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Introduzione

INTRODUZIONE

Il presente lavoro ha ad oggetto il fenomeno magratper motivi di
lavoro, la cui collocazione sistematica e sempgllata tra il diritto pubblico
e il diritto dei privati; equilibro precario che enge dalla stessa analisi delle
politiche migratorie che si sono susseguite inidtakcon obiettivi solo
astrattamente conciliabili: «garantire I'ordine a dicurezza pubblica con il
contrasto dellimmigrazione clandestina e lintegome degli immigrati
regolari assicurando coesione socialéd invero, il primo obiettivo, di sicura
natura pubblicistica, tende a considerare I'imnEgrae come un fattore
temporaneo e congiunturale, mentre il secondo, @adenti ricadute nei
rapporti privatistici, considera il fenomeno comdengento strutturale
dell’'ordinamento bisognoso di una metabolizzazipreéonda.

La disaggregazione gestionale del fenomeno, pervasa
contemporaneamente dalla repressione e dall’azo®iea dello straniero,
emerge nitidamente dalla lettura delle fonti gilothd disciplinanti le
migrazioni per motivi di lavoro, le stesse trattasiddi forme di mobilita
territoriale che coinvolgono gruppi di persone diespostano da un’area
geografica all'altra, hanno una fisiologica vocam®anternazionale, pertanto
non si pud prescindere da un’analisi dei documietgrnazionali in materia.
Nel primo capitolo dell’elaborato viene appuntatmtéresse, infatti, su
numerosi interventi ed iniziative da parte deglii @ndelle istituzioni agenti
sul piano internazionale e comunitario volti a fdege ed ordinare tale
fenomeno migratorio. Tali interventi sono considiesappesandone la portata
giuridica, studiandone il grado di vincolativitaceazione nei confronti dei
soggetti destinatari, in quanto il contenuto disjuatti normativi — ovvero piu

specificamente paranormativi - non sempre raggiunigerisma della

! Proposizioni che rappresentanandipit del testo relativo allillustrazione delle politie
sullimmigrazione contenute sul sito ufficiale déinistero dell'intero, inwww.interno.gov.it
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giuridicita, ma si colloca nell’alveo dsbft law dal momento che si tratta in
larga misura dguidelinerivolte alla diffusione delle buone pratiche gituate
in alcuni ordinamenti statuali o assunte da talimprese multinazionali
virtuose.

Tra le fonti sul tema dellimmigrazione promanathill’Organizzazione
delle Nazioni Unite, dall’Organizzazione Internamte del Lavoro e
dall'Organizzazione Mondiale del Commercio vengoaoalizzati alcuni
documenti che, sebbene indirizzati principalmetiteiemprese che operano a
livello transnazionale, si occupano del fenomenaratorio, prevedendo
garanzie e tutela incidenti sul rapporto di lavoro.

Il capitolo si chiude con I'esposizione delle piolie comunitarie in tema
di immigrazione, da cui emerge la palese resistadergli Stai membri a
“‘comunitarizzare” il fenomeno attraverso la suanfale inclusione nelle
materie di competenza del legislatore comunitanfatti, alla luce dei recenti
interventi da parte dell’Unione, continuano a rimgwrerogativa dei singoli
Stati le seguenti materie: le politiche di integoae dei cittadini
extracomunitari regolarmente soggiornanti nel terio europeo, per le quali
'azione comunitaria € limitata alla possibilita dittuare misure di
incentivazione e di sostegno all’azione degli Sta¢imbri, con esclusione di
qualsiasi armonizzazione della normativa di quést il diritto esclusivo di
determinare il volume di ingresso dei cittadiniRAesi terzi che intendono
accedere al territorio al fine di inserirsi nel cwo del lavoro; infine, le
problematiche attinenti al mantenimento dell’ordmablico e la salvaguardia
della sicurezza interna.

L’'impianto giuridico complessivo - che emerge daltettazione
dell'attivita delle istituzioni comunitarie - sotioea, dunque, le difficolta e le
resistenze nel realizzare l'auspicato passaggiola datooperazione

intergovernativa ad un approccio comunitario glelalfenomeno migratorio,
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con una impostazione generale circa gli obiettavirdggiungere in materia di
politiche migratorie e con modalita concrete diatione delle stesse.

Nel secondo capitolo, I'attenzione € volta allaadigna delle fonti e della
disciplina dell'immigrazione per motivi di lavorceltordinamento giuridico
italiano. Preliminarmente, ci si sofferma sulla laggzione dei principi
costituzionali in favore del lavoratore immigratoncun’analisi che ha tenuto
in conto il filtro applicativo della condizione déciprocita di cui all’'art. 10
Cost.. In patrticolare, per quanto concerne lo $jpeccampo di indagine, si
osserva - anche attraverso una ricostruzione giudkenziale di natura
costituzionale - come la garanzia dei diritti fonwantali della persona, quali
sono appunto i diritti sociali, abbia di fatto es® |'operativita della
condizione di reciprocita, sebbene non siano magaat - pur minoritari - in
cui essa ha trovato terreno fertile nell’otticalidhitare il godimento di certe
prestazioni/diritti per chi non € cittadino.

Si prosegue poi con un’indagine sulla produziorggslativa in materia
di immigrazione, esaminando I'impianto normativd degs. 25 luglio 1998,
n. 286 (noto come Testo Unico sullimmigrazionepjtamente ai successivi
interventi di modifica, evidenziandone i principalbiettivi: controllare e
regolare il fenomeno migratorio, contrastare lirgnazione clandestina e
realizzare un percorso di integrazione nella sacietevente degli stranieri,
non piu considerati solo nel loro ruolo economico.

Sono considerati, inoltre, gli aspetti di non pieoerenza nella politica
legislativa verso I'immigrazione - con particolareerimento all'insufficiente
attenzione per I'entita e la qualita della domamterna di lavoro - e verso gli
immigrati gia residenti, destinatari di disposiZidimalizzate ad incentivarne
la permanenza, ma nello stesso tempo, a sottatiegeontraddittoriamente, la
temporaneita del soggiorno.

E poi affrontata la stretta connessione esistenée Tiesto Unico

dellimmigrazione e la normativa antidiscriminato®, segnatamente, i d.Igs.
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9 luglio 2003, nn. 215 e 216, attuativi rispettivarte della direttiva n.
2000/43/CE e della direttiva 2000/78/CE, questwndti nominata direttiva
“altre discriminazioni”, avendo ad oggetto, infatle vessazioni di natura
residuale rispetto a quelle poste in essere peararigine etnica (ed invero
motivi connessi alla religione, alle convinzionrgenali, aglihandicap all’'eta

e all'orientamento sessuale). Si rileva cosi chadeioni di discriminazione
enucleate in tali decreti, soprattutto quella ietdla, hanno il pregio di
completare — seppur con qualche problema applecatuella di cui al Testo
unico, fornendo una definizione che tutela anche wituazione solo
potenzialmente foriera di un particolare svantaggio

Nel paragrafo successivo, si compie una disamiracdine disposizioni
statutarie e delle leggi regionali in materia didieo degli immigrati, non
sottacendo che l'art. 117 Cost., ldfX, annovera tra le materie di competenza
esclusiva della potesta legislativa dello Statanifiigrazione, riducendo
sensibilmente I'applicabilita di tali disposizioni gia generiche nelle
formulazione - e gettando dei serissimi dubbi dittemita costituzionale su di
esse.

Parte della trattazione e riservata, infine, alll&i di alcune esperienze
negoziali collettive aventi ad oggetto il rappodo lavoro degli stranieri.
L’azione sindacale e la contrattazione collettigpegdotto ultimo e tangibile
della stessa, non sempre si sono uniformate apérseguiti dal legislatore in
tema di immigrazione - tra cui l'integrazione sdéeia ma, talvolta, in netto
contrasto con altre esperienze europee, hanno gueticsedelle strategie
correttive del mercato del lavoro tese a rettigcantrend occupazionale che
privilegia la domanda di lavoratori stranieri. Egeerche I'azione sindacale
non sempre € in grado di porre in essere una diedibione programmatica
sul tema, ma si limita a subirne gli effetti, giemglo alla formulazione di
disposizioni negoziali poco coerenti e funzionainde esigenze di tutela dei

lavoratori immigrati, istituzionalmente deputateseldacato.



Introduzione

Nel terzo capitolo, viene affrontata la genesitattuale del rapporto di
lavoro dello straniero, nonché parte della sua iglisa funzionale
analizzando la tortuosa procedura per l'ingressolaleratori stranieri sul
territorio nazionale, tramite una riflessione imioe al procedimento volto a
definire i flussi di ingresso per motivi di lavor@ttraverso una rigida
predeterminazione numerica degli stessi.

Particolare attenzione € assegnata alle problengatindoprocedimentali
relative al rilascio del nulla osta al lavoro, tna i peculiari controlli effettuati
dallo Sportello Unico per Iimmigrazione sulla confita della
regolamentazione del rapporto di lavoro, compiwgh aontratto individuale,
rispetto alle disposizioni collettive applicabili aaso di specie. Siffatto
controllo pone dei seri dubbi di legittimita costionale, realizzando
un’estensionerga omneslelle disposizione collettive in netto contrastm d
dettato costituzionale dell’art. 39 Cost. e, quimdin i tentativi della dottrina e
della giurisprudenza di trovare un meccanismo tiresone dell’efficacia dei
contratti collettivi ai non iscritti 0ssequioso gekcetto costituzionale.

Viene rappresentato poi il contenuto sostanzialé dcmtratto di
soggiorno-contratto di lavoro, elemento determieapér |'ottenimento del
permesso di soggiorno, illustrando le peculiar@tarfali e contenutistiche del
contratto di soggiorno (I'impegno da parte del datdi fornire un alloggio al
lavoratore straniero e di rimborsare le spese Ipsuo rientro nel Paese di
origine), nonché la tipicita degli interessi pubblicoinvolti, i quali
conferiscono al rapporto di lavoro dellimmigratetrcomunitario il carattere
della specialita.

E inoltre trattata la condizione dello stranierosgguito alla risoluzione
del rapporto di lavoro e, in particolare, I'estem& temporale del termine
strumentale alla ricerca di una nuova occupaziammapiuta dalla legge 18

giugno, n. 92 (c.d. riforma Fornero) che sembreeefalvorire la permanenza
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del lavoratore straniero nel mercato del lavordiates e la sua relativa
inclusione sociale.

Si affronta, poi, I'applicabilita delle diverse edteriori forme flessibili
ed atipiche di lavoro ai prestatori extracomunjtadnsiderando altresi le
recenti modifiche del mercato del lavoro da paetlegislatore riformatore,
tra cui si segnala la nuova disciplina del lavoozasionale accessorio, che
prevede la possibilita per il lavoratore extracoitario, titolare di
quest'ultimo peculiare rapporto, di ottenere ibsitio ovvero il rinnovo del
permesso di soggiorno.

L’analisi prosegue focalizzandosi sulle piu recamiovazioni legislative
e sulle ulteriori ipotesi di rilascio del permesdiosoggiorno per motivi di
giustizia, cosi come previste dal d.lgs. 16 lug@il2, n. 109, con cui e stata
recepita nel nostro ordinamento la direttiva cortarra n. 2009/52/CE,
prevedendo puntuali sanzioni e provvedimenti neframti di datori di lavoro
che impiegano soggetti extracomunitari in condigidnirregolarita.

Il decreto succitato consente al lavoratore immaypivo del permesso
di soggiorno che segnali alle autorita giudiziameediante una formale
denuncia, il datore che proceda ad assunzionialaeig di continuare a
soggiornare sul territorio dello Stato affinché pen nel procedimento penale
instaurato nei confronti del datore di lavoro.

L’elaborato, infine, si occupa di alcune problemla¢ applicative
relative alle tutele e alle garanzie riservate aloratore straniero tramite
I'analisi dei diritti del lavoratore immigrato inaso di recesso datoriale ed il
relativo regime di tutela, anche alla luce delleerdi innovazioni che hanno
interessato la disciplina del licenziamento da ealtlla legge n. 92/2012.
Inoltre, parte della trattazione € dedicata allteléu della salute e della
sicurezza del lavoratore straniero nei luoghi dota nonché agli strumenti di

tutela in caso di discriminazione e, in particolaka speciale azione civile di
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cui all’'art. 44 del Testo Unico contro la discrira#ione posta in essere da un

privato o da un ente pubblico per motivi razzietnici, nazionali o religiosi.
Dall’analisi delle predette ipotesi di tutela enmwmrg numerosi profili di

criticita, frutto di una certa incongruenza normatimputabile probabilmente

alla confusa gestione del fenomeno migratorio itdeén premessa.
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CaPiTOLO |

L A DISCIPLINA INTERNAZIONALE DELLA

MIGRAZIONE PER MOTIVI DI LAVORO

Sommario 1. Le fonti internazionali: iniziative e documedgll’Organizzazione delle Nazioni Unite
— 2. Segueil progetto sulle “Norme sulla Responsabilita ldeCompagnie Transnazionali ed
Altre Imprese riguardo ai Diritti Umani” — $egue la Convenzione ONU sui lavoratori migranti
ed i membri delle loro famiglie - 4. L'attivita edocumenti dell’Organizzazione Internazionale
del Lavoro — 5. Le clausole sociali contenute neglcordi commerciali internazionali. In
particolare, Il'attivita dell’Organizzazione Mondealdel Commercio - 6. Il ruolo della Unione
Europea nelle politiche di immigrazione: dalla cezione intergovernativa alla
“comunitarizzazione” del fenomeno - 7. Gli ultefigrterventi delle istituzioni comunitarie nella

creazione di uno “spazio di liberta, sicurezzawstgia”

1. Le fonti internazionali: iniziative e documenti dell’Organizzazione

delle Nazioni Unite

Il fenomeno dellimmigrazione, trattandosi di unarmha di mobilita
territoriale che coinvolge gruppi di persone che spostano da un’area
geografica all’altra, ha una fisiologica vocaziomternazionale. Non sono
mancati, infatti, numerosi interventi ed iniziatida parte degli enti e delle
istituzioni agenti sul piano internazionale e cortano volti a regolare ed
ordinare tale fenomenao.

Il fervore politico-istituzionale sul tema e facemie rilevabile dalla lettura

dei report annuali dell’Organizzazione Internazionale peMigrazioné (d'ora

2 Fondata nel 1951, I'Organizzazione Internaziorgde le Migrazioni (OIM) & la principale
organizzazione intergovernativa in ambito migratoRur non facendo parte del sistema della Nazioni
Unite, dal 1992 mantiene Istatusdi osservatore nell'Assemblea Generale e collabtetamente
con le Agenzie specializzate delle Nazioni Uniteapporti tra il governo italiano e I'Organizzazon
sono regolati dall'accordo di sede, concluso a Ribrdd giugno1967, approvato ed eseguito con la
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in avanti OIM), in cui, oltre a compiersi un’analksatistica dei flussi migratori
nelle diverse macroregioni del mondo, si registrésmgiu importanti novita
normative e si individuano i punti critici e i pds sviluppi delle politiche
migratorie.

Dalla costante rilevazione dei flussi migratori girte dellOIM emerge
nitidamente che la mobilita delle persone €, alpierstesso, una conseguenza
ed una delle cause della c.d. globalizzaZipiveesa come quel processo che
crea sempre piu intensi legami di interdipendero@ate ed economica tra i
paesi del mondo. Aver facilitato il movimento dipdali, beni e servizi, ha
comportato anche una mobilita transnazionale d&breaumano di qualsiasi
livello professionale. Certo ci sono dinamiche dseenelle varie regioni del
mondo che presentano delle proprie peculiarita.

Nel complesso, comunque, il fenomeno migratorivaran fattore di
accelerazione nelle grandi distonie relative alleluppo demografico ed

economico (e quindi anche nei differenziali rettiiyi esistenti tra paesi di

legge del 22 febbraiol1968, n. 441. In esso si d&fimo le attivita dell'Organizzazione in ltalissie
garantisce il raggiungimento degli obiettivi comum accordo con il mandato dell'OIM. Tra le
attivita che riguardano direttamente il nostro paese la “Missione del’OIM di Roma” con cui
I'Organizzazione esercita un ruolo di coordinamepgr i paesi dellarea mediterranea (ltalia,
Albania, Algeria, Andorra, Cipro, Grecia, Libia, M@ Mauritania, Marocco, Portogallo, Spagna,
Tunisia e Turchia) sia in termini operativi siatermini di sviluppo di strategie per la gestioné de
flussi migratori.

% |l rapporto relativo allanno 2010\orld Migration Report 2010. The Future of MigratidBuilding
Capacities for Changeenta di fornire una visione evolutiva dell'immigione, da intendere non piu
come fenomeno da contrastare, ma da incentivasiltRiovvio, pero, che la massimizzazione dei
suoi possibili benefici e la riduzione degli effettegativi saranno condizionati a investimenti
significativi nelle tematiche immigratorie, altrimé le criticita legate ai diritti dei migranti dla loro
integrazione, nei paesi di accoglienza, saranntndés ad acuirsi. Il testo del rapporto € consilka
sul sitowww.italy.iom.int

* Parte della dottrina, nel descrivere il fenomemtladglobalizzazione, propende per l'uso della
terminologia francese mondialisatiori in luogo di quella inglese dlobalizatiorf poiché il
significante “mondializzazione” sembra piu apprafiper descrivere un fenomeno che non si risolve
esclusivamente nei suoi aspetti economici, ma ptasanche implicazioni politiche, sociali e
soprattutto giuridiche. Vedi, a tal proposito, JEKMUD A., "Mondializzazione": banco di prova
per il diritto del lavorqg in SCARPONI S. (a cura di}lobalizzazione e diritto del lavoro. Il ruolo
degli ordinamenti sovranazionalGiuffre, 2001, p. 58.
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destinazione (i paesi sviluppati) e paesi d'origin@aesi e le aree in via di
sviluppo}.

Soprattutto, tutti gli studi effettuati dagli optra del’OIM evidenziano
che, sebbene le motivazioni alla base della malsino assai varie (turismo,
ricongiungimento familiare, studio), quella relatial lavoro e senza dubbio la
piu problematica e preoccupante: essa richiedattinpolitiche specifiche, sia
da parte dei paesi d’'origine, sia da parte di queltlestinazione, rivolte non
solo a tutelare i lavoratori coinvolti e le loravaglie, ma anche a fare in modo
che la migrazione si riveli fonte di miglioramentmon riferimento alle
condizioni dei singoli e delle rispettive collettavinteressate.

Si intuisce, cosi, che la comprensione del fenonmeigpatorio e dei suoi
risvolti sul diritto del lavoro se circoscritti @ingoli ordinamenti nazionali
interessati risulterebbe sicuramente viziata, goiehcause e le conseguenze di
tale fenomeno sono destinate a intersecarsi ebavarsi sul piano giuridico
internazionale.

Risulta necessario, pertanto, analizzare prelimeate le norme
internazionali. Il contenuto di questi atti norreat ovvero piu specificamente
paranormativi - non sempre raggiunge il crismaadgiuridicita, ma si colloca
nell'alveo delsoft law’, dal momento che si tratta in larga misurguidelines
rivolte alla diffusione delle buone pratiche giduate in alcuni ordinamenti

statuali o assunte da talune imprese multinazimréliose.

® Una esaustiva analisi delle caratteristiche siralt e dell'eziologia del fenomeno migratorio &
compiuta da MONTANARI A.Stranieri, Extracomunitari e LavorcCedam, 2010, p. 4 e ss.

® Insieme di regole vincolanti moralmente ma noralegnte, a volte supportate da un sistema di
incentivi; con esse si auspica che talune quespossano essere risolte dal loro interno senza un
intervento coattivo esterno. Si tratta di un dirictd. “morbido”, anche se in realta gli effettissono
essere dirompenti nella misura in cui le normeasmra far parte del patrimonio culturale di tutta |
collettivita; vedi FOCCILLO F.) rapporti tra la legislazione nazionale e la respsabilita socialejn
GRECO P. (a cura di),avoratori e impresa socialmente responsal@é&ppichelli, 2007, p. 83.

10
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Molteplici iniziative, volte a favorire il rispettdei diritti umani e sociali e
ad arginare le deficienze strutturali dellimmiga®e in ambito lavorativo,
sono state assunte dall’lONU (Organizzazione dedizdi Unite).

Tra queste appare doveroso il riferimento alla Ri@zione Universale
dei Diritti Umani, adottata dal’Assemblea Generdtd|’ONU il 10 dicembre
1948. Questo testo giuridico, accettato da tuttiSgati, ha acquistato, con |l
trascorrere del tempo, un'importanza ed un’autarégscente.

La Dichiarazione, individuando variegati dirittisdiplina anche il mondo
del lavord.

Gli articoli della Dichiarazione, nonostante possaembrareictu ocul
generici, rappresentano una base di partenza fabmedper I'affermazione e
I'evoluzione dei diritti del lavoratore straniero.

| destinatari di tali precetti sono individuati dgdreambolo della
Dichiarazione stessa, in cui si afferma chatigli individui e tutti gli organi
della societa (...) si sforzino, attraverso l'insegeato e l'educazione, di
sviluppare il rispetto di tali diritti e liberta @& assicurarne, attraverso misure
progressive di ordine nazionale e internazionale,rigonoscimento e
I'applicazione universale ed effettiva

| singoli Stati - in quanto soggetti internazionaé le stesse imprese - in
quanto organi della societa con precise resporigabidevono estendere la
loro attenzione verso tutti i soggetti bisognositutela, senza poter addurre

quale discrimine il requisito soggettivo della aitinanza.

" Larticolo 4, infatti, statuisce il diritto alladerta dalla schiavit. L'articolo 23 prevede, neimmi
primo e secondo, il diritto al lavoro e a condizZidnlavoro giuste e soddisfacente nonché il dirat
uguale retribuzione a parita di lavoro; nel terzmmma, prescrive un’equa retribuzione per |l
lavoratore, funzionale ad un esistenza conforma dignitd umana, estendendo tale dimensione
dignitosa alla famiglia del lavoratore. La normadetta, tutelando anche soggetti estranei al rappor
bilaterale impresa-lavoratore, assume un partieaidievo negli eventuali ricongiungimenti familiar
L'ultimo comma dell’'articolo 23 contempla il dirittdi fondare sindacati e di aderirvi. L'articolo 84
occupa della sfera personale del lavoratore vaanido il diritto al riposo e allo svago, ossiaifittb

ad una ragionevole limitazione delle ore di lavammunque remunerate. Inoltre, l'articolo 25,
collegandosi all’articolo 23, stabilisce il diriteal un tenore di vita dignitoso e alla sicurezzeaiso di
disoccupazione; infine, il secondo comma del medesarticolo prevede la protezione sociale della
maternita e dell'infanzia.
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La Dichiarazione Universale dei Diritti Umani afiddunque, a tutte le
componenti della societa, il compito di rispettargoromuovere i diritti dei
lavoratori, siano cittadini o non cittadini, immagr regolari o irregolari.

La Dichiarazione indirizza, infatti, le legislazionazionali e guida Il
comportamento dei soggetti giuridici al di la dedtlinario rispetto delle leggi
esistenti senza, pero, alcuna coazione, non awaldce giuridico vincolante.

Le Dichiarazioni di principi non costituiscono uantanoma fonte di
norme internazionali generali poiché I'Assemblean&ale delle Nazioni
Unite non ha poteri legislativi mondiali, ma eseagono in rilievo per quanto
riguarda il diritto consuetudinario internazionaile,quanto prassi degli Stati.
Una parte della dottrina considera l'adesione &llahiarazione come un
accordo in forma semplificata, equiparando l'inogamza alla violazione
della Carta delle Nazioni Unfte

Intorno all'obiettivo di fronteggiare le implicazio negative della
globalizzazione - tra cui ovviamente le distonieati@rizzanti i rapporti di
lavoro degli immigrati - orbita il preciso orientemto dellONU di
salvaguardia dei diritti, attraverso il massimonsmigimento di tutti gli attori
delle relazioni internazionali. In linea con taleieotamento, Si inserisce
l'iniziativa lanciata dal Segretario Generale deNU, Kofi Annan, alWorld
Economic Forumdi Davos, in Svizzera, nel 1999, denominasdobal
Compact - una proposta del’ONU sulla responsabilita s@cidglle imprese.

Nel suo appello, il Segretario Generale invitavaader dell’economia
mondiale ad aderire aBlobal Compact un “Patto Globale” che unisce
imprese, agenzie dellONU, organizzazioni sindaealiella societa civile, nel

promuovere la responsabilita sociale dell'impregs&ragerso il rispetto

8 Vedi CONFORT!I B.Diritto internazionale Editoriale Scientifica, 2002, p. 62.

° Vedi il testo originale invww.unglobalcompact.org.
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volontario e la promozione di dieci principi fondamtali relativi ai diritti
umani, al lavoro, al’ambiente e alla lotta allarcaione.

Si tratta di principi condivisi universalmente imanto mutuati dalla
Dichiarazione universale dei Diritti  Umani, dalla icDiarazione
dell'Organizzazione Internazionale del Lavoro suindtpi e i Diritti
fondamentali nel Lavoro, dalla Dichiarazione di RioAmbiente e Sviluppo e
dalla Convezione delle Nazioni Unite contro la @arone.

Con questa iniziativa, il Segretario Generale mvié imprese &o
embrace and enadiaderire e sostenere) umdatform of action ossia una
piattaforma operativa che consta di tre ambitindéd in materia di diritti
umani; standard in materia di lavoro; standard iatema di salvaguardia
dell’ambiente. | tre ambiti vengono sviluppati meeate I'enunciazione di dieci
principi*®.

| primi nove altro non sono che specificazioni dynmportamenti
eticamente corretti, che supportano, ormai, il eoctllel sistema normativo
internazionale in tema di diritti umani.

Il primo principio, infatti, si riferisce a “dirittumani internazionalmente
proclamati”, con tale locuzione si intende queslieme di norme che hanno
raggiunto il consenso della comunita internazionateeventualmente, natura

consuetudinarid. Queste norme dovrebbero essere considerate itiveera

9 Nel campo dei diritti umani, essi sono: 1) diferade rispettare, nella propria sfera di influerlaa,
protezione dei diritti umani proclamanti a livelliternazionale; 2) assicurare di non essere complic
di violazioni dei diritti umani. | principi che tatano i diritti dei lavoratori sono: 3) sosteneaadiberta

di associazione e riconoscere effettivamente ittdiralla contrattazione collettiva; 4) promuovere
I'eliminazione di tutte le forme di lavoro forzawobbligatorio; 5) promuovere I'effettiva abolizen
del lavoro minorile; 6) promuovere I'eliminazionelid discriminazione relativamente al lavoro e
all'occupazione. Mentre, a favore dellambienteviamo: 7) promuovere I'approccio precauzionale
di fronte alle sfide ambientali; 8) intraprenderéziative destinate a promuovere una maggiore
responsabilita ambientale; 9) incoraggiare lo pplu e la diffusione di tecnologie eco-compatibili.
Infine, & stato aggiunto, successivamente, il degdmincipio riguardante la lotta alla corruzion@) 1
operare contro ogni forma di corruzione inclusstbesione e la frode.

1 Vedi FASCIGLIONE M., Imprese e diritti umani: iiGlobal Compactdelle Nazioni Unitejn
GRECO P. (a cura diL,avoratori e impresa socialmente responsab@égppichelli, 2007, p.187, in
cui l'autore ritiene che tali norme sovraintendanguei valori considerati essenziali da parte della
comunita internazionale come la dignita della peasomana, la sua unicita, ecc..
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con una valenzarga omnese quindi applicabili, non solo nei confronti degli
Stati, ma anche verso le imprese ed il settoraafwiin genere.

In particolare, tali norme coincidono in gran pacen il catalogo di
precetti contenuto nella Dichiarazione UniversaeDiritti Umani.

Per unimpresa, aderire @lobal Compactsignifica assumere un duplice
comportamento, passivo e attivo, ossia astenetlsridlare i diritti umani o
incoraggiare la commissione di tali violazioni,iadnaniera fattiva, sostenere,
incoraggiare e promuovere il rispetto di tali dirit’immediata conseguenza
dell'adesione alGlobal Compacte una riconsiderazione della persona del
lavoratore, indipendentemente dalla sua condizdinenmigrato, esaltando
cosi una dimensione personale e fiduciaria deladppdi lavoro, scevra da
qualsivoglia differenzazione o, peggio, discrimiinae legate alla nazionalita.
Inoltre, I'operativita del documento dellONU é dige, poiché esso potrebbe
esplicare i suoi effetti non solo nella classicat@si di costituzione del
rapporto tra datore “indigeno” e lavoratore stramjiema anche quando,
viceversa, € il datore straniero ad operare néiif@mento del paese di
accoglienza con manodopera locale (circostanzastgueonnaturale alle
ipotesi di decentramento produttivo).

Va sottolineato, pero, che, nonostanté&libbal Compactabbia come
obbiettivo la piu ampia diffusione dei diritti umanutelando in via mediata
anche le istanze di tutela degli immigrati, nonetd¢ norme internazionali che
difendono tali posizioni sostanziali si applicande aimprese, avendo,
fisiologicamente, come destinatari gli Stati; petta € necessario individuare
quale sia il campo di applicazione “privato” di gtee disposizioni e, quindi,
quali siano le immediate ricadute sul rapportasidlo.

Un valido strumento discretivo pud essere la “sfdrainfluenza™
dell'impresa: il legame associativo tra impresaoggetti potenzialmente lesi

dalle sue attivita (lavoratori dipendenti, famigtiei lavoratori, abitanti della

12 Vedi FASCIGLIONE M.,Imprese e diritti umani: ilGlobal Compactelle Nazioni Uniteit., pag.
189.
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localita in cui I'impresa opera, ecc. ). La “sfedainfluenza”, cosi intesa,
individua il criterio di imputazione delle violaziodei diritti umani compiute
dall'impresa nelle relazioni aziendali con i laviord mediante ad esempio
'uso di forze di polizia privata per la sicurezdei locali aziendali, ovvero
nelle relazioni con ipartner, i fornitori e gli appaltatori dell'impresa,
assicurandosi che tali soggetti non violino i ditmani™.

| dieci principi enucleati dal Segretario Generglessono essere
paragonati alla “puntuazion¥”di una proposta contrattuale, lasciando cosi
alle imprese la facolta di aderirvi producendo wsplicita e pubblica
dichiarazione di sostegno @lobal Compace ai suoi dieci principi, attraverso
un comunicato stampa o informandone i lavoratanserendo i principi nella
propriamission

Le imprese sono totalmente libere in ordine allladee a tali principi
poiché, dal punto di vista formale, (Blobal Compactnon ha natura
normativa, neanche nella forma delfoft law® . Infatti, esso non &
assimilabile ai codici di condotta adottati dalleeaistituzioni internazionali e,
inoltre, si discosta dalla prassi normativa delézidni Unite, pertanto, in caso
di violazione dei diritti umani, da parte di unapgrasa aderente, non vi € alcun
tipo di sanzione.

Ad ogni modo, pero, la struttura délobal Compaci stata oggetto di
una procedura di istituzionalizzazione mediantech@azione del Consiglio
Consultivo e attraverso la legittimazione ufficiala parte della Assemblea
Generale ONU.

13 Questa responsabilita legata alla sceltapaeiner si collega direttamente al secondo principio del
Global Compacthe stigmatizza i complici di violazioni dei diritmani.

14 sul valore giuridico delle trattative precontratiuvedi BIANCA C.M., Diritto civile IIl. Il
contrattg Giuffre, 2000, pag. 225.

!> Generalmente, le risoluzioni degli organi intedalle Nazioni Unite sono normedft”.
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Questa istituzionalizzazione in atto riconduc8&libbal Compactgli atti
di indirizzo funzionali alla gestione del’ON{.

La natura non normativa déllobal Compacinduce parte della dottrina
a ritenere che il problema della regolamentaziomeridica, a livello
internazionale, della condotta degli attori ecormmrivati ai fini del rispetto
delle norme sui diritti umani — e, in particoladel loro rispetto nell’ambito
del rapporto di lavoro - pud essere risolto soltrasérso le tradizional
modalita del sistema convenzionale interstatuake cib evidentemente stride
con la logica stessa délobal Compagtispirata, al contrario, ad una moderna

filosofia dell'integrazione sociale volontatia

16 Sj veda il testa@Guidelines on Cooperation between the United Natiod the Business Community
consultabile al sitdttp//www.un.org/parteners/business/otherpagesdgtitm.

" In tal senso vedi ancora FASCIGLIONE Mmprese e diritti umani: ilGlobal Compacidelle
Nazioni Unitegit., pag. 193.
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2. 1l progetto sulle “Norme sulla Responsabilita dée Compagnie

Transnazionali ed Altre Imprese riguardo ai Diritti Umani”

L’individuazione degli obblighi e delle responsé#hildel settore privato,
in materia di diritti umani, € stato il primario iettivo del progetto di “Norme
sulle Responsabilita delle Compagnie Transnazioeali Altre Imprese
riguardo ai Diritti Umani”, adottato dalla Sottocorissione ONUP, il 13
agosto 2003, con la Risoluzione 2003716

Il documento promuove l'universale rispetto deiitdiumani e delle
liberta fondamentali, rinviando alla Dichiaraziddeiversale dei Diritti Umani
e ad altre norme generalmente riconosciute corgeimutrattati e strumenti
internazionaf®, inoltre, il progetto fa riferimento alGlobal Compagt
includendo, cosi, oltre ai diritti umani, anche uale norme riferibili ai
lavoratorf™,

Il documento ribadisce le responsabilita primariegld Stati, ma si

indirizza essenzialmente alle imprese transnaziss®isibilizzandole su alcuni

'8 La Sottocommissione & composta da 26 membri,i glett quattro anni dalla Commissione dei
diritti umani sulla base di un’equa rappresentasielie aree geografiche, che devono possedere una
particolare esperienza nel campo dei diritti umam. funzioni principali della Sottocommissione
consistono nello svolgere studi alla luce di quaftermato nella Dichiarazione universale dei dirit
dell'uomo e nel rivolgere raccomandazioni alla Cassione in merito alla prevenzione di ogni tipo

di discriminazione.

9Vedi Doc. Nazioni Unite E/CN.4/Sub.2/2003/12/Re(2203).

? Carta Africana sui Diritti Umani e dei Popoli, G@mzione Americana sui Diritti Umani,
Convenzione Europea per la Protezione dei Diritinddi e delle Liberta fondamentali, Carta dei
Diritti Fondamentali dell’Unione Europea, ecc. .

L |In particolare, la Sottocommissione ONU ha appioritasuo interesse sulle seguenti problematiche:
a) rispetto del diritto a pari opportunita e ataatento non discriminatorio (con speciale attereion
alle donne, alle popolazioni indigene e alle minametniche); b) rispetto del diritto alla sicur@zz
delle persone (con speciale attenzione alla siearegui luoghi di lavoro, alla garanzia
dell'ammissione alle strutture sanitarie e deléaso ai farmaci a prezzi adeguati ai redditi pissha

c) rispetto dei diritti dei lavoratori (inclusi spiécamente I'esclusione del lavoro forzato, deiol®
minorile, di salari inferiori ai redditi reali dussistenza, del mancato rispetto delle legisladamsali

di tutela); d) rispetto della sovranita nazionalele diritti umani (specie gli accordi con governi
dittatoriali, razzisti o che perseguono le minoegne) rispetto degli obblighi riguardanti la tatelei
consumatori.
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temi controversi come il rispetto dei diritti deivbratori indipendentemente
dalle loro origini etniche o razziali.

Si tratta dell'unico ed imponente documento cheieoe diversi obblighi
— 0 almeno questa era l'intenzione dei suoi prometeelativi ai diritti umani
che possono essere applicati a tutti i campi drezidegli attori economici
privati, tra cui le imprese multinazionali. Talisgiosizioni - qualificate in
senso atecnico come Norme - identificano chiaraendatle buone prassi e le
relative modalita di attuazione delle stesse.

In tale documento si trovano, poi, alcune utili idefoni, le quali
permettono di delineare il quadro di applicaziooggettivo delle “norme” di
specie, estendendole alle societa multinazionalpressione che identifica
qualunque «entita economica operante in piu di wEes® o a un
raggruppamento di entita economiche operanti in @y Paesi, quale che
sia la loro forma legale, sia nel Paese d'origiaensl Paese in cui si svolge
I'attivita, e sia che le si consideri individualn®ero collettivamente». Tra i
soggetti destinatari degli pseudo-obblighi delleitNe possono essere incluse
anche le "altre imprese" che con le multinaziorahbiano un qualche
rapporto.

Diversamente, tra i soggéttiche possono avanzare richieste e devono
essere tutelati nei loro rapporti con le attiviglelcorporationsfigurano: gli
«azionisti, altri proprietari, lavoratori e loro presentanti, come pure
qualsiasi altro individuo o gruppo» e si specifite bisognera ricomprendere
tra tali soggetti anche «parti interessate indirgttando i loro interessi sono o
saranno sostanzialmente toccati dalle attivitaadeticieta multinazionale o
altra impresa» nonché «gruppi di consumatori, tliegoverni, comunita
vicine, popoli e comunita indigene, organizzazioni non governatisetuti di

credito pubblici e privati, fornitori, associazigmiofessionali ed altre». Quasi

22 Vedi TURSI A., La responsabilita sociale delle imprese tra eti@gonomia e dirittp in
MONTUSCHI L., TULLINI P. (a cura di)Lavoro e responsabilita sociale dell'impreszanichelli,
2006, p. 90.
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una sorta di nuovo diritto universale attivabile futuro, da chiunque. Anche
qui, come nelGlobal Compact é utile individuare la portata oggettiva dei
diritti in questione ed € lo stesso redattore aartf@ il significato delle
espressioni "dirittt umani" e "diritti umani inteamionali" che si devono
salvaguardare da eventuali violazioni delle aziendéinazionalf®.

Il corpus di disposizioni redatto dalla Sottocommissionehiama gli
Stati alla loro responsabilita primaria di «promem®; assicurare l'attuazione,
rispettare, garantire il rispetto e tutelare itdiimani riconosciuti dal diritto
internazionale come da quello nazionale, compresarebponsabilita di
assicurare che le societa multinazionali e le attrprese rispettino i diritti
umani». Ma, la novita essenziale € un’inedita raspbilita diretta delle
societa multinazionali, che hanno il dovere di «puovere, assicurare
I'attuazione, rispettare, garantire il rispettatelare i diritti umani riconosciuti
dal diritto internazionale come da quello naziopateclusi i diritti e gli
interessi delle popolazioni indigene e di ajimuppi vulnerabili.

Queste importanti prescrizioni, per superare leffitienze della
globalizzazione, dovrebbero trovare uguale applicez sia nel Paese o
territorio d'origine della multinazionale o delljpmesa, sia nei Paesi in cui
I'azienda svolge le sue attivita. Sulle multinaaibmicade la responsabilita di
usare la giusta diligenza per evitare violaziomiette o indirette, dei diritti

umani.

2|1 punto 23 fa riferimento, infatti, a quei difitenunciati nella Dichiarazione Universale deiiffiir
del’'Uomo, nel Patto internazionale relativo aitticivili e politici e nel Patto internazionalelativo

ai diritti economici, sociali e culturali come awcim altri trattati sui diritti umani, nonché ilridto allo
sviluppo e i diritti riconosciuti dal diritto umaario internazionale, dal diritto internazionalei de
rifugiati, dal diritto internazionale del lavoro,da altri strumenti pertinenti, adottati nell'anabitel
sistema delle Nazioni Unite». Prescrivendo il rtspéi tali diritti per le imprese, sembrerebbegaio
che la comunita internazionale stia facendo unassisivo verso l'abbattimento di quel classico
principio di diritto secondo il qualesbcietas delinquere non potésgia, peraltro, incrinato da
strumenti giusinternazionalistici particolari. Tiguesti: la Convenzione OCSE sulla lotta alla
corruzione di pubblici ufficiali stranieri nelle epazioni economiche internazionali, firmata a Harig
nel 1997, e la Convenzione sulla tutela degli eder finanziari delle Comunita Europee, siglata a
Bruxelles nel 1995.
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Inoltre, le multinazionali e le altre imprese dewasstenersi da attivita
che potrebbero minare lo stato di diritto e gli rafodei governi per
promuovere e garantire il rispetto dei diritti, @/dno usare la loro influenza al
fine di collaborare a tale promozione. Dopo avediviiduato la sfera
soggettiva e oggettiva di applicazione delle suddeegole € opportuno
passare all’enunciazione di alcune norme rilevanttema di lavoro degli
immigrati.

Al punto 2 del documento si prevede il diritto gil@ri opportunita e a un
trattamento non discriminatorio «in base a razaapre, sesso, lingua,
religione, opinione politica,origine nazionale o sociale, status sociale,
condizione di indigeno, disabilita, eta». Il puroé foriero di un duplice
obbligo per le imprese: un dovere negativo di astardagli atti discriminatori
e uno positivo di promuovere le pari opportunité particolare, per
discriminazione deve intendersi ogni atto che pcedleffetto «di rendere
nulla o d'indebolire [I'eguaglianza d'opportunita di trattamento
nell'assunzione o nel lavdfe.

Il punto 5 enuncia il divieto di ricorrere all'ugko di lavoro forzato o
coatto ed il contestuale riconoscimento di condizgiuste e favorevoli per i
lavoratorf”.

Con il punto 7, invece, si ha l'obbligo per le adie di assicurare un
«ambiente di lavoro sicuro e sano», i cui requsdino pero demandati agli
ordinamenti naziondfi. Le imprese devono approntare le misure di soocors

necessarie per affrontare le emergenze e gli intideevono altresi fornire, a

24 E inutile sottolineare la portata della disposizidn parola per le donne, i disabili e naturalradnt
lavoratori stranieri. Sul punto si veda CHIECOMiyacye lavorg Cacucci, 2000, p.142.

% VVedi DE SIMONE S.La SA 8000: contesto transnazionale e sistema eatpld,in GRECO P. (a
cura di),Lavoratori e impresa socialmente responsal@eappichelli, 2007, p.198.

% Vedi RICCI M., Sicurezza sul lavoro e responsabilita sociale diesp in GAROFALO D.,
RICCI M. (a cura di)Percorsi di diritto del lavorpCacucci, 2006, p. 455.
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loro completo carico, I'abbigliamento e I'equipaggento protettivi necessari.
Le imprese sono tenute a sostenere, inoltre, i pestla predisposizione delle
misure di sicurezza. Le multinazionali devono dmileare con le autorita
sanitarie e di sicurezza sul lavoro, nazionali terimazionali, al fine di
giungere all'individuazione di standard internazbwla trasfondere in accordi
sindacali collettivi.

Interessante disposizione € quella per cui le isgraon potranno
chiedere ai lavoratori di prestare la propria ##iper piu di 48 ore settimanali
0 piu di 10 ore in un giorno. Il lavoro straordiiwaril cui compenso deve
essere superiore a quello ordinario, non puo supéeal?2 ore settimanali e,
comungue, non puo essere la regola e deve essxistpralmeno un giorno
di riposo settimanafé La norma di cui al punto 8 richiama, invece, un
precetto cardine di molte rivendicazioni sindagatevedendo che «le societa
multinazionali e le altre imprese dovranno offrie@ lavoratori una
remunerazione che assicuri un adeguato tenoretdi aviloro e alle loro
famiglie» in prospettiva di «un progressivo migdorento» delle proprie
condizionf®. Non si & voluto stabilire uno stipendio minimdeimazionale,
ma la retribuzione, consegnata a intervalli regadrrevi, deve essere equa e
ragionevole in relazione al lavoro prestato, codata liberamente o definita
da leggi o regolamenti nazionali. Il livello di etfu € stabilito secondo
standard locali, mentre un lavoro svolto senza w@Wuoecompenso €
considerato a tutti gli effetti sfruttament®isposizione, quest'ultima, di
notevole importanza al fine di limitare il diffusenomeno deldumping
lavorativo tra prestatori stranieri e autoctoni.

La Sezione del documento intitolata “Rispetto detiaranita nazionale e

diritti umani”, rappresenta un'importante innovammo per il settore del

" Queste regole ammettono eccezioni limitatamensetbre edile, delle ricerche di risorse natweali
per altri lavoratori che lavorano per periodi liatit(una settimana o due).

%8 La norma del documento si collega direttamentarali23 della Dichiarazione Universale dei Diritti
Umani.
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businessinternazionale. Si prevede, difatti, I'obbligo ks per le societa
multinazionali di riconoscere e rispettare le noraggplicabili del diritto

internazionale, le leggi e i regolamenti nazionalipnché le pratiche
amministrative consuetudinarie, lo stato di dirittanteresse pubblico, gli
obiettivi di sviluppo, le politiche sociali, econ@he e culturali, compresa la
trasparenza, la responsabilita legale e il divditeorruzione e l'autorita dei
Paesi in cui le imprese operano. Di notevole rdiey l'impegno delle
multinazionali al rispetto del diritto delle comtailocali che subiscono gl
effetti delle loro attivita.

Il punto 12 di questa parte del documento presadtivispetto dei diritti
economici, sociali e culturali al pari dei dirittivili e politici nonché il
contributo alla realizzazione del piu ampio «diritillo sviluppo, a cibo ed
acqua potabile adeguati, al piu alto livello raggibile di salute fisica e
mentale, adhlloggio adeguatpalla riservatezza personale, all'istruzione, alla
liberta di pensiero, di coscienza, di religioneladiberta di opinione ed
espressione».

Ai fini attuativi del corpus ciascuna multinazionale s'impegna a
diffondere e a dare attuazione a regole internefocom alle Norme che
dovranno essere comunicate in forma scritta e amatetti i soggetti che
intrattengono relazioni con l'impresa. Le stess@almo trovare applicazione
concreta nei contratti o negli accordi e nelle zliai con appaltatori o altri
soggetti che con essa abbiano rapporti di tiporatnglé®.

Le Norme prevedono anche un impegno per gli Swtiamati a
«costruire e rafforzare il necessario quadro gicoiced amministrativo che

garantisca l'attuazione delle Norme e delle alteggi nazionali ed

29 Con il punto 18 si prevede I'obbligo per le mutiionali di «offrire sollecito, effettivo ed adegoa
indennizzo a quelle persone, entita e comunitasidieo state negativamente colpite dalla mancata
osservanza di queste Norme, mediante, tra l'altdennizzo, restituzione, risarcimento e ripristino
per qualsiasi danno procurato o proprieta sottsatitadicando anche la modalita dehestitutio e
I'eventuale cumulo con sanzioni di carattere pepadeiste dal diritto nazionale o internazionaldeTa
norma, se attuata, rappresenterebbe una nuovéfdella responsabilita aquilana.
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internazionali in materia da parte delle societdtimazionali e delle altre
imprese%’.

Il pregio di tali disposizioni risiede nel fatto dostituire un vero e
proprio statuto protettivo per i lavoratori indiglEmtemente dal possesso del
requisito della cittadinanza e, dunque, fruibilevia immediata dai lavoratori
immigrati, siano essi regolari o irregolari.

Il vero punto dolente e rappresentato, invece,fa@b che tali norme
non hanno alcun tipo di cogenza nei confronti dalteende e delle persone
fisiche che le dirigono, di conseguenza, qualsiogliolazione delle
prescrizioni ivi contenute rimarrebbe sicuramentepunita. Cio sembra
confermato anche dalla decisione 2004/116, inc&@dmmissione ONU per i
diritti umani, nel recepire il lavoro della Sottanmissione, afferma che, dal
momento che I&ormenon sono state da lei richieste, ed in quanto seenp
proposta progettuale, esse risultano prive di cuslgalore legale.

Molti auspicano che questo complesso di disposizi@eppur al
momento non vincolante, si trasformi quanto primadiritto internazionale
consuetudinario irraggiandosi su tutti gli operateconomici e i poteri
pubblici, andando oltre le blande regole di coraistabilite dalla buona, ma
limitata, volonta e capacita di influenza di qua&diuminato imprenditore,
definendo con la massima chiarezza possibile [@oresabilita delle imprese e
degli Stati nazionali circa il rispetto dei dirittmani.

Alcuni ritengono che il libero mercato gia prevedase, quel sistema
sanzionatorio automatico e naturale che espgdlayier che non rispettano le
regole del gioco, pero, non sempre nel mercato goesenti i meccanismi

socially responsiblenecessari. Tale sistema di “Norme” si vuole, dwqu

%911 punto 19, infine, prevede che nessuna disposeidel presente sistema «potra essere interpretata
nel senso di diminuire, restringere o influenzaegativamente gli obblighi degli Stati in tema di
diritti umani previsti dal diritto nazionale ed @mhazionale». Quest'ultima & una clausola che mira
garantire che le imprese adottino quei comportanohet meglio tutelino i diritti oggetto delle Norme
stesse.
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porre ad integrazione di quelle volontarie che leltimazionali o le varie
associazioni di categoria si stanno dando, offrepdecisi riferimenti per
operare le proprie valutazioni. Inoltre, vantaggmn secondario, con queste
“Norme” si ha la possibilita di operare a livelloondiale con un linguaggio
comune e condiviso, necessario per il perseguimeltaimili obiettivi

“universali”.
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3. Segue la Convenzione ONU sui lavoratori migranti ed i membri

delle loro famiglie

L'ONU - oltre a predisporre gli strumenti succitatfinalizzati
principalmente al rispetto dei diritti umani e, gosolo in via mediata dei
diritti dei lavoratori stranieri - si € anche ocatg direttamente delle
migrazioni per motivi di lavoro attraverso la “Camnzione internazionale per

81 adottata

la protezione dei lavoratori migranti e dei mendgile loro famiglie
nel 1990 - uno strumento normativo innovativo intena di tutela dei diritti
fondamentali dei lavoratori migranti.

Nella Convenzione viene data una puntuale defingiali lavoratore
migrante («persona che esercitera, esercita o0 Baciedo una attivita
remunerata in uno Stato di cui non € cittadinas, &d), che, per cio che
attiene I'aspetto della migrazione economica, wiggie tra i c.ddocumented
or in a regular situation migrantsossia coloro i quali are authorized to
enter, to stay and to engage in a remunerated ictin the State of
employment pursuant to the law of that State andternational agreements
to which that State is a pasty(art. 5, letta) e i c.d.non-documented or in an
irregular situation migrantsossia coloro cheake not authorized to enter, to
stay or to engage in employment in a Sta@at. 5, letth)*?.

La predisposizione di tale convenzione appare caménvasione

del’lONU in quelle che sono le competenze spedicldellOIL

31 La Convenzione é stata adottata dalllAssembleaef@tn delle Nazioni Unite con ris. n.
A/RES/45/158, del 18 dicembre 1990 ed € entratagare il 1° luglio 2003 (inLM, 1991, p. 1517
ss). Si veda sull’argomento, Alto Commissariatoled@lazioni Unite per i diritti del’'uomola
Convention internazionale sur la protection desidrade tous les travailleurs migrants et des
membres de leur famille et son Comi&enéve, 2006, pp. 1 e ss.; PERRUCHOUDMRgrations et
protection des droits de 'homm®©IM, 2005, p. 74 ss.; BATTISTELLA G Origini, sviluppo e
prospettive della Convenzione internazionale stitddei migranti, in SE 2004, 153 (XLI), p. 34.

%2 |n questa categoria rientrerebbero i clandestmil. overstayere i richiedenti-asilo la cui domanda
sia stata rigettata.
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(Organizzazione Internazionale del Lavoro), esseqdest’ultima l'agenzia
specializzata in materia di lavoro che opera irose#ONU.

In realta, i rapporti tra 'ONU e I'OIL furono defiti negli anni '40 - per
evitare appunto indebite sovrapposizioni - medianteaccordo che affidava
alla prima la responsabilita di intervenire sullatemia dell’immigrazione per
quanto attiene al trattamento dei migranti in qoarstranieri (quindi,
fondamentalmente, il riferimento e ai diritti umanternazionali, tra cui |l
diritto di asilo), mentre alla seconda fu riconos&ila competenza di agenzia
specializzata ad intervenire per quanto attierteattbmento dei migranti intesi
come parti contrattuali di un rapporto di lavoronceoggetti di nazionalita
diversa.

Tuttavia, nel corso degli anni '70 comincio a materla scelta di affidare
al’lONU l'adozione di una convenzione sul tema aeiligrazione per motivi di
lavoro. Le ragioni di questo spostamento del dioatto meglio spodestamento
- dalla sua sede “naturale” (I'OIL) a quella deN&zioni Unite, sarebbero
fondamentalmente due: lo scontento dei paesi iiv&viluppo per I'adozione
della disciplina di contrasto allimmigrazione igaare contenuta nella
Convenzione OIL n. 143 la convinzione che la sede delle Nazioni Unite
avrebbe consentito una visibilita ed una condivisidelle regole che I'OIL non
riusciva a garantire.

L’ONU, pero, non fu immune al contrasto tra paesvia di sviluppo e
paesi occidentali, tant’e che le diseconomie edistea gli Stati si spostarono
ben presto dal piano socio-economico a quelloipolifino a riverberarsi in
fase di redazione del documento normativo.

L’elaborazione del testo della convenzione fudaf@ ad un gruppo di
lavoro appositamente costituito nel 1979, all'intedel quale si manifestarono
sin da subito due opposti schieramenti: da unilggaesi in via di sviluppo,

favorevoli ad un approccio “morbido” al tema delliinigrazione clandestina,

% Su cui si vedanfra par. 4 di questo capitolo.
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dallaltro i paesi dellarea scandinava e mediteee favorevoli ad una
disciplina rigida che seguisse il solco della Commene OIL n. 143. |l

contrasto si protrasse per anni, ma alla fine dgdith agognata dai paesi
occidentali prevalse.

La Convenzione sui lavoratori migranti ed i membrilelébro famigliefu
quindi adottata dallAssemblea Generale dellONuWh ¢a risoluzione 45/158
del 18 dicembre 1990 ed entro in vigore il 1° lagh003. Il lungo periodo
trascorso dalla data di adozione a quella di eféetigenza evidenzia, ancora
una volta, le forti discrasie e le tensioni ch&erha dellimmigrazione ingenera
tra i Governt”.

Nel Preambolo si richiamano le Convenzioni Olltema di migrazione
(nn. 97 e 143) e di abolizione del lavoro forzata.(29 e 105) e si afferma
'idea che i diritti fondamentali dei lavoratori gmanti abbisognano di
protezioni maggiori di quelle che sono state ricgungte e garantite in passato,
nella convinzione che un rafforzamento delle tutelati a contrastare i
fenomeni di immigrazione clandestina.

Il contenuto della Convenzione consiste in una ifipazione ed
estensione dei diritti contenuti nella Dichiaraaddniversale dei Diritti Umani
del 10 dicembre 1948 in favore dei migranti peplave dei loro familiari.

In particolare, a titolo esemplificativo, la Comz@&ne riconosce: una
generale liberta di lasciare il proprio Paese djine (salve le limitazioni di
ordine pubblico) e di farvi poi ritorno; il dirittalla vita e il divieto di lavoro
forzato o di trattamenti crudeli e disumani; laelita di professare la propria
religione e di esprimere le proprie opinioni; ilritlo alla protezione della

propria privacy, del proprio domicilio, della corrispondenza, etclze della

% Nonostante la Convenzione sia stata adottatade €NU a larga maggioranza nel 1990, nessuno
Stato membro dell'UE vi ha aderito. Questa impaet&@onvenzione a favore dei lavoratori migranti e
dei loro familiari € caduta per lungo tempo nel éirticatoio e sono dunque necessari degli sforzi a
livello europeo ed internazionale affinché i diritt essa contenuti diventino effettivi e non rirgano
ancora in una fase embrionale. Sul punto si veddidblo di GUBBINI C., La Convenzione
dimenticatain Il Manifestq 19 dicembre 2002.
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proprieta privata; la sicurezza personale; il @iré trattamenti umani in caso di
arresto o condanna a pene detentive; 'accessstas di tutela giudiziaria in
condizioni di parita rispetto ai lavoratori nazitpacc.

La Convenzione, poi, assume una portata innovaitiahé affronta il
problema socio-giuridico della migrazione nella sompletezza, disciplinando
tutte le fasi del processo migratorio, dai preparger la partenza al rientro,
identificando di volta in volta quali siano i diitla tutelaré®.

Oltre al succitato carattere volutamente analitidel fenomeno
immigratorio, il documento predisposto dal’lONU Halteriore pregio di
equiparare sul piano del godimento dei diritti umamternazionalmente
riconosciuti sia i lavoratori stranieri regolari echquelli soggiornati
irregolarmente.

L’equiparazione sostanziale tra immigrati regoéatiirregolari € stata uno
dei principali ostacoli alla diffusione e formalazone della Convenzione,
poiché essa comporterebbe per i Paesi europeiafmiamo delle restrittive
politiche di filtro dei flussi migratori, aprendouavi scenari incentrati al
riconoscimento del valore “umano” dello stranieimeso come soggetto da
tutelare e non come mera forza lavoro.

Si osserva, a tal proposito, che le problematichgpeditive della
formalizzazione della Convenzione, -caratterizzaiiti quadro politico
istituzionale europeo, sono state accentuate iia kiagli interventi legislativi
che hanno irrigidito l'accesso e la stessa pernmmendei cittadini

extracomunitari.

% In ordine al carattere esaustivo della ConvenzitinePITTAU F.,La Convenzione del’ONU sui
lavoratori migranti: prospettive d’'impegno a dieanni di distanzain Affari Sociali Internazionali
1999, 4, p. 97.
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4. Lattivita e i documenti dellOrganizzazione Internazionale del Lavoro

L'Organizzazione Internazionale del Lavita differenza dellONU, ha
cercato di affrontare il problema dell'immigrazianemaniera organica, o0 meglio,
guesto era l'intento dei promotori delle varie Gemzioni succedutesi nel tempo.
Intento che non si € concretizzato adeguatamellite fase di implementazione
normativa dei “prodotti” giuridici concepiti dal'l nelle singole realta
ordinamentali nazionali.

Le difficolta di diffusione dei precetti e dellegae individuate dall’OIL
risiedono principalmente negli stessi strumentipadati dall’'Organizzazione: le
Convenzioni e le Raccomandazioni. Ed invero, leneriper produrre effetti
allinterno degli ordinamenti giuridici degli Statmembri necessitano di
un’apposita ratifica, mentre le seconde sono Hatticamente prive di effetti
vincolanti.

Volendo glissare, pero, sui profili “genetici” daiovvedimenti dellOIL, va

comungue rilevato che tale Organismo, oltre ai iatait intenti ambiziosi, ha

% 'Organizzazione Internazionale del Lavoro & sfarmlata nel 1919 ed attualmente annovera 182 paesi
membri. Dal 1946 € diventata agenzia specializiaarvizio del’Organizzazione delle Nazioni Unitsuoi
obiettivi sono ancora oggi formalizzati in un do&mto importante, noto come Dichiarazione di Filalel
adottato nel 1942. E importante rilevare che #atdell’unica agenzia delle Nazioni Unite ad asrattura
tripartita: fanno parte dell’'OIL, infatti, € concono alla sua direzione, sia rappresentanti deidi&tato, sia
rappresentanti dei lavoratori e dei datori di lavém definitiva, quindi, I'OIL & un'agenzia delll@U tripartita
e multilaterale (I'unica), il cui scopo principalel perseguimento di migliori condizioni di vitadelavoro per
le popolazioni dei paesi ricchi e dei paesi poatiaverso la promozione di diritti sui luoghilavoro e di
opportunita di lavoro“decente”, il rafforzamentdla@rotezione sociale e del dialogo su argomettivi al
lavoro. In sintesi, 'OIL persegue i seguenti quettbiettivi strategici: promuovere e rendere #ffiettandard
minimi, principi fondamentali e diritti dei lavort; creare maggiori opportunita per assicurar@mini e
donne un’occupazione ed una retribuzione decenteliaae la copertura e l'effettivita della protezo
sociale; rafforzare il tripartitismo ed il dialogeciale. In pratica, I'Organizzazione pone gli dtad
internazionali in materia di lavoro, soprattuttodimate 'adozione di Convenzioni contenenti regolaime
sui diritti fondamentali in materia di lavoro, quda liberta di associazione e di organizzaziolee,
contrattazione collettiva, I'abolizione del lavdorzato, I'eguaglianza di opportunita e di trattatoeecc. A
tale proposito si & soliti individuare aorpusdi convenzioni fondamentali, che appunto hannogagito gli
indicati diritti. Sul sito internetww.ilo.orgsono reperibili i testi di tutte le Convenzionédraccomandazioni
adottate dall'Organizzazione, informazioni aggitensullo stato delle ratifiche delle convenzioni phate
degli stati membri, nonché dati statistici sul f@emo migratorio. Di converso, per un'analisi dedlou
dell’'Organizzazione quale agente internazionaleda CONFORTI B.Diritto internazionale cit., pag.
155.

29



Capitolo |

avuto l'ulteriore merito di essersi attivato suhtedell'immigrazione sin dalla sua
istituzione.

Ebbene, i primi interventi del’'OIL sul tema deltao degli immigrati si
registrano gia negli anni '20. In effetti, nel 1924 istituita una speciale
Commissione, quale articolazione interna dell’GHgaricata di formulare linee
guida per la definizione di una disciplina organg&acompleta del fenomeno
migratorio; l'operativitd della Commissione, in @gmodo, non si poneva in
contrasto con il principio di sovranita dei singstiati in tema di immigrazione.

Immediato frutto del lavoro della Commissione firRiaccomandazione n. 19
del 1922 con cui si esortarono gli Stati membroengnicare i dati statistici dei
flussi migratori in entrata ed in uscita, inseremdtale rilevazione numerica anche
I meri lavoratori stranieri in transito.

Nel 1926, poi, furono adottate contestualmente dav€nzione n. 21 e la
Raccomandazione n. 26, entrambe relative al fenomagratorio piu diffuso a
guel tempo: i trasferimenti di massa dei lavoratiarimare.

Sebbene tali interventi avessero una diffusioneumiéfficacia limitata’
ebbero comunque il pregio di appuntare l'interefsa comunita internazionale
sul tema dellimmigrazione, sedimentandosi nel guarmativo infrastatuale e
preparando cosi la futura sensibilita dei singgjidlatori nazionali.

Sempre grazie allincessante lavoro della Commmssfarono emanate, agli
albori del secondo conflitto mondiale, le Racconaarmhi nn. 61 e 62 del 1939 e,
nello stesso anno, la Convenzione n. 66.

Quest'ultima Convenzione fu di un certo pregio bdesun discreto rilievo
poiché conteneva non solo alcune norme “prograroheitiovvero dichiarazioni
di principio come [laffermazione di urgenerale principio di parita di

trattamentd®, ma anche un insieme di precetti immediatamentgicapili e

37 La Convenzione n. 21 non & mai stata ratificatiilddia e dal 1986 non & pit aperta ad ulteriori
ratifiche.

% In particolare, si stabiliva, all’art. 6 della Gazione, un generale principio di parita di trato
relativamente: alle condizioni di lavoro ed in j@otare alla retribuzione ed al diritto di aderme
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concernenti la risoluzione di problematiche comcigbme ad es. il rimpatrio a
carico dello Stato ospitante in caso di insucces#ia ricerca di un impiego).

La Convenzione n. 66, pero, non fu mai apertaratibche da parte degli
Stati a causa degli eventi bellici che cominciavarionestare il mondo proprio in
quegli anni.

L'OIL comprese sin dai primissimi interventi chenimigrazione dei
lavoratori non era un semplice fenomeno da disa@ph - rectius arginare -
mediante norme internazionali di natura convenzpmaa esso necessitava di una
massiccia fase programmatica al fine di comprendem@ccanismi genetici e
funzionali che consentivano una gestione preventvanon emergenziale
dell’evento.

In quest'ultima ottica, I'Organizzazione si proposeme organo di
coordinamento delle politiche migratorie a livedlmyranazionale al fine di regolare
la domanda e l'offerta di manodopera a livellonnézionale.

A tale nuova veste dellOIL si opposero fermamegte Stati Uniti
d’America, rifiutando qualsiasi piattaforma collaébo/a che annoverasse tra i
partecipanti i Paesi del blocco comunista.

Di conseguenza, dopo aver indetto sparute confersnok tema, I'OIL
abbandono tale obiettivo in favore dellallora “mEntalissima”
IntergovernmentaCommittee for European MigratighCEM), struttura dedicata
alla questione dellimmigrazione ed oggi nota camernationalOrganisation for
Migration (OIM)*°.

Terminata bruscamente la fase della “politica meltiigrazione”, I'OIL

continud ad occuparsi dei flussi migratori dei lafori con I'ordinario strumento

sindacati (ma solo nella misura in cui tali matdassero regolate per legge o regolamento o fossero
comungue soggette a controlli da parte dell'audaaihministrativa); ad obblighi fiscali e contrikuiti

agli strumenti di tutela legale relativi al rappodi lavoro. La parita di trattamento poteva essere
pero, subordinata da parte del singolo Stato afiadizione di reciprocita di trattamento che si
presumeva esistente tra tutti i paesi stipulantblavenzione stessa.

% Sjvedala notan. 1.
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della Convenzione, limitandosi cosi a fissare tgihdard minimi internazionali in
tema di diritti dei prestatori di lavoro. A tal asito, proprio in quegli anni fu
adottata la Convenzione n. 97/1949 che contienettaggi la disciplina del
fenomeno migratorio per ragioni di lavoro piu largante condivisa (risulta, infatti,
ratificata da 48 stati, Italia compré%a

Il documento rievoca, modifica e rivisita la Congione n. 66/1939. La
Convenzione n. 97 consta di corpuscentrale di norme e di tre Allegdtila cui
sottoscrizione é facoltativa per i singoli Staeashti.

Per quanto attiene al corpo principale della Conose, in €esso vengono
sanciti innanzitutto obblighi di informazione e aksistenza medica e sociale ai
migranti per motivi di lavoro. Ed infatti, si prede, per esempio, all'art. 5, che ogni
Stato debba affidare ad un adeguato servizio sargaresponsabilita di assicurare
che il migrante per lavoro ed i membri della sumifgia godano di buone
condizioni igieniche e sanitarie, sia al momenitagertenza sia durante il viaggio
e fino al paese di destinazione.

L’art. 6 statuisce un generale principio di norcdminazione tra lavoratori
muniti di cittadinanza e migranti; in particolal@norma afferma che ogni Stato si
impegna a «ad applicare, senza discriminazionezonalita, razza, religione o
sesso, agli immigranti che si trovano legalmentearimiti del suo territorio, un
trattamento che non sia meno favorevole di quefile esso applica ai propri
dipendenti». Il succitato dovere di non discrimioae dovrebbe accompagnare |l
legislatore nazionale non solo nella disciplinalidetituti diretti ed essenziali del
rapporto di lavoro caratterizzanti l'ordinario dlagma dell'obbligazione, ma

anche nella regolarizzazione di quegli eventi imidsul regolare svolgimento del

40 Recepita dall'ltalia con legge 2 agosto 1952,305L(Suppl. ord. G.U. 17 ottobre 1952, n. 242).

“1] tre allegati sono cosi intitolati: 1) Reclutantencollocamento e condizioni di lavoro dei lavorat
emigranti che non sono reclutati in virtt di acéamativi ad emigrazioni collettive stipulati con
controllo governativo; 1) Reclutamento, collocarteee condizioni di lavoro dei lavoratori emigranti
reclutati in virtd di accordi relativi a emigraziocollettive stipulati con controllo governativoli)l
Importazione degli effetti personali, degli utensibell’equipaggiamento dei lavoratori migranti.
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rapporto e capaci di produrre la sospensione eAtirizione dello stesso: gli
infortuni sul lavoro, la maternita, la malattianValidita, la vecchiaia, la morte, il
recesso, la disoccupazione, ecc.

L’assolutezza del principio di non discriminaziodiecui all'art. 6 viene,
pero, “relativizzato” dall’espressione «nella meuin cui queste questioni sono
regolate dalla legislazione o dipendono dalle @atamministrative», permettendo
cosi al singolo Stato di riacquisire un notevolergime di discrezionalita nella
determinazione della misura del trattamento daase ai lavoratori migranti.

Di particolare interesse, infine, appare l'art.della Convenzione in cui Si
fornisce una peculiare definizione di lavoratorgnamte, considerando come tale
ogni persona che emigra da un paese verso umpatse allo scopo di occupare un
impiego che non dovra esercitare per proprio certomprendendo altresi, in tale
categoria, qualsiasi persona ammessa regolarmetite $tato in qualita di
lavoratore emigranté

E importante rilevare che la disciplina della Coraiene n. 97 & stata
completata da quella successiva contenuta nellegBaione n. 143.

La Convenzione n. 143fu adottata nel 1975, in un periodo in cui laigsta
di manodopera straniera si era ridotta drasticagreeseguito della crisi economica
che caratterizzo taluni settori produttivi come Iguandustrialé®. Cio spiega la
finalita dichiarata della Convenzione, consistenteme recita il preambolo dello
stesso documento - nella necessita di evitare cesstva e incontrollata o non
assistita crescita dei movimenti migratori, foridraonseguenze negative sul piano

sociale ed umano.

“2 Lo stesso articolo esclude espressamente i larofedntalieri, gli artisti, i libero professiortise la
gente di mare.

43 Recepita dall'ltalia con L. 10 aprile 1981, n. {&ippl. ord. G.U. 29 aprile 1981, n. 116).

4 TOZZOLI S.,La cornice internazionale ed i principali modellirpei di disciplina del fenomeno
migratorio per ragioni di lavorgin TURSI A. (a cura di)Lavoro e immigrazioneCommento alle
norme della I. 189 del 2002 (di modifica del d.lgs. 286 del 1998) relative alla disciplina
dell'immigrazione per il lavoro, e del d.l. n. 188l 2002, convertito, con modificazioni nella 222
del 2002 Giappichelli, Torino 2005, p. 71.
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In concreto, ilcorpus centrale della Convenzione consta di due parti: la
prima riguardante le “migrazioni in condizioni alves, la seconda disciplinate la
“parita di opportunita e trattamento” tra lavoratsiranieri e lavoratori dotati di
cittadinanza.

Nel contrasto al fenomeno del lavoro irregolaresserva che la lotta a tali
forme di migrazioni abusive dovrebbe avvenire, sdool'OIL, sia attraverso
un’opera preventiva che attraverso un rigido atseggnto repressivo.

La fase preliminare, dunque, dovrebbe consistelfa peedisposizione di
un’adeguata piattaforma informativa tra gli Stagliestessi operatori del mercato
del lavoro funzionale allo scambio di notizie ciftearotte ed i percorsi utilizzati
dagli stranieri per entrare illegalmente nei paksiestinazione, nonché circa la
stima di tali flussi che, per loro natura, sondidifmente rilevabili.

La gestione successiva della fase c.d. patolodise (in cui i lavoratori
stranieri irregolari gia operano allinterno del ncso del lavoro) viene estesa
anche alle parti sociali e non solo all'azionegi®ierni centrali.

Saggiamente I'OIL non individua quale unico respdie delle migrazioni
irregolari il prestatore di lavoro, ma indirizzaazione di contrasto degli Stati
aderenti sia nei confronti dellorganizzazioni anali organizzatrici dei
trasferimenti sia dei datori di lavoro compiacesfite utilizzano queste forme di
manodopera sommersa, prevedendo tutta una sesanzioni di natura penale,
civile ed amministrativa.

Un contributo rilevante ai fini dell’equiparaziot@ lavoratori in possesso
della cittadinanza e quelli migranti & dato dall'&rdella suindicata Convenzione,
in cui si afferma che la perdita del posto di layoper i lavoratori entrati
regolarmente nel territorio di uno Stato, non ¢tamstte un valido motivo di
espulsione. Tale prescrizione, di difficile appticee in considerazione delle
attuali resistenze da parti di molti Paesi eurdpei) pregio di concedere una serie

di garanzie non solo ai lavoratori migranti chearetamente svolgano prestazioni
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di lavoro, ma anche a coloro che sono in cercadalimazione, tutelando cosi anche
I'accesso - 0 meglio — il reingresso dei lavorataigranti nel mercato di lavotd

In continuita logico-cronologica rispetto all'a. si pone I'art. 10; in esso si
afferma che, negli ordinamenti in cui & operant€davenzione n. 143, le singole
politiche nazionali promuoveranno e garantirann@n«anetodi adatti alle
circostanze ed agli usi nazionali, la parita di@fpmita e di trattamento in materia
di occupazione e di professione, di sicurezza kpdadiritti sindacali e culturali,
nonché di liberta individuali e collettive per lerpone che, in quanto lavoratori
migranti o familiari degli stessi, si trovino legante sul suo territorio».

Tale norma dal contenuto programmatico rappresemténdubbia
evoluzione del principio di non discriminazione ieeduiparazione tra lavoratori
cittadini e migranti nonché un accrescimento ddtirpanio normativo del
lavoratore migrante rispetto alle pregresse Convengul tema.

Analizzando, poi, nello specifico la tecnica redaale utilizzata nella
formulazione dell’art. 10 della Convenzione n. 14Byileva, ai fini della sua
operativita, l'assenza del rinvio legislativo e/onrainistrativo di cui alla
Convezione n. 97, con la conseguenza di concepir@rimcipio di parita di
trattamento tendenzialmente esteso anche ai rajpperprivati.

All'estensione dellambito oggettivo della Convesrze n. 143 non e seguito,
pero, un ampliamento soggettivo dei destinatag, ahcontrario, hanno subito una
parziale restrizione rispetto al novero individuataella Convenzione n. 97
(lavoratori transfrontalieri, artisti e liberi pessionisti che soggiornano nel paese
per brevi periodi, personale marittimo). Ed invela,normativa contenuta nel
documento promosso dall’OIL nel 1975 non trovaiapplone nei confronti delle
persone venute nel Paese a scopo di istruzionéaestaamento, né nei confronti

dei lavoratori distaccati all'estero.

4> Vedi VISCOMI A., Immigrati extracomunitari e lavoro subordinato. Elet costituzionali, garanzie
legali e regime contrattualéedizioni Scientifiche Italiane, 1991, p. 114.
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Dall'analisi, seppur sintetica, delle principakpiosizioni convenzionali poste
in essere dallOIL, emerge chiaramente, come dett@pertura, la limitata
operativita delle stesse all'interno dei singotlioamenti degli Stati membri.

Tale difficolta applicativa € dovuta, oltre allarrferita necessita di
ratificazione delle Convenzioni, anche alla lacitaodei singoli precetti; lacune
che lasciano ampi margini di manovra alla sovrastafuale degli Stati membri su
aspetti fondamentali in tema di disciplina dell'ignazione (condizioni di
ingresso e di permanenza sul territorio dello ktato

L'Organizzazione Internazionale del Lavoro, forssa consapevole della
limitata rigidita normativa delle disposizioni canzionali prodotte, sta elaborando
nuove proposte e documenti sussumibili nel “diritt@rbido”, nel soft law
rinunciandaab originea qualsiasi velleita autoritativa.

Tra tali iniziative, si segnala iQuadro multilaterale sul fenomeno delle
migrazioni per ragioni di lavor, dal sottotitolo significativo: “principi e linee
guida non vincolanti per un approccio alla migragiper motivi di lavoro fondato
sui diritti”. In estrema sintesi, il documento, esse nel 2006, intende fornire una
“cornice” - 0 meglio, una piattaforma - utile ademtare 'azione dei Governi e
delle parti sociali nell’approccio al fenomeno dathigrazione e nel contrasto ai
suoi effetti maggiormente negativi (quali, ad esempo sfruttamento dei
lavoratori, 'immigrazione irregolare, ect’) Di conseguenza, in totale ossequio
alla potesta legislativa degli Stati membri, I'Othediante la diffusione di buone
prassi, intende massimizzare gli effetti benefieilad migrazione per motivi di

lavoro grazie al coinvolgimentmlontariodi tutti i soggetti interessati.

6 Anche il testo di questo documento & disponiblikta internetvww.ilo.org
47 Vedi RAIMONDI G., L'Organizzazione Internazionale del Lavoro ed idereni immigratori in

BENVENUTI P. (a cura di)Flussi migratori e fruizione dei diritti fondametitaEditrice il Sirente,
2008, p. 66
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5. Le clausole sociali contenute negli accordi conerciali
internazionali. In particolare, [lattivita dell’Org anizzazione

Mondiale del Commercio

Sono, ormai, note le potenziali disfunzioni che dkbalizzazione
economica dei mercati pud0 comportare e, tra i sftetti (negativi), e
possibile annoverare la ricerca - talvolta mirath aree geografiche in cui la
legislazione garantisce un livello di protezioneciate inferiore rispetto a
quella presente negli ordinamenti d’appartenenza.i@enera dei notevoli
rischi sociali; il rischio piu rilevante per la @& del lavoro e un livellamento
verso il basso degli standard lavorativi su saat@rnazionale.

L’'espansione globale dei mercati, infatti, ha piitolodei fenomeni
concorrenziali basati sull'abbassamento dei cositiadi (salari ridotti,
negazione dei diritti in materia di ambiente e seua sul posto di lavoro);
tali effetti sfociano nel c.dsocial dumping

Tale fenomeno si riferisce all'importazione di pottddai Paesi in via di
sviluppo, con costi di produzione notevolmente ttidaspetto a quelli del
mercato occidentale, dovuti essenzialmente al csstwibilmente inferiore
del lavoro nel paese d'origine. Cio e imputabilpagametri socio-lavorativi
disegualt® - sfruttamento del lavoro minorile o del lavororZato o, pil
genericamente, carenza, se non totale assenzagrmie fassistenziali e
previdenziale a favore del lavoratore- e compordardsie commerciali basate
sui differenti costi medi di produzione.

Le imprese, pertanto, per risultare vincenti suhnpi economico e
produttivo o devono delocalizzare ed esternalizfattvita produttiva ovvero
pregiudicare i lavoratori gia inseriti nellorgamazione aziendale,

comprimendo la loro sfera di protezione fino a &ox in vere forme di

“8\Vedi PERULLI A.,Diritto del lavoro e globalizzazion&iappichelli, 1999, pag. 18.
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sfruttament®’ e, come & facile intuire, tali indebite compressigei diritti si
realizzano soprattutto in capo ai lavoratori migiranegolari.

La globalizzazione, generatrice di tali effetti ivbcsui diritti dei
lavoratori, € stata frequentemente definita comenwmita di destini che si
sovrappongond®, ma, sarebbe un errore pensare che tali destimiosi
irrimediabilmente segnati, infatti, esistono demeidi, dei correttivi che
possono risollevare gli standard di tutela dei tatari e, in particolare, dei
migranti: le clausole sociali.

Esse sono particolarmente importanti poiché posseliminare le
distorsioni sociali del mercato e veicolare buorassgi.

Gli accordi commerciali europei - che sollecitanaggiormente |
comportamenti datoriali virtuosi - sono @lssociation Agreementontenenti
clausole di protezione in base alle quali la Corduriuroped non deve
importare, dai Paesi aderenti all'accordo, merodptte con modalita violanti
gli standard dell’OIL sul lavoro, facendo rientrdra questi anche il principio
di non discriminazione e di pari opportunita tradeatori indigeni e quelli
stranieri.

E opinione comune che I'Organizzazione Mondiale @@mmercio
(OMC), a cui e demandata la regolazione degli scamimmerciali a livello
globale, potrebbe svolgere una fattiva opera delautdei diritti sociali

fondamentali.

%9 Le piti frequenti sono quelle delle lavoratricij denori e degli immigrati.

% VVedi PERULLI A., Alcune riflessioni sulla tutela dei diritti fondamiali dei lavoratori nel diritto
internazionale in SCARPONI S. (a cura difzlobalizzazione, responsabilita sociale delle ingere
modelli partecipativi,Trento, 2007, p. 81. Tale definizione di “globakzione” fornita da Perulli
ricalca I'indicazione dello studioso Amartya Secgmomista indiano che nei suoi studi ha coniugato
le ragioni dell’etica con quelle dell’economia.

*1 Sul ruolo e la legittimazione dell’'Unione europeella fissazione dei c.dtore labour standards

vedi DELFINO M., Clausole sociali, competenza comunitaria e costinedizzazione dei diritti dei
lavoratori, in Democrazia e dirittp2004, 3, p.142.
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L’OMC >? fornisce urforum per lo svolgimento dei negoziati relativi alle
relazioni commerciali multilaterali, tendenti altl@assima liberalizzazione del
commercio mondiaf&

L’Organizzazione veglia, altresi, sull'esecuzionkadempimento di una
serie di accordi e negoziati annessi allo Stat@itadstessa (GATT, GATS,
TRIP).

L'importanza del’lOMC e basata sul suo apparat@issratorio ed € in
conformita a esso che si richiede di estendereuka @ompetenza sulle
guestioni non direttamente economiche, den trade issuesin cui Si
potrebbero inserire le vicende migratorie per mativavoro.

Le potenziali nuove materie dellOrganizzazione [diate del
Commercio esulano da dazi, tasse e aspetti comaiexalovrebbero sfociare
nel processo di sviluppo dei diritti umani, socekmbientali.

L'inclusione delle clausole sociali nei meccanisndel’OMC
rafforzerebbe il raccordo istituzionale tra essbCOdL, la quale gode dello
statusdi osservatore permanente dei lavori dellOMC.idtanze in questione,
se accolte, fornirebbero in via mediata allOIL g@lirumenti sanzionatori
necessari per la tutela dei diritti dei lavoratori.

Le tutele derivanti dall'attivita del’lOMC cui pabbero beneficiare i
lavoratori immigrati appaiono allo stato solo pai@fi, ma va rilevato che
I'Organizzazione, pur non conferendo agli individun vero e proprio diritto
di spostarsi, risiedere e lavorare in un Paesaist@d’, si & occupata della

circolazione di prestatori di servizi tra i suoasimembri.

®2 Organizzazione creata nel 1994, formata da 136 &aché dalla CE. La sua attivita interessa i
complessi negoziati che prima si svolgevano in sgi¥ccordo generale sulle tariffe e il commercio
(GATT), fuori da un quadro istituzionale.

%3 Vedi CONFORT!I B.Diritto internazionale cit., p. 161.

* Vedi DOMMEN C., Migrants’ Human Rights: Could GATS help? in
www.migrationinformation.orgl® marzo 2005.
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In particolare, l'art. 1.2 del GATS disciplina quattro modalita di
commercio nel settore dei servizi: la “fornituraartsfrontaliera” (c.d.
“Modello 1), ossia lo spostamento dell’oggettoldgirestazione non gia del
prestatore del servizio (letd); il “consumo all’estero” (c.d. “Modello 27),
implicante lo spostamento del fruitore del servimg Paese in cui questo
viene fornito (lett.b); la “presenza commerciale” (c.d. Modello 3”) del
prestatore del servizio nel Paese dove questo dssere reso (lett); la
prestazione del servizio effettuata grazie allee$enza fisica del prestatore”
(c.d. “Modello 4”) nel territorio di uno Stato diks® dal proprio (lettd).

Quest'ultimm, infatti, si riferisce generalmentdeaprestazioni libero
professionali di un soggetto (cittadino o residgggemanente di uno dei Paesi
membri OMC) attraverso la suamporanegresenza materiale sul territorio
di un altro Stato (si veda ad esempio l'attivitéeftse o quella medica).

Tale forma di migrazione consta di tre carattendamentali: la presenza
di una specifica ragione legittimante la migraziomecoincidente con la
prestazione da erogare; la riconducibilita di paéistazioni all’area dei servizi,
escludendo altre aree economiche comunque intéeedalla migrazione; la
temporaneita del soggiorno poiché il lavoratorearsgro non mira a
stabilizzarsi nel mercato del lavoro del Paeseedtidazione’.

Il Modello 4 del GATS, dunque, essendo riservateai prestatori di

servizi, appardctu oculi limitativo ed insufficiente a disciplinare il vast

%5 Acronimo diGeneral Agreement on Trade Servi¢ascordo Generale sugli scambi dei servizi). Il
GATS é contenuto nell’'Allegato 1B all'Accordo igtivo dell'Organizzazione Mondiale del
Commercio, firmato a Marrakech nell'aprile 1994.s&da parte dei c.d. “Accordi commerciali
multilaterali” (ACM), ossia quegli accordi che a@gono il principio dellimpegno globaleo unico
(single undertakinge che possono essere accettati solo in bloccestQwategoria di accordi va
distinta da quella dei c.d. “Accordi commercialuplaterali’, ossia quegli accordi che vincolandoso
gli Stati che vi aderiscono espressamente e naaaticamente, tutti i Membri del’lOMC. Il GATS
mira a regolamentare la liberalizzazione degli dmanternazionali di servizi tra gli Stati membhn
particolare, sulla struttura del GATS.

* Riguardo quest’ultimo aspetto, c'@ da dire cHBAITS, pur non definendo il termine “temporaneo”,
esclude qualunque ipotesi di soggiorno permaneatpadte del prestatore sul territorio dello Stato
ospitante. Sul punto si veda DOMMEN @Jjgrants’ Human Rights: Could GATS hepéit., 1°
marzo 2005; SANDS O.,Temporary Movement of Labor Fuels GATS Debaia
www.migrationinformation.orgl® giugno 2004.
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fenomeno migratorio; tuttavia, si afferma pur seenpna parziale liberta di
circolazione delle persone fisiche.

E doveroso segnalare, pero, che il limitato campapgplicazione del
GATS risente di un'ulteriore restrizione derivadedle disposizioni contenute
nell’ Allegato sul movimento di persone fisiche prestatt servizi ai sensi
dell’Accorda

Nell’Allegato, infatti, si precisa che le norme G&Tnhon si applicano
nella fase di ricerca e di accesso al lavoro, néneélla successiva fase
funzionale di un rapporto di lavopermanente

Tra l'altro va considerato che le norme poc’anzuremate hanno un
mero valore sussidiario poiché ogni Stato aderentébero di regolare
I'ingresso o il soggiorno anche temporaneo di peestisiche sul proprio
territorio, cosi come di controllare e, in via d@ze, di limitare i flussi
transfrontalieri di persone fisiche; I'autonomiaeogtiva dei singoli Stati,
pero, non puo eludere gli impegni specifici assatitaverso la partecipazione
e I'adesione allOMC.

L'analisi interpretativa dell’Allegato accessorid @ATS conduce, in
definitiva, ad una riconsiderazione della realegtarapplicativa dell’Accordo
in tema di lavoro dei migranti, riconoscendo a @dEumento una semplice
funzione definitoria anziché regolativa del fenomen
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6. Il ruolo della Unione Europea nelle politiche dimmigrazione: dalla
cooperazione intergovernativa alla “comunitarizzazone” del

fenomeno

Nell'impianto normativo originario del Trattato 8oma - istitutivo nel
1957 della Comunita economica europea - non fuigiealcuna competenza
formale in materia di politiche di immigrazione. koarso interesse dell’allora
legislatore comunitario fu imputabile principalmerat due fattori: il primo, di
carattere essenzialmente quantitativo, identifleabella scarsa portata dei
flussi migratori provenienti dai paesi esterni m@gini cinquanta e sessanta; il
secondo, invece, di natura squisitamente politoasistette nel fatto che |l
tema dell’'immigrazione non fu considerato funzi@nalla realizzazione degli
obbiettivi economici della neonata Comunita. Il #erdell'immigrazione,
dunque, non era immediatamente riconosciuto come/enn problema da
affrontare, ma assumeva un ruolo marginale rilegaswlo in via mediata ed
indiretta quale elemento ancillare alle dinamichen®miche del mercato del
lavoro™

La politica dell'immigrazione, infatti, € rientrata lungo nella sfera di
azione “particolare” dei singoli Stati, in quantgse hanno rivendicavano
'esclusiva potesta decisoria relativamente agliterwenti politici e
all'impianto normativo. Di conseguenza, la regolatagione dell’ingresso,
dello stabilimento e dell’accesso al lavoro detaciini extracomunitari é
rimasta per lungo tempo ad appannaggio esclusivealeStati membri, con
I'ovvio conclusione che in tale contesto normatistituzionale, la situazione
giuridica e i diritti degli immigrati variavano ssbilmente da un Paese

membro all’altro.

" Sul ruolo marginale nell’'ambito degli originari laibttivi comunitari si vedano NAPPI Sl lavoro
degli extracomunitari Edizioni Scientifiche Italiane, 2005, p. 75 e ssnché MONTANARI A.,
Stranieri extracomunitari e lavorceit., p. 26. Entrambi gli autori evidenziano daechiara matrice
economistica della Comunita economica europea,a@se congegnata nel 1957, ha sopravanzato di
gran lunga la materia della politica sociale, inléonmigrazione si inserisce a pieno titolo.
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Il predetto atteggiamento degli Stati membri hairsimente contribuito a
relegare la materia dellimmigrazione, nellambtomunitario, a questione
secondaria e speculare rispetto all'obiettivo primalell’eliminazione degli
ostacoli alla libera circolazione dei lavoratornoanitari.

Il contegno politico-istituzionale dei singoli Paeppartenenti alla neo-
nata Comunita trovava un diretto riscontro nei ptti normativi, tra cui va
ricordato il regolamento n. 1612 del 1968, il quatanferi ad ogni cittadino
degli Stati membri diritto di precedenza nell'asgone al lavoro rispetto ai
cittadini extracomunitari; per questi ultimi un’extaale assunzione era
ammissibile solo in caso di disponibilita di impiegper i quali non era stata
prodotta alcuna domanda dall'interno della comunita

Nel corso degli anni '70, pero, il fenomeno dellfmgrazione, dapprima
sottostimato e sottovalutato, occupo uno spaziopserpiu preponderante
all'interno dell’agenda comunitaria, spazio proponale al crescere della sua
portata; le dimensioni del fenomeno indussero B§lomunita a riflettere su
una gestione della migrazione in senso generatizzagolandone tutti i suoi
aspetti problematici e non solo la tematica dedBinmento lavorativo dei
cittadini extracomunitari. Venne quindi istituitcn umeccanismo secondo |l
quale gli Stati membri furono tenuti a condivideocen le istituzioni
comunitarie le misure (gia attuate ovvero da affudestinate ai cittadini dei
Paesi terzi. Tale retwork informativo” doveva essere funzionale alla
predisposizione a livello comunitario di iniziativeongiunte volte ad
armonizzare le legislazioni nazionali sugli strainfe

La reazione degli Stati membri, defraudati — quar@ooin nuce- delle
loro competenze ed attribuzione sul tema, segusiguanediatamente tale

iniziativa ed invero il provvedimento che la regolnne impugnato in quanto

8 Tale determinazione venne cristalizzata e disttéi dalla decisione n. 381 del 1985 delle
Commissione europea.
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eccedente la politica sociale ed attinente, invetesettore della pubblica
sicurezza.

La Corte di Giustizia accolse il ricorSpritenendo che I'immigrazione
non rientrasse tra le competenze comunitarie, ssdemtuali determinazioni
in tema di occupazione e condizioni di lavoro deggpatori comunitari che
solo incidentalmente avessero ad oggetto il fen@mergratorio, rimanendo
liberi, dunque, gli Stati membri di governare lelifche sociali, senza il
bisogno di perseguire una politica in tema di inmagone extracomunitaria
comune.

Il predetto meccanismo, seppur censurato in sedgisdizionale,
rappresento il preludio di un nuovo approccio gkstione del fenomeno, le
cui dimensioni imponevano ormai una riconsideragiodell’'osteggiato
metodo di cooperazione intergovernativa.

Il primo passo delle istituzioni comunitarie vergoconcertazione e la
cooperazione fu I’Accordo di Schengen del 14 giud®85 e la pedissequa
Convenzione di applicazione con cui si creo un onuldxello di integrazione
europea: il c.d. spazio Schengen. Esso consistewmo spazio privo di
frontiere, in cui fosse garantita la libera ciratae di merci, servizi, capitali
e persone facendo nascere l'esigenza di una disgtigbmune in tema di
immigrazione (visti, asilo).

In tale spazio, i cittadini dei Paesi terzi potevaircolare ma solo dopo
aver superato penetranti controlli al momento d#Haversamento delle

frontiere esterne.

% Sj veda Corte Giust. 9 luglio 1987, n. 281, , Repd. Germania ed altri c. CommissioneFaro

it., 1989, 1V,133 ss., la quale affermava, che lasiece n. 381 del 1985 & annullata «nella parte in
cui alla commissione medesima non & riconosciutaolmpetenza ad estendere (con l'art. 1) la
procedura di notifica e di consultazione alle mateoncernenti l'integrazione culturale dei lavorat
cittadini di Paesi terzi e dei loro familiari edinalizzare (con l'art. 3 b) la consultazione degfiati
membri allo scopo di assicurare la conformita degptti di provvedimenti nazionali e degli accordi
con i Paesi terzi con le politiche e le azioni @elbmunita.
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L’accordo di Schengen non rappresentd un tentasetato, ma ben
presto gli Stati mostrarono una certa aperturaovers approccio condiviso
nella gestione di tematiche comuni, come potevaresbimmigrazione e,
infatti, tale modello collaborativo venne crisiathto ed ufficializzato col
Trattato di Maastricht del 7 febbraio 1982 Titolo VI di tale documento fu
foriero del c.d. terzo pilatro denominato “Giustiz affari interni’®, il quale
ebbe lo scopo di incoraggiare gli Stati membri @paware in materia di
politica di immigrazione, di asilo e attraversantedelle frontiere esterne, di
flussi migratori e trattamento degli extracomunitae materie sopra elencate
furono dunque considerate «questioni di interesseunes?, tutte strumentali
alla realizzazione degli obiettivi dell’Unione, iparticolare della libera
circolazione delle persone.

Tuttavia, sebbene I'immigrazione fosse stata esprasnte enunciata tra
le materie c.d. istituzionalizzate nell’ambito camtario, essa rilevava solo
indirettamente e solo in quanto funzionale allatre@sone di uno unico
territorio europeo con confini interni solo virtyaiservando i controlli ai soli
limitis esterni. Tale costruzione politico-normativa ri@ala, nella sostanza, lo
“Spazio senza frontiere” congeniato dall’Atto Uni€mropeo del 1986 che
ebbe il primario obiettivo di istituire un mercatomune interno senza confini
territoriali tra gli Stati membri, garantendo tresela libera circolazione dei

beni, dei servizi e delle persone e, soprattutiazontrollo comune delle

% Sull'evoluzione storico-normativa delle politicheomunitarie e suoi principi ispiratori che
condussero al Trattato di Maastricht si veda ROCGEIM., TREU T., Diritto del lavoro della
Comunita europeaCedam, 2009, p. 18 e ss.

®1 || sistema comunitario venne suddiviso, in seguaitoTrattato di Maastricht, in tre “pilastri”: il
primo pilastro era rappresentato dalla "Comunitéopea” e dal “Trattato CE”, il secondo dalla
“Politica estera e di sicurezza comune”, il teratlal“Cooperazione nel settore della giustiziafaraf
interni”. Questi ultimi non afferirono direttamentdla Comunita Europea, perché in quel caso
avrebbero dovuto sottostare a tutti i vincoli coitan procedurali, quali 'iniziativa legislativaetla
Commissione, la cooperazione del Consiglio dei Btmicol Parlamento europeo, e il controllo
giudiziario della Corte di Giustizia; al contrariogue pilastri rimasero a tutti gli effetti affilalla
cooperazione intergovernativa.

%2 gj veda art. K. 1, punti da 1 a 3, incluso nelditvl del Trattato Ue.
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frontiere esterr&. Alcuni autori hanno rilevato una tendenziale ouwrita tra
la cooperazione di prima e seconda generazionestatamdo una certa
coincidenza di fini ed obiettivi tra i provvedimenposti in essere dal
legislatore comunitarf§ .

Il Trattato di Maastricht, quindi, tracciava un et$s secondo il quale i
temi dell'asilo e dellimmigrazione permanevano’iaterno di una mera
cooperazione intergovernativa; quest’ultima, penplgendosi nella cornice
istituzionale comunitaria si poteva avvalere deglrumenti giuridici
predisposti dal terzo pilastro: posizioni comurioai comuni e convenzioni,
la cui adozione spettava al Consiglio dell'Unioneopea.

Nellambito della cooperazione nel settore giustia affari interni,
dunque, i risultati raggiunti non rispettarono Epettative e furono di fatto
limitati®. L'esiguita dei risultati era addebitabile a dagioni principali: la
gelosia degli Stati membri, che seppur vincoldtohbligo di cooperazione,
erano restii a devolvere la disciplina delle preslehaterie alle istituzioni
comunitarie; I'incerto valore giuridico degli agpiromananti a seguito della
cooperazione, nonché la stessa macchinosita detamsomo di produzione
normativa che richiedeva il requisito dell’'unanianit seno al Consiglfé

Una vera e propria rivoluzione si ebbe con I'appmene, nel 1997, del

Trattato di Amsterdam, entrato ufficialmente inonig il 1° maggio 1999 a

® Tale accordo venina firmato da nove Stati membtifabbraio del 1986 ed entrd in vigore il 1°
luglio 1987.

% |n tal senso, NAPPI SlI,lavoro degli extracomunitaricit., p. 86.

8 Cfr. ancora NAPPI S| lavoro degli extracomunitaricit., p. 87 e ss., ove l'autore & molto critico
nei confronti delle cooperazione in materia di irgrazione elaborata dalla politica comunitaria nel
corso degli anni '90, in quanto essa si limitavdelle mere affermazioni formali senza disciplinare
nella sostanza i visti di ingresso e la condizideil’extracomunitario ed affidandosi ai rapporti di
forza tra gli Stati.

% Tali difetti applicativi sono rilevata da MONTANAR\., Stranieri extracomunitari e lavorait., p.
31, ove lautrice in nota evidenzia i limiti deingoli atti derivanti dalla coperazione, nonche
sottolinea le aporie procedurali, quali I'assenz doinvolgimento del Parlamento in funzione
consultiva e del controllo giurisdizionale dellar€@odi Giustizia, limitato alle sole convenzioni
elaborate del Consiglio.
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seguito della ratifica ciascuno Stato membro. llatlato modificava
profondamente il quadro istituzionale poiché ablb@ada la logica della
cooperazione in favore di una formale comunitadiEnae della politica di

immigrazione. Tale innovazione normativa venivalizgata tecnicamente
attraverso lo spostamento degli Accordi di Schengerutti i loro atti

applicativi all'interno del “primo pilastro” dell’dione e dunque sotto la
formale egida della Comunita, estendendo il regah libera circolazione
delle persone a tutti i Paesi dell’'Unione (con esidne di Regno Unito e
Irlanda); lo spostamento logistico interessavatiral contenuto dell’Accordo
sulla politica sociaf¥, facendo rientrare cosi nella competenza comimitar
disciplina delle condizioni di impiego dei lavordatoextracomunitari

regolarmente soggiornanti nel territorio della Caouteu

Il risultato tangibile dell'opera di comunitarizzeme predetta era il
nuovo Titolo IV del Trattato CE denominato “ Visasilo, immigrazione e
altre politiche connesse alla libera circolazioriedpersone”.

La scelta del legislatore comunitario di attrarresé la materia
dellimmigrazione rientrava in un piu ampio disegistituzionale volto alla
creazione e allo sviluppo di un’Unione europeasatquale «spazio di liberta,
sicurezza giustizia in cui sia assicurata la libeiraolazione delle persone
insieme a misure appropriate per quanto conceroenirolli alle frontiere
esterne, l'asilo, I'immigrazione, la prevenzionellelecriminalita e la lotta
contro quest’ultima’¥.

| toni trionfalistici, perd, andavano immediatanentroncati poiché

l'inclusione dell'immigrazione nel primo pilastrocon la conseguente

®7 'Accordo sulla politica sociale era stato conolasMaastricht tra gli Stati membri (ad eccezione
del Regno Unito e dell'lrlanda del nord) e tra teggrizioni piu rilevanti in esso contenute figlaa
possibilita, per il Consiglio di adottare le misuménime applicabili progressivamente, tenendo conto
delle condizioni e delle normative tecniche esistenciascun Stato membro, nel settore relatie al
“Condizioni di impiego del cittadini dei Paesi teche soggiornano legalmente nel territorio della
Comunitd”.

% || testo richiamato appartiene all'art. 3 del Tat UE nella versione consolidata e modificata dal
Trattato di Lisbona del 13 dicembre 2007 (ex adePTrattato UE).
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estensione ad essa del metodo comunitario di gestie produzione
normativa, non era esente da critiche sia sul psstanziale che procedurali
per i motivi che seguofid

Va rilevato primariamente che il legislatore comano del 1997 non ha
deferito l'intera politica comune sullimmigrazionena ha provveduto a
“spezzettare” alcuni profili di essa per poi proeed ad un forzoso
accorpamento con l'ovvia conseguenza di confailfetera operazione un
carattere asistematico. Non va sottaciuto, infatte e stata persa I'occasione
di dotare I'Unione europea di un concreto strumedtodefinizione ed
intervento in materia di immigrazione poiché sorappi e rilevanti i profili
colposamente esclusi dal Titolo IV del Tratfato

In secondo luogo, il Trattato ha fissato un divaesmine temporale per
I'attuazione dell'azione comunitaria, prevedendor pacuni ambiti di
intervento il termine di cinque anni e, segnatamepér le misure in materia
di asilo, per quelle applicabili ai rifugiati ed lagfollati, nonché per quelle
relative a immigrazione e soggiorno irregolari. Rdire misure invece |l
metodo comunitario € stato immediatamente appleabsse afferivano alle
condizioni di ingresso e soggiorno e alle proceduee il rilascio da parte
degli Stati membri di visti a lungo termine e drpessi di soggiorno, nonché
alle misure che definiscono con quali diritti e ljuandizioni i cittadini di
Paesi terzi che soggiornano legalmente in uno Ska&nbro possono

soggiornare in altri Stati membri. Appare evidedtinque, che il legislatore

% vedi VENEZIANI B., Il “popolo” degli immigrati e il diritto al lavorg in RGL, 2007, 3, p. 510 e
ss., il quale parla, riferendosi @rpusnormativo comunitario ed in generale agli obiettlitici del
legislatore comunitario, di «vistosa stonatura».

0 Vengono disciplinati infatti solo singoli profillell'immigrazione (asilo, attraversamento delle
frontiere, trattamento dei cittadini degli Statizig, tralasciandone degli altri (espulsione, prearene
dei movimenti migratori, integrazione cultutale bezxtracomunitari; sul punto cfr. LIGUORI F.,
L’'immigrazione e I'Unione europedn Dir. Comm. Sc. Int.2000, p. 447.
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comunitario ha effettuato una graduazione dell'intgmaza delle misure da
comunitarizzar€.

E doveroso rappresentare poi che il procedimentsidaale finalizzato
all'adozione delle misure in materia di adozione stato fortemente
condizionato nei primi cinque anni di vigore norivat dal metodo
intergovernativo poiché in tale periodo liniziadiviegislativa spettava in
condivisione alla Commissione ed ai singoli Statennbri, mentre al
Parlamento europeo era riservata un ruolo consultiv

Allo scadere del quinguennio la Commissione sappiopriata della sua
istituzionale funzione propositiva, anche se e igtevin ogni caso che la
stessa tenga in debito conto le proposte formdait€®aesi membiri.

Anche le maggioranze richieste al fine di approvareingole misure
hanno subito dei mutamenti nel corso del tempdjiedendosi dapprima
'unanimita e poi la maggioranza qualificata.

Infine, altra singolarita e stata la limitata cagone della Corte di
Giustizia in materia. Ed invero, la stessa potevangpnciarsi, in via
pregiudiziale sulle questioni del Titolo IV, sole istanza di rimessione era
stata posta in essere dall'autorita giudiziarialodgtato membro a cui é
demandata 'ultimo grado di giudizio secondo I'orainento interno. Su altre
materie concernenti l'immigrazione, invece, la dagme della Corte di
Lussemburgo era precluah origine tra esse, vi sono le misure o le decisioni
riguardanti i controlli personali sulle frontienetérne, motivate da ragioni di
ordine pubblico e di salvaguardia della sicurenterna.

L’interpretazione restrittiva nell'accesso alla eiat giurisdizionale
comunitaria ha destato delle notevoli perplesgtitendo la stessa causare

delle rilevanti discriminazioni tra i cittadini camitari e gli stranieri

™ In tal senso MONTANARI A.Stranieri extracomunitari e lavorait., p. 33 e 34.
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extracomunitari, nonché tra extracomunitari sogwtr in diversi Paesi
membri?.

Alla luce di tali considerazioni, il metodo comuib concepito dal
legislatore del 1997 per 'immigrazione risulta ufisdiamente spurio poiché la
gestione comune del fenomeno migratorio € soloiglarzdasti ricordare che i
singoli Stati appartenenti all’'Unione europea dgteto ancora la facolta di
mantenere o introdurre disposizioni nazionali cotiydacon il Trattato e con
gli accordi internazionali a cui si aggiunge, pla, riserva espressa sulle
problematiche inerenti al mantenimento dell'ordabblico e la salvaguardia
della sicurezza interna. Il sistema di gestione fd#lomeno migratorio
enucleato dal Trattato di Amsterdam aspirava alodeetcomunitario, ma
risentiva ancora delle prerogative di sovranitagiegoli Stati, che ne hanno
condizionato la procedura sin ad individuare netassa “tracce” della

pregressa cooperazione intergovernativa.

2 Vedi NAPPI S.,Il lavoro degli extracomunitaricit., p. 87 e ss., in cui I'autore stigmatizza il
meccanismo di tutela giursdizionale istituito dehffato di Amsterdam.
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7. Gli ulteriori interventi delle istituzioni comunitarie nella creazione

di uno “spazio di liberta, sicurezza e giustizia”

Nel solco tracciato dal Trattato di Amsterdam sseiiva il Trattato
costituzionale dell’'Unione Europea, stipulato a Roin28 ottobre 2004, il
guale proponeva di modificare la struttura istibmzle comunitaria, al fine di
semplificare il processo decisionale e conferiféJalone europea e alle sue
istituzioni maggiori poteri. Esso ampliava, inojteeche i poteri comunitari in
materia di immigrazione, completando l'opera di rfamitarizzazione”
iniziata nel 1997 e riempiendo virtualmente i vuodrmativi e le deficienze
procedurali createsi a seguito delle innovaziorpoaate con il Trattato di
Amsterdam.

Ed invero, dal punto di vista tecnico-normativo,l n@ogetto di
Costituzione europea veniva rinnovato il sistemaatli giuridicamente
vincolanti®, il che avrebbe conferito alle determinazioni irateria di
immigrazione un grado di vincolativita maggiore.oltne, le politiche in
materia di immigrazione avrebbero dovuto raccoidaeos i principi ed i

valori sanciti nella Carta dei diritti fondamentall'Unione’®, permettendo

"3 Si doveva procedere ad una modificazione struéwsia degli atti legislativi con l'introduzione
della legge europea e la legge quadro, sia daghat legislativi, come il regolamento e la deais.

La legge europea era un atto legislativo di portwaerale, obbligatoria in tutti i suoi elementi e
direttamente applicabile in ciascuno degli Statimbd. La legge quadro europea era un atto
legislativo che vincolava gli Stati membri destarafper quanto riguarda il risultato da raggiungere
salvo la competenza dei singoli apparati nazionaterito alla scelta della forma e dei mezzi er |
realizzazione dello stesso. Per quanto concerrettgion legislativi, il regolamento europeo doaev
avere una portata generale finalizzata all’attuszialegli atti legislativi e talune disposizioni
costituzionale. Esso poteva essere obbligatoria el interezza ovvero vincolare gli Stati in nedi
al risultato da raggiungere. Le decisioni, semgrieligatoria, vincolava invece solo gli Stati a eua
stata destinata.

™ La Carta dei diritti fondamentali, approvata il hévembre 2000 dal Parlamento europeo e
proclamata nel corso del Consiglio europeo di Nilzardine ai principi ispiratori della Carta fda
MARI L., La Carta di Nizza: contenuto e principi ispiratoin NAPOLI M. (a cura di)La Carta di
Nizza. | diritto fondamentali dellEuropaVita e Pensiero, Milano, 2004, p. 3 e ss.; inyece
sull'importanza dell'inclusione della Carta di N&nell'articolato della Costituzione europea siaed
MONTANARI A., Stranieri extracomunitari e lavorait., p. 38, nonché ROCCELLA M., TREU T.,
Diritto del lavoro della Comunita europeait., p. 30 ss..
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cosi l'istituzionalizzazione di valori di granddetimento di cui avrebbero
sicuramente beneficiato - in via mediata - andagaratori extracomunitari.

Purtroppo, pero, gli ormai noti esiti referendari Francia ed Olanda
hanno di fatto arrestato il processo di ratifich Tattato costituzionale e con
esso il potenziale approccio costruttivo delletugioni comunitarie alla
guestione dell'immigrazione extraeuropea.

Al fallimento del progetto costituzionale seguivalrattato di Lisbona,
sottoscritto il 13 dicembre del 2007 ed in vigo@ d° dicembre 2009. I
Trattato suddetto cercava di mediare tra le alg@ragoni costituzionali
espresse nel 2004 e le resistenze rappresentagdcaia Stati memobri: |l
risultato scaturito e sicuramente innovativo elauai tratti apprezzabili.

Nello specifico, il Trattato di Lisbona ha modificail Trattato UE e
quello istitutivo della Comunita europea, cambiamglo peraltro
denominazione in “Trattato sul funzionamento deliithe europea”. La
modificazione normativa ha comportato I'aboliziothel c.d. tre pilastri, una
nuova ripartizione di competenze tra Unione e Steimbri all'insegna della
semplificazione e funzionalizzazione e, infine, progressivo mutamento dei
meccanismi decisionali passando dal requisito wedihimita a quello a
maggioranza qualificata per le determinazioni daeh€iglio.

In tale vasta opera di armonizzazione legislativdera tra I'altro di un
affinamento degli strumenti giuridici gia predisposdal Trattato di
Amsterdam, si registrano rilevanti novita in madedi immigrazione.

In primo luogo se ne riconosce una rinnovata ingr@a in quanto, al
fine di realizzare una spazio di liberta, sicurezzagiustizia, I'Unione
«garantisce che non vi siano controlli sulle peesafie frontiere interne e

sviluppa una politica comune in materia di asilnmigrazione e controllo
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delle frontiere esterne, fondata sulla solidartesaStati membri ed equa nei
confronti dei cittadini dei paesi terZr»

Si individuano cosi tre grandi macro aree di inted® e, in riferimento
specificamente alla politica di immigrazione, ‘a9 del TFUE recita che
«I'Unione sviluppa una politica comune dellimmigi@ne intesa ad
assicurare, in ogni fase, la gestione efficace ftlessi migratori, I'equo
trattamento dei cittadini dei paesi terzi regolamteesoggiornanti negli Stati
membri e la prevenzione e il contrasto rafforzagtdicdhmigrazione illegale e
della tratta degli esseri umani». Le priorita induate in materia dall’'Unione
sono similari a quelle di qualsiasi singolo Statogupandosi primariamente
della gestione previsionale del fenomeno (i flussgratori), poi di quella
funzionale (parita di trattamento dei cittadini dRaesi Terzi) e, infine della
gestione emergenziale (contrasto dell'immigrazitiegale).

Tali obiettivi rientrano, dunque, nella potesta iségtiva ordinaria
dell’'Unione; di contro, sono ad appannaggio deigsin Sati membri: le
politiche di integrazione dei cittadini extracomiami regolarmente
soggiornanti nel territorio europeo, per le quatisiduano competenze
comunitarie solo in ordine a misure di incentivaece di sostegno all’azione
degli Stati membri, ad esclusione di qualsiasi an@mazione delle
disposizioni legislative e regolamentari di qudsiti; il diritto esclusivo di
determinare il volume di ingresso dei cittadini €&iesi terzi che intendono
entrare nel territorio nazionale al fine reperira lavoro dipendente o
autonomo; infine, le problematiche attinenti al meammmento dell’'ordine

pubblico e la salvaguardia della sicurezza intgpeaa quali sussiste non una

S In tal senso art. 67 del Trattato sul funzionametel’'Unione europea cosi come modificato dal
Trattato di Lisbona.

"% Rispettivamente negli artt. 77,78, 79 e 80 del EFU
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semplice competenza legislativa dei singoli Stath mn’espressa loro
responsabilitd.

Il Trattato di Lisbona, con il nuovo processo dmanizzazione e
comunitarizzazione appena delineato, sembra formm&ggiori garanzie
rispetto al quadro istituzionale previgente al fidellemanazione di seri
provvedimenti in tema di immigrazione.

In tale percorso di comunitarizzazione si regisirggero anche delle
inspiegabili deviazioni o arretramenti rispettadeegno normativo perseguito
dal legislatore. Pietra dello scandalo e il mandaserimento della Carta dei
diritti fondamentali dell’'Unione europea tra le foprimarie comunitarie. Ad
essa si rinvia semplicemente, attribuendole in ogaso lo stesso valore
giuridico dei Trattati. Attraverso tale sempliceugzprazione non si riesce,
pero, a tutelate ed implementare in maniera sicatiffa i diritti fondamentali
all'interno dell’'Unione europea.

Una valorizzazione differente del documento, inyesgebbe rafforzato
considerevolmente i diritti dei cittadini extracomniari, nonché il loro
effettivo esercizio.

Tra le prescrizioni della Carta di Nizza di proritaibilita da parte di
cittadini dei Paesi terzi, va segnalato il dividialiscriminazione «fondata, in
particolare, sul sesso, la razza, il colore dedlkepo I'origine etnica o sociale,
le caratteristiche genetiche, la lingua, la religi® le convinzioni personali, le
opinioni politiche o di qualsiasi altra naturappartenenza ad una minoranza
nazionale, il patrimonio, la nascita, gli handicdfeta o le tendenze
sessuali¥. Assume rilevanza anche lart. 15 che, nel cordedd ogni
individuo la liberta di esercitare una professiomeil diritto a lavorare,
riconosce, al comma 3, ai cittadini dei Paesi téegittimati ad esercitare

un’attivita lavorativa sui territori degli Stati mdori il diritto a «condizioni di

T Cfr. Art. 72 del TFU.

8 Sj veda I'art. 20 del Carta di Nizza.
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lavoro equivalenti a quelle di cui godono i citridiel’Unionex®. Sulla scia
della parita di trattamento, l'art. 45 prevede dsgibilita di estendere la liberta
di circolazione e di soggiorno entro lo spazio caitario anche ai soggetti
extracomunitari.

Non mancano poi norme proibitive della tratta degkere umani e della
schiavitu, le cui enunciazioni possono sembreite oculi anacronistiche, ma,
in considerazione dell’universalismo dei dirittnftlamentali di cui é foriera la
Carta, esse acquistano importanza e significato.

La Carta di Nizza e quindi costellata da disposizim favore dello
straniero, la cui reale operativita dipendera dgilaisprudenza delle Corte di
Giustizia, cui é affidato il delicato compito ditpoziare e concretizzare le

pure enunciazioni del documento comunititio

Vedi NAPPI S. ]I lavoro degli extracomunitaricit., p. 112, che considera la disposizione wmaa
soprattutto di indirizzo per la regolamentazionelledecondizioni di impiego dei cittadini
extracomunitari.

8 Si veda a tal proposito MONTANARI AStranieri extracomunitari e lavorocit., p. 43. Per
ulteriori approfondimenti CABIDDU M.A., Giustizia e giustiziabilita nella Carta dei diritti
fondamentaliin NAPOLI M. (a cura di)La Carta di Nizza. | diritto fondamentali del’Eupa, Vita e
Pensiero, Milano, 2004, p. 61 e ss.
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CapPiTOLO I

| DIRITTI DEL LAVORATORE STRANIERO

NELL 'ORDINAMENTO GIURIDICO ITALIANO

Sommario 1. | principi costituzionali in tema di immigramie — 2.La legislazione nazionale
sullimmigrazione: il decreto legislativo 25 Iuglia998, n. 286 - 3.Segue la normativa
antidiscriminatoria — 4. La condizione giuridicalldestraniero negli statuti e nella legislazione

regionale- 5. Analisi di alcune esperienze negoziali caletin tema di immigrazione

1. | principi costituzionali in tema di immigrazione

La posizione giuridica dello straniero all'interndell’architettura
costituzionale, come owvio che sia, assume unaipog marginale in quanto le
situazioni soggettive attive costruite dalle normastituzionali interessano
fisiologicamente i consociati muniti dellstatus civitatis Nell'impalcatura
ordinamentale, dunque, sembra che la condiziorle d&hniero rilevi in via
eventuale e secondaria.

Emblema della sistemazione della posizione giuaidiello straniero e
art. 10 Cost., il quale fissa stringenti meccamisdi disciplina della sua
condizione.

Nellinterpretazione della norma costituzionalehramata, da cui deriva
sostanzialmente il regime giuridico dello stranjamon puo prescindersi dalla
considerazione dell’attuale operativita dell’a. delle disposizioni preliminari
al codice civile, il quale prescrive — risentendslan sua formulazione delle

Y

ideologie fasciste dell’epoca in cui e stata coitaep che lo straniero e
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ammesso a godere dei diritti civili attribuiti alttadini a condizione di
reciprocits™.

Con I'entrata in vigore della Costituzione ci shéerrogati sull’ultrattivita
dellart. 16 e dunque sulla sua capacita di es@iceffetti nel neonato
ordinamento costituzionale, imponendo preventivamean soggetti stranieri la
condizione di reciprocita quaeius giuridico per una loro legittimazioffe

Va rilevato sul punto che in dottrina si registratigersi orientamerft.
Una posizione dottrinale ritiene che l'art. 10 Costbbia comportato
un’abrogazione indiretta della disposizione dellelgggi. Unaltra, invece,
sostiene che la condizione di reciprocita di cudiadl 16 disp. att. sia
compatibile con la riserva di legge ed il requigitcconformita alla normativa
internazionale, entrambi richiesti dall’art. 10 €odnfine, va segnalata una
terza teoria che, collocandosi in una posizione iamedtra le prime due,
afferma che la Costituzione Repubblicana abbiaitio fcancellato I'art. 16 e la
condizione di reciprocita, senza pero impedireiliazio di quest'ultima, da
parte del legislatore, nell'operazione di ratifici singoli e specifici
provvedimenti internazionali, purché la selezioffeteiata attraverso il filtro
della reciprocitd appaia supportata da elementi ragionevolezza e
contemporaneamente rispetti i diritti costituziomiakrvati al non cittadirt.

La ratio di tale ultima interpretazione e fondata sul fatte la fruizione

dei diritti dello straniero, gia frutto di una risa rafforzata di legge e gia

8L A tal proposito si veda BAREL BArt. 16 disp. prel.in CIAN G., TRABUCCI A.,Commentario
breve al codice civileCedam, 2007, p. 47 e ss., e GIARDINA Lpmmento all’art. 16in
SCIALOJA A. (acura di),Commentario del codice civile. Dell'applicaziondlddegge in generale
(artt. 16-21) Zanichelli, 1978, p. 121 e ss..

8 per un'ampia ricognizione sul principio della mracita si veda VISCOMI A.Immigrati
extracomunitari e lavoro subordinato. Tutele castibnali, garanzie legali e regime contrattuale
Edizioni Scientifiche Italiane, 1991, p. 13 e ss..

8 per una illustrazione esaustiva delle diversezmsi dottrinali, si veda NAPPI Sl| lavoro degli
extracomunitar; cit., p. 140 e ss.

8 Tra i fautore di quest'ultima tesi CASSESE Art. 10, in BRANCA (a cura di)Commentario
della CostituziongZanichelli, 1975, p. 514.
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previsti dalla Costituzione per i cittadini, nongpessere subordinata alla
presenza di una legge analoga a quella italiad@nt@hamento di provenienza
dello straniero, in quanto I'applicazione rectius violazione - delle norme
italiane sarebbe cosi condizionata da elementiarestr alle logiche
ordinamentali.

Di tale questione ne fu investita anche la Cortstitzionale. Essa fu
chiamata a pronunciarsi sulla questione di costinadita relativa al diniego
opposto ad un straniero relativo all'iscrizionel'ado dei giornalisti italiani:
motivo del rifiuto fu 'assenza di un trattamentoabbgo per i cittadini italiani
nel Paese di provenienza del soggetto istante. dide Cin merito, affermo
I'inapplicabilita della condizione di reciprocitaoighé rilevdo nel Paese di
origine dello straniero I'assenza delle liberta deratiche garantite invece dalla
Costituzione italiana e quindi la reciprocita noovelva rappresentare un
ostacolo alla fruizione delle liberta e dei dirfitindamentali non strettamente
connessi al requisito della cittadinanza da pastesaiggetti richiedenti asfid

Nella sentenza richiamata vi furono indubbiamentei le ed ombre
interpretative. Sicuramente positivo apparve il omgscimento tra le
manifestazioni delle liberta democratiche dellafggsione giornalistica; talune
perplessita desto invece la legittimita dell’'assuntbase al quale si affermo la
ragionevolezza della condizione di reciprocita sbhbordinava lo svolgimento
dellattivita lavorativa dello straniero al fattde al cittadino italiano venisse
assicurata una pari possibilita nello Stato di egepanza dello straniero.

L’attuale efficacia della condizione di reciprogitidtre che confermata sul
piano giurisprudenziale, trova un conforto normatnel decreto legislativo 25
luglio 1998, n. 286. Ed invero, l'art. 2 affermaecklo straniero regolarmente

soggiornante nel territorio dello Stato gode dattdiin materia civile attribuiti

8 Cfr. Corte Cost. 23 marzo 1968, n. 11,G€ost1968, p. 311 con nota di ZAGREBELSKY G.,
Questioni di legittimita costituzionale della I. f@bbraio 1963 n. 69, istitutiva dell'ordine dei
giornalisti.
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al cittadino italiano, salvo che le convenzionemiazionali in vigore in Italia e
il presente testo unico dispongano diversamentec@ein cui il presente testo
unico o le convenzioni internazionali prevedanccdadizioni di reciprocita,
essa e accertata secondo i criteri e le modalgaigie dal regolamento di
attuazione¥. La limpidezza della formulazione letterale deitama fuga ogni
dubbio in ordine all'attuale vigore della condizsodi reciprocita all’interno del
nostro ordinamento; € opportuno precisare peréeska non opera in assoluto,
ma vi sono palesi flessioni applicative al mecaaisla esse imposto.

Talune deroghe sono previste dalla stessa normalaregntare
disciplinante I'accertamento della condizione, lalg esclude la “reciprocita”
per gli stranieri titolari del permesso CE per sogmanti di lungo periodo,
nonché per quelli titolari di un permesso di soggoper motivi di lavoro
subordinato o di lavoro autonomo, per I'eserciziardimpresa individuale, per
motivi di famiglia, per motivi umanitari e per matidi studio, e per i relativi
familiari in regola con il soggiorno.

Si rileva come proprio l'esercizio di un’attivitaavorativa impedisca
differenziazioni imputabili ad eventuali distoniencgli ordinamenti giuridici di
origine del prestatore che operi in Italia. La @ttal circostanza, oltre a trovare
conferma nella normativa regolamentare dell’art. viene espressa anche
dall’art. 2 del d.lgs. n. 286/1998, norma di rarsgiperiore. L’articolo del T.U.,
rinviando alla Convenzione OIL n. 143 del 24 giugh@75’, afferma che

8 La norma regolamentare disciplinante I'accertametell condizioni di reciprocota & l'art. 1 del
d.p.r. 394/1999. Essa deferisce il controllo al istero degli affari esteri, il quale fornisce, ai
responsabili dei procedimenti amministrativi chenagttono gli stranieri al godimento dei diritti in
materia civile, i dati relativi alle verifiche dgbdimento dei diritti in questione da parte defaclini
italiani nei Paesi d’origine dei suddetti stranieri

87 ’art. 10 di detta Convenzione OIL recita infattisi: «Ogni Membro per il quale la convenzione
sia in vigore s'impegna a formulare e ad attuara politica nazionale diretta a promuovere e
garantire, con metodi adatti alle circostanze elil agj nazionali, la parita di opportunita e di
trattamento in materia di occupazione e di protessi di sicurezza sociale, di diritti sindacali e
culturali, nonché di liberta individuali e colletsi per le persone che, in quanto lavoratori migrant
familiari degli stessi, si trovino legalmente subgerritorio». Il successivo art. 12 cosi precisagni
Stato membro deve, con metodi adatti alle circastae agli usi nazionali, abrogare qualsiasi
disposizione legislativa e modificare qualsiaspdizione o prassi amministrativa incompatibili con
la predetta politica».
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I'ordinamento italiano garantisce a tutti i lavaratregolarmente soggiornanti la
parita di trattamento e piena uguaglianza rispattavoratori italiani.

E lecito affermare quindi che i diritti fondamemtaiconosciuti dalla
Costituzione - come l'uguaglianza, che, nel casbiamato dall’'art. 2 T.U., &
riferita al rapporto di lavoro - non possono sul@mmpressioni imputabili a
elementi estrinseci al quadro ordinamentale, asdo credibile la ricostruzione
dottrinale che ammette I'utilizzo della condiziagiereciprocita solo se la stessa
risulti ragionevole e necessaria, sebbene va rapptato che non sono mancati
casi in cui essa €& stata adoperata in maniera anabffine di limitare il
godimento di certe prestazioni/diritti per chi rnittadino.

In considerazione di quanto esposto, ogni inteagrehe o ricostruzione
dei precetti dell’art. 10 Cost. e del connessoqppio di reciprocita va letta in
combinato disposto con i diritti e le liberta fonaentali individuati dalla
Costituzione, tra cui, segnatamente, svettanonoesivita quelli di cui agli artt.
confronti dei non cittadini anche altri diritti d@szionali altrimenti non
attribuibili agli stranieri.

In particolare, la giurisprudenza costituzioffalétiene che l'art. 2 della
Cost., garantendo i diritti inviolabili del’'uomgj rivolga a tutti gli individui a
prescindere dal possesso o0 meno del requisito ctlidinanza.

Tale tesi viene ulteriormente suffragata dall'iptetazione dell’art 3 Cost.
fornita dalla Corte Costituziondfe seconda la quale il principio di uguaglianza
e di pari dignita sociale deve essere accordatasauna persona e non solo ai
cittadini italiani. Ne discende, quindi, secondte tampostazione che taluni
diritti  costituzionali troverebbero applicazione dipendentemente dalla

condizione di reciprocita, mentre quest’ultima @pebbe solo in via residuale.

8 Sj veda Corte Cost., 10 aprile 2001, n. 10%@ost 2001, 3, p. 1680 e ss.
89 Sj vedano Corte Cost., 23 novembre 1967, n. 12GJost 1967, p. 1577; Corte Cost., 26 giugno

1969, n. 104, irCost 1969, 4-5, p. 1565; Corte Cost., 21 giugno 197%4, inGCost 1979, 1, p.
413; Corte Cost. 24 febbraio 1994, n. 6Rin. dir. internaz.1994, p. 1054.
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La Corte costituzionale ha essa stessa individadtmzione estensiva — e
a titolo esemplificativo - un novero di diritti fdamentali proprio per il tramite
del principio di uguaglianza: il diritto alla vital diritto al segreto della
corrispondenza; il diritto al decoro e alla dignitdana, alla rispettabilita, alla
riservatezza, alla intimita e alla reputazionejilterta di manifestazione del
pensiero; la liberta di professione religiosa;iiltth alla difesa; la presunzione
di non consapevolezza; il diritto alla riparaziatesli errori giudiziari; la liberta
personale; il diritto alle misure alla pena detemtila liberta di circolazione; il
diritto alla salute e all’assistenza sanitaria; dlritto all'indennita di
accompagnamento e alla pensione di inabilita;rittdiall'integrita sessuale; il
diritto sociale all'abitazione; i diritti della faiglia; la libertd di contrarre
matrimonio; il diritto al minore di essere educatdiritto al ricongiungimento
del coniugé®.

Ovviamente I'estensione di tali diritti costituzednai non cittadini non
puo essere assoluta, ma risente del principio dagiganza sostanziale, per il
quale il legislatore puo regolare in modo diffeesititgodimento delle liberta di
soggetti eguali che presentino concrete differettizéatto, senza che assumi
rilievo la qualificazione giuridica del singdfo

Gli interventi legislativi che esaltano il discrim della cittadinanza, in
considerazione della delicatezza dei diritti swtiit devono seguire
necessariamente il principio della ragionevolez#a,cui rispetto ed il
preliminare controllo € demandato alla Corte cozitthale.

Va evidenziato, per inciso, che gran parte deitidegopraelencati - siano

essi frutto di creazione giurisprudenziale ovveisultato dell’elaborazione

% Tale elencazione non tassativa, ove emergono rasindiritti immediatamente applicabili alla
persona del lavoratore, € compiuta da GAFFURII rofili costituzionalistici dell'immigraziongin
BASSOLI E. (a cura di)Manuale pratico dellimmigrazioneMaggioli editore, 2012, p. 49 e ss.

%1 Cfr. Corte Cost., 26 giugno 1969, n. 105Gi6ost 1969, 4-5, p. 1565 e ss.
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legislativa - esplicano numerosi effetti e rilevar@lo svolgimento del rapporto
di lavoro in quanto funzionali alla tutela dellag@na del lavoratore straniero.

Per guanto attiene invece direttamente al “dirdtolavoro” — ossia il
diritto di chi non & occupato a reperire un’occupag 0 a essere messo nelle
condizioni di trovarla (attraverso I'accesso al@chmento) -, enunciato all’art.
4 Cost., sembra pacifico che la norma sia rifexibilsoli cittadini.

Le posizioni di partenza, infatti, sono differeriticittadino italiano puo
rivendicare la predisposizione di strumenti giwidihe ne favoriscono la sua
collocazione nel mercato; lo straniero non puoaanalcuna tutela iniziale.

Secondo questa impostazione, I'esclusione deli@ngee per gli stranieri
si puo configurare proprio come un mezzo per assieul diritto ai cittadini,
privilegiandoli nel mercato del lavoro.

In questo contesto, si sviluppa quella relazioagtmcipio di eguaglianza
e norme costituzionali secondo la quale sono camsdra stranieri e cittadini
solo quelle diversificazioni di trattamento chensiacragionevoli»; per quanto
riguarda il diritto al lavoro la discriminazioneriassunta incisivamente nella
clausola di indisponibilita di manodopera localeomunitaria cui € subordinato
I'accesso dell’extracomunitario al lavoro - € légia solo in quanto abbia come
fine proprio quello e solo quello di tutelare leesto diritto al lavoro del
cittadino.

Sembra dunque che lart. 4 Cost. si applichi altda smanodopera
nazionale, determinazione quest’ultima basatesgerze “ragionevoli”, come
per I'appunto quelle di evitare, in un mercato kd&loro non particolarmente
florido di occasioni, che accessi incontrollatill'datero riducano ancor di piu
le rare occasioni di lavoro per i prestatori

La stessa Corte costituzionale ha mostrato di @darguesto orientamento
quando ha affermato che le differenti posizionolative e i differenti percorsi

occupazionali tra cittadino e straniero legittimama certa discrezionalita del

%2|n questo senso NAPPI $.Javoro degli extracomunitaricit., p. 156;
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legislatore ordinario nel disciplinare le proceddrassunzione, che incontra un
limite solo nella ragionevolezza delle diversificau operate.

Le differenze si rintraccianprima facie nel fatto che il cittadino gia é
inserito nel sistema di avviamento al lavoro previall’ordinamento, mentre
lo straniero entrera nei gangli normativi del mets@o di collocamento solo
dopo il suo ingresso nel Pagse

E pur vero che la Corte legittima trattamenti difeziati tra stranieri e
cittadini nella fase di costituzione de rapportilaroro, ma i primi dopo aver
superato l'ostacolo dell'accertamento dell'indisipiita della manodopera
nazionale e comunitaria e quindi dopo aver regatato la loro posizione
lavorativa, non potranno subire ulteriori diveitsizion?”.

Secondo la suddetta interpretazione sono ammissilastratto eventuali
disomogeneita per quanto concerne il “diritto alol®”, mentre esse sono
escluse nell'esercizio del “diritto del lavord®, tutelato dall'art. 35 Cost.
unitamente alla Convenzione OIL n. 143 del 1975 leTasto Unico
sullimmigrazione (di cui gia si & discusso in oreli alla condizione di
reciprocita).

Un breve cenno meritano i diritti costituzionald.c.politici, che solo

marginalmente rilevano nel rapporto di lavoro. lodtiiha tradizional® ritiene

% e differenze “di partenza” tra cittadino e stenoi sono enunciate da Corte Cost., 16 luglio 1870,
144, in GCost.,1970, p. 1653, con nota di CASSESE Rrjncipio di uguaglianza e assunzione al
lavoro di stranieri

% Sul punto si veda NAPPI Sl lavoro degli extracomunitaricit., p.158, il quale afferma che ogni
altra discriminazione, seppur tollerata in fasepti-assunzione, dovra necessariemnte arrestarsi al
momento della costituzione del rapporto.

% Interpretazione sposata da VISCOMI Ammigrati extracomunitari e lavoro subordinatoit., p.

68 e ribadita tra I'altro dalla Corte Cost., 30aditbre 1998, n. 454, Riv. crit. dir. lav.,1999, p. 277,

la quale statuiva espressamente che «le normepeotedure speciali per I'accesso al lavoro dei
cittadini extracomunitari attengono solo al printecesso al lavoro, giacché i lavoratori straniesina
volta autorizzati al lavoro — godono di tutti iitlirriconosciuti ai lavoratori italiani, né li pdono per

il fatto di rimanere disoccupati».

% Sj vedano BARILE P.Diritti dell'uomo e libertd fondamentalill Mulino, 1984, p. 31 e ss.;
MARTINES T., Diritto costituzionale Giuffre, 1994, p.708.
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che siano fortemente legati atatusdi cittadino, di conseguenza, lo straniero
non cittadino & escluso dalla vita politica. Un footo testuale a tale tesi
interpretativa proviene dagli artt. 48 e ss. Caste i rapporti politici sono
imputabili ai soli cittadini e, in particolare, fa51, comma 2, Cost. consente al
legislatore di parificare, ai cittadini, gli itaianon appartenenti alla Repubblica
per 'ammissione ai pubblici uffici e alle carick&ttive; formulazione un po’
contorta con cui si ritiene di estendere alcunezpws giuridiche attive anche
ai non cittadini intesi come coloro che, pur essedidnazionalita italiana, non
rivestono lo status di cittadini, come ad esempio gli emigrati italiacihe
abbiano rinunciato alla cittadinanza per motiviaghoro.

Il concetto stesso di cittadinanza, perd, ha subitta sensibile
trasformazione, concependo una discrasia tra pré@ifmale e sostanziale,
infatti talvolta gli immigrati hanno una maggior&eaione al territorio dello
Stato rispetto agli emigrati italiani all'esteroal@ discrasia ha permesso di
concepire i diritti politici come diritti fondameait dei cittadini e possibili diritti
legislativi dei non cittadifii, in virtd della riserva di legge di cui allart01
comma 2, Cost..

Secondo tale prospettazione, al lavoratore extraodario potrebbero
essere riconosciuti taluni diritti politici affereea tre macro-aree: I'esercizio dei
diritti fondamentali strumentali alla partecipazonpolitica, le attivita
riconducibili a forme di “democrazia partecipativa’la partecipazione alla
competizione elettorale

In relazione alla prima branca dei diritti partetipi, puo essere estesa ai
non cittadini - e dunque ai lavoratori extracomamit— la liberta di
manifestazione del pensiegsart. 21, la cui dimensione puo trasporsi dal piano

individuale a quello politico, avendo sicure ricidsulla comunita politica.

7 Sul punto si veda GAFFURI M. profili costituzionalistici dell'immigraziongcit., p. 54 e 55.

% Tale tripartizione & contenuta nella Convenzioak@bnsiglio d’Europa sulla partecipazione dello
straniero alla vita pubblica locale stipulata aSiurgo il 5 febbraio 1992.
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Sono da includere nel patrimonio giuridico dell@domunitario anche il
diritto di riunioneex art. 17 Cost. e la liberta di associaziaxeart. 18 Cost.,
sebbene il dato letterale riservi la titolaritaali diritti ai soli cittadini.

Dubbi attuali persistono in ordine all'estension@a@n cittadini del diritto
di associazione in partiti di cui all’art. 49 Coatcausa dell'inscindibilita e della
funzionalita del vincolo tra i partiti e le detemazioni circa politica nazionale.
Al contrario, risulta pacifica la partecipazionéaslsociazione sindacakx art.
39 Cost., sebbene talune scelte delle parti sopmtiiebbero condizionare
I'operato della politico nazional®e

Tra i diritti della c.d.”democrazia partecipativeSercitabili dallo straniero
lavoratore occorre annoverare quello di petiziexart. 50 Cost., per il quale il
riferimento letterale «ai cittadini» non osterebd@ una sua inclusione nel
patrimonio giuridico dello straniero.

Forme di democrazia partecipativa dello stranieramigrato si
rinvengono, poi, a livello locale attraverso il amoscimento del diritto di
presentare istanze, proposte e petizf8ni

Infine, va considerata I'ultima macro-area concetaed’elettorato attivo e
passivo, ossia il diritto politico la cui estensoallo straniero desta maggiori
perplessita in considerazione della specialitgpdesupposti giuridici per la sua
fruizione e la delicatezza del suo ambito apphecati

Sul punto si registrano diverse e contrastantiigemterpretative. Una
prima esclude radicalmente I'esercizio da partedataniero dei diritti politici
afferenti all’elettorato attivo e passivo e, inveogni minima deviazione da tale
assunto (assoluto) dovrebbe comportare una reeisiostituzionale degli artt.
48 e 51 Cost.

% Cfr. GAFFURI V., profili costituzionalistici del'immigrazionecit., p. 57.

1% per una piu ampia trattazione che privilegi i prédvoristici negli ordinamenti regionali si rife
al par. 4.

191 Tra questi si veda STAIANO SMigrazioni e paradigmi della cittadinanza: alcuneegtioni di
metodo in www.federalismi.it2008, 21, p. 28 e ss.
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Una certa apertura interpretativa — ad avviso dstiovente, ardita -
proviene, invece, da chi sostiene che il legistatodinario, attraverso la riserva
di legge di cui all'art. 10 Cost., potrebbe intragunel nostro ordinamento
I'elettorato degli straniefi>

Il riconoscimento dei diritti politici agli immigtae ancora caratterizzato
da una certa rigidita degli strumenti giuridici ssnti, che potrebbe essere
superata da un allargamento dei presupposti peoioscimento del diritto di

cittadinanza, anziché dall’estensione “forzatatadlidiritti costituzionali.

192 Cfr, ancora GAFFURI V|, profili costituzionalistici dell'immigraziongcit., 60.
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2. La legislazione nazionale sullimmigrazione: il deto legislativo 25
luglio 1998, n. 286

Sino alla fine degli anni ‘90 gli interventi legagivi furono caratterizzati
da una certa asistematicita in quanto posti inregser lo piu per arginare il
fenomeno migratorio anziché disciplinarlo in viautturale e previsionale.
L’errore di fondo commesso dall'allora legislatdie quello di considerare
'immigrazione come un fattore solo congiunturadecome tale caratterizzato
da una carte temporanéfta

Un passo per una ricostruzione sistematica dehfieno si ebbe proprio in
quegli anni, sotto la spinta, tra I'altro, dellacassita di coordinare la politica
interna con quelle degli altri Stati che aderir@aibAccordo di Schengen in
materia di controllo delle frontiere, controlli fzionali e necessari anche ai fini
del contrasto dell'immigrazione irregolare.

Frutto di tale riconsiderazione del fenomeno flelzge 6 marzo 1998, n.
40, chiamata in senso atecnico legge Turco-Napoljtda cui scaturi il vigente
decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286, edubgelativo regolamento di
attuazione (d.P.R. n. 394 del 31 agosto 1949)

Il decreto legislativo ha dunque riordinato la native in materia di
immigrazione sotto forma di Testo Unico. La scelitain raccolta organica non
e stata casuale, infatti, € possibile affermare laheeste formale e coincisa
esattamente con i rinnovati intenti del legislatoranateria di immigrazione,
considerata quest’ultima ormai un elemento costaetenon addirittura una

risorsa nel nostro ordinamento.

193 5j veda LOY G.Misure in favore dei lavoratori extracomunitain CINELLI M., FERRARO G.,
MAZZOTTA O. (a cura di),ll nuovo mercato del lavoro. Dalla riforma Forneralla legge di
stabilita 2013 Giappichelli, Torino, 2013, p. 685 e ss., il qudenuncia tuttora un atteggiamento di
sottovalutazione e sottodimensionamento del fenomen

194 sullrevoluzione legislativa in tema di immigrazew, in particolare, sull'introduzione del Testo
Unico si veda NAPPI Sl| lavoro degli extracomunitaricit., p.185 e ss..
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Con il nuovo Testo Unico, dunque, il fenomeno eigigato nella sua
interezza, regolando ogni singola fase di intereldefenomeno; ed invero,
sono regolamentati sia gli aspetti soggettivi tdifondamentali, rapporti
familiari, sanita, assistenza, previdenza, istmejoecc.) che quelli oggettivi
attinenti alle procedure di ingresso e uscita deginigrati (primo ingresso,
permanenza, allontanamento), in cui rilevano tedtrd la costituzione e la
disciplina del rapporto di lavoro.

Va precisato, sul piano prettamente metodologibe, it Testo Unico si
indirizza agli stranieri intesi quali cittadini n@ppartenenti al’Unione europea
ed apolidi.

E lecito affermare che la legge n. 40/1998 e cotapiente il Testo Unico
hanno adempiuto in maniera puntuale al precetttteosnale del comma 2
dell’'art. 10 Cost., il quale prescrive che «La darmhe giuridica dello straniero
& regolata dalla legge in conformita delle nornueietrattati internazional$>
sulla scorta di tale riserva di legge, alcuni dutibincostituzionalita investono,
invece, il successivo regolamento attudfito

Dopo averne illustrato i presupposti, € opportuggnslare le finalita della
copiosa normativa del 1998. In particolare, essaviudo in animo tre obiettivi
principali: controllo e regolazione programmaticglel migrazioni; repressione
dell'immigrazione clandestina; integrazione sost@ezdello straniero nella
societa riceventé’,

Il primo obiettivo €& stato conseguito attraverso f[a&eventiva
determinazione delle quote di ingresso degli imatigEssa avviene attraverso
dei provvedimenti governativi che tengono conto cmicreti meccanismi di

assorbimento della manodopera straniera da parte n@égcato interno,

195 Cfr. CASSESE A.Art. 10, cit. 514.

1% Tali perplessita sono espresse da LUDOVICO Gaubro subordinato degli extracomunitain
DRI, 2001, 4, p. 477, ove ritiene che la potesta mgehtare abbia superato la riserva di legge di cui
all'art. 10 Cost.

197 Questi obiettivi sono riportati da MONTANARI AStranieri extracomunitari e lavorait., p. 74.
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interessandosi non solo degli ingressi per lavabmsdinato, ma anche di quelli
per lavoro autonomo e per I'esecuzione di lavagisinali. Le nuove politiche
migratorie, dunque, dovrebbero individuare i fludisingresso sulla base di una
seria programmazione su base triennale e una siMZedeterminazione
annuale auspicabilmente le piu aderenti alla resdtdo-produttiva del Paese;
l'uso del condizionale € necessario in quanto auisegli una successiva
modifica da parte della legge 30 luglio 2002, @ 18di cui si dira innanzi — vi
e la possibilita da parte del Presidente del @tinsin mancanza dell'annuale
decreto-flussi, di intervenire discrezionalmentevia transitoria con proprio
decretd®,

Il secondo obbiettivo e stato perseguito attravamsae molto rigide volte
alla creazione di un freno virtuale agli ingredsindestini, nonché attraverso
una severa repressione delle irregolarita.

Il contrasto all'immigrazione irregolare ha vistoivolti, inoltre, gli Stati
di origine degli stranieri attraverso specifichenwenzioni finalizzate a
sviluppare controlli e azioni congiunte.

Infine, il conseguimento del terzo obiettivo commsite I'integrazione e
affidato principalmente alle Regioni e agli entddi, i quali si interessano alla
rimozione degli ostacoli che di fatto impediscoh@ieno riconoscimento dei
diritti degli stranieri nel territorio dello State concorrono con gli Organi
nazionali a favorire I'integrazione sociale culterdegli immigrati nel rispetto
delle diversita e delle identita culturali dellesgEné®. Non va sottaciuto, perd

che tali obiettivi stridono con la temporaneita dmlggiorno, che trova

198 Sylle critiche circa al facolta del Presidente @ehsiglio dei ministri di determinare i flussi di
ingresso si veda CASTELVETRI L., SCARPELLI H.Javoro degli immigratj in RIDL, 2003, 1, p.
11.

199 Ctr, art. 3, legge n. 40/1998, trasfuso nel d.igL86/1998.
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eccezione nel solo permesso &k&art. 9 T.U., il quale legittima la permanenza
a tempo indeterminato dei soli stranieri soggidrdapitl di cinque anhi’.

Il d.lgs. n. 286/1998, sebbene abbia innovato pasitente la disciplina
dellimmigrazione, non €& esente da critiche. Esttengono sia al piano
procedurale che sostanziale. Le prime sono sicuraraedebitabili ai pesanti
ritardi nella fase di emanazione del regolamentinadivo e dei decreti
governativi determinanti i flussi. Invece, ben piimpie sono le carenze
contenutistiche. 1l Testo Unico, infatti, non ere&l un soddisfacente
meccanismo di individuazione delle quote di ingreshe tenga in seria
considerazione gli andamenti del mercato interno articolare, la domanda
di lavoro straniero; infine - come gia riferito 'integrazione dello straniero,
tanto osannata da alcune norme, viene di fatto @l impianto normativo
globale indubbiamente sbilanciato verso la tempmtandel soggiorno,
rilevandosi del tutto insufficienti i meccanismi dtabilizzazione giuridica
concepiti dal Testo Unicd"

L’evoluzione normativa delle politiche in tema dimigrazione non si €
arrestata con il Testo Unico, ma gia nel 2002 stia¢o un incisivo intervento di
modifica dello stesso da parte delle legge 30 augh02, n. 189, nota come
“legge Bossi-Fini”, la quale, in un’ottica di comgentamento del fenomeno, ha

inasprito e snellito le procedure di espulsiondidggnieri irregolari*?

10 "art. 9 T.U. ovviamente oltre all'elemento tempter del soggiorno richiede ulteriori requisiti che
saranno analizzati nel corso del Cap. lll.

111 5j veda MONTANARI A.,Stranieri extracomunitari e lavorcit. , p. 76, la quale ripercorre la
lenta attuazione delle disposizioni del T.U. eddewizia i limiti sostanziali dell'intero articolato
normativo.

112 Nel solco tracciato dalla legge Bossi-Fini si iisee la legge 15 luglio 2009, n. 94, che introduce
nell’'ordinamento il reato contravvenzionale di ingnsizione e soggiorno illegale. Per una
ricostruzione del quadro normativo in tema di imraione si ved&GALLO F.M., Il diritto al lavoro

e 'immigrazione in Italiain LG, 2010, 4, p. 350 e ss..
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3. Segue: la normativa antidiscriminatoria

Un certo rilievo assumono, nella regolamentaziom ldvoro degli
immigrati, i d.Igs. 9 luglio 2003, nn. 215 e 21&uativi rispettivamente della
direttiva n. 2000/43/CE e della direttiva 2000/7B/€, quest'ultima nominata
direttiva “altre discriminazioni”, avendo ad oggetinfatti, le vessazioni di
natura residuale rispetto a quelle poste in egsETEESSO, razza e origine etnica
(ed invero la seconda stigmatizza le discriminazmer motivi connessi alla
religione, alle convinzioni personali, agli hangicall’eta e all'orientamento
sessuale).

Si puo affermare - con un’espressione un po’ daleriche i due decreti
“corrono paralleli lungo l'ordinamento” poiché hanrun diverso campo
applicativo e difficilmente potrebbero sorgere castimni operative tra 'uno e
I'altro; essi, dunque, si trovano in una condizidineomplementarita in quanto,
indipendentemente dai motivi da cui scaturiscadarohminazione, solo il n. 216
ha ad oggetto espressamente lo svolgimento debrtapgi lavoro, mentre il n.
215 esplica i suoi effetti - 0 meglio estende le &iiele — in qualsiasi rapporto
contrattuale.

Il Testo Unico sullimmigrazione anticipava templonante la disciplina
antidiscriminatoria del 2003, introducendo il pipio di parita di trattamento e
piena uguaglianza tra i lavoratori stranieri regokente soggiornanti ed i
lavoratori italiani, nonché una specifica nozionalidcriminazione diretta ed
indiretta, recepita per I'appunto dai successieret legislativi succitati.

Tra i diversi blocchi normativi, quello sullimmigeione e quello
antidiscriminatorio del 2003, si registrano profili non piena coerenza sul

piano applicativo; in primo luogo, le nozioni dsdiiminazioni offerte non sono

113 | a prima concernente la parita di trattamentolérgpersone indipendentemente dalla razza, dal
sesso e dall'origine etnica; la seconda concerrargarita di trattamento in materia di occupaziene
di condizioni di lavoro.
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coincidenti e nemmeno propriamente alternativege,esd contrario, sono
sfalsate destando seri problemi interpretativiogni caso, la tenuta sistematica
delle norme e salvaguardata da alcuni provvidenzialii normativi e da una
presunzione interpretativa di specialitd in favodel Testo Unico
sullimmigrazione.

La generalita dei due decreti del 2003 si coglieqieictu oculi sul piano
definitorio in quanto essi offrono nozioni, a diéa@za di quella di cui all’art. 43
del T.U scevre da tipizzazioni. Segnatamente, qualeofmittentrambe le
elaborazioni normative del 2003, si intende petraisinazione diretta qualsiasi
atto o comportamento che produca un effetto prégewble discriminando,
anche indirettamente i lavoratori, e realizzandgetiivamente un trattamento
meno favorevole; al contrario, si realizza unarilisinazione indiretta quando
una norma, un criterio, una prassi, un atto, uriopatun comportamento
possono mettere le persone di una determinata cagzaa, di una determinata
religione o ideologia o orientamento sessuale avyertatrici di handicap ecc.
in una situazione di particolare svantaggio rigpatt altre person¥.

Le nozioni di discriminazione di tali decreti, safiutto quella indiretta,
hanno il pregio di fornire una definizione che katanche una situazione solo
potenzialmente foriera di un particolare svantaggio

Tra le discriminazioni per razza, origine etnicaligione, convinzioni
personali, handicap ed eta si possono annoveragempre in un’ottica

definitoria - anche le molestie, ossia quei congrodnti indesiderati aventi ad

14 Rubricato per I'appunto “Discriminazione per motiazziali, etnici, nazionali o religiosi”.

115 Cfr. CARINCI F., DE LUCA TAMAJO R., TOSI P, TREU, Diritto del lavoro, Il rapporto di
lavoro subordinatpVol. 2, Utet, 2011, p. 207. Secondo ICHINO IPgontratto di lavorg in CICU
A., MESSINEO F. (a cura di), continuato da MENGQNITrattato di Diritto Civile e Commerciaje
Giuffre, vol. I, 1998, 586 ss., la nozione di distnazione indiretta, cosi come concepita
nell’ordinamento italiano, deriva essenzialmentdadatatuizioni di principio della giurisprudenza
comunitaria.
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oggetto «lo scopo o l'effetto di violare la dignidalle persone e di creare un
clima intimidatorio, ostile e degradante, umiliaateoffensivos™®.

| decreti prevedono poi, in ossequio del princigio uguaglianza
sostanziale, degli esimenti alle discriminaziomstidguendo tra quelle dirette e
indirette. Sono quindi considerati leciti alcurattamenti discriminatori diretti
quando la differenziazione costituisca un requisgeenziale e determinante ai
fini dello svolgimento di una data attivita lavavat (ad es. forze armate e di
polizia) ovvero quando siano essenziali e giustiicai fini dello svolgimento
dell’attivita lavorativa (come ad es. il caso dellganizzazioni di tendenza).

Talune eccezioni sono previste anche per alcumgimisazioni indirette
quando le stesse abbiano finalitd legittime e alizano attraverso mezzi
appropriati e necessari.

L’atto giuridico con il quale si pone in esseraliacriminazione e affetto
da nullitd ai sensi dellart. 15 dello Statuto daioratort'® il soggetto
discriminato oltre ad ottenere la suddetta de@agatli nullita puo far valere le
sue ragioni attraverso particolari procedimentdgiiari individuati dall’'art. 44
del T.U.** e dagli artt. 4 dei decreti nn. 215 e 216 del 20G8rilevato che la
compresenza di piu azioni giudiziarie volte allapressione delle
discriminazioni e i surriferiti problemi applicatiche interessano le nozioni
discriminatorie hanno indotto il legislatore a sdfigare le tutele sul piano

processuale, abrogando e modificando gran pare disposizioni dei predetti

118 gj vedano gli artt. 2, comma 3, d.lgs. nn. 219.é @el 2003.

117 vedi CARINCI F., DE LUCA TAMAJO R., TOSI P, TREU, Diritto del lavoro, Il rapporto di
lavoro subordinatocit., 208.

18 per una trattazione esustiva della patologia déeno affetti gli atti discriminatori ai sensi dait.
15 dello Statuto dei lavoratori, si veda MARIANI MSubart. 15 I. 20 maggio 1970, n. 30t
GRANDI M., PERA G. (a cura difJommentario breve alle leggi sul lavoi®adova, 2009, 504 ss.

119 'accertamento della discriminazione & agevolattiadpossibilita di presumere la discriminazione
attraverso dati statici, invertendo cosi l'onerdladgorova. La speciale azione civile contro la
discriminazione posta in essere da un privato ardapubblica amministrazione per motivi razziali,
etnici, nazionali o religioséx art. 44 del T.U. nn. 286 del 1998, sara illustrata piu ampiamente nel
corso della trattazione; si segnala, comunquepsnto NAPPI S.]I lavoro degli extracomunitayri
cit., p.278 e ss..
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procedimenti ed istituendo, inoltre, un procedirnoecdmune a cui le singole
azioni rinviano:la proceduraex art. 28 della decreto legislativo 1° settembre

2011, n. 150, rubricato “Delle controversie in miateli discriminazione'?’.

120 5j vedainfra Cap. IV, par. 4.
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4. La condizione giuridica dello straniero negli stati e nella

legislazione regionale

II fenomeno dellimmigrazione, oltre ad essere igigtato a livello
internazionale, comunitario nonché nazionale, €ostaygetto di attenzione
anche da parte del legislatore regionale. Infaitregistrano svariati Statuti e
leggi regionali che appuntano il loro interessdasabndizione giuridica dello
straniero, occupandosi, tra I'altro, di alcuni frattinenti ai rapporti di lavoro
con tali soggetti.

Va preliminarmente osservato che gli Statuti, cosne previsto dall’art.
123 Cost., determinano la forma di governo e i gypinfondamentali di
organizzazione e funzionamento, rappresentandouduiignucleo normativo
dell'ordinamento regionat&. La giurisprudenza costituzionale interpreta tale
norma in senso restrittivo, con la conseguenzaoghe altra previsione avente
ad oggetto materie diverse dall'organizzazione namaientale della regione
avrebbe un mero valore di proclama, priva dunqueetiicacia giuridica»,
trattandosi di enunciazioni di «di natura culturalanche politica, ma certo non
normativas?%

La portata applicativa della produzione normatiegionale in tema di
immigrazione appare ancora piu nebulosa e si compibtevolmente se si
procede ad una disamina specifica delle leggi redioanziché delle
disposizioni statutarie, in quanto I'art. 117 Cotit. b), annovera tra le materie

di competenza esclusiva della potesta legislatalo dtato I'immigrazion&?

121 sylla funzione degli Statuti regionali cfr. BARTELS., BIN R., FALCON G., TOSI RDiritto
Regionale Il Mulino, Bologna, 2003, p. 65 ss..

122 Syl punto si vedano le sentenze della Corte @aatitale nn. 372, 378 e 379 del 2004, tutte in in
GCost., 2004, 6, p. 4022 ss., con le quali la Corte si @énpnciata, a seguito di impugnazione
governativa, sugli Statuti delle Regioni Toscanmbtia ed Emilia-Romagna.

123 Syl meccanismo normopoietico dell'ordinamento aegle si veda ancora BARTOLE S., BIN R.,
FALCON G., TOSI R.Diritto Regionale cit., p. 141 ss..
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riducendo sensibilmente I'applicabilita di tali p@sizioni — gia generiche nelle
formulazione — e gettando dei serissimi dubbi dittenita costituzionale su di
esse.

Dopo tale premessa di natura epistemica e paraidmeetodologica,
appare rilevante esaminare nello specifico la plis@ statutaria e legislativa
sugli stranieri.

Sono dodici gli Statuti regionali che trattano dminigrazione, in
particolare, sono quelli delle Regioni Abruzzo, &mla, Campania, Emilia-
Romagna, Lazio, Liguria, Lombardia, Marche, PieraprRuglia, Toscana e
Umbria.

Tra le disposizioni piu generiche figura l'art. ggmma 1, prima parte,
dello Statuto della Regione Marche che afferma«tteeRegione si impegna ad
assicurare le condizioni per il diritto al lavorell@ proprie cittadine e dei propri
cittadini e di quelli provenienti da altre partil deondo».

La norma surriferita risulta incerta non solo na&b £ontenuto oggettivo,
limitandosi a prevedere un mero impegno da pattgaleerno regionale nella
predisposizione delle condizioni per I'accessoaabto, ma anche nelle sua
portata soggettiva, riferendosi a cittadini proeei da altre parti del mondo
(sic), senza specificare se tale disposizione siacgiple agli italiani all’estero
ovvero agli stranieri in genere.

Maggiore concretezza in ordine all'individuaziors doggetti destinatari
emerge dalle disposizioni della Regione Liguriacenbardia: lo Statuto ligure
prevede che «La Regione persegue l'integrazioné umegigrati residenti nel
proprio territorio, operando per assicurare lorgatlimento dei diritti sociali e
civili» (art. 2, comma 3); mentre quello lombardo «promuoetrispetto delle
diverse culture, etnie e religioni, politiche diepa integrazione nella societa
lombarda degli stranieri residenti, in osservanzsled norme statali e

comunitarie (art. 2, comma 4, leth).
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L’applicabilita di tali meccanismi promozionali sbra legata, dunque, al
requisito soggettivo della residenza che cozzaquailo individuato a livello
nazionale dall'art. 41 del d.Igs. n. 286/1998pijjgiorno regolaré”.

Sganciati dal requisito della residenza, del saggi@ della cittadinanza
ai fini dell'inserimento e della integrazione sdeidegli stranieri (da realizzarsi
anche attraverso la fruizione di quei diritti fontntali come il diritto al
lavoro) sono gli Statuti dell’Abruzzo, della Pugldella Toscana e dellUmbria,
dove si utilizza per l'identificazione dei soggeitiivi delle norme la locuzione
immigrati o persone immigratg>.

Maggiormente analitico e determinato sia sul piasuomgettivo che
oggettivo risulta lo Statuto calabrese, dove siistey anche un espresso
riferimento ai diritti sociali ed economici degthmigrati, potendo annoverare
tra questi - senza compiere alcuna forzatura irg&fva - il diritto al lavoro e
del lavoro; in particolare, I'art. 2, comma 2 ldi}. individua tra gli obbiettivi
della Regione: «il pieno rispetto dei diritti nalired inviolabili della persona,
promuovendo l'effettivo riconoscimento dei diristociali ed economici per gli
immigrati, i profughi, i rifugiati e gli apolidi, l&ine di assicurare il loro pieno
inserimento nella comunita regional&

Del medesimo tenore analitico appare l'art. 11, mw@and, dello Statuto del
Piemonte dove si prevede che la «La Regione riaenegpromuove i diritti di

tutti e, in particolare, delle fasce piu debolildgbopolazione e promuove il

124 'art. 41 del Testo Unico recita, infatti, «Glrahieri titolari della carta di soggiorno o di pesso

di soggiorno di durata non inferiore ad un annayale i minori iscritti nella loro carta di soggioro

nel loro permesso di soggiorno, sono equiparatcitadini italiani ai fini della fruizione delle
provvidenze e delle prestazioni, anche economidh@ssistenza sociale [...]in base al disposto
normativo succitato l'assistenza sociale & gianosziuta agli immigratiegolari.

125 A mero titolo esemplificativo si riporta I'art 8pmma 1, dello Statuto della Regione Puglia: «La
Regione riconosce nella pace, nella solidarietaléancoglienza, nello sviluppo umano e nella tatel
delle differenze, anche di genere, altrettantittilifondamentali dei popoli e della persona, con
particolare riferimento ai soggetti piu deboli,iagimigrati e ai diversamente abili»

126 Norma cosi modificata dalla legge regionale neB2®10 di revisione statutaria.
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rispetto di tutti i diritti riconosciuti dall'ordemento agli immigrati, agli apolidi,
ai profughi e ai rifugiati».

Si segnala, infine, lo Statuto dellEmilia-Romagrdie addirittura
riconosce tra i diritti sociali degli stranieri inngnati il diritto di voto,
rappresentando tale disposizione — come gia oferitina mera dichiarazione
dalla natura culturale, ma non certo normdfiva

Passando, invece, ad una rassegna dei provvediltagistativi regionali
in tema di lavoro degli immigrati, va rilevato chgrimo nodo da dipanare -
cosi come per gli Statuti - € quello della loraaféi applicazione soggettiva.

Alcune disposizioni, infatti, riconoscono talunritti agli stranieri anche
irregolari, realizzando una forte distonia con @mativa nazionale, con seri
dubbi di incostituzionalita. Tra esse, va segndkiagge regionale del Molise
n. 1 del 2000 con cui si estendono le prestaziooia riservate ai cittadini
anche agli stranieri, agli apolidi e alle «personecasionalmente o
temporaneamente presenti sul territorio regional@laga si trovino in
condizioni di difficolta tali da non consentirentervento da parte dei servizi
della Regione o dello Stato di appartenenza, salatsa in base alla normativa
vigente».

Va precisato che molte disposizioni regionali snitano, come per gli
Statuti, ad individuare delle misure di caratteeeayale senza che esse sfocino
in vere e proprie situazioni giuridiche soggettivefavore degli immigrati;
quando, al contrario, le norme regionali prefigaratei veri e propri diritti
soggettivi esse sono potenzialmente foriere didiiziostituzionalita e piu volte

sono state oggetto di deferimento alla Corte Gastihale, la quale pero - per

127 5j veda GENTILINI A. Statuti e leggi regionali in materia di migrazigrie Camera dei deputati,
Osservatorio sulla legislazione - Rapporto 201ladabislazione tra Stato, Regioni e Unione europea
- Tomo Il, Tendenze e problemi della legislazione regiopa@l1, p. 197 ss e 201. L'autore rimarca,
infatti, il carattere essenzialmente culturale ditipo delle disposizioni statutarie, ricordandoech
anche la Corte Costituzionale con la gia citatanpngia n. 379 del 2004 ha ritenuto tali preceftiipr

di «inidoneitalesiva» e dunque compatibili con il dettato costituzi@nal
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quanto di conoscenza dello scrivente - non ha amddo di pronunciarsi al
fine di dirimere la questione a causa di problemdiaprocessudf®.

In ogni caso, meritevole di considerazione dal puditvista lavoristico
risulta essere l'art. 15, comma 1, della leggearae n. 5 del 2004 dellEmilia-
Romagn&® che prevede che «l cittadini stranieri immigratpmpresi i
richiedenti asilo, hanno diritto alla formazion@fassionale ed all’istruzione in
condizioni di parita con gli altri cittadinie la legge regionale n. 46 del 1990
della Sardegna, interamente dedicabtdorme di tutela di promozione delle
condizioni di vita dei lavoratori extracomunitarini Sardegna. Tra le
disposizioni dell'ultima legge citata spicca I'ad, comma 1, che prevede
I'equiparazione del trattamento dei lavoratori agtmunitari che dimorino, in
conformita alla vigente legislazione, in Sardegma motivi di lavoro o di
studio.

Anche il Friuli Venezia Giulia - altra Regione aafsto speciale - si €
occupata piu volte dei rapporti di lavori degli ingnati: € il caso della legge
regionale n. 18 del 2005, dal titoldNerme regionali per l'occupazione, la
tutela e la qualita del lavorg»esa pero inoperante a seguito dei numerosi rinvii
all'abrogata legge regionale n. 5 del 2585nonché della recente legge
regionale n 18 del 2009, finalizzata a dettareNereper la valorizzazione
della residenza e dell’attivita lavorativa in Italie in regione nell’accesso ai

servizi dello stato sociate

128 Cfr. ancora GENTILINI A. Statuti e leggi regionali in materia di migrazigreit., 202 s..

129 provvedimento legislativo intitolato<Norme per I'accoglienza e lintegrazione sociale delle
cittadine e dei cittadini stranieri immigrati».

130 Totalmente abrogata dall’art. 9, comma 20, lextdella I.r. n. 9 del 2008, di assestamento del
bilancio 200&8della Regione.
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5. Analisi di alcune esperienze negoziali collettive ni tema di

immigrazione

Dalla analisi dei documenti nazionali ed internaaiodi hard e soft law
sono emersi nitidamente gli scopi delle politickgislative in teme di lavoro
degli immigrati: la prevenzione ed il controllo @eimigrazioni attraverso la
regolazione pubblica delle procedure destinate aibriazare I'accesso al
lavoro; la parita di trattamento ed uguaglianzdiditi per 'immigrato rispetto
ai lavoratori autoctoni, intesa anche in un’ottsastenziale comprensiva della
professionalita dello straniero.

L’azione sindacale e il prodotto ultimo e tangibdella stessa, ossia la
contrattazione collettiva, non sempre si sono umtde al secondo dei fini
perseguiti dal legislatore in tema di immigraziomaa, talvolta in netto
contrasto con altre esperienze eurdPeehanno perseguito delle strategie
correttive del mercato del lavoro tese a rettigcantrend occupazionale che
privilegia la domanda di lavoratori stranieri.

Infatti, il sindacato é stato chiamato a trattateagioni molto delicate,
dovendo sceglier tra opzioni talvolta molto distantncompatibili tra loro: se
opporsi ai flussi migratori ovvero cercare di onigaare i lavoratori immigrati
presenti in Italia; se assumersi il compito dilarke gli interessi degli immigrati
come tali e dunque destinatari di specifici bisoguiturali e professionali, cui
adeguare gli istituti contrattuali consolidati oxwelimitarsi ad inserire la
guestione della migrazione tra il generale impedntutela delle fasce deboli
del mercato di lavoro senza alcuna connotaziongpécificita. Ed ancora, se

tutelare gli immigrati solamente nell'interesse G@mioratori e dei disoccupati

131 Cfr. i dati emergenti da WASEM R.Hmmigration of Foreign Workers: Labor Market Tesrsd
Protections Congressional Research Service, 20 December ,2010~vww.adapt.it, Bollettino
ordinario 9.5.2011 n.18.
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autoctont*2. Obiettivo, quest'ultimo, di natura prettamenteorsamica, che
cozza visibilmente con i valori identificativi depggetti collettivi e, soprattutto,
con la stessa funzione di tutela dei soggetti detf@blrapporto concettualmente
assunta sin dalle origitif.

La maggior parte delle problematiche “gestionalia gharte della
contrattazione collettiva e la disomogeneita dii fi@ da ricondurre
principalmente allingresso e alla permanenza nelrcato del lavoro di
immigrati in condizione di irregolarita, poiché @tieultimi — come €& noto —
sono disposti ad accettare sensibili modificazjpeggiorative delle condizioni
di lavoro, accettando loro stessi in via prelimegana disparita di trattamento
che si risolve in un indebito vantaggio per il datdi lavoro, ma soprattutto in
un’alterazione concorrenziale dei meccanismi dezgehe della manodopera a
netto discapito dei lavoratori regolari ovvero atbmi muniti della
cittadinanz&*. Ne deriva una evidente difficolta nel programmame. credibile
azione sindacale che riesca a comporre, primay&sg istanze tra lavoratori
immigrati regolari ed irregolari nonché tra loroiqutestatori nostrani e, poi, tra
lavoratori e datore.

In assenza, quindi, di una precisa strategia pnogiatica da parte dei

sindacati, e lecito affermare che l'azione sindacaubisca” il fenomeno

132 Una illustrazione dei possibili interventi da gadella contrattazione collettiva viene compiuta da
VISCOMI A., Immigrati extracomunitari e lavoro subordinatoit., p. 231 ss.; I'autore evidenzia le
palesi contraddizioni dell'azioni sindacale, sdttebndo che le determinazioni della stessa
sullargomento dellimmigrazione sono condizionata diverse congiunture socio-economiche: il
ciclo economico, il quadro normativo, la composiEalei mercati del lavoro, le condizioni politiche,
gli obbiettivi delle parti sociali, i modelli di ctrattazione, la cultura diffusa dei rappresentanti
sindacali e della societa in genere.

133 | e norme di diritto sindacale, come & noto, dicimo la dinamica del conflitto di interessi
derivante dalla ineguale distribuzione del potegeprocessi produttivi; sul punto, si ve@UGNI
G., Diritto sindacale,Cacucci Editore, 2006, p.11; in senso analogo, SOR., Il diritto sindacale
Giappichelli editore, 2011, p. 7 e ss..

134 Ancora VISCOMI A.,Immigrati extracomunitari e lavoro subordinatoit., p. 233 ss.; nonché
VISCOMI A., Immigrati comunitari e parita di trattamentin DRI, 1992, 2, p. 119; in quest’ultima
opera l'autore parla addirittura di diritto all’asfruttamento da parte degli immigrati, ponendosi
volontariamente in una posizione di debolezza ra fili risultare piu “appetibili” nel mercato del
lavoro.
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migratorio senza essere capace di porre in essierative di indirizzo ovvero
di tutela preventiva dei lavoratori stranieri, ltemdosi ad una mera gestione
acefala della questione.

L’assenza di una linea di condotta unitaria daepddi soggetti sindacali
emerge dalla semplice lettura di alcune delle digani collettive riservate ai
lavoratori immigrati, che, come gia ampiamente egpaion sempre hanno una
funzione protettiva.

Esempio di un parziale ostacolo al lavoro degli igmati € costituito
dall'art. 55 del CCNL Terziario - CISL, UIL e Comfmmercid® che, in ordine
alla durata dell’apprendistato, recita: «Al fine @insentire I'apprendimento
della lingua italiana, per i cittadini stranieriméacenti parte dellUE le durate
del periodo di apprendistato di cui al presente@d saranno prolungate di
ulteriori 12 mesi a condizione che nel piano folmasiano contenute iniziative
volte all’'apprendimento/perfezionamento della stessTale disposizione
sembrerebbe contraria alle norme del diritto aisftiminatorio, stabilendo in
sostanza che, per i lavoratori di nazionalita edmaunitaria, il contratto di
apprendista possa avere una durata di 12 mesiiGugeispetto a quanto
previsto per i lavoratori italiani e di altri Pagsembri del’Unione europea e
giustificando tale differente trattamento sulla éadi presunte esigenze
formative volte all’apprendimento della lingua idaia.

Il principio indirettamente leso dalla disposizionellettiva succitata €
quello di parita di trattamento tra lavoratori i@ e lavoratori stranieri,
contemplato sia dalla convenzione OIL n. 143/17&a dall’art. 2, comma 3,
del d.lgs. n. 286/1998. Ugualmente, la previsiored @CNL appare in
violazione dell'art. 43, comma 2, letteda del d.lgs. n. 286/1998 che vieta le

135 Con accordo di rinnovo sottoscritto il 26 febbra@il 1.

1% n ordine al valore giuridico ed al grado di vitativita si rimanda al primo capitolo.
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discriminazioni da parte di datori di lavoro neintonti dei lavoratori per
motivi razziali, etnici, linguistici o di cittadimea.

La norma del CCNL, infatti, prevede per i lavorasiranieri una proroga
del contratto di apprendistato senza ancoraralttiBrenziazione ad un criterio
ragionevole connesso alle mansioni ovvero ad urailipee qualifica, ma
giustificandola - apertamente - sul solo elemeet@dazionalita.

Dal carattere assolutamente neutro risulta essevece, l'art. 10 del
CCNL Colf e badantf’ che prescrive per I'assunzione dei lavoratorinmila
predisposizione della documentazione richiestaad@ge, risolvendosi tale
disposizione in una mera clausola di rinvio allanmativa in tema di lavoro
degli immigrati.

Le disposizione collettive succitate che interessan via mediata gli
immigrati mal si conciliano tra loro: quella del ntmtto collettivo del
commercio sembrereblw®ntra legemviceversa, quella destinata ai lavoratori
domestici, costituendo essa stessa una clausofndo, € indubbiamente
conforme alla norma di legge regolante I'accedaadro degli immigrati.

Non mancano nel coacervo contrattuale delle refaziodustriali
disposizioni dallo spiccato carattere protezionistiella diversita e,
segnatamente, degli elementi di specialita che rpagnano la prestazione
lavorativa di un soggetto straniero. Va prontameiidgato, sul punto, che tal
peculiari tutele non trovano la loro scaturigindlansensibilitah comune delle
parti sociali, ma sono il frutto di estemporanekitezioni di merito in ordine
alla efficienza organizzativa ed al benessere @sitatore «in una prospettiva di
mantenimento del livello gierformancendividuale, a sua volta coordinata con

quella del gruppas®

137 CCNL sulla disciplina del rapporto di lavoro dories e familiare.

138 |n tal senso GARGIULO Uldentita culturale e tempo di lavoro: un’analisi llecontrattazione
collettiva, in SANTUCCI R., NATULLO G., ESPOSITO V., SARACIN®. (a cura di), Diversita”
culturali e di genere nel lavoro tra tutele e vakmazionj FrancoAngeli, 2009, p. 322 nonché con
alcune lievissime differenze GARGIULO Udentita culturale e tempo di lavoro: un’analisi ltke
contrattazione collettivain VISCOMI A. (a cura di),Diritto del lavoro e societa multiculturale
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In tale ottica € opportuno citare il CCNL 22 dicemB011 per dipendenti
delle aziende artigiane del settore alimentargudle, all’art. 140, prevede che
«nella programmazione delle ferie, le aziende adwai@no lavoratori stranieri
con il proprio nucleo familiare nei Paesi di origin favoriranno |l
raggruppamento dei giorni di ferie al fine di camse un congruo periodo di
permanenza nei rispettivi Paesi di origitié»

In senso analogo, si registrano disposizioni dofavanche nelle fonti
negoziali di secondo livello, come ad esempio,anpliovincia di Ravenna, il
contratto per i dipendenti delle Imprese Edili Isttiali (Ance) del 31 luglio
2006 ove si prevede che ai lavoratori extracomunga loro richiesta, il datore
di lavoro concedera, compatibilmente con le esigemganizzative e produttive
«un’aspettativa non retribuita per un massimo dig8@rni consecutivi di
calendario, eventualmente da agganciarsi alle tpermessi retribuiti, per il
rientro al Paese d'origine».

Tale ultima disposizione sembra ancora piu stritegen quanto si passa
dalla norma collettiva nazionale da ultimo citate prevede le misure di favore
su di un piano puramente eventuale - rimesso allenta datoriale, trovando
un'espressa conferma letterale nel termine «faomio» - ad un piano di
immediata precettivita delle disposizioni di seaorivello, la quale sembra
costituire un diritto soggettivo all’aspettativa imapo al lavoratore
extracomunitario a cui il datore di lavoro non patpttrarsi™.

La contrattazione collettiva, poi, oltre ad agewliac.d. ricongiungimenti

familiari attraverso la fruizione concentrata owwgrolungata dei periodi di

Editoriale scientifica, 2011, p. 213. L'autore ocemmha, infatti, 'approccio disomogeneo della
contrattazione, che talvolta affronta la questioimviando ad apposite sessioni la verifica delle
problematiche connesse all'inserimento lavorativtadoro di lavoratori extra-comunitari, altre velt
spiega interventi piu significativi incidenti ditatmente sul rapporto di lavoro.

139 Analoga disposizione si rinviene nel CCNL dei @eni Elaborazioni Dati, il quale prevede
anch’esso una maggiore liberta degli immigratiaaplogrammazione delle ferie.

140 Tale diritto soggettivo incontra il solo limite ltee compatibilitd con le esigenze organizzative e

produttive dell'azienda; cfr. ancora GARGIULO Udentita culturale e tempo di lavoro: un’analisi
della contrattazione collettiyacit., p. 221.
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ferie, si € mostrata sensibile al sentimento radigi dei lavoratori stranieri
impiegati in aziende italiane e alle loro esigedizeulto.

Un esempio di tale filone contrattuale e rappredentall’art. 14 del
CCNL per i lavoratori domestici, che raccoglie igalta le determinazioni
normative dell’'art. 6 della legge 2 aprile 1958389 (norma quest’ultima che
tutela la dimensione religiosa nel rapporto di lavdomestico).

La disposizione succitata, nell'individuare di rigamella domenica il
giorno di riposo settimanale, prevede poi una dealgomma 4 per i lavoratori
che professino una fede religiosa in cui si soleranun giorno differente dalla
domenica, concedendo agli stessi la facolta dirdecsi con il datore per
concordare una differente giornata, ma in difettoadcordo si applichera
comunque il secondo comma.

Come per i riposi e le ferie anche per le partit@aigenze di culto degli
immigrati esistono delle esperienze contrattuali sdéicondo livello che
prevedono particolari misure volte a favorire illtouo la partecipazione ad
eventi religiosi o culturalf’. Sebbene molto interessanti tali documenti altro
non sono che dellgood practices mere concessioni unilaterali dell'impresa
che, seppur contrattate, non godono di una meguarserio di tutela in caso di
trasgressione da parte del datéte

Il proliferare di interventi da parte della conteaione a livello territoriale

e un ulteriore indice dellassenza di un disegnadtatin da parte della

1 In particolare, molti accordi aziendali riconosoola possibilitd per i lavoratori musulmani di
fruire di specifiche pause giornaliere per la preghovvero di assentarsi dal lavoro in determinati
giorni del Ramadan; si vedano gli accordi aziendéjulati dalla cooperativa che svolge alcuni
servizi dihandiling presso I'aeroporto di Linate e dal gruppo TNT Eg®, come richiamati a loro
volta da GARGIULO U.,ldentita culturale e tempo di lavoro: un’analisi l#e contrattazione
collettiva cit., p. 223.

142 Tali esperienze negoziali, pitl che veri accordewiall’art. 1321 c.c., costituiscono dei codiéi d
condotta, ossia documenti di natura volontariati otlisciplinare le azioni delle categorie di setiig
cui i codici stessi sono indirizzati; sul punto RHRI A., Diritto del lavoro e globalizzazione
Giappichelli, 1999, p. 264. Sulla favorevole diffuse dei codici di condotta si veda SERRA G.,
Codici di condotta e prospettive di tutela dei leatori a livello transnazionalgin DRI, 2007, 1,
p.166, il quale li definisce una “terza via”, complentare e non alternativa, ai fallimentari approcc
statali ed interstatuali fondati su concetti e igenerali del diritto tradizionali.
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contrattazione collettiva nazionale sul tema d&piatori extracomunitari e
stranieri in genere; difatti, gli attori sindacaliivello locale ed aziendale hanno
si sopperito a tale assenza, ma hanno contribulieeasificare ulteriormente la
disciplina del rapporto di lavoro sia da un settmxerceologico all’altro che da
un'area geografica all’altra.

A conclusione dell’analisi circa lI'approccio metdaolgico dell'azione
sindacale sul tema dei lavoratori stranieri, cditendividuazione di specifiche
norme collettive - nazionali e territoriali - chegolano piu 0 meno rigidamente
taluni istituti, € opportuno segnalare che in alcoontratti si prevede la
costituzione di apposite commissioni aventi quade ésclusivo l'integrazione e
la comprensione culturale dei lavoratori migrakbiin esempio di tali peculiari
istituzioni & rappresentato dalla Commissione me® per l'integrazione dei
lavoratori migranti di cui allart. 6 del CCNL del5 ottobre 2009 per i
dipendenti delle industrie metalmeccaniche privataelella installazione di
impianti.

Tra i compiti di tale istituzion&®, oltre a quello consistente in una pitl
oculata ripartizione delle ferie e dei permessialigzata a favorire il
ricongiungimento familiare dei migranti (scopo, traltro comune anche ad
altre esperienze contrattuali), figurano degli eiwénti diretti a favorire
'organizzazione delle mense aziendali nel rispelttle differenze di culto
religioso», nonché la segnalazione di «esperienpegdnizzazione dell'attivita
aziendale volta a favorire I'integrazione dei latori migranti».

Sebbene sia encomiabile l'intento di tali commissm® salvo la presenza
“fisica” nel testo del contratto collettivo nazideanon si registrano dati
obiettivi - per quanto e di conoscenza allo scrigen del loro operato,
rappresentando piu un mezzo propagandistico cheounoreto strumento di

integrazione dei lavoratori migranti in azienda.

143 Composta da sei rappresentanti per ciascuno eejdippi di sindacati stipulanti.
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CapriToLo I

GENESI CONTRATTUALE E DISCIPLINA FUNZIONALE

DEL RAPPORTO DI LAVORO DELLO STRANIERO

Sommario 1. L'accesso al lavoro da parte degli immigrattr@&comunitari: la predeterminazione
numerica degli ingressi per motivi di lavoro — 2a costituzione del contratto di lavoro
subordinato dello straniero: le problematiche emdogdimentali per il rilascio del nulla osta al
lavoro - 3.Segueil contenuto sostanziale ed elementi essenzélcdntratto di soggiorno — 4. |
rapporti di lavoro atipici e la loro applicabiliai lavoratori immigrati- 5. Risoluzione del
rapporto e ricerca di una nuova occupazione: l@vanioni introdotte dalla legge 18 giugno
2012, n. 92 — 6. Le ulteriori ipotesi di rilascieldpermesso di soggiorno previste dal decreto
legislativo 16 luglio 2012, n. 109

1. L’accesso al lavoro da parte degli immigrati exeicomunitari: la

predeterminazione numerica degli ingressi per motivdi lavoro

La costituzione del rapporto di lavoro con dei s#tg estranei
all'ordinamento italiano € una questione che assoo@li di specialita, se non
di criticita, con riferimento ai prestatori extraonitari, poiché per i soggetti
appartenenti all'Unione europea vige il noto pqncidella libera circolazione
allinterno ed attraverso i Paesi comunitari. Tidberta di circolazione investe
fondamentalmente tutti i soggetti economici: i leatori subordinati godono
della liberta di accesso a posizioni lavorativentree i lavoratori autonomi e le
persone giuridiche risultano titolari delle liberth stabilimento ovvero di
prestazione di serviZi’. In riferimento ai lavoratori subordinati, la it di

circolazione si sostanzia nella garanzia di patitarattamento in materia di

144 5j veda ROCCELLA M., TREU TDiritto del lavoro della Comunita europe&€edam, 2009, p.
82; dove per ogni singolo soggetto economico vignividuata la rispettiva fonte comunitaria
legittimante la liberta di circolazione.
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accesso ai posti di lavoro disponibili in ciascumese membro fra lavoratori
nazionali ed altri lavoratori comunitari e, in peotare, essa € saldamente
connessa al divieto di discriminazione in relazi@aiBaccesso all’impiego,
prodomo, a sua volta, del divieto di discriminagocon riguardo alle
condizioni di lavoro. La parificazione assolutafase di accesso comporta,
inoltre, per i cittadini comunitari, il godimentalsterritorio di un altro Stato
membro dello stesso diritto di precedenza riseraatoittadini dello Stato di
destinazione per I'accesso agli impieghi dispoitibil

Arzigogolato e difficoltoso e invece I'accesso gilesizioni lavorative da
parte degli immigrati extracomunitari, per i quasiiste una fitta ed analitica
regolamentazione contenuta nel decreto legisl&bstuglio 1998, n. 286 (noto
come Testo Unico sullimmigrazione).

La distinzione tra cittadini comunitari ed extraBUe compiuta - come €
owvio che fosse, recependo la disciplina comumitardallo stesso legislatore
all'art. 1 del predetto provvedimento legislativo ¢ui definisce I'ambito di
applicazione del T.U., escludendo dallo stessdtadini degli Stati membri
dell’'Unione europea, salvo l'applicabilita per quesltimi di norme piu
favorevoli.

| principi ispiratori della politica migratoriaatiana emergono nitidamente
dalla regolamentazione dell'accesso al lavoro epgnesentalibi consistandi
ogni azione programmatica in tema di immigrazione.

Gia nel 1998 il legislatore prevedeva - in un’attidi contingentamento
degli ingressi - che ogni anno il Presidente dehsiiglio dei Ministri dovesse
indicare le quote di ingresso per lavoro subordini@voro stagionale e lavoro
autonomd™. In tale periodo storico, perd, I'ingresso deltrmcomunitario era

ammesso non solo a seguito della chiamata da pdattelatore disponibile

145 Ancora ROCCELLA M., TREU T Diritto del lavoro della Comunita europeait., p. 98.

146 1n caso di ritardo di tale previsione, bisognaiterirsi alle quote indicate I'anno precedente.
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all'assunzione, ma anche per la ricerca autonodieetta del posto di lavoro in
Italia.

Con la legge 30 luglio 2002, n. 189, avente il @dichto obiettivo di
prevenire e reprimere il fenomeno dellimmigraziategli extracomunitari in
genere e non solo di quelli in condizioni di irrkagda, si rende ancora piu
difficoltoso l'accesso, eliminando lingresso fiizalto all'inserimento su
iniziativa personale del lavoratore ed ammettendm fuello per lavoro
subordinato, condizionandolo pero alla stipulaateitratto di soggiorno e agli
obblighi ulteriori -rectiusultronei - in esso contenufd.

La previsione di una quota numerica annuale pegrgsso degli stranieri
nel territorio italiano ha destato, sin dall'inttaglone del d.lgs. n. 286/1998, dei
dubbi di costituzionalita in ordine alla paritatchttamento e di opportunita tra
lavoratori extracomunitari di diversa nazionalitddubbi succitati sono stati
sciolti dalla Corte costituzionale con la sentemza454 del 1998, che ha
riconosciuto la legittimita del meccanismo di liaaione numerica in quanto
atterrebbe ad un piano esclusivamente quantitatpaiché la parita di
trattamento non sarebbe intaccata per i lavoratanieri legittimamente

presenti sul territorio italiartd®.

147 Vedi BARBIERI V., Immigrazione e lavoroin BASSOLI E., (a cura di)Manuale pratico
dell'immigrazione Maggioli editore, 2012, p. 232 ss.

148 Tra i principi giuridici massimizzati della sentnche confermano il rispetto della parita di
trattamento tra lavoratori autoctoni ed extracorarnregolarmente soggiornati € opportuno citare il
seguente: «in presenza delle garanzie legislatiparita di trattamento e piena uguaglianza ditiliri
per i lavoratori extracomunitari rispetto ai laviord italiani di cui alla I. 30 dicembre 1986 n.®h
materia di collocamento e di trattamento dei lat@miaxtracomunitari immigrati (art. 1), garanzieo
ribadite e precisate nel testo unico sulla diseplidell'immigrazione e sulla condizione dello
straniero, approvato con d.lg. 25 luglio 1998 n6 Z&rt. 2 commi 2 e 3), una volta che i lavoratori
extracomunitari siano autorizzati al lavoro subpadd stabile in Italia, fruendo di idoneo permedso
soggiorno, essi godono di tutti i diritti riconostiai lavoratori italiani, né perdono tali dirifier il
fatto di rimanere disoccupati; tra tali diritti ngqud non riconoscersi, pur in assenza di espressa
disposizione di legge, quello di iscriversi, avenela requisiti, negli elenchi per il collocamento
obbligatorio degli invalidi di cui alla I. 2 apriE968 n. 482. Non & fondata la g.l.c. degli a.5.1. 20
dicembre 1986 n. 943, ora sostituiti dagli art.32commi 4 e 21 d.lg. 25 luglio 1998 n. 286, in
riferimento agli art. 10, commi 1 e 2 cost. (ina@bne alla convenzione dell'OIL n. 143 del 24 giug
1975, che prevede parita di opportunita e di tnatato per i lavoratori migranti) nonché agli are 3
cost., in quanto la lacuna normativa denunciataqussiste»; massima della Corte Cost. 30 dicembre
1998, n. 454, imRiv. dir. internaz. priv. e proc1999, p. 55.
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L’attuale fonte del meccanismo di definizione prawea della quota
d’'ingresso per motivi di lavoro, l'art. 3 del d.lgs 286/1998, prevede che con
decreto del Presidente del Consiglio dei Ministresso previo parere delle
Commissioni parlamentari, della Conferenza Statgidte e Stato-Citta,
vengano individuate, entro il 30 novembre di ogm@ le quote massime di
stranieri da ammettere sul territorio nell’annocassivo per motivi di lavoro
subordinato, stagionale e autonomo, tenuto contaabagiungimenti familiari
e delle misure di protezione temporanea correthiesgenze umanitalfe.

Il decreto annuale sui flussi di ingresso € emasatta base dei criteri
generali definiti dal pit ampio documento progrartioza che indica, inoltre, le
azioni e gli interventi che lo Stato italiano, aeah cooperazione con gli Stati
membri dell’'Unione europea e le organizzazionimézionali governative e
non, si propone di svolgere in materia di immigoag; tali iniziative, inoltre,
saranno condizionate ed influenzate da eventuatirdccon i Paesi di origine
degli immigratt°.

Sono previste delle quote di riserva per i lavarastranieri di origine
italiana fino al terzo grado di ascendenza in linetga; questi ultimi possono
beneficiare di un apposito elenco presso le rapptasze consolari e
diplomatiche in cui specificare la propria quabfiprofessionale. La previsione
di un canale preferenziale per gli immigrati digone italiana stride con la c.d.

apertura della nostra societa al multiculturalistaoragione che ha ispirato |l

149 'art. 20 del T.U. sullimmigrazione specifica chedi esigenze possano realizzarsi in occasione di
conflitti, disastri naturali o altri eventi di pamlare gravita in Paesi non appartenenti al’Ueion
europea.

1301 primi documenti programmatici avevano privilegidingresso di cittadini stranieri provenienti
dall’Europa orientale, dal Nord Africa e dall’Afacsubsahariana e dei cittadini appartenenti aiiPaes
sottoscrittori di accordi bilaterali con I'ltaliaep la regolazione dei flussi migratori: Albania,nisia,
Marocco, Nigeria, Egitto, Moldavia. Per un’analgglle quote di ingresso, si veda BARBIERI V.,
Immigrazione e lavorccit.,p. 234.
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legislatore nella predisposizione di tale meccanigmquella di normalizzare
agli occhi dell'opinione pubblica il fenomeno mitgeo™*.

Come si € detto, il documento programmatico noividda solo i criteri a
cui I'esecutivo deve attenersi per la determinaziolella quota (andamento
dell'occupazione, numero di cittadini extracomumitescritti nelle liste di
collocamento, variazione del tasso di disoccupa&ziatc.), ma € possibile
inoltre che, tra gli interventi programmatici, vaso azioni pubbliche aventi lo
scopo di favorire I'inserimento sociale e l'integiane culturale degli stranieri
residenti in Italia, contemperando l'identita cudtie delle persone con i dettami
dell'ordinamento giuridico italiano.

Si rileva, sul punto, che gli ipotetici slanci versn’integrazione sociale
dei lavoratori stranieri vengono poi smentiti owvefrenati dallo stesso
legislatore, il quale, all’art. 3 del T.U., prevedenmediatamente dopo le azioni
volte allinserimento dellimmigrato ed a una dista testuale quasi
imbarazzante - che il documento individui gli stemti per un positivo

reinserimento nei Paesi di origired).

131 5j veda a tal proposito NAPPI 9. lavoro degli extracomunitariEdizioni Scientifiche Italiane,
2005, p. 221.
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2. La costituzione del contratto di lavoro subordimto dello straniero: le
problematiche endoprocedimentali per il rilascio dé nulla osta al

lavoro

La determinazione numerica degli ingressi € satwirho atto del tortuoso
procedimento che consente I'ingresso del lavoratoneigrato e la costituzione
del relativo rapporto contrattuale.

In un’ottica di semplificazione, il legislatore dE998 ha concentrato in un
unico organismo amministrativo, lo “Sportello Uniger I'immigrazione”, tutte
le responsabilita e la sovraintendenza dell'inaorita domanda e offerta di
lavoro straniero. Tale organismo, istituito dal’aB0 del d.P.R. n. 394 del
1999°2 & collocato logisticamente in ogni provincia peda Prefettura —
Ufficio territoriale del Governtd®. Assistiamo cosi, per espressa scelta
legislativa, ad uno spostamento della competenkta gestione del fenomeno
dal Ministero del lavoro al quello dell’'interno,ld®ene presso lo sportello vi
siano membri della Direzione provinciale del layata tale opzione, si desume
la particolare attenzione del legislatore verso aglpetti attinenti all'ordine
pubblico rispetto a quelli di regolazione del mévadel lavoro.

E dunque lo sportello ad essere destinatario dieligeste del datore di
lavoro interessato ad assumere con contratto aingermvvero a tempo
indeterminato un lavoratore straniero. La richiedth datore di nulla osta al
lavoro puo essere nominativa ovvero numerica. Bantp concerne la prima,

appare poco credibile che il datore indirizzi inmgdeta autonomia una offerta

132 Regolamento attuativo del Testo Unico sullimmizjome.

133 | a direzione dello stesso & affidata ad un ditigetella carriera prefettizia, in genere un vice
prefetto aggiunto, ovvero da un dirigente dellaeBione provinciale del lavoro. Presso lo sportello
collaborano rappresentanti della Prefettura, delt@zione provinciale del lavoro e della Polizia di
Stato. Le attivita definite diront office saranno assolte dallo sportello in qualita di nexfee
istituzionale e decisionale, mentre le attivitdbdick office e cioé le attivita istruttorie, verranno
condotte dagli uffici della Direzione provincialeldavoro. Va precisato, infine, che & competente
territorialmente per il rilascio del nulla ostal@loro lo sportello provinciale in cui I'attivitaVvorativa
sara svolta ovvero, in via alternativa, lo spoateihico della provincia in cui il datore di lavarisiede

o in cui ha sede legale I'impresa.
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di assunzione ad un prestatore all'estero, ma supnbile che la stessa sia
posta in essere per rettificare dei rapporti diofagvolti in situazioni di
irregolarita. Le seconda — forse piu “genuina’, axegpe dello scrivente, ma
remota in quanto € poco probabile che un datoreepia all’assunzione di una
persona di cui non ha diretta conoscenza — avuigiizzando un apposito
elenco predisposto a seguito di intese o accolatepali conclusi con i Paesi di
origine™”.

La domanda di assunzione del lavoratore deve essardata, a pena di
inammissibilita, dalla seguente documentazioneitii @hagrafici ed identificati
del datore e del lavoratore (se nominativa); lgppsta di contratto di soggiorno
con il relativo trattamento retributivo ed assitiw@previsto per il lavoratore e
I'impegno del datore di lavoro di provvedere albglgio del lavoratore ed alle
spese di viaggio per il rientro in patria; 'impegninfine, del datore di
comunicare immediatamente allo sportello e ai cdemie organi ogni
variazione concernente il rapporto di lavaro

A questo punto, il Centro per I'impiego, su istamgdlo sportello unico,
verifica, quale condizione per il rilascio del raulbsta, l'indisponibilita di
lavoratori italiani, comunitari o extracomunitaggolarmente soggiornanti a
svolgere le prestazioni lavorative richieste alolaore straniero attraverso la
domanda datoriale oggetto di esame. Tale contr@idta essere un ulteriore
appesantimento della complessa procedura di irgggasché tale meccanismo
di filtro € stato gia compiuto attraverso l'att&vipenerale di programmazione

dei flussi di ingresso in cui vengono analizzaticensiderati i dati di

% Dello stesso avviso @ MONTANARI AStranieri extracomunitari e lavoraCedam, 2010, p. 123.

1% La trasgressione di tale ultima prescrizione comgpana sanzione amministrativa da 500 a
2.500,00 euro. Anche se si ritiene che tale saezimnga irrogata solo in ipotesi di mutamenti
sostanziali e profondi del rapporto e non ancheliper e temporanee modificazioni. Le circolari del

Ministero dell'Interno n. 3 del 30 maggio 2005 e 2v.68/2 del 25 ottobre 2005 hanno, infatti,
precisato che tra le comunicazioni obbligatoriatrigno la data di inizio e di cessazione del rafgpor

di lavoro, nonché eventuali mutamenti geografidiadeede lavorativa.
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occupazione e disoccupazione del mercato del lairgesnd>® Autorevole
dottrina, sul punto, ritiene che tale condizionstiiaga seriamente il diritto al
lavoro costituzionalmente garantito, rappresentamdiadebita restrizione della
liberta negoziale del datdré

| controlli preliminari continuano poi, a seguitoelld prescritta
certificazione negativa del Centro per limpiéJpin capo agli uffici della
Direzione provinciale del lavoro, in funzione Oack office dello stesso
sportello unico, i quali devono verificare la cepondenza tra la capacita
economica del datore di lavoro e la sua richiestassunzione. Controllo
quest’ultimo non banale, poiché la capacita orgaatiza del datore si riflette
sulle condizioni di accoglienza degli immigratirc@ndo cosi di prevenire abusi
nei loro confronti.

Lo sportello unico, inoltre, richiede alla Direzeprovinciale del lavoro di
verificare, sulla base del contratto di soggioriiegato alla domanda, che la
regolamentazione del rapporto di lavoro, individoahte predisposta dal
datore, sia conforme alle disposizioni collettiypplecabile al caso di specie.

E doveroso segnalare che una tale prescrizione genseri dubbi di
legittimita costituzionale, realizzando un’estensioerga omnes delle
disposizione collettive in netto contrasto conegttdto costituzionale dell’art. 39
Cost. e, quindi, con i tentativi della dottrinaala giurisprudenza di trovare un

meccanismo di estensione dell’efficacia dei conitiallettivi ai non iscritti

156 vedi MONTANARI A., Stranieri extracomunitari e lavorait., p. 124, dove l'autrice rimarca che
tale appesantimento procedurale comporta un inglétalittamento temporale del rilascio del nulla
osta.

157 Cfr. VENEZIANI B., Il “popolo” degli immigrati e il diritto al lavorq in Riv. Giur. Lav, 2007,
lll, p. 527 ss., in cui l'autore analizza la lemitita della condizione di indisponibilita nostrana
comparandola con i meccanismi occupazionali déglhgeri in altri Paesi europei.

138 | a risposta del Centro per I'impiego deve essexenessa allo sportello unico entro venti giorni
dalla richiesta.
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ossequioso del precetto costituziondlelnvece, con tale procedura, sebbene
giustificata da esigenze di tutela dei lavoratdrargeri ed ispirandosi al
principio di parita di trattamento nel rapportdaiioro con gli italiani, si spazza
in un solo colpo tali problematict&

Ultimati i c.d. controlli preliminari ed avuti glstessi esito positivo, la
procedura non € ancora esaurita in quanto il questompetente dovra
accertare I'assenza di motivi ostativi sia a cadeblavoratore che del datore.
In particolare, basta anche una sentenza di coadamm definitiva per reati in
materia di immigrazione per ottenere parere caotewincolante al rilascio del
nulla osta®.

Ottenuto anche il parere positivo del questorsplartello unico convoca il
datore, rilascia il nulla osta, valevole sei mesi,in genere trasmette la
documentazione, il codice fiscale attribuito aldeatore e il nulla osta agli
uffici consolari italiani competenti nel paese estdi origine del lavoratore
affinché predispongano il rilascio del ('agognatisto di ingresst®

La procedura appena descritta subisce talune derimglaso di lavoro
stagionale e nelle ipotesi di ingresso di persosplecializzato ed altamente
qualificato. Il ricorso al lavoro stagionale godiatti, di tempi piu rapidi per

I'ingresso e non & necessaria la preventiva variiiell'indisponibilita da parte

139 Sulle annose problematiche legate alla mancatéicapjpne dell’art. 39 Cost. ed alla relativa
difficolta di applicazioneerga omneslei contratti collettiva, si vedano GIUGNI @iritto sindacale,
Bari, 2010, 129 ss.; CORS®, Il diritto sindacale Torino, 2011, 156 ss.

%0 In tal senso, D’ASCIA L.Diritto degli stranieri e immigrazione: percorsi isprudenzialj
Milano, 2009, 84 ss..

161 Sj veda il comma bis all’art. 22 del T.U, introdotto dal d.Igs. 16 lig2012, n. 109, in cui sono
elencati i reati per i quali sara rifiutato il ralbsta al lavoro. Vi & anche chi sostiene, sullseba
dell'art. 31 del d.P.R. n. 394/1999, che la solazim di reato sia sufficiente a rigettare la douauli
assunzione; tale circostanza costituisce una palekzione del principio di non colpevolezeaart.
27 Cost.; cfr. BARBIERI V.Jmmigrazione e lavorgcit., 237.

82| visto di ingresso & rilasciato entro trenta rgiodalla richiesta del lavoratore presso la
rappresentanza diplomatica o consolare.
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di lavoratori comunitari a ricoprire il posto offerin caso di chiamata
nominativa (il controllo permane invece nel casoldamata numerica).

Il nulla osta al lavoro rilasciato dallo sportell@ una validita tra i venti
giorni ed i nove mesi in funzione del contrattdadioro stagionale. Gli stranieri
che sono gia stati impiegati in attivita di lavatagionale possono fruire di un
permesso di soggiorno pluriennale, superando thsiite temporale massimo
di nove mesi previsto per i “novizf. Il permesso, avente natura
eminentemente premiale, potra essere revocatsmdiaviolazione da parte del
lavoratore delle disposizioni previste dal Testoiddn Per il lavoratore
stagionale, che al termine dei permessi tempoif@ngentro nel suo Paese di
origine, € prevista la possibilita di ottenere @nnpesso di soggiorno per lavoro
subordinato nei limiti della programmazione numeeric

La particolare disciplina difavor prevista per i lavoratori stranieri
impiegati in attivitd stagionali suscita alcuni @uldi legittimita in quanto
discriminatoria sia per gli aspiranti lavoratoniastieri, soggetti alla condizioni
di indisponibilitd della manodopera comunitaria per gli aspiranti lavoratori
stagionali mai entrati nel nostro Paese, la cuisipdga di permanenza e
limitata a nove mesi; dubbi che solo parzialmerdeano un’adeguata risposta

nell’esigenze di celerita e flessibilitd che coramat il lavoro stagionaté®

83| nulla osta al lavoro pluriennale (valido per periodo massimo di 3 anni) non esonera il
lavoratore dal richiedere annualmente il visto mjresso ed il permesso di soggiorno per lavoro
stagionale pluriennale (rilasciato ogni anno, fandre annualita), ma gli offre il vantaggio, dopo i
primo anno, di ottenere il visto con una semplioeferma di assunzione da parte del datore di lavoro
L'articolo 17 della legge 4 aprile 2012, n. 35 “@ersione, con modificazioni, del decreto-legge 9
febbraio 2012, n. 5, recante disposizioni urgentimateria di semplificazione e di sviluppo” ha
previsto che la richiesta di assunzione, per laialitd successive alla prima, puo essere effetata
un datore di lavoro anche diverso da quello cheotianuto la prima autorizzazione, nonché
l'introduzione di un meccanismo di silenzio-asseimsbase al quale, nel caso in cui il datore dotav
sia lo stesso dell'anno precedente, qualora lotsjp@unico per I'immigrazione, decorsi i venti gio
previsti dalla legge, non comunichi al datore diol@ il proprio diniego, la richiesta di nulla osth
lavoro si intende accolta. Per maggiori approforaditnsul meccanismo, si vedaSeécondo Rapporto
annuale sul mercato del lavoro degli immigrati -120Direzione Generale delllmmigrazione e delle
Politiche di Integrazione, 2012, p. 33.

184 Sui dubbi di legittimita circa le deroghe previgter 'accesso ad attivita di lavoro stagionale da

parte degli immigrati extracomunitari, si veda aac®ONTANARI A., Stranieri extracomunitari e
lavoro, cit., 127.
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Per quanto concerne, infine, I'ingresso di lavaiadetentori di particolari
competenze e professionalffa va segnalato che la procedura per il rilascio del
nulla osta al lavoro non subisce vistose derogleeaezioni rispetto a quella
ordinaria per gli immigrati con minore professiatégl ma l'unica differenza
attiene al numero di stranieri ammessi nel merdatdavoro, non essendoci per
tali categorie un numero prestabilito e ammettencios ingressi extrasoglia.

Trattandosi di ingressi c.d. anomali, gli stessicstuttavia soggetti ad una
serie di vincoli e limitazioni rispetto all’ordinar procedura prevista per
'assunzione di lavoratori extracomunitari in lgalnellambito del decreto
flussi.

Una prima limitazione riguarda la durata di talggmrni, i quali non
possono superare, comprese le eventuali proroghenrmvi, il periodo
complessivo di quattro anni (cinque nel caso dgditi o personale altamente
specializzato in distacco). Le uniche eccezionala tegola sono previste in
caso di assunzione léicturese professori universitari, ricercatori ed infermie
I quali possono essere assunti anche a tempo inde&to.

Una seconda limitazione che incontrano i lavoratba fanno ingresso in
Italia ai sensi dell'art. 27 T.U. riguarda lo steevincolo genetico e funzionale
previsto dal legislatore tra il permesso di soggioed il rapporto di lavoro per
il quale viene rilasciato il nulla osta all'ingressn estrema sintesi, salvo alcune
eccezioni, in caso di cessazione del rapportovdirts il permesso di soggiorno
rilasciato al di fuori delle quote non pu0 essetiéizmato per svolgere una
diversa attivita lavorativa: per continuare a soguare regolarmente in Italia ed

ottenere, qualora possibile, il rinnovo del permedissoggiorno, il lavoratore

18 Dirigenti, personale altamente specializzdtsturer di madre lingua, professori universitari,
traduttori, interpreti, collaboratori domestici akguito di cittadini italiani o comunitari che si
trasferiscono in ltalia, lavoratori marittimi, ati, e lavoratori occupati nel mondo dello spettaco
sportivi professionisti, giornalisti, infermieri.
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deve quindi continuare a svolgere lo stesso lavoeo il quale e stato

originariamente assunto.
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3. Segue il contenuto sostanziale ed elementi essenzialeldcontratto di

soggiorno

Gli adempimenti preliminari all’assunzione non Saeriscono con il
rilascio del nulla osta al lavoro, ma essi proseguanche dopo l'ingresso del
lavoratore straniero sul territorio italiano. Ed@no, il lavoratore disponeva del
termine di otto giorni per recarsi presso lo splrtenico dell'immigrazione e
sottoscrivere il contratto di soggiorno, la cui ieopra gia stata allegata alla
domanda di assunzione dal parte del datore didavditre alla sottoscrizione,
ritirava il codice fiscale precedentemente atttigli unitamente al nulla
ostd®®. Da novembre 2011, a seguito di una circolare steriale, tale
adempimento viene sostituito dalla comunicaziotentatica “Unilav”, che il
datore di lavoro inviera non allo sportello, maGdntro per l'impiego ed
all'lnps al fine di comprovare la stipula del caito di soggiornt”.

Tale istituto contrattuale € stato introdotto iateente dalla legge 30
luglio 2002, n. 189, la quale ha disciplinato sislia portata applicativa sotto il
profilo soggettivo, nonché il suo contenuto oggeiti conferendo a tale

tipologia contrattuale una sicura specificita, ea anche specialita, rispetto allo

18| contratto di soggiorno & disciplinato dall'af.bis del d.lgs. n. 286/1998. Tale istituto & stato
interamente introdotto dall’art. 6, comma 1, didigge 30 luglio 2002, n. 189. In tale articolo &tz
individuata la sede territoriale competente pestilizione della procedura di ingresso del lavoeator
immigrato, ossia «presso lo sportello unico pentfiigrazione della provincia nella quale risiedeao h
sede legale il datore di lavoro o dove avra lu@gprestazione lavorativa secondo le modalita pievis
nel regolamento di attuazione».

87 1n virtt della circolare del Ministero del lavor®l 28 novembre 2011, confermata poi dal d.l. 9
febbraio 2012, n. 5 (c.d. decreto semplificaziom®)p € piu prevista la sottoscrizione del modello
“Q", salvo che perolf e badanti, presso lo sportello unico competentgéddgalmente, ma il nuovo
modulo in vigore & I'Unificato Lav”, il quale coatra tutti gli elementi previsti dal contratto di
soggiorno e sara sufficiente per assolvere I'olablij comunicazione, in capo al datore di lavoro,
anche nei confronti della prefetture. | datoriaidro che vorranno iniziare, prorogare, trasfornware
cessare un rapporto di lavoro (non domestico) aorittadino extracomunitario, non dovranno piu
inviare il contratto di soggiorno allo sportelloicm tramite raccomandata, ma adempieranno i loro
obblighi inviando il modello Unificato Lav all'lnpsLa sostituzione del modello “Q” ha snellito
notevolmente la procedura per il rilascio del pessoedi soggiorno, evitando rallentamenti dovuti a
comunicazione interne tra i diversi uffici.
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schema contrattuale classico utilizzato per laittzsbne del rapporto di lavoro
subordinato a tempo indeterminato.

| destinatari di tale contratto possono essere gllstranieri cosi come
individuati dal Testo Unico, ossia gli immigratiteecomunitari e gli apolidi,
mentre la controparte datoriale deve essere ursbmeffisica o giuridica gia
legittimata a soggiornare o operare sul territatadiano. 1l contenuto del
contratto, come gia accennato, viene definito dsiésso legislatore, il quale
prevede che, tra le obbligazioni contrattuali, figa 'impegno da parte del
datore di garantire al lavoratore un alloggio idmeedisponibile e di sostenere
le spese di viaggio per un eventuale rientro inigat

Per quanto concerne l'alloggio, esso deve rispettgrarametri minimi
previsti dalla legge per gli alloggi di ediliziasidenziale pubblic&®

| requisiti contenutistici anzidetti esulano dahallagma contrattuale
esistente tra prestazione lavorativa e retribuzioceratterizzante il rapporto di

lavoro subordinato corrispondente allo schema nivmalell’art. 2094 c.c. -

188 E ragionevole ritenere che i requisiti richiestr fiingresso e la costituzione del rapporto dioka
coincidano con quelli di cui all'art. 29 del T.ltgsi come modificato dall’art. 1, comma 19, della
Legge n. 94/2009, in materia di ricongiungimentmifeare. Esso prescrive che lo straniero per
ottenere il ricongiungimento deve dimostrare lgpdisbilita di un alloggio conforme ai requisiti
igienico-sanitari, nonché al parametro di idonailétativa, accertati dai competenti uffici comunali
Viene meno, dunque, il precedente richiamo allamadiva regionale, ma per non ravvisare
discriminazioni a seconda del comune di residesizatiene ancora che l'alloggio debba comunque
rispettarel’'unico parametro di idoneita abitativa che vigetstio il territorio nazionale e che non fa
discriminazioni tra italiani e stranieri. In altparole dovrebbe essere ritenuto applicabile il etecr
ministeriale 5 luglio del 1975 del Ministero delBanita che stabilisce i requisiti igienico-sanitari
principali dei locali di abitazione e che precisglze i requisiti minimi di superficie degli allogwi
relazione al numero previsto degli occupafilesto decreto prevede dei parametri di altezzamain

di 2,70 m dei locali di abitazione, che pud esskn®gata a 2,55 m nei Comuni montani sopra i 1000
m. La stessa norma prevede poi che per ogni abithetiba essere assicurata una superficie abitabile
non inferiore a 14 fper i primi quattro abitanti e 10%per ciascuno dei successivi. Prevede poi che
le stanze da letto debbano avere una superficiemaidi 9 nf per una sola persona e di 14 mer due
persone e che ogni alloggio debba essere dotatondi stanza di soggiorno di 14%mAltra
prescrizione di carattere generale € quella pelecstianze da letto, soggiorno e cucina debbareress
provviste di finestra apribile.
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per indirizzarsi nei confronti dello Stato, soggetistraneo formalmente al
contratto, ma beneficiario indiretto delle obblipex in esso assurte.

Tale circostanza trova un’espressa conferma a pitopdell'impegno di
pagamento delle spese per il rientro del lavoratatee l'art. 8 bis del
regolamento attuativo del Testo Unico prevede esassunto nei confronti
dello Stato, realizzando attraverso I'adempimentard obbligo contrattuale
privato un interesse pubblico, costituito dallaagaria alla ripetizione delle
spese profuse per il rimpatrio forzato dello seamisoggiornate in condizioni di
irregolaritd. Anche se l'attuale programma comuiataon il quale e stato
istituito il Fondo europeo per i rimpatri sembraesitire I'assunto interpretativo
succitato, in quanto tale Fondo solleverebbe ntmledtato ma anche il datore
da tale pagament®.

Passando ad una analisi delle peculiari obbligazéwh contratto di
soggiorno, va rilevato che la prima, concernentalloygio, si ritiene
correttamente adempiuta non solo con la mera indioa, prima nella bozza di
contratto allegata alla domanda di assunzione en@ocontratto di soggiorno
definitivo, di una struttura potenzialmente deganall'accoglienza dello
straniero al suo ingresso, ma documentando [I'aféettdisponibilita
dellimmobile, da parte del datore, attraverso ertificato di proprieta dello
stesso ovvero attraverso la preventiva stipulazéinen contratto di locazione,
che, nel caso di specie, € a favore di terzi.

Per evitare che un tale obbligo concepito in funeiali tutela dello
straniero diventi uno strumento di discriminaziomendendo estremamente
gravoso per il datore l'assunzione di lavoratorimigrati e, di converso,

'accesso al lavoro da parte di questi, si € ragioimente previsto che il

%9 L'impegno assunto dal datore nel contratto di $mmg pud essere qualificato, sul piano
civilistico, come un obbligo fideiussorio. Circaslituto della fideiussione si veda GAZZOM,
Manuale di diritto privato Edizioni Scientifiche Italiane, 2011, p.1263 ss.

"0 Tale interpretazione & fornita da MONTANARI Atranieri extracomunitari e lavorait., p. 133.
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concreto pagamento delle spese abitative graviisghoima istanza in capo al
datore, che ha la possibilita di poter recupera dtesso lavoratore quanto
corrisposto per la sua sistemazione logistica.

Tale recupero avviene, secondo quanto previstadalBO bis, comma 4,
del regolamento attuativd, attraverso la trattenuta di una quota sulla
retribuzione spettante allo straniero, che nonguaedere la misura di un terzo
della stessa. Tale trattenuta non € ammessa quarmbntrattazione collettiva
prevede delle retribuzioni in cui € incluso, trad. fringe benefitsla fruizione
di un alloggio. Al termine del rapporto di lavorqualora residuassero dei
crediti da parte del datore per la sistemazionelal@ratore immigrato, non
integralmente soddisfatto dalle trattenute perioelicembrerebbero ammissibili
altre forme di recupero alternative a quella imdinta dalla fonte
regolamentarg?

Va rilevato, poi, che la costituzione di un nuogapporto di lavoro con un
altro datore necessita della stipula di un nuovatratto di soggiorno, di
conseguenza, I'obbligo di farsi carico delle spesi€alloggio dello straniero si
trasferira in capo al nuovo datore di lavdro

Se I'obbligo “allocativo” del lavoratore stranieha dei contenuti precisi
che consentono una verifica della sua applicaziooe,puo sostenersi lo stesso
per 'impegno di farsi carico delle spese perripatrio. La norma, infatti, non
specifica né le modalita né la qualita del traspert inoltre, il primo obbligo
assume concretezza operativa poiché richiede wparbilita materiale di un
immobile, pena il mancato ingresso dello stranierentre quello attinente alle
spese di rimpatrio € solo potenziale, in quanteval solo in un momento

successivo all'ingresso del lavoratore e, soptattaion € supportato da alcuna

"1 Norma regolamentare frutto del recepimento dellarcomma 9, del d.I. 9 settembre 2002, n. 195,
convertito in legge 9 ottobre 2002, n. 222.

172 5j veda ancora MONTANARI AStranieri extracomunitari e lavorait., p. 131.

3 In tal senso, NAPPI Sll,lavoro degli extracomunitaricit., p. 252.
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sanzione o effetto negativo per il datore in casinadempimento. Per tali
deficienze sanzionatorie l'art. s, disciplinante il contratto di soggiorno, €
sicuramente qualificabile come una norma imperfetta

In ogni caso, seppure non e individuabile una saeziin caso di
trasgressione, anche tale obbligo - come per gjglto - si ritiene trasmissibile
al nuovo datore di lavoro, rimanendo I'ex datorespansabile solidale,
unitamente alle eventuali controparti dei futupparti di lavoro. Sempre per
rendere “appetibili’ le assunzioni di manodoperaarsera ed evitare
discriminazioni di sorta, € ipotizzabile un diritei rivalsa del datore nei
confronti del lavoratore in caso di profusione gete del pagamento.

Gli obblighi descritti costituiscono gli elemenssenziali del contratto di
soggiorno, i quali perdo non ne esauriscono il cuuie poiché esso deve
necessariamente condurre alla costituzione di pporéo di lavoro al fine di
realizzare la causa contrattuale concepita dalslitgre: legittimare la
permanenza dello straniero sul territorio italiattvaverso la concessione del
permesso di soggiornd.

Tale figura contrattuale e foriera, dunque, nelgpama giuridico del
diritto del lavoro, di indubbi elementi di speciali gli specifici obblighi
gravanti sul datore non potrebbero essere contenutina diversa fonte
contrattuale rispetto al contratto di lavoro. Itifdtobbligazione lavorativa e
guelle di natura assistenziale e pubblicistica sepptonome, lecite ed efficaci
sul piano giuridico e quindi ipoteticamente indigenti I'una dall’altra, se
considerante distintamente, non realizzerebbetantzione tipica loro attribuita
dal legislatore, in quanto non consentirebbero’ingrésso né la permanenza
del lavoratore straniero, svilendo cosi i loro peaci effetti e conducendo
rispettivamente, nel caso del contratto di lavarbun rapporto di lavoro con un
soggetto extracomunitario in condizioni di irregaiao peggio di clandestinita

e, nel caso degli obblighi posti a tutela di ingsrecollettivi, a delle virtuali

17 Sj veda ZILIO GRANDI G., Sulrt. 5-bisd.lgs. 25 luglio 1998, n. 286n GRANDI M., PERAG.
(a cura di)Commentario breve alle leggi sul lavo@edam, 2009, p. 1420.
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offerte contrattuali. E pacifica, infatti, nel casib assenza del contratto di
soggiorno - e dunque di permesso di soggiorncce$dituzione di un contratto
di lavoro pienamente efficace, non nullo e con caasa ed oggetto lecft,
tutelabile giurisdizionalmente ai sensi dell'art2B c.ct’®.

L’art. 5 bis non specifica quale sia la forma richiesta peroihtratto di
soggiorno — che si ricorda coincide con il contratt lavoro, contenendo tra
I'altro le prescrizioni del contratto collettivo plpcabile alla fattispecie — ma, in
considerazione della produzione anche parzialei defftti succitati, Si
propende per la forma scrita probationem

Fine ultimo del contratto di soggiorno e il rilascdel permesso di
soggiorno, la cui durata é strettamente connegselta indicata nel contratto di
lavoro. Il comma Jois dell’'art. 5 del T.U. prevede diversi termini massdi
durata del soggiorno correlati alle diverse tip@agpntrattuali cristallizzate nel
contratto di soggiorno.

Ed invero: per un contratto di lavoro stagional¢éeilmine massimo del
permesso di soggiorno € di nove mesi; per un dbmtdi lavoro a tempo
determinato il termine massimo € di un anno; pecamiratto di lavoro a tempo

indeterminato il termine massimo e di due anni.

75 E necessario rilevare che un rapporto di lavoieopiiel permesso di soggiorno si creerebbe solo in
presenza di un’effettiva erogazione della prestezida parte del lavoratore immigrato in assenza di
un formale contratto di soggiorno con il datore/gice, «nel caso in cui il cittadino stranierorevi

non ad acquistare e perdere il posto (fattispesigpdinata dall'art. 22 comma 11, t.u. n. 286/6%) a
perderlo all'origine, perché l'iniziale propostanms concretizza, secondo un condivisibile indibizz
giurisprudenziale lo straniero puo lecitamente icauatre il soggiorno in Italia sostituendo al cotttya
non perfezionato altro contratto con diverso datdirdavoro, in quanto non sarebbe ragionevole
trattare in modo difforme fattispecie sostanzialteemguali, nelle quali il lavoratore ha perduto non
per propria colpa una opportunita di impiego, aneheié € avvenuto con un "non perfezionamento"
del contratto promesso piuttosto che con un liGgneinto, i cui effetti ultimi sono i medesimi» in
T.A.R. Lombardia 16 gennaio 2012, n. 48F0ro amm. TAR2012, 1, p. 66. Si evince, dunque, che
il lavoratore, prima di versare in una situaziomerigbgolarita, ha la possibilita di poter reperira
nuovo contratto con un diverso datore di lavoro.

178 Cid viene confermato dalla Cass., Sez. lav., 2&ma010, n. 7380, iD&L, 2010, I, p. 62 con
nota di GIOVANELLIA., Sulla tutela giurisdizionale dei diritti del lavot@re straniero irregolare:

la Cassazione sull’'obbligo contributivo del datatilavoro. La Suprema Corte, infatti, afferma che il
contratto di lavoro stipulato dal cittadino extremmitario privo di permesso di soggiorno non €
affetto da nullita per illiceita della causa o dmjgetto, pertanto, il lavoratore ha diritto all#ela
giurisdizionale con riferimento ai diritti garamtitall’art. 2126 c.c.
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Termini rigidi esistono anche per il rinnovo delitesso, il quale deve
essere richiesto almeno sessanta giorni prima de#denza se il rapporto di
lavoro € a tempo determinato, mentre almeno novgieni prima se |l
rapporto € a tempo indeterminato; va in ogni caseivato che non e possibile
rinnovare il permesso di soggiorno per una durafgesore a quella stabilita
con il rilascio inizialé”".

La temporaneita appena illustrata del soggiorno esgere superata o
attraverso l'acquisto della cittadinanza ovveroraattrso la titolarita del
permesso di soggiorno Gart. 9 T.U..

Quest'ultimo puo essere richiesto dallo stranieggsrnante da piu di un
lustro in Italia in possesso contestualmente dienmesso di soggiorno in corso
di validita — rinnovabile un numero predefinito dblte - e di un reddito
sufficiente al sostentamento proprio e dei famitanviventt’® nonché avente
la disponibilita di un alloggio conforme a parameatminimi dell’edilizia
residenziale pubblica ovvero che sia fornito deursiti di idoneita igienico-
sanitaria dellASL competente per territorio. Pettenimento del permesso lo
straniero deve anche dimostrare, attraverso uresesjuito secondo le modalita
indicate dai Ministeri dell'interno e dell'istruzie@, una conoscenza adeguata
della lingua italiana.

Il permesso in questione, rilasciato dal questérper I'appunto a tempo
indeterminato e consente al titolare: di entrardtalia senza vistosvolgere
ogni attivita lecita, compresa ogni attivita lavira, salvo quelle che la legge
espressamente vieta allo straniero o comunquevaisalr cittadino italiano;
accedere ai servizi della pubblica amministrazia@oenpresi i sistemi di
collocamento e le prestazioni assistenziali, sah sia diversamente disposto;

partecipare alla vita pubblica locale, esercitaadohe il diritto di voto quando

Y7 per una ricognizione di tali dati temporali si ®eBARBIERI V., Immigrazione e lavorocit., p.
238.

178 reddito richiesto & pari allimporto annuo daisegno sociale.
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previsto dall'ordinamento. Esso puo essere rewvacataso di violazione delle
norme del Testo Unico e, in particolare, in casastienza dal territorio dello
Stato per un periodo superiore a sei Hfni

179 Sj segnala inoltre che tra i motivi revoca figarche il conferimento di un analogo permesso di
soggiorno di lungo periodo da parte di un altrat&membro dell’'Unione europea, concludendosi per
una incompatibilita tra pit permessi di soggiorr®. C
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4. | rapporti di lavoro atipici e loro applicabilita ai lavoratori

immigrati

| decreti governativi con cui si determinano le tgudi ingresso dei
lavoratori stranieri e lo stesso Testo Unico comi@amo solo alcune delle
tipologie di lavoro esistenti nel panorama ordinatake; segnatamente: |l
lavoro subordinato a tempo indeterminato ed a tezmi lavoro autonomo ed |l
lavoro stagionale. Alla luce di tale lacuna prexnsile da parte del legislatore,
risulta opportuno interrogarsi in ordine all’applilita delle diverse ed ulteriori
forme flessibili ed atipiche di lavoro ai presta@xtracomunitar’.

Va compiuta, pero, preliminarmente una distinziometodologica,
dovendosi analizzare I'operativita dei diversi sohecontrattuali di lavoro
flessibile a seconda che essi siano adoperati oetratto di soggiorno
prodromico all'ingresso dell'immigrato sul territor nazionale ovvero nei
contratti di soggiorno stipulati da lavoratori siexi gia regolarmente
soggiornanti.

Per quanto concerne, dunque, l'ingresso di immigeatacomunitari per
motivi di lavoro autonomo, va osservato che sigesto Unico all'art. 26 che il
suo relativo Regolamento di attuazione all'art.r@éh prevedono I'accesso di
soggetti stranieri per lo svolgimento di prestazidinlavoro a progetto, ma Si
limitano ad individuare precisi limiti e requisiti capo ai lavoratori autonomi;
tra questi, si ricorda che l'esercizio di attivdatonome puo essere ammesso
solo ove l'esercizio di tali attivita non sia rigato dalla legge ai cittadini
italiani o a cittadini di uno degli Stati membrilidgénione Europea e solo
guando il prestatore straniero dispone di idons&msiazione alloggiativa e di

un reddito annuo, proveniente da fonti lecite, dporto superiore al livello

80 per una esaustiva disamina delle forme di lavdipiche ovvero c.d. flessibile si vedano
FERRARO G.,Tipologie di lavoro flessibile Giappichelli, 2009, p. 1 ss., nonché di recente
FERRARO G.Diritto dei contratti di lavorq Il Mulino, 2011, p. 1 ss..
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minimo previsto dalla legge per l'esenzione dakatqripazione alla spesa
sanitaria (requisiti similari a quelli richiestimpi€lavoro subordinatt?).

In base quindi al tenore normativo delle norme saigc sembra precluso
'ingresso di lavoratori stranieri per lo svolgimendi prestazioni di
collaborazione finalizzate al conseguimento di wogptto cosi come previsto
dagli artt. 61 e ss. del d.Igs. n. 276/2t%3viceversa, non sembra esserci alcun
elemento ostativo allo svolgimento di lavoro pabmsdinato a progetto per
prestatori stranieri gia titolari di un permessasaggiorno. Appare opportuno,
dunque, armonizzare la normativa esistente aldieguiparare la posizione dei
lavoratori autonomi stranieri sia nella fase diemso che di permanenza nel
territorio dello Stato.

Con riguardo al lavoro subordinato € pacifico clae ammissibili gli
ingressi e la stipula di successivi contratti pesvolgimento di rapporti a tempo
determinato. Prima della riforma del mercato debfa da parte della legge 18
giugno 2012, 92 (c.d. riforma Fornero), si ritenehe sia la bozza di contratto
di soggiorno che il definitivo da sottoscrivere @mlomento dell'ingresso
dovessero contenere [l'espressa indicazione dellgionia tecniche o
organizzative o produttive o sostitutive giustifica dell’assunzione a tempo
determinat&® cosi come prescritto dal d.lgs. n. 368/2801Attualmente, &

plausibile sostenere che la nuova figura del ctintra termine acausale

181 A questi ultimi vanno aggiunti: eventuali requisitorali e professionali come l'iscrizione ad atbi
registri, licenze o autorizzazioni; la prova di udaterminata capacita economica necessaria a
sostenere la futura attivita lavorativa. L'elenced completa dei requisiti richiesti ¢ effettuata d
BARBIERI V., Immigrazione e lavorocit.,, p. 245. Per una disamina, invece, dei masoa
regolativi dell'ingresso dei lavoratori autonomi seda MARANDO M., Extracomunitari: la
disciplina del lavoro autonomo e i rapporti «spdiiain DRI, 2001, 4, p. 489.

182 Dello stesso avviso @ MONTANARI AStranieri extracomunitari e lavorait., 142.

183 Cfr. MONTANARI A., Stranieri extracomunitari e lavorait., 144.

184 Cfr. Trib. Tivoli 7 maggio 2008, iD&L — Riv. Crit. Dir. Lav, 2010, I, p. 62 con nota di
GUARISO, in cui si afferma che la natura temporatelapermesso di soggiorno non consente alcuna
deroga alla disciplina generale del contratto anitee, non potendo autorizzare la stipula di un

contratto a termine - anche in ossequio al principio di pardi trattamento tra italiani e
extracomunitari ex art. 2, comma 3, T.U. sull'imnaigione - senza I'indicazione di alcuna causale.
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introdotta dalla legge n. 92/2012 - che permettdotanazione di un primo
contratto a termine di durata massima di 12 masoppdell'indicazioni delle

ragioni giustificatrici della temporaneita del rapp'® - sia fruibile anche da
parte dei lavoratori extracomunit&fi

Nessun dubbio sussiste, poi, sull’applicabilita ldgbro a tempo parziale
agli immigrati extracomunitari, i quali possono liadare tali prestazioni
lavorative modulate temporalmente sia per otteflaristo di ingresso sia per
continuare a soggiornare con la stipula di suceessntratti di lavoro. Tale
interpretazione riceve il conforto letterale detl’e880 bis del d.P.R n. 394/1999
che consente espressamente che il contratto dicsnggpossa essere «a tempo
indeterminato, determinato o stagionale, (...) a ®pgrziale e non inferiore a
20 ore settimanali».

Le certezze applicative poc’anzi descritte vacdlam ordine alla stipula
del contratto di apprendistato da parte di soggettracomunitari. Il nuovo
decreto legislativo 14 settembre 2011, n. 167,ao$siTesto Unico che
riorganizza la disciplina dell’apprendistato, nuil@risce circa la possibilita da
parte degli stranieri di poter usufruire di talecpleare forma contrattuale, la
guale, essendo a causa mista, prevede -contesttalni@nscambio tra
prestazione e retribuzione e significative final@mative per il lavoratoré”.

Uno spiraglio interpretativo viene fornito dall’'&?, comma 1, letf), del

T.U. sullimmigrazione, il quale, nell’individuargluni casi particolari rispetto

'8 Sulle modifiche alla disciplina del contratto améne si vedano SPEZIALE VLa riforma del

contratto a termine nella legge 28 giugno 201292.in W.P. C.S.D.L.&xMassimo D’Antona, n.

153/2012, p. 1 e ss.; MENGHINI LContratto a termine: nuove regolén CARINCI F.,

MISCIONE M. (a cura di)Commentario alla Riforma Forneyan Dir. prat. lav, Suppl., 2012, 33,
p.102.

18 |n considerazione del recente vigore normativéadebdifica legislativa succitata non si registrano
precedenti giurisprudenziali sul punto.

87 per un’approfondita disamina dell'istituto, si @edTIRABOSCHI M., Il testo unico
dell'apprendistato e le nuove regole sui tirociGBipmmentarioal d.l. 14/9/2011, n.167, e all'art.11
del d.l. 13/8/2011, n.138, convertito con modifictedla L. 14/9/2011, n.14&iuffre, Milano, 2011,
p.1ess.
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agli ordinari ingressi per motivi di lavoro, legitia I'ingresso delle «persone
che, autorizzate a soggiornare per motivi di foror@z professionale, svolgano
periodi temporanei di addestramento presso daitéeivdro italiani effettuando
anche prestazioni che rientrano nell'ambito debdawsubordinato». Spiraglio,
pero, che viene immediatamente “chiuso” dal commale@'art. 40 del
regolamento attuativo del Testo Unico, il qualectima che I'autorizzazione al
lavoro di cui alla lettf) dell’art. 27 riguarda prestazioni di lavoro sutioato
nellambito dei rapporti di tirocinio, precisandooitre che le stesse non
possono eccedere la durata massima di due anai.lude del dato positivo
appare, dunque, incompatibile la stipula di un i@td di apprendistato con il
lavoratore straniero sia perché il testo della moammette solo la formazione
professionale per il tramite dei tirocini ovvestage sia perché la limitazione
temporale di due anni per la permanenza sul teaittello Stato cozzerebbe
con le esigenze formative caratterizzanti il rappdr apprendistato.

L’inoperativita del contratto di apprendistato weinfronti dei lavoratori
extracomunitari genera, comunque, un rilevanterastd con l'art. 22 del T.U.,
il quale consente allo straniero di «partecipamgrana del presente testo unico,
a tutti i corsi di formazione e di riqualificaziopeogrammati nel territorio della
Repubblicd®».

Ammissibile appare la fruizione, da parte dell@asigro, della tipologia
contrattuale del lavoro ripartito, in quanto qualsitno risulta coerente con la
disciplina relativa all’accesso e alla permanengdesritorio nazionale, purché,
ovviamente, tale specifico rapporto di lavoro smgrado di garantire la
percezione del reddito minimo previsto dal Testicon

Invece, proprio il requisito reddituale sembra éaipe I'applicabilita del
lavoro a chiamata nei confronti del lavoratore imaio poiché non sempre |l
contratto prevede la percezione dell'indennita idpadnibilita in aggiunta alla

retribuzione per I'attivita effettivamente svolfagtendosi ammettere ai sensi

18 Dubbi circa la legittimita dell’esclusione dei taatori extracomunitari tra i beneficiari di tale
forma contrattuale sono avvertiti da NAPPIISlavoro degli extracomunitaricit., p. 350 e ss.
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dell’'art. 36 del d.lgs. n. 276/2003 anche rappdirtiavoro in cui il prestatore
non €& obbligato a rispondere alla chiamata e @éfetto non beneficia della
relativa indennit&®. Siffatta circostanza rende il rapporto di lavim@rmittente
una fonte reddituale potenziale - condizionataadaliscrezionale chiamata
datoriale - ed impedisce al lavoratore extraconamioiia produzione del reddito
normativamente richiesto. Va segnalato, inoltre, ¢ha gli elementi essenziali
del contratto di soggiorno, € prevista la durataima del rapporto di lavoro
pari a 20 ore settimanali. Tale requisito tempopaleebbe non essere rispettato
nel lavoro chiamata, in cui il concreto svolgimedtdla prestazione lavorativa
e solo eventuale.

Per guanto concerne le prestazioni occasionalisgsote va compiuto,
come gia effettuato per il contratto a termine, distinguo temporale,
adoperando quale spartiacque la recente legge/B0X2 Ed invero, prima
della sua entrata in vigore, si riteneva che lalaiita di questo peculiare
rapporto di lavoro non consentisse il rilascio fagidico permesso di soggiorno
per il lavoratore straniero, ma, al piuyeucher— costituenti l'istituzionale
compenso per tale forma lavorativa — potevano aoec® formare il reddito
legittimante la permanenza del prestatore extraogano regolarmente
soggiornante. Successivamente alla modifica ldgialapportata alla disciplina
del lavoro accessorio ad opera della riforma Farnempacifico che il contratto
di soggiorno che preveda lo svolgimento di prestazdi lavoro accessorio
consenta anche il rilascio del permesso di soggiefrdunque, l'ingresso dello
straniero in Italid®.

Per quanto concerne la somministrazione di lavorengpo determinato,
appare improbabile che il lavoratore straniero pagsgizzarla quale strumento

di ingresso nel territorio nazionale; infatti, laetta connessione tra contratto di

189 Cfr. FERRARO G.Tipologie di lavoro flessibilecit., p. 124.

190 5j vedainfra par. 5, in cui vengono analizzate con maggiorepiotezza le recenti innovazioni
apportate dalla riforma Fornero alla regolamentazidel lavoro degli immigrati.
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lavoro e permesso di soggiorno imporrebbe il reenkell'immigrato nel Paese
di origine al termine della missione presso il dataitilizzatore. Potrebbe
ammettersi, al contrario, il rilascio del nulla @il lavoro nel caso in cui il
lavoratore straniero venisse assunto da parteadetizia di somministrazione
con contratto a tempo indeterminato, in quantoguest’'ultima ipotesi, il

lavoratore potrebbe percepire I'indennita di dispiita tra una missione ed
un’altra.

Nessuno ostacolo sarebbe ipotizzabile, di conversiio svolgimento di
prestazioni di lavoro presso un soggetto utilizeateell’'ambito di un contratto
di somministrazione qualora il lavoratore stranigjia risulti titolare di un
regolare permesso di soggiottio

La status di socio lavoratore di una cooperativa, infine,0 pessere
ragionevolmente attribuito anche al lavoratore admunitario tanto ai fini
della stipula del primo contratto di soggiorno tegiante I'ingresso, tanto ai

fini del rinnovo del premesso di soggioftfo

91 Discorso analogo pud essere sostenuto anche ineoadl'utilizzazione di lavoratori stranieri
nell’ambito di un contratto di appalto.

192 5j veda MONTANARI A. Stranieri extracomunitari e lavorait., p. 146.
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5. Risoluzione del rapporto e ricerca di una nuoveoccupazione: le

innovazioni introdotte dalla legge 28 giugno 2012 92

Nella fase di genesi del rapporto di lavoro sigtssad una interdipendenza
tra contratto di lavoro e permesso di soggiornte tmnnessione funzionale
cessa, pero, con l'estinzione del rapporto di lavooiché I'art. 22 del T.U.
prevede espressamente che la perdita del lavorocastituisce motivo di
revoca del permesso di soggiorno al lavoratoreaegimunitario e ai suoi
familiari legalmente soggiornanti. Ed infatti, &Moratore immigrato titolare
del permesso di soggiorno per lavoro subordinato, po seguito alla
risoluzione del rapporto (avvenuta per dimissioBigesso datoriale o altra
causa), iscriversi nelle liste di collocamento entcuare a permanere sul
territorio italiano unitamente ai suoi familigH L'ultrattivita della
permanenza sul territorio dello Stato € ammessdapdurata massima ed alle
condizioni individuate dalla stessa norma.

Si assiste cosi ad una dissociazione tra il rappdirlavoro cristallizzato
nel contratto di soggiorno ed il risultato ammirasivo che da esso consegue,
ossia il permesso di soggiorio

La permanenza, come detto, € temporanea ed ezfiadialla ricerca di un
nuovo lavoro. Il legislatore € intervenuto di reigeampliando il tempo utile
per la ricerca da sei mesi ad un anno; tale intdove stato posto in essere
dall'art. 4, comma 30, della legge 28 giugno, n(@4d. riforma Fornero), che

ha modificato il comma 11 dell’art. 22 del T.U..

193 | e modalita operative dell'iscrizione nelle ligie collocamento sono disciplinate dall’art. 37 del
d.p.R. n. 394/1999, il quale prevede, sia nellaegiodi recesso individuale sia nelle ipotesi di
licenziamento collettivo, che il datore comunichire cinque giorni la risoluzione del rapporto alla
Direzione provinciale del lavoro affinché essa mexa alliscrizione del lavoratore nelle liste di
collocamento.

19 3j veda NAPPI S| lavoro degli extracomunitaricit., p. 294, dove l'autore opera un «distinguo

ontologico» tra permesso di soggiorno e contrattoladoro subordinato, essendo il primo
parzialmente indipendente dal secondo.
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A seguito di tale innovazione legislativa, lo siezo che ha perduto |l
lavoro puo iscriversi nelle liste per il periodiduo di validita del permesso
e, comunque, per un periodo non inferiore ad unoaowvvero per tutto il
periodo di durata della prestazione di sostegnaeddito percepita dal
lavoratore straniero, qualora superiore.

L’estensione temporale consente di non vanificaregtavosa attivita
condotta per I'ottenimento del nulla osta al laverdel relativo permesso di
soggiorno, o meglio, conferisce al lavoratore maggossibilita di successo
nella ricerca di un’occupazione affinché il peraodi inserimento sino ad
allora compiuto non sia vanificato.

Passando all’analisi del testo normativo, va osgerwche sebbene il
legislatore abbia utilizzato I'espressione - rifedesi al periodo temporale -
«non inferiore ad un annox», il termine cosi indical inteso come tetto
massimo di fruizione del permesso di soggiorno, salvo udarata
eventualmente piu lunga giustificata dalla fruizati misure di sostegno del
reddito. Una tale interpretazione €& confortatampriamente, dallo stesso
comma 11, che, nella sua nuova formulazione, peevdte decorso il
termine(...) trovano applicazione i requisiti reddituali clii all’articolo 29,
comma 3, letterab)»; successivamente, dalla circolare del Ministro
dell'interno n. 5792 del 9 luglio 2012, in cui sifexma che il lavoratore
straniero per poter rinnovare il permesso di saggipoin assenza di attivita
lavorativa, dovra dimostrare la percezione di uddi® minimo annuo
derivante da fonti lecite non inferiore allimportannuo dell’'assegno
socialé®,

Si desume, pertanto, la perentorieta del termine lpe ricerca di
un’occupazione legittimante il soggiorno poichécalso inutiimente detto

periodo, la permanenza legittima dello straniermisdera invece sul requisito

1% Di tale avviso & LOYG., Misure in favore dei lavoratori extracomunitarin CINELLI M.,
FERRAROG., MAZZOTTA O. (a cura di)]l nuovo mercato del lavoro. Dalla riforma Fornesdla
legge di stabilita 2013Giappichelli, 2013, p. 689.

114



Capitolo 11l

reddituale. Il meccanismo descritto non opera, ,peeo i lavoratori stagionali,
che avranno diritto all'iscrizione nelle liste ddllwcamento per il periodo di
residua validita del permesso di soggiorno.

Lo straniero quindi dispone di due mezzi per eeitabbandono coattivo
del Paese: una nuova occupazione ovvero la praia tdelarita di un certo
reddito. Anche in ordine al requisito redditualeegjistrano degli interventi da
parte del legislatore “riformatore” e, segnatamghéet. 1, comma 32, della
legge n. 92/2012, modificando taluni articoli delgd. n. 276/2003, ha
previsto che i compensi provenienti dallo svolgiiwedel lavoro accessorio,
ossia quelli derivanti dalla fruizione dei c.dioucher concorrono a
determinare il reddito necessario per il rilascid annovo del permesso di
soggiornd®.

Tale modificazione legislativa appare piu che ghlleonastica in quanto gia
l'art. 26 del T.U. prevedeva che il reddito necessper la concessione del
permesso di soggiorno (nella specie, di importoegope al livello minimo
previsto dalla legge per esenzione dalle spesaas@)iprovenisse da fonti
lecite. Orbene, nonostante fosse difficile dubi@de#a liceita del corrispettivo
frutto di prestazioni di lavoro accessorio, I'Inpisostinava ad escludere tali
compensi dai redditi strumentali all'ottenimentd dermesso di soggiorhd.
Solo di recente I'Ente, con la circolare n. 4 dél gennaio 2014° si &
ravveduto ed ha finalmente riconosciuto come uwilifini del rilascio e del
rinnovo del permesso di soggiorno, i redditi demivalalle prestazioni di cui
agli artt. 70 e ss. del d.lgs. n. 276/2003; rawedito forzato, poiché era

19 Cfr. il nuovo testo dell'art. 70 del d.lgs. n. 22603.

97 Con la circolare Inps n. 44/2009 si precisavaleh@estazioni di natura occasionale accessoria non
consentivano ai lavoratori extracomunitari né lascio né il rinnovo del permesso di soggiorno per
motivi di lavoro; cfr. LAMBERTIM., Il lavoro occasionale accessoriin CINELLI M., FERRARO

G., MAZZOTTA O. (a cura di),ll nuovo mercato del lavoro. Dalla riforma Forneadla legge di
stabilita 2013 Giappichelli, 2013, p. 188.

1% Tale circolare ha ad oggetto delle istruzioni afige per il personale ispettivo sulle modifiché de
lavoro occasionale accessorio apportate dalla92(2012.
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assolutamente inconcepibile che una circolare avess contenutacontra
legem

Gli ultimi interventi legislativi descritti sono & accolti da una parte della
dottrina con grande favore, definendoli come dé8ilei” che illuminano il
fenomeno migratorio, rappresentando i primi segning nuova tendenza che
non considera piu il fenomeno come un problema gemmiale di ordine
pubblico, ma come un fattore strutturale delle tmdle di governo, capace -
perché no - di assurgere a fonti di competitivigr pplayer del mercato
economico®.

Si registrano, pero, anche opinioni contrarie eatieg secondo le quali le
norme novellate, sebbene abbiano il nobile obettivcombattere le forme di
lavoro sommerso agevolando la ricerca di un nuoseorb regolare,
potrebbero viceversa favorirle, fornendo ai da@mossibilita di utilizzare “a
nero” lavoratori titolari di permesso di soggiorito attesa di occupazione,
senza tra I'altro incorrere in alcuna sanzione fgepeevista in caso di impiego
di stranieri privi di permesso di soggiorno ovvean permesso scaduto, non
rinnovato, annullato o revocato, restando, invegperative soltanto le
sanzioni di tipo amministrati8.

Il recente vigore normativo delle disposizioni Stete rende ogni giudizio
prematuro, in quanto sara solo la prassi appliaativpoter promuovere o
tacciare l'operato del legislatore. Legislatore ,cladipendentemente dal
conseguimento dell'obiettivo di emersione di presia stranieri dal
sommerso, ha mostrato una certa sensibilita vérsama del lavoro degli

immigrati, includendoli, con I'art. 4, comma 55 |lddegge n. 92/207%" tra i

199 5j veda ancora LO., Misure in favore dei lavoratori extracomunitait., p. 698.

20 Tale preoccupazione viene rappresentata da RAWSETARUSI A.R., TUTTOBENE M., II
rischio del sommerso aumenta se viene menailéwabilita dell’illecito penale RAUSEI P.,
TIRABOSCHIM. (a cura di)Lavoro: una riforma sbhagliata@ 2012 ADAPTUniversity Press2, p.
312.

21 |a norma prevede la «realizzazione di reti terialo che comprendono l'insieme dei servizi di
istruzione, formazione e lavoro collegati organieame alle strategie per la crescita economica,
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beneficiari di una serie di azioni ed iniziativeltep attraverso percorsi di
formazione e di orientamento, all'inserimento latoro. Quest'ultima
disposizione € una mera norma programmatica datlarse contenuto
prescrittivo, ma rappresenta in ogni caso un ingmet indice della rinnovata
attenzione riposta dal legislatore su un fenomepesse volte collocato

nell’lombra del quadro politico-istituzionale.

'accesso al lavoro dei giovani, la riforma del fae¢, linvecchiamento attivo, I'esercizio della
cittadinanza attiva, anche da parte degli immigrati
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6. Le ulteriori ipotesi di rilascio del permesso dsoggiorno previste dal

decreto legislativo 16 luglio 2012, n. 109

E stato affermato che gli strumenti idonei peemgtre il rilascio del
permesso di soggiorno sono alternativamente lao stiit occupazione
lavorativa ovvero la titolarita di un certo reddffo Ad essi va aggiunta, pero,
un’ulteriore ipotesi di rilascio di permesso di gmyno, la cui disciplina e
contenuta in via generale dall'art. 5, comma 6, @d)., ove si prevede
'emissione del permesso in presenza di seri mativcarattere umanitario
ovvero risultanti da obblighi costituzionali e/aemazionali dello Stato. Di
recente, tale previsione € stata arricchita, o imgtgpecificata” dal decreto
legislativo 16 luglio 2012, n. 109, con cui e staicepita nel nostro
ordinamento la direttiva comunitaria n. 2009/52/G#evedendo puntuali
sanzioni e provvedimenti nei confronti di datori ldvoro che impiegano
soggetti extracomunitari in condizione di irregdkar

Il decreto succitato, modificando parzialmentdelsto Unico e con il
dichiarato intento di arginare la diffusa pratica agsunzione di stranieri
irregolari, consente al lavoratore immigrato proe permesso di soggiorno
che segnali alle autorita giudiziarie, mediante forenale denuncia, il datore
che proceda a siffatte assunzioni, di continuag@giornare sul territorio
dello Stato affinché cooperi nel procedimento penastaurato nei confronti
del datore di lavoro.

In tale ipotesi, il questore, che e tenuto alsdla del permesso di
soggiorno, non compie alcuna valutazione di maritordine alla serieta del
motivo, essendo la stessa, per cosi dire, “tipiZzaha si limita a raccogliere
la proposta ovvero il parere del procuratore dekgubblica. L'unica ipotesi
legittima di rifiuto € la verifica di una condottssolutamente incompatibile

con il soggiorno dello straniero quale, ad esenmpi@ericolosita del soggetto

292\/edi suprapar. 5, Cap. lIl.
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per I'ordine pubblico e la sicurezza dello Statadoanche di un Paese con cui
I'ltalia ha stipulato degli accordi di cooperazione

L’attuale normativa prevede una durata minima, noa mna durata
massima del permesso di soggiorno “per motivi dstizia”’; in particolare,
esso ha validita semestrale e puo essere rinn@eaton anno ovvero per il
maggior periodo occorrente alla definizione delcpimento penale.

Anche i motivi di giustizia sono individuati — sepgn maniera indiretta
e molta articolata attraverso una serie di rineiimativi — dall’art. 22, comma
12 bis, del Testo Unico, introdotto dal d.Igs. n. 109/20&he, conformemente
alla disciplina comunitaria, stigmatizza le partao forme di sfruttamento
dell'attivita lavorativa, punendo il datore che optc lavoratori irregolari in
numero superiore a tre; minori in eta non lavoegtd i lavoratori sottoposti
alle altre condizioni lavorative di particolare igftamento di cui al terzo
comma dell'articolo 608is del codice penale. L'art. 60ds c.p. — rubricato
“intermediazione illecita e sfruttamento del lavoroda par suo, completa
I'elencazione, ripetendo tra I'altro le prime duendotte illecite di cui all’art.
22 del T.U., e aggiungendo I'esposizione dei lawmraintermediati a
situazioni di grave pericolo, avuto riguardo allaratteristiche delle
prestazioni da svolgere e delle condizioni di lavor

L’illustrazione normativa svolta &€ densa di diffii@ointerpretative, che si
riverberano ovviamente sul piano operativo.

In primo luogo, va osservato che il meccanismo toumiper lo
sfruttamento di lavoratori privi del permesso dggorno interessa solo |
minori infrasedicenni, di conseguenza lo sfruttatbedi minori di anni
diciotto titolari della capacita di agire finalizaaalla costituzione di un
rapporto di lavoro non configurerebbe una condaitdéigiuridica ai sensi

dell'art. 22 del T.U.; cio in netto contrasto coh mptenti del legislatore
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comunitario che, nella direttiva n. 2009/52/CEgstatizzava ogni forma di
sfruttamento minorile e non solo quella dei banfini

La discrasia succitata tra la normativa nazionajaetla comunitaria non
esaurisce le lacune interpretative dell’art. 2Zattn il comma 12quater
prevede I'emissione del permesso di soggiorno eepdtesi di particolare
sfruttamento di cui al comma 1Bis; in realta, la locuzione condizioni
lavorative di particolare sfruttamentoé riferita solo alle ipotesi di cui al 603
bis c.p., che — come gia riferito — contempla le madesipotesi d cui al
comma 12bis, ma individua come soggetti beneficiari solo i deatori
soggetti ad un’intermediazione illecita.

Pertanto, sembrerebbetu oculi che il permesso di soggiorno possa
essere rilasciato solo nelle ipotesi di intermediae illecita di manodopera,
ma I'aggettivo altre» che precede le ipotesi di sfruttamento di cuadll 603
bis impone ragionevolmente di considerare anche lai®a delle condotte
illecite previste dalle letia) e b) del comma 1dis valevole per I'ottenimento
del permesso di soggiorno per motivi di giustizia.

Va osservato, infine, che sussiste - a complettondelle difficolta
operative derivanti dal susseguirsi dei rinvii nativi adoperati dal legislatore
- una sensibile differenza di pena tra le condtypiegzate dal Testo Unico e
quelle del codice pen&fé.

Il meccanismo giuridico poc’anzi descritto, finai&o al rilascio di un
permesso di soggiorno straordinario, ha una doppiura: una ancillare
rispetto alle esigenze di giustizia, I'altra prelaiaei confronti del lavoratore

straniero disposto a cooperare con l'autorita giadia. Ma le difficolta

23 Cfr. LOY G., Misure in favore dei lavoratori extracomunitadit., p. 693.

204 1| datore che occupa lavoratori privi di permes$soggiorno & punito, ai sensi dell'art. 22 T.U.,
con la reclusione da sei mesi a tre anni e conulandi 5.000 euro per ogni lavoratore impiegato, a
cui vanno aggiunte gli aumenti di pena di cui ainoma 12bis, mentre il datore che realizza la
condotta illecita di cui all’art. 608is & punito con la reclusione da cinque a otto asinp ad un
massimo di dodici.
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interpretative illustrate - che avvolgono in unab@udi incertezza lintero
procedimento di emersione di siffatte condottecitee- rischiano di tradire gl
obiettivi del legislatore comunitario e nazionasepnfortando gli stranieri a

denunciare le situazioni di irregolarita in cui eaminvolt?®”.

%5 Sulla scarsa incisivita del meccanismo di rilasbéd permesso di soggiorno straordinario si veda
ancora LOYG., Misure in favore dei lavoratori extracomunitadit., p. 696.
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CapPiTOLO IV

TUTELE E GARANZIE DEL LAVORATORE STRANIERO

Sommario 1. Le tutele in caso di licenziamento del lavoratstraniero: alcune riflessioni sul nuovo
regime di tutela reale di cui alla legge 18 giu@@i2, n. 92 — 2. La tutela della salute e della
sicurezza dello straniero nei luoghi di lavoro -L8.tutele contro la discriminazione —Segue

I'azione civile contro la discriminazione

1. Le tutele in caso di licenziamento del lavorat@ straniero: alcune
riflessioni sul nuovo regime di tutela reale di cuialla legge 18 giugno
2012, n. 92

Il recesso datoriale del rapporto di lavoro detlarsero determina I'ovvia
risoluzione del rapporto contrattuale, la qual®@me ampiamente espoSto—
non comporta I'immediato allontanamento del prestaextracomunitario, ma
innesca un inesorabileountdowA”, in quanto lo straniero disporra di un
circoscritto lasso temporale per trovare una numeapazione ed impedire cosi
il rimpatrio, legittimando la sua permanenza sulittrio nazionale. E chiaro
che il provvedimento di rimpatrio interessa i sihanieri titolari del premesso
di soggiorno temporaneo (quindi neofiti dellordim@nto) e non quelli in

possesso della carta di soggiorno CE a tempo imdietato di cui all’art. 9 del

2% 5j vedasupraCap. IIl, par. 5.

297 Secondo LOY G.Misure in favore dei lavoratori extracomunitain CINELLI M., FERRARO
G., MAZZOTTA O. (a cura di)Jl nuovo mercato del lavoro. Dalla riforma Fornemdla legge di
stabilita 2013 Giappichelli, 2013, p. 688, prima dell’estensidesmporale ad un anno operata dalla
legge Fornero la perdita del posto di lavoro, per i lavoratori migrati, si trasformava in una sorta
di corsa contro il tempo, impietosamente scandib tdascorrere di appena sei mesal fine di
reperire una nuova occupazione e cosi legalmeggiGoare.
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T.U., per i quali non si registrano significativéfelenze rispetto ai lavoratori
italiani non essendo necessario per loro la stipelzontratto di soggiorno.

Si intuisce quindi che il provvedimento datorialer@cesso, gia di per sé
traumatico per qualsiasi lavoratore, assume denatati di drammaticita nei
confronti del prestatore straniero che da poco rhiaiato un percorso di
inserimento sociale nel territorio dello Stato, dias primariamente — e
necessariamente — sulla attuale titolarita di yspodao di lavoro. Decorso
inutilmente il termine perentorio di cui all’art22el T.U. per la ricerca di una
nuova occupazione e tralasciando le altre ipotasezonali di permanenza (ad
esempio il soggiorno per motivi di giustizia), ltramiero licenziato dovra
ineluttabilmente abbondonare il Paese. In consmmma di tale rilevante
conseguenza, le procedure di impugnazione delgegceslte alla declaratoria
di illegittimita dello stesso con conseguente rimpg dei suoi effetti,
assumono un’importanza primaria per il lavoratox&ragomunitario, poiché
dall'efficienza delle stesse dipendera la salvez&l suo percorso di
integrazione sociale e lavorativa. L’accesso altala giurisdizionale risulta
assolutamente pacifico in quanto previsto dallariel T.U., che, nel definire i
diritti ed i doveri dello straniero, riconosce larpa di trattamento con il
cittadino relativamente alla tutela giurisdizionalei diritti e degli interessi
legittimi.

Va precisato, ovviamente, che le argomentazioni ceguiranno
presuppongono che il licenziamento intimato dabiasia sprovvisto di una
causa giustificatrice, viceversa, accertata latlegta del recesso, il lavoratore
non avrebbe alcunehancedi soggiornare se non quella di reperire una nuova
occupazione.

Le possibilita di permanenza sul territorio itabavariano sensibilmente a
seconda del regime di tutela applicabile in caso aticertamento

dell'ingiustificatezza del licenziamento.
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In caso di tutela obbligatoria di cui alla legge la§lio 1966, n. 60%° -
esente, tra laltro, da modifiche da parte del dedgore riformatore - le
probabilita dello straniero di rimanere in Italian® bassissime ovvero quasi
nulle, in quanto a seguito della declaratoria ldpittimita del recesso egli sara
soggetto alla mera volonta datoriale; il datordadlbro, infatti, sara libero di
scegliere tra I'erogazione di una indennita rigar@ ovvero di riassumerex
novoil lavoratore immigrato. Nel primo caso, il rimgatsara inevitabile e il
lavoratore beneficera solo di un ristoro economieceversa, nel caso in cui il
datore optasse per la riassunzione e quindi volgadare un nuovo contratto
di soggiorno, con la conseguente perdita dei pssguaritti lavorativi maturati,
tale contratto dovrebbe essere formalizzato dudantettivita del permesso di
soggiorno poiché, dopo il rientro nel Paese diineglel lavoratore, andrebbe
nuovamente posta in essere l'intera proceduragiesso dello straniero per
motivi di lavoro. Va precisato che la circostan® dl nuovo contratto di
soggiorno venga sottoscritto entro un anno dal ssea seguito della
conclusione positiva del giudizio e dell'opzionetatale, appare altamente
improbabile in considerazione degli ordinari temgi definizione delle
controversie giudiziali. Maggiori possibilita pdbieero aversi attraverso
I'utilizzo della procedura d’'urgenza di cui all’ai00 c.p.c., fondata sul duplice
requisito defumus boni iurise sulpericulum in moraquest’ultimo, tra l'altro,
in base della perenzione del permesso, sarebbendalerarsin re ips&®”.

In ogni caso, non sembra applicabile I'art. 17 T&J. che disciplina il

diritto di difesa dello straniero nel procedimemenale, il quale contempla

298 Tale regime opera per i datori con una consistenganica dell'unita produttiva in cui si & avuto i
licenziamento inferiore a quindici dipendenti ouwex cinque se si tratta di imprenditore agricolo,
nonché per i datori di lavoro che nellambito delitesso comune occupino meno di quindici
dipendenti o se imprenditori agricoli meno di ciagavoratori nel medesimo ambito territoriale e,
infine, ai datori che complessivamente occupinoirdesessanta dipendenti.

209 Cfr. NAPPI S. Il lavoro degli extracomunitariEdizioni Scientifiche Italiane, 2005, p. 297, dov

I'autore ritiene che il pregiudizio grave e irreghile nelle vicende attinenti allimpugnazione del
licenziamento dei lavoratori extracomunitari sussx se
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un'autorizzazione a soggiornare in Italia per hp® strettamente necessario
per I'esercizio del diritto di difesa.

In sintesi, le congiunture che permetterebbero &manenza del
lavoratore straniero a seguito dell'illegittimo diziamento rientrante nel
regime obbligatorio - 'opzione del datore e laetth dell’'accertamento - sono
difficilmente realizzabili, limitando cosi le tugebfferte dalla legge n. 604/1966
e giungendo al risultato surreale per cui il latom extracomunitario subisce
rilevanti effetti negativi addebitabili ad un inadeimento altri*®.

In caso di licenziamento rientrante nella sferamplicazione dell’art. 18
della legge 20 maggio 1970, n. 300, cosi come noadiif dalla legge 18 giugno
2012, n. 92, la gamma delle tutele e delle garatasce, sviluppando nuovi
aspetti sostanziali e processuali di possibileziome da parte dei lavoratori
stranieri.

Va preliminarmente osservato che - a seguito détdama Fornero - la
tutela reale c.d. classica o forte, foriera deflantegrazione e, dunque, della
reviviscenza del rapporto provvisoriamente risotiontinua ad applicarsi alle
sole violazioni dei diritti fondamentali della per&a che costituiscono ormai un
numero circoscritto e tassativo di ipotesi, appld@si, invece, in via
generalizzata la sola protezione indennitaria tlinaseconomicd™.

Le ipotesi sanzionatorie del novellato art. 18 wadaonque singolarmente
considerate al fine di valutarne [l'applicabilita &voratori stranieri e,
soprattutto, la loro utilita in relazione alla cessione del permesso di
soggiorno.

Ed invero, il licenziamento tacciato di nullita poé posto in essere per

ragioni discriminatorie ovvero per causa di matmmoovvero per violazione

219 5j veda NAPPI S| lavoro degli extracomunitaricit., p. 296 e ss..
2111 tal senso si veda MAZZOTTA OL,molti nodi irrisolti nel nuovo art. 18 St. lavin CINELLI

M., FERRARO G., MAZZOTTA O. (a cura di)l nuovo mercato del lavoro. Dalla riforma Fornero
alla legge di stabilita 201,3Giappichelli, 2013, p. 238.
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dei divieti legati alla condizione di maternitaldefionna lavoratrice ovvero per
gli altri casi di nullitaex legeo derivanti dalla presenza di un motivo illeciio d
cui all'art. 1345 c.c. comporta la reintegraziors thvoratore senza alcuna
differenza rispetto al previgente regime di tutedale. A tali ipotedi? va
aggiunta il licenziamento intimato oralmente.

| casi di nullita del recesso succitati trovano lmpgione
indipendentemente dalla dimensione occupazionaleda®re di lavoro (e
quindi saranno operativi anche nell’area di tutahligatoria) e si estendono
inoltre alla categoria dei dirigenti.

Differenza parziale rispetto al previgente sistenérova, invece, nei casi
di tutela reintegratoria c.d. attenu&tain cui 'ordine di reintegrazione sara
accompagnato da una indennita quantitativameniéatsme non superiore alle
dodici mensilita. Le ipotesi che rientrano in tphaticolare regime sono: la non
sussistenza del fatto posto a base della giustsacauwdel giustificato motivo
soggettivo ovvero quando lo stesso rientri tra dadotte punibili con una
sanzione conservativa secondo le tipizzazioni detlatrattazione collettiva;
'assenza del giustificato motivo oggettivo conmeala persona del lavoratore;
la manifesta insussistenza del giustificato motiggettivo.

Tutti gli altri casi di licenziamento illegittimoam espressamente enunciati
nella tutela reale classica o attenuata saranrengiardalla tutela indennitaria
forte?** consistente nella declaratoria giudiziale diltigimne del rapporto di

lavoro accompagnata da un’indennita risarcitoria pH'ultima retribuzione

12 per una illustrazione delle ipotesi di tutela eefiirte si veda VALLEBONA A.La riforma del
lavoro 2012 Giappichelli, 2012, p. 54 e ss.; PASQUALETTO [Eicenziamenti nulli: tutela
reintegratoria rafforzata in CARINCI F., MISCIONE M. (a cura di)}commentario alla Riforma
Fornerg, in Dir. prat. lav, Suppl., 2012, 33, p. 39 e ss; TARQUINI Hicenziamenti discriminatoyi
in CINELLI M., FERRARO G., MAZZOTTA O. (a cura di)J nuovo mercato del lavoro. Dalla
riforma Fornero alla legge di stabilita 201&iappichelli, 2013, p. 253;

23| utilizzo di tale aggettivo lo si ritrova ancora MAZZOTTA O., | molti nodi irrisolti nel nuovo
art. 18 St. lav.cit., p. 247.

24 Anche tale espressione & di MAZZOTTA Omolti nodi irrisolti nel nuovo art. 18 St. lawit., p.
247.
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globale di fatto tra un minimo di dodici ad un mass di ventiquattro
mensilitZ™>.

Dalla sintetica illustrazione delle nuove tutelautto dell'ingegneria
normativa intervenuta sull’art. 18 dello Statutoeege un quadro applicativo
estremamente frastagliato e diversificato. Entle s&stema operativo vanno
considerate le ipotesi immediatamente fruibili datg dei lavoratori stranieri.

Seguendo quindi I'ordine cronologico seguito dal@ssa norma si rileva
che I'eventuale ordine di reintegra giudiziale eepotesi di tutela reale forte
e/o attenuata - tra cui ricordiamo la figura dektiziamento discriminatorio,
probabile causa di risoluzione del rapporto di favoon un soggetto straniero -
potrebbe astrattamente garantire la legittima peemza del lavoratore
extracomunitario ingiustamente licenziato.

Con le attuali norme sostanziali e processuaktinfil lavoratore straniero
dispone di maggiore possibilita di ricostituire tapporto di lavoro
illegittimamente interrotto e di risaldare la cossiene tra contratto di lavoro e
permesso di soggiorno.

La riforma Fornero, modificando l'art. 22 del d.gs. 286/1998, ha
ampliato il termine di ultrattivita del permesso shggiorno a seguito della
perdita del posto di lavoro: da sei mesi ad un abn@onseguenza, se con |l
previgente sistema l'accertamento dellillegittinidel licenziamento ed |l
relativo ordine di reintegra doveva intervenirerensei mesi dal recesso —
circostanza, quest’'ultima altamente improbabilecamsiderazione delle note

lungaggini processuali che affliggono il sistemadigiario nostrano -, pena

215 e differenze applicative tra la tutele realeemttata e la tutela indennitaria forte sono

analiticamente esposte dai seguenti autori: VALLEBQA., La riforma del lavoro 2012cit., p. 60 e
ss.; TREMOLADA M. Il licenziamento disciplinare nell’art. 18 St. lain CARINCI F., MISCIONE
M. (a cura di),Commentario alla Riforma Forneran Dir. prat. lav, Suppl., 2012, 33, p. 49 e ss.;
TOPO A, Le regole in materia di giustificato motivo oggedtidi licenziamentoin CARINCI F.,
MISCIONE M. (a cura di)Commentario alla Riforma Forneyin Dir. prat. lav., Suppl., 2012, 33, p.
62 e ss.; ALBI P.]I licenziamento individuale per giustificato mativwggettivg in CINELLI M.,
FERRARO G., MAZZOTTA O. (a cura di)l nuovo mercato del lavoro. Dalla riforma Forneedla
legge di stabilita 2013Giappichelli, 2013, p. 260 e ss.; GALARDI R.Jicenziamento disciplinare
in CINELLI M., FERRARO G., MAZZOTTA O. (a cura di)J nuovo mercato del lavoro. Dalla
riforma Fornero alla legge di stabilita 201&iappichelli, 2013, p. 277 e ss.;
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'immediato rimpatrio forzato dellimmigrato con l@vvie difficolta di
ricostituzione del rapporto di lavoro risdit§ oggi, il nuovo termine dellart. 22
del T.U. aumenta esponenzialmente le possibilitedieficiare concretamente
del provvedimento giudiziale di reintegrazione.

A cio va aggiunto che il legislatore riformatord,aat. 1, commi 48-68
della legge n. 92/2012 ha introdotto un nuovo piouento specifico per
'impugnazione del licenziamenti rientranti nell’aro applicativo dell’art. 18
St. lav. che mira dichiaratamente ad un’acceler&ziconcreta dei tempi
processuali, individuando una fase sommaria, urs® fdi opposizione a
cognizione piena del merito ed una fase di gravanitte scevre da inutili
formalismi, concedendo i piu ampi poteri al Giuditzain ordine all'assunzione
dei rilevanti e indispensabili mezzi di préva Sul punto, si rappresenta ancora
che, in casi di nullitd del licenziamento e di st intimato oralmente, |l
procedimento di impugnazione giudiziale volto adeatarne Tlillegittimita
seguira le norme processuali di cui ai commi 48i68art. 1 della legge n.

92/2012 indipendentemente dal numero dei dipendentipati presso il datore,

218 Sulle difficolta di adempiere all'ordine giudizéaldi reintegra antecedentemente alle modifiche
introdotte dalla riforma Fornero si veda MONTANAR., Stranieri extracomunitari e lavoro
Cedam, 2010, p. 153, in cui l'autrice annoveral@rgroblematiche esistenti I'ipotesi in cui I'oréin
giunga dopo il ripatrio del lavoratore stranieraiclae in tale circostanza - come per la tutela
obbligatoria - si ritiene che vada posta in essei@/amente la procedura di ingresso e la costitgzi

di un nuovovincolo contrattuale. In tali casi, secondo la Movari, il Giudice non pud disporre la
reintegrazione per causa non imputabile ad una geliti, ma dovrebbe accogliere la sola domanda
risarcitoria.

27| Giudice monocratico o collegiale, infatti, «$iém le parti, omessa ogni formalita non essenziale
al contradditorio, procede nel modo che ritiene g@portuno agli atti di istruzione (...) e provvede
(...) all'accoglimento o al rigetto della domanddb.provvedimento della fase “sommaria” &
I'ordinanza, mentre il Giudice adoperera la serdenella fase di opposizione e di appello; come
emerge dal testo normativo, cambia anche la fasssilinzione di mezzi istruttori: saranno ammessi
quelli indispensabili nella fase sommaria, quelevanti nella fase di opposizione e nuovamente
quelli indispensabili nella fase di appello. Iniolalla snellezza e all'assenza di formalita dejvo

rito specifico si vedano COSMAI PlL’'impugnazione del licenziamento: limiti al sindasa
giurisdizionale e specialita del rito. Primi spurti riflessiong in CARINCI F., MISCIONE M. (a
cura di), Commentario alla Riforma Forneyan Dir. prat. lav, Suppl., 2012, 33, p. 22 e ss,;
MUSELLA C., Il rito speciale in materia di licenziamenton CINELLI M., FERRARO G.,
MAZZOTTA O. (a cura di),ll nuovo mercato del lavoro. Dalla riforma Forneralla legge di
stabilita 2013 Giappichelli, 2013, p. 348 e ss..
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estendendosi, dunque, anche alle ipotesi di nwbidficatesi in aziende con
meno di quindici dipendenti.

Tra la misura sostanziale del’aumento del terndingalidita del permesso
di soggiorno e quella processuale attinente akaigione di un rito specifico
per i licenziamenti non vi € alcuna connessionéiatica, ma combinate
unitariamente conferiscono un’indubbia efficientaiatema di garanzie per |l
lavoratore straniero in caso di licenziamento ittego.

Analoga considerazione pu0o essere sostenuta ar@hde pipotesi di
licenziamento dei lavoratori stranieri coperti datutela indennitaria forte -
trattasi di recessi non rientranti nella categdela nullita ma dell’annullabilita
- recentemente concepita dal legislatore riforneafooiché la stessa, oltre a
beneficiare della c.d. corsia preferenziale di ratprocessuale, prevede
'erogazione di una sostanzioso ristoro economicayrdn lunga superiore
allindennita risarcitorio di cui alla legge n. 60966, che consentirebbe di
garantire il reddito minimo annuo derivante da ifdetite non inferiore
allimporto annuo dell’'assegno sociale, richiestd cbmma 11 dell’art. 22 del
T.U. in assenza di un rapporto di lavoro.

Va rilevato, inoltre, che lindennita di cui alllarl8 St. lav. e pari
all'ultima retribuzione globale di fatto percepdal lavoratore, di conseguenza,
se il giudicante sanzionasse il datore applicaralanisura massima delle
ventiquattro mensilita, la stessa sostituirebbe plaita di vista degli effetti
sostanziali e non certo giuridici, in relazioneaalurata massima del permesso
di soggiorno per lavoro subordinato a tempo indeiteaito pari a due anni, la
retribuzione ordinaria che [I'extracomunitario iligignamente licenziato
avrebbe percepito.

Le lodi all’'estensione temporale del permesso dggmno per la ricerca
di un’occupazione gia sono state tessute in preeett& in tale sede, alla luce

delle considerazioni compiute, sembra opportunoriregpe un cauto

218 5j vedasuprapar. 5, Cap. IIl.
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apprezzamento nei confronti delle innovazioni imdedi licenziamento, che,
seppur non esenti in assoluto da critiche, hanndoail pregio di rendere
effettive e concretamente fruibili le tutele e laranzie nei confronti dei
lavoratori stranieri licenziati, allontanandoli Kalorlo” del rimpatrio e

rendendo pacata e meno affannosa la ricerca dinupnaa occupazione in

proporzione alla celerita del nuovo rito specifsto licenziamenti.
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2. La tutela della salute e della sicurezza delldraniero nei luoghi di

lavoro

Il d.Igs. 9 aprile 2008, n. 81, noto come Testocarsulla sicurezza sul
lavoro, si occupa anche dell'ipotesi in cui lavoripresso l'azienda degli
immigrati, prevedendo in favore di questi ultimgteulteriori e specifici doveri
in capo al datore di lavoro.

L’attenzione del legislatore nei confronti deglinmgrati — giustificata,
purtroppo, dalle statistiche sugli infortuni sutdao che interessano sempre piu
significativamente i lavoratori extracomunitarimerge gia dalla prima norma
con cui si apre il Testo unico: I'art. 1, commache, nello stilare le finalita
dell’'articolato normativo, si preoccupa di garantla tutela di lavoratori e
lavoratrici attraverso il rispetto dei livelli esssali delle prestazioni
concernenti i diritti civili e sociali, uniformandali tutele anche nei confronti
dei lavoratori immigrati.

Va rilevato che la disposizione d’apertura del dexrseppur pregevole in
quanto include gli stranieri tra gli immediati b&omri delle tutele in esso
contenute, € una mera norma programmatica privandolativita e, tra l'altro,
non scevra da critiche dal puto di vista tecnickada sua formulazione
imprecisa. Essa non specifica, per I'appunto, Se «be@voratori immigrati»
debbano intendersi solo i soggetti extracomunitestero anche i soggetti
appartenenti all’'Unione europea.

La genericita della sfera soggettiva si riscontmeha in altre norme del
T.U. sulla sicurezza riferibili ai lavoratoinmigrati I'art. 11, comma 6; l'art.
28, comma 1; I'art. 36, comma 4; I'art. 37, comr3a'l

L’art. 11, comma 6, prevede una tutela di tipo ppaionale, incentivando

le attivita delle amministrazioni pubbliche voltenagliorare i livelli di tutela

219 | a genericita della portata applicativa di talirme viene riferita da PERSICO N.Javoratori
immigrati, in TIRABOSCHI M. (a cura di)]l Testo Unico della salute de sicurezza nei luodhi
lavoro, Giuffre, 2008, p. 293.
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dei lavoratori e delle lavoratrici immigrati; esse realizzano, nella pratica,
attraverso iniziative di comunicazione, informazaam formazione dei soggetti
coinvolti.

L’'art. 28, comma 1, invece, annovera, tra gli dgpecrischi per la
sicurezza e la salute dei lavoratori da tenere abitd considerazione,
'eventuale differente provenienza nazionale deotatori. L’inserimento del
Paese di origine dei lavoratori tra gli elementigeto di una specifica
valutazione dei rischi & da ricondurre sicuramahtieficit comunicativo che da
€sso0 puo derivare, possibile causa di danni edoturfi sul lavoro.

Le discrasie linguistiche sono anche alla base dglecifiche prescrizioni
imposte per gli immigrati dagli artt. 36 e 37 dedsio Unico sulla sicurezza,
riguardanti rispettivamente gli obblighi di informane e formazione del datore

Prima di analizzare le misure di favore nei cortirdai lavoratori stranieri
e opportuno illustrare il contenuto generale degtt. 36 e 37 del d.lgs. n.
81/2008, nonché le relative definizioni di informa®e e formazione fornite dal
succitato decreto legislativo.

Ed invero, per “informazione” si intende quel «cdegso delle attivita
dirette a fornire conoscenze utili alla identificae, alla riduzione e alla
gestione dei rischi in ambiente di lavoro»; mend#reformazione” e definita
come quel «processo educativo attraverso il quasdetrire ai lavoratori ed agli
altri soggetti del sistema di prevenzione e proteziaziendale conoscenze e
procedure utili alla acquisizione di competenzelpesvolgimento in sicurezza
dei rispettivi compiti in azienda e alla identifmane, alla riduzione e alla
gestione dei rischf$’.

Gli istituti dell'informazione e della formazionajnitamente a quello
dell’addestramento, concorrono nella realizzazidnen sistema completo ed

integrato di gestione della salute e della siclaezzazienda, finalizzato ad una

220 Entrambe le enunciazioni sono contenute all'ardeP d.lgs. n. 81/2008, rubricato per I'appunto
“definizioni”.
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effettiva sensibilizzazione e responsabilizzazialed lavoratore, il quale é
chiamato in prima persona — cosi come prescritibada 20 del d.lgs. n.
81/2008 — a prendersi cura della propria tutelaiceirezza ed e altresi
responsabile, attraverso le sue azioni ed omissiwgii confronti degli altri
soggetti presenti sul luogo di lavétb E naturale che le responsabilita del
lavoratore sono circoscritte al contenuto dellafsuamazione, alle istruzioni ed
ai mezzi ricevuti dal datore.

Da quanto innanzi esposto, si intuisce che l'e¥igdt dell’obbligo
informativo e formativo € strettamente connessa slia intellegibilita; infatti,
la chiarezza e la comprensione del significantgpaddo per la comunicazione
dei rischi, delle procedure e degli altri eleméntizionali alla sicurezza dei
luoghi di lavoro sono requisiti normativamente rgdti, in assenza dei quali
I'obbligo de quonon pud dirsi correttamente adempfato

Al tal proposito il legislatore al quarto commal@et. 36 del T.U. sulla
sicurezza statuisce che «il contenuto della infarame deve essere facilmente
comprensibile per i lavoratori e deve consentin® Idi acquisire le relative
conoscenze». Orbene, in presenza di lavoratorinistia la concreta
decodificazione dell'informazione puo essere mirthutilizzo di una lingua
differente da quella conosciuta dal dipendente, taker motivo il legislatore
impone di verificare preventivamente la comprensiatel dato linguistico
adoperato nel percorso informativo quando i sogge#éstinatari della

comunicazione siano degli immigrati

2L sullimportanza degli istituti della formazionaformazione ed addestramento si veda FIDALIS 1.,
Informazione, formazione e addestramentoSANTORO PASSARELLI G. (a cura dila nuova
sicurezza in azienda. Commentario al Titolo | ddld® n. 81/2008Ipsoa, 2008, p. 147 e ss..

22| 'informazione “di sicurezza” non deve limitarsi ana mera predisposizione formale dei mezzi di
cognizione degli eventuali protocolli, ma vi devesere una concreta conoscenza da parte del
lavoratore; cio viene confermato da FIDALISIhformazione, formazione e addestramenit, 151

e ss..

22 gj vedaBARBIERI V., Immigrazione e lavoroin BASSOLI E. (a cura di)Manuale pratico
dell'immigrazione Maggioli editore, 2012, p. 266; nonché PERSICQINavoratori immigrati cit.,
p. 298. Quest'ultimo autore riferisce che in alcaz&nde per ovviare alle difficolta linguistichegli
immigrati sono adoperati simboli e pittogrammi reggentativi.

133



Capitolo IV

Analoga disposizione si rinviene nell’art. 37 delgd. n. 81/2008
disciplinante I'obbligo di formazione, ove, al cormrh3, oltre a prescrivere la
pronta fruizione del contenuto formativo avente @agbetto la salute e la
sicurezza del lavoro attraverso l'uso di mezzi coitativi facilmente
comprensibili e conoscibili, si impone che la fomo@e dei lavoratori
immigrati avvenga «previa verifica della comprensioe conoscenza della
lingua veicolare utilizzata nel percorso formativo»

| due precetti richiamati (uno riguardante l'at@@viinformativa I'altro
guella formativa) sono sostanzialmente identicgcdstandosi tra loro per
lievissime differenze letterali; laatio che li governa, dunque, e la stessa:
garantire un’effettiva comprensione delle comunmazinerenti la salute e la
sicurezza sui luoghi di lavoro.

Tali disposizioni sono apparentemente un buon esendp civilta
giuridica, preoccupandosi senza dubbio della calia gersona dello straniero e
dimostrando cosi un’apertura del nostro ordinament@rso |l
multiculturalismé®, ma i precetti soprarichiamati non vanno esclusimte
intesi come disposizioni di mero favore degli steanessi, al contrario, sono
funzionali a garantire la salute e la sicurezzal'atebiente di lavoro
interamente considerato - comprensivo dunque derdgori titolari della
cittadinanza italiana - poiché i lavoratori immigrana volta assunti, vengono

inseriti nei gangli dell'impresa; di conseguenzatrasgressione di una norma di

224 Cfr. ANGELETTI S.,Il discorso di David Cameron riaccende il dibattal multiculturalismein
federalismi.it 2011, 5, p. 3, dove l'autrice, in estrema sintdsifinisce il modello multiculturalista
come un modello sociale in cui le comunita immigrsdno tenute al rispetto di alcune regole comuni
- soprattutto di ordine pubblico -, rimanendo liagpero, di conservare le proprie tradizioni cuallir
religiose ed i propri codici comportamentali. l@ssa non manca di evidenziare talune aporie del
modello che potrebbero ostacolare l'integrazioner Blteriori approfondimenti sul concetto di
multiculturalismo si vedano RICCA MQItre Babele. Codici per una democrazia intercudter
Dedalo, 2008, p. 1 e SSANTUCCI R., NATULLO G., ESPOSITO V., SARACINI Pa(cura di),
“Diversita” culturali e di genere nel lavoro tra telie e valorizzaziopiFrancoAngeli, 2009, p. 1 e
ss.;VISCOMI A. (a cura di)Diritto del lavoro e societa multiculturajd=ditoriale scientifica, 2011, p.
less.
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sicurezza da parte del dipendente straniero, @tteavere quale effetto
immediato quello di minacciare l'incolumita perstmnaello stesso, pone in
serio rischio I'intero ambiente di lavoro.

Pertanto, ad una piu attenta analisi ed abbandongfidiniziali toni
trionfalistici, le disposizioni del d.lgs. n. 81@® riguardanti i dipendenti
stranieri non vanno considerate delle mere normeitdla della “diversita” -
quanto meno nazionalistica - contenenti precisiebeinnei confronti degli
extracomunitari, ma, in realta, esse rappreserdatie disposizioni di chiusura
volte a garantire la tenuta del “sistema” protettsoncepito dal legislatore,
evitando che delle semplici difficolta linguisticip@ssano comprometterne la

funzionalita faticosamente costruita.
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3. Le tutele contro la discriminazione

Il Testo Unico sullimmigrazione e costellato danmerose disposizioni
che insistono su due rilevanti quanto indefinithpipi: la parita di trattamento
ed il divieto di discriminazione. L'indefinitezza tli principi € data dalla loro
riconducibilita ad archetipi normativi si immediat@nte precettivi, ma dal
contenuto fortemente variabile e condizionato datene sentire sociale.

Tra i diritti fondamentali a cui riferire la paritdi trattamento vi e
sicuramente il diritto di uguaglianza di cui alt.a® Cost., il quale, per esplicare
al meglio i suoi effetti, deve essere inteso inseensostanziale e non solo
formale al fine di garantire le fisiologiche difegize che accompagnano lo
svolgimento di ogni rapporto di lavoro e, soprattuti quello dello straniero in
cui I'identita personale del lavoratore assumeuatorancora pitl incisivi®.

La parita di trattamento dunque presuppone quaiecadente logico il
rispetto di alcuni principi fondamentali come queldi uguaglianza ed
indirettamente quello di solidarieta sociale, ma téspetto rappresenta anche
'immediato precipitato logico del principio di pir e, infatti, ad essi rinvia il
comma 1 dell'art. 2 del T.U. sullimmigrazione, chiserva paritariamente a
tutti gli stranieri presenti nel territorio dellag®o i diritti fondamentali della
persona umana previsti dalle norme di diritto imber nonché da quelle
internazionali.

I comma 1 dell'art. 2 prescrive, dunque, il rigpedei diritti fondamentali
a tutti gli individui presenti in Italia, indipendgemente dalla regolarita del loro

soggiorno; si tratta, in ogni caso, di diritti geadenente riconosciuti alla persona

25 5j veda BOLEGO G Nozioni di discriminazione e tutela delle differemel rapporto di lavorpin
VISCOMI A. (a cura di),Diritto del lavoro e societa multiculturaleEditoriale scientifica, 2011, p.
554, in cui l'autore evidenzia come I'approccio tapgialistico possa contribuire a realizzare
un’effettiva tutela delle differenze. Il profilo sianziale del principio di uguaglianza emerge anche
dalla lettura della Corte Cost., 30 dicembre 190854, inDML, 1999, 2, p. 362, con nota di TROJSI
A., Lavoratori extracomunitari, parita di trattamentodiritto all’avviamento obbligatoripdove, in
ordine al diritto degli extracomunitari di iscriwernel collocamento obbligatorio degli invalidi, il
Giudice costituzionale compie numerosi riferimezifa «piena uguaglianza
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umana ed infatti la dottrina e la giurisprudenzangono ormai in maniera
pacifica che i diritti fondamentali debbano essetesi quali universalita del
diritto fruibile da qualsiasi soggefts.

I comma seguente del succitato articolo procedleura rafforzamento
delle tutele degli immigrati proporzionale, perbfamale riconoscimento della
posizione dello straniero nell’ordinamento italianed invero, la norma
conferisce il godimento dei diritti civili attribtiai cittadini italiani ai soli
extracomunitari regolarmente soggiornanti in Ifalia

La parita di trattamento nel rapporto di lavorov&ropoi un’espressa
conferma nel comma 3 dellart. 2, in cui, attraverd richiamo alla
Convenzione OIL n. 143/1975, si prevede per i lat@t stranieri la piena
uguaglianza di diritti con i lavoratori italigfr.

Infine, il comma 5, per rendere effettive le pregoni precedenti e
trasporle da un piano meramente dichiarativo adapeyativo, riconosce agli
stranieri, al pari dei cittadini italiani, la fat&ldi agire in giudizio per la tutela
dei loro diritti ed interessi legittimi.

La parita di trattamento di cui allart. 2 non édala norma del Testo
Unico ad occuparsi dell'equiparazione giuridica giastranieri ed i cittadini
italiani, ma il legislatore ha enucleato altre nerame disciplinano, al contrario,
le ipotesi in cui ci si discosta dal principio egalo e, dunque, si verificano
delle discriminazioni, che rappresentano in sostatetle illegittime deviazioni

dalla parita formale aprioristicamente ricercata.

% |n tal senso D’ANDREA L., Acquisto della cittadinanza e principio di eguagi: profili
costituzionalj in EL, 2010, XLIV, 2, p. 150.

227 Salvo disposizioni contrarie da parte delle comi@m internazionali applicate in ltalia ovvero
contenute nello stesso Testo Unico. Il godimenttatlidiritti, inoltre, potrebbe essere soggettia al
condizione di reciprocita da applicarsi secondentedalitd contenute nel regolamento di attuazione
del Testo Unico.

228 Cfr. NAPPI S. |l lavoro degli extracomunitaricit., p. 263, in cui, nel descrivere il contendil
comma 3, richiama l'art. 1 della Convenzione QiL 143/1975, il quale prevede che i diritti in
materia di occupazione e professione, sindacaliewigienziali vengano riconosciuti al lavoratore
migrante regolarmente soggiornante sul territogthodStato ove opera la predetta convenzione.
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L'art. 43 del T.U. fornisce per l'appunto un’ampidefinizione di
discriminazione considerando come tale ogni corapaento che, direttamente
o indirettamente comporti una distinzione, eschusjaestrizione o preferenza
che trova la sua scaturigine nella razza, nel eologll’'ascendenza ovvero nella
provenienza nazionale o etnica, nelle convinzigoiatiche religiose.

Accanto al carattere c.d. oggettivo della discramione, la norma
individua, sempre ai fini qualificatori, le finadite gli effetti del soggetto agente,
il quale mirera a compromettere il riconoscimeiitgpodimento e/o I'esercizio,
in condizioni di parita, dei diritti umani e delliberta fondamentali in campo
politico, economico, culturale e sociale ed in o@gitro settore della vita
pubblica.

L’accostamento tra gli scopi discriminatori cheeagjono al profilo
soggettivo e gli effetti della condotta di naturaimentemente oggettiva - questi
ultimi collegati alla descrizione dei comportameh$icriminanti compiuta nelle
prime proposizioni del comma - sembrerebbe creaiaoria interpretativa, in
guanto non si comprende searimus discriminadidebba necessariamente
accompagnare la condotta del soggetto agente oweerdevi la sola portata
oggettiva della discriminazione ovvero, ancorasis@o richiesti entrambi gli
elementi (soggettivi ed oggettivi) al fine di ingluare e qualificare un
comportamento come discriminatorio.

Sul punto, autorevole dottriffd ha precisato, pur interrogandosi sulle
discriminazioni di genere, che il baricentro deé##ispecie discriminatoria sia

I'effetto realizzato e non l'elemento psicologicthec ha accompagnato la

22 gj veda ZOPPOLI L.Categorie giuridiche e sistematizzazione del diréntidiscriminatorig in
VISCOMI A. (a cura di),Diritto del lavoro e societa multiculturaleEditoriale scientifica, 2011, p.
69, il quale ritiene addirittura che gli elementistbggettivazione della nozione di discriminazione
attengono ai criteri d apprezzamento della situszidiscriminatoria 0 meglio alla percezione che di
essa ha linterprete, non essendo riferibili alicae del comportamento discriminante. In senso
altrettanto analogo BOLEGO \ozioni di discriminazione e tutela delle differenel rapporto di
lavoro, cit., p. 568 e ss..
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condottd®* tale conclusione preserva l'interprete da un’esacaleatorieta ed
impedisce cosi una forte “giuridiziarizzazione” ldel nozione di
discriminazione.

L’accentuazione del carattere oggettivo appare araré primariamente
all'esegesi letterale dell’'art. 43 del T.U., il dgiaccosta indifferentemente sia
gli scopi che gli effetti del comportamento disdnatorio, e secondariamente
alla nozione di discriminazione indiretta conteno&lo stesso Testo Unico e
confermata ed ampliata, poi, dalla normativa dmstratoria del 2003, di cui Si
dira innanzi.

Lo stesso legislatore del Testo Unico sullimmigpae, consapevole delle
rilevanti difficolta interpretative connesse allazione di discriminazione, ha
voluto completare la definizione generale di cuc@nma 1 dell’'art. 43 con un
elenco di atti presuntivamente discrimingtdriLa presenza di una nozione
generale di discriminazione induce a considerageomngvolmente tale elenco
come esemplificativo e non certo tassativo.

Passando ad un’analisi delle singole fattispeciemaivamente intese

come discriminatorie, va rilevato che alcune siliappo indifferentemente a

230 Tale assunto & confermato anche dal commentaditanza del Trib. Milano 22 marzo 2012 di
BARACCHI A., «<Molestie» per ragioni di razza e normativa antiisiinatoria, in D&L — Riv. Crit.

Dir. Lav., 2012, 4, p. 494.

31| comma 2 dell'art. 43 del T.U. considera disdriatori i seguenti attixa) il pubblico ufficiale o

la persona incaricata di pubblico servizio o laspaa esercente un servizio di pubblica necesséa ch
nell'esercizio delle sue funzioni compia od ometta nei riguardi di un cittadino straniero che,
soltanto a causa della sua condizione di strangerdi appartenente ad una determinata razza,
religione, etnia o nazionali, lo discriminino ingtamente; b) chiunque imponga condizioni piu
svantaggiose o si rifiuti di fornire beni o servifferti al pubblico ad uno straniero soltanto asa
della sua condizione di straniero o di appartenexteuna determinata razza, religione, etnia o
nazionalita; c) chiunque illegittimamente impongmdizioni piu svantaggiose o si rifiuti di fornire
l'accesso all'occupazione, all'alloggio, all'istome, alla formazione e ai servizi sociali e socio-
assistenziali allo straniero regolarmente soggitenén Italia soltanto in ragione della sua cormtz

di straniero o di appartenente ad una determiraaar religione, etnia o nazionalita; d) chiunque
impedisca, mediante azioni od omissioni, I'esenaiftiun‘attivita economica legittimamente intrajpres
da uno straniero regolarmente soggiornante inaltaibltanto in ragione della sua condizione di
straniero o di appartenente ad una determinata raznfessione religiosa, etnia o nazionalitaj e) i
datore di lavoro o i suoi preposti i quali, ai sethdl'articolo 15 della legge 20 maggio 1970, 603
come modificata e integrata dalla legge 9 dicenit®@7, n. 903, e dalla legge 11 maggio 1990, n.
108, compiano qualsiasi atto 0 comportamento chdyma un effetto pregiudizievole discriminando,
anche indirettamente, i lavoratori in ragione dilt@ appartenenza ad una razza, ad un gruppmetnic
o linguistico, ad una confessione religiosa, adcittadinanza».
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tutti gli stranieri, mentre altre, tra cui quelleeati ad oggetto le discriminazione
relative all'accesso ad un’occupazione e lo svodgita del rapporto di lavoro,
presuppongono la regolarita del soggiorno dell@dmunitarié®’. Tra gli atti
discriminatori aventi una certa ricaduta lavorsticanno, dunque, segnalati:
eventuali svantaggi nell’accesso all’occupaziofi@llaggio, all'istruzione e ai
servizi socio-assistenziali; l'ostacolo all’eseigizdi un’attivita economica;
infine, ogni comportamento datoriale che producaetietto pregiudizievole
anche indiretto in capo al lavoratore straniercagione della sua appartenenza
ad una razza, un gruppo etnico, un confessiorgasd.

A completamento di tale ultima descrizione di atiscriminatorio, il
legislatore, oltre a richiamare l'art. 15 dello t8ta dei lavoratori, fornisce la
nozione di discriminazione indiretta in campo lastico - anticipando cosi
quella del d.lgs. n. 215/2003 — intesa come «agtiaimento pregiudizievole
conseguente alladozione di criteri che svantagginmodo proporzionalmente
maggiore i lavoratori appartenenti ad una deterfainazza, ad un determinato
gruppo etnico o linguistico, ad una determinatafessione religiosa o ad una
cittadinanza e riguardino requisiti non essenzld svolgimento dell’attivita
lavorativa.

Ma la vera disposizione di chiusura del meccanislinaccertamento e
sanzione della discriminazione e contenuta alfiudticomma dell’art. 43, in cui
si afferma che il predetto articolo, unitamentéaetll 4423 trovera applicazione
anche per gli atti xenofobi, razzisti e/o discriatori aventi come destinatari gli
stessi cittadini italiani ovvero comunitari presemttalia.

L’equilibrio  sistematico-interpretativo  raggiunto n i tema di
discriminazione con gli approdi normativi di cuidlgs. n. 286/1998 subisce

uno scossone con l'entrata in vigore decreti lagislnn. 215 e 216 del 2003,

#32yedi NAPPI S. ]I lavoro degli extracomunitaricit., p. 264.

23 Vediinfra par. 4.
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rispettivamente frutto del recepimento della di8/2000/CE, sulla parita di
trattamento indipendentemente dalla razza e daglifer etnica, e della dir.
78/2000/CE, in materia di occupazione e condizibfavord>*

La produzione legislativa del 2003 ha immediatameatgstato dei dubbi
di compatibilita con le prescrizioni di cui al Test)nico sull'immigrazione,
evidenziandone contestualmente una non perfettermie al dettato normativo
del legislatore comunitario. punctum dolensiguarda primariamente il d.lgs.
n. 215/2003, il quale all'art. 3 esclude espressaeneal proprio ambito di
applicazione le discriminazioni basate sulla naalitén Posizione neutrale,
almeno dal punto di vista letterale, assume invatégs. n. 216/2003, che, tra i
fattori di discriminazione in tema di impiego (ggbne, convinzioni personali,
handicap, eta e orientamento sessuale), non faméeto all'origine nazionale
del lavoratore.

Tale esclusione operata dal d.lgs. n. 215/2003rgeire primo luogo, un
contrasto con normativa comunitaria, il quale vietananiera apodittica ogni
discriminazione effettuata in base alla naziorfté, in secondo luogo, come
poc’anzi affermato, con il Testo Unico sullimmigrane, il quale, sia nella
definizione di discriminazione diretta sia in gaelhdiretta, annovera tra i
fattori discriminatori la nazionalita.

Il suddetto contrasto con il Testo Unico, da urttute sistematica delle
norme, si compone sul piano interpretativo. Il mrimdice interpretativo da
tenere in considerazione € la clausola di rinvi@esto Unico contenuta nel
d.lgs. n. 215/2003. Ovviamente, si potrebbe eceegbie il rinvio permetterebbe

solo di “riempiere” le lacune del decreto legisiatdel 2003, mentre, nel caso

234 \/edisupraCap. Il, par. 3.

235 5j veda NAPPI S.I lavoro degli extracomunitaricit., p. 265, il quale afferma senza dubbi di
sorta che il legislatore comunitario tuteli I'omg nazionale in senso antidiscriminatorio. In senso
critico, invece, VENEZIANI B. |l “popolo” degli immigrati e il diritto al lavorg in RGL, 2007, 3, p.
546, che ritiene che l'inclusione del requisito laledazionalita non sia cosi scontato poiché dalla
lettura dell’art. 13 del Trattato, che delinea tampetenza del Consiglio in ordine alla tutela della
discriminazione, non annovera il fattore nazionale.
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di specie, non vi € un vuoto normativo da colmara una disposizione
successiva contrastante con una previgente, pgrtantlausola di rinvio non e
sufficiente da sola a risolvere la distonia norraati

Un ausilio interpretativo potrebbe rinvenirsi sid carattere speciale del
d.lgs. n. 286/1998 rispetto alla generale normadadiscriminatoria sia con le
clausole di favore contenute in entrambe le duettcon le quali vengono fatte
salve tutte norme di maggior favore preesisteagjgéndo sistematicamente la
normativa antidiscriminatoria in senso evolutivieaa peggiorative”.

Tra il Testo Unico sullimmigrazione e i decretgislativi nn. 215 e 216
del 2003 si riscontrano, inoltre, delle differemeeminologiche e definitorie. Per
guanto concerne l'utilizzo di una diversa nomenckat dei fattori di
discriminazione, non sembra che tale circostanzesgpacomportare delle
difficolta applicative ed essa, come per il reduaisiella nazionalita, puo essere
risolta eleggendo linterpretazione piu favorevaléa parte debole. Al di la
delle semplice differenze di natura c.d. lingusti@a rilevato che il Testo
Unico non contempla alcuni elementi discriminardime il sesso e I'attivita
sindacale. La lacuna viene colmata, anche quedta, \dal rinvio contenuto
nelle esemplificazioni di cui al comma 2 dell'at3 del T.U., ove, con
riferimento alle discriminazioni prodottesi nel papto di lavoro, si rimanda al
contenuto dell'art. 15 dello Statuto dei lavoratori

Le differenze tra le normative a confronto prosegu poi sul piano
definitorio in quanto i decreti del 2003 sono farid autonome definizioni di
discriminazione diretta ed indiretta. Ed inver@rt. 2, comma 1 leta), del
d.lgs. n. 215/2003 e l'art. 2, comma 1 lelt. del d.Igs. n. 216/2003 prevedono
che la discriminazione diretta si realizzi quandma< persona € trattata meno
favorevolmente di quanto sia, sia statasarebbe trattataun’altra in una
situazione analoga». Tale definizione ha un’indalgortata innovativa rispetto

a quella dellart. 43 T.U. poiché adopera tra inmiei di paragone per

23 Cfr. ancora NAPPI S| lavoro degli extracomunitaricit., p. 267.
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I'accertamento della discriminazione anche unaasgitne solo ipotetica, senza
attendere necessariamente I'effetto sfavorevole.

Meritevole di apprezzamento risulta essere anchendaione di
discriminazione indiretta di cui allart. 2, comnfa lett. b), del d.lgs. n.
215/2003 e all'art. 2, comma 1 lett. b), del d.lys216/2003, ove si stigmatizza
anche «una disposizione, un criterio, una prassi,atio, un patto o un
comportamentoapparentemente neutr¢che) possonomettere» le persone
“diverse” «in una posizione di particolare svaniaggispetto alle altre
persone».

La nozione di discriminazione indiretta formulata 2003 risulta scevra
da qualsivoglia parametro quantitativo riferibilepaegiudizio, cosi come era
invece nella definizione di discriminazione nelpago di lavoro di cui alla lett.
e) del secondo comma dell’art. 43 T.U..

Entrambe le nuove definizioni sembrerebbero allargia spettro di
operativita della normativa antidiscriminatorianavando positivamente la
disciplina del Testo Unico e bilanciando cosi lgiare iniziali formulate dai
primi commentatori dei decrét.

Le questioni di coordinamento tra il d.lgs. n. 2888 e la normativa
nazionale antidiscriminatoria recettiva delle divet comunitarie non si
esaurisce sul mero piano terminologico, definiterida ultimo nozionistico, ma
investe anche la tematica della legittimita di emal discriminazioni.

| decreti del 2003 contengono, infatti, delle csdriminanti ossia essi
prevedono che, al realizzarsi di determinate caowiiz'ordinamento anziché
stigmatizzare determinati comportamenti li valutime legittimi e dunque
sussumibili entro la sfera della liceita. Un’eseme dalla disciplina
antidiscriminatoria in tema di rapporto di lavorelld straniero era gia

contenuta nellart. 43 del T.U. anche se essa digrita alla sola

237 Un sicuro giudizio positivo sulle nuove definiziadi discriminazioni proviene da BOLEGO G.,
Nozioni di discriminazione e tutela delle differemel rapporto di lavorpcit., p. 562 e ss..
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discriminazione indiretta: la diversificazione dattamento dei lavoratori per
ragioni attinenti alla razza, all’appartenenza addaterminato gruppo etnico o
linguistico ovvero ad una confessione religiosa uppp ancora, per la loro

cittadinanza puo risultare legittima se la diffa@rposa le sue basi su di un
requisito essenziale allo svolgimento dell'attiid&orativa. Appare chiaro che
la deroga succitata era ed e circoscritta alleegolimitate del rapporto di

lavoro ed alle sole discriminazioni indirette.

Di diversa portata risultano le esenzioni previdedecreti legislativi nn.
215 e 216 del 2003 in quanto hanno un caratterergkzrato, applicandosi ad
ogni presunta situazione discriminatoria anchembiai diversi dal rapporto di
lavoro ed interessando sia le discriminazioni térehe indirett&®,

Nello specifico, per quanto concerne le discrimioiiz dirette il
legislatore del 2003° evoca anch’egli come quello del Testo Unico iluisijo
dell’'essenzialita riconoscendo come ammissibilil'arabito dei principi di
proporzionalita e ragionevolezza, le differenziaziache, per la natura
dell'attivita lavorativa ovvero per il contesto ioui essa € espletata,
costituiscano urrequisito essenzialai fini dello svolgimento della predetta
attivita. Tuttavia, per la scriminante succitata,similitudini applicative con
l'essenzialita di cui allart. 43 del d.lgs. n. 28898, concernente la
discriminazione indiretta, sono impressionanti,eratando la proclamata
generalita.

Di sicura ampiezza applicativa e I'esclusione @dehttere discriminatorio
delle differenziazioni indirette poiché le normeamoscono la liceita di ogni
trattamento diversificato fondato su oggettive lithalegittime perseguite

attraverso mezzi appropriati e necessatri.

238 per un esaustivo riepilogo delle stesse BOLEGONB®zioni di discriminazione e tutela delle
differenze nel rapporto di lavorait., p. 564 e ss.

39 Tali deroghe sono contenuto per entrami i detegtslativi al comma 3 dell'art. 3.
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Le scriminati contenute nei decreti del 2003 norasitituiscono a quella
dellart. 43 T.U., ma rimangono contestualmentetetué¢ tre in vigore,
aumentando cosi le ipotesi derogatorie della diseipantidiscriminatoria e
preparando il terreno per I'adozione affermative actionrealizzatrici di un
diritto diseguale volto, paradossalmente, al comsegnto di un eguaglianza
sostanzial@®,

Dalla trattazione svolta emerge un quadro normatsiremamente
garantista delle diversita e delle debolezze, iecsph modo nel rapporto di
lavoro degli immigrati, ammettendo solo ipotesi atgtorie tipizzate; é
doveroso segnalare, perod, che parte della ddfttiha riscontrato nellzatio
legis che si cela dietro tale produzione normativa arfofedita propriamente
economiche e sganciate dagli asseriti obbiettlanfropici. In particolare, si
ritiene che la pluricitata parita di trattamenta tdavoratori autoctoni e quelli
extracomunitari abbia in realta lo scopo di argnihrc.d. dumpinglavorativo,
prevenendo sensibili alterazioni della concorrenpamdate su distonie

retributive tra cittadini e stranieri.

240 interpretazione per la quale il risultato ultingelle scriminati & la predisposizione di azioni
positive ¢ fornita da D’ANDREA L.Acquisto della cittadinanza e principio di eguagli: profili
costituzionalj cit., 149, nonché da NAPPI d.|lavoro degli extracomunitaricit., p. 270.

41 Tra tutti VENEZIANI B., Il “popolo” degli immigrati e il diritto al lavorq cit., p. 546.
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4. Segue: I'azione civile contro la discriminazione

Il Testo Unico sull'immigrazione non si limita #gnatizzare con mere
enunciazioni di biasimo i comportamenti assertivai@ediscriminatori, ma
predispone una speciale azione processuale vdidekre concretamente il
soggetto discriminato. La norma disciplinante ityleare procedimento é l'art.
44 del d.lgs. n. 286/1998, rubricata, per I'appuriazione civile contro la
discriminazione”. Essa e stata di recente moddickdl decreto legislativo 1°
settembre 2011, n. 150, il quale € intervenuto imeiasnente sul testo della
norma, abrogando numerosi commi e rinviandone daiglina all’art. 28 del
predetto decreto.

Nel segmento temporale tra I'introduzione dell'd4. e la sua successiva
modifica del 2011 - come € noto - la disciplinaidiatriminatoria e stata
arricchita dai c.d. “decreti gemelli” del 2003 (Ig$. nn. 215 e 216 del 2003, di
cui ampiamente si e discusso nei precedenti pdragnanché dal d.lgs. 11
aprile 2006, n. 198 in ordine alla parita di tratéato tra uomini e donne nei
servizi assicurativi e altri servizi finanziari,quali anch’essi contenevano un
procedimento dedicato alla repressione delle comdiegcriminatorie.

E intuibile quindi che il quadro normativo era deshente frammentario,
disomogeneo ed eccessivamente complesso a calssaatgéstuale operativita
di pitt modelli procediment&f. Per tale motivo il primo comma dell’art. 28 del
d.lgs. n. 150/2011 prevede per I'azione del Test@wdJsull'immigrazione, per
guelle dei decreti del 2003 e, infine, per quellaniateria di disabilita e di parita
nei servizi assicurativi I'utilizzo del rito somnmardi cognizione, regolando

unitariamente le diverse azioni elencate, salvpadizioni contrarie; specifica

42 1n tal senso WIDMANN P.La tutela processuale contro le discriminazioni cparticolare
riferimento ai d.lgs. 215/2003 e 216/2008 VISCOMI A. (a cura di)Diritto del lavoro e societa
multiculturale Editoriale scientifica, 2011, p. 633 e ss., lalgconta ben 13 azioni esperibili in sede
civile contro le discriminazioni, che, sebbene awualabili, presentano dei profili di diversita.
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altresi che qualora le discriminazioni avvenganseaisi degli artt. 2 dei decreti
gemelli si applicano comunque le ulteriori dispmsizdell’art. 44.

All'esito di tale operazione di ingegneria normatie lecito affermare che
ogni azione volta alla repressione delle discrimioiai ha quale scheletro
procedimentale l'art. 28 del d.lgs. n. 150/2011cw si uniscono talune
disposizioni dell’art. 44 del T.U., le quali attemg principalmente al piano
sanzionatorio. Residuano le procedure giudizialdeereti del 2003 che, quale
unica prescrizione procedimentale autonoma, prewedd tentativo di
conciliazione di cui allart. 410 c.p?€® e, nelle ipotesi di rapporto di lavoro
pubblico, quello di cui all'art. 66 del d.Igs. r63/2001.

Secondo le nuove norme procedimentali, competentmascere tale tipo
di controversie e il Tribunale del luogo in cuiritorrente ha il domicilio; la
norma, dunque, deferisce la cognizione al giudicdinario, circostanza,
guest'ultima, pacifica anche in giurisprudenza,liesndo la competenza del
giudice amministrativd”. Va aggiunto che l'art. 28 d.lgs. n. 150/2011 - ch
disciplina il procedimento antidiscriminatorio —ma@ontiene alcuna espressa
indicazione in ordine a una riserva di competemzéavore del giudice civile
ordinario, per cui devono essere decise dal giuditéavoro le controversie in
materia di discriminazione che rientrano nelle fsiewi dell'art. 409 c.p.é*.

La richiamata coognizione del giudice del lavormeya potenzialmente

un conflitto di competenza territoriale tra il foindividuato dal comma 2

%3 |'unica differenza procedimentale dei decreti 88D3 ha perso, tra l'altro, la sua rilevanza a
seguito dell'introduzione delle legge 4 novembré@m. 183 (c.d. Collegato lavoro), la quale hares
il tentativo di conciliazione da obbligatorio a fdtativo.

244 | a competenza del giudice ordinario veniva afféemprima dell'introduzione del d.lgs. n.
150/2011: Trib. Milano 4 aprile 2011, B&L — Riv. Crit. Dir. Lav, 2011, 1, p. 144; nonché dopo:
Trib. Tortona 22 settembre 2012 ,Redazione Giuffré 2012

245 Cfr. Trib. Roma 21 giugno 2012, B&L — Riv. Crit. Dir. Lav, 2012, 2, p. 355. Sempre un’altra
pronuncia di merito afferma, in senso conforme, cjialora una discriminazione attenga alle
condizioni di lavoro il giudice tabellarmente cortgrge — ferma restando I'applicazione dello
speciale rito discriminatorio — deve essere indigit nel giudice del lavoro, Trib. Napoli 31 maggio
2012, inD&L — Riv. Crit. Dir. Lav, 2012, 2, p. 496.
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dell’art. 28 ed i tre fori alternativi di cui alfa 413 c.p.c., rimanendo ancora
incerto se il primo debba intendersi come esclusivo

Il nuovo procedimentex art. 28 del d.lgs. n. 150/2011 si svolge in forma
semplificata e sommaria con funzione decisoria, eglim, si tratta di un
procedimento a cognizione sommaria perché ad istreze trattazione
deformalizzaté’® ed invero il giudice - ai sensi degli artt. 708 e ss. c.p.c., a
cui l'art. 28 rinvia - «omessa ogni formalita nossenziale al contradditorio,
procede nel modo che ritiene piu opportuno agiidattstruzione rilevanti in
relazione all’oggetto del provvedimento richiestqpmvvede con ordinanza
all'accoglimento o al rigetto della domanda». &ita, dunque, di una procedura
che, sebbene condotta all'insegna della snellededia rapidita del giudizio, ha
dei caratteri diversi rispetto al procedimento ekre, basato necessariamente
sul presupposto dellurgenza e le maggiori deviaziispetto all’ordinario
processo di cognizione si riscontrano nell'omissiodi ogni superflua
formalitat*’.

La propensione alla definitivita di tale procedingerin senso anche
alternativo a quello ordinario si evince dal prodweento decisorio emesso dal
giudice e, segnatamente, l'ordinanzee provvisoriamente esecutiva e
costituisce titolo per liscrizione di ipoteca gimile e per la trascrizione»,
inoltre, essa «produce gli effetti di cui all'aP909 del codice civile se non e
appellata entro trenta giorni dalla sua comunigezio notificazione».

Il procedimento descritto non si esaurisce quimdiun’unica fase, ma
prevede anche la possibilita di impugnare I'orda@aemessa dal Tribunale in

funzione monocratica innanzi alla Corte di Appelsso costituisce una forma

24 Tale definizione & fornita da CARRATTA ARrocedimento sommario di cognizione. Diritto on
line, 2012, inTreccani.it

2471 rinvio compiuto dal legislatore al rito sommaridi cognizione impedisce ogni tentativo di
assimilare I'azione di cui all'art. 44 del T.U. cdrprocedimento di urgenzax art. 669 c.p.c. Talune
similitudini tra le predette procedure, antecedeetete all'abrogazione parziale dell’art. 44, veniva
riscontrate da NAPPI Sl lavoro degli extracomunitaricit., p. 281, nonché dalla giurisprudenza di
merito, cfr. Trib. Bari 25 luglio 2011, iGiurispridenzabarese.it 2011
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di gravame specid® esente dal “filtro di inammissibilita introdottal d.l.
22.6.2012, n. 83, convertito con modificazioni da#lgge 7 agosto 2012, n. 134
e consistente nella possibilita di dichiarare lapp inammissibile con
ordinanza «quando non ha una ragionevole prolabiliessere accolto» (nuovi
artt. 348bis eter e art. 43tisc.p.c.).

Specialita che abbraccia anche I'eventuale fasettstia, ammettendosi
nuovi mezzi di prova e nuovi documenti quando tgssi sono considerati dal
collegio indispensabili ai fini della decisione op quando la parte dimostra di
non averli proposti nella fase sommaria a causa dnpedimento.

La valutazione di indispensabilita conferisce unéewole discrezionalita
alla Corte, temperata dalla possibilita di fruiteutfleriori mezzi in presenza di
una causa oggettiva non imputabile alla parte.

Pacifica risulta poi la possibilita di ricorrere gassazione avverso la
pronuncia della Corte; l'ordinanza emessa da Talare non impugnata e
ritenuta comunque soggetta alla revocazione siraaid e all’'opposizione di
terzo.

Le predetti fasi processuali appartengono al mrsario di cognizione,
le stesse vengono arricchite da ulteriori disposizprocedimentali frutto del
combinato disposto degli artt. 44 del d.lgs. n./2888 e 28 del d.lgs. n.
150/2011, il quale aggiunge all’azione avversodaedotte discriminatorie, gia
speciale in quanto rientrante nella fase sommauidulteriore grado di
specificita.

Carattere specifico € ad esempio la legittimazattiea in capo a soggetti
collettivi; in particolare, il comma 10 dell’'art4ddel T.U. prevede che, qualora
il datore ponga in essere delle discriminazioncaliattere collettivo I'azione

puo essere avanzata dalla rappresentanze lockdi atglanizzazioni sindacali

248 Anche la qualificazione di specialita & da attiiela CARRATTA A.,Procedimento sommario di
cognizione. Diritto on ling2012, inTreccani.it
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Capitolo IV

maggiormente rappresentative a livello nazionakde Tegittimazione sussiste
anche quando non siano immediatamente individualgvoratori lesi dalle
discriminazioni.

Circa l'individuazione del soggetto collettivo, stiene che la dicitura
“rappresentanze locali” coincida con gli organisogali di cui all'art. 28 dello
Statuto dei lavoratdti®.

L'estensione dellazione compiuta dal legislatore dapo al soggetto
collettivo va sicuramente intesa in senso positeanfermando il ruolo di
controllo e vigilanza del sindacato, inteso quadatisella degli interessi di
gruppo. Non mancano, pero, alcune problematicha@adiira sostanziale e
processuale. Ed invero, vi sono evidenti difficaid individuare un concreto
interresse ad agire da parte delle rappresentandacali, trattandosi di una
azione tendente ad arrestare delle discriminazibaj notoriamente, ledono i
diritti della personalita. Orbene, sostenere laegif della personalitd di un
gruppo potrebbe essere una contraddizione in terpoiché la sfera
personalistica € un concetto tautologicamenteiliferal singolo individuo e
dunque non identificabile in capo ad un soggettiettivo.

Il giudice, alla luce di tali considerazioni, dolib® sempre verificare non
solo la legittimazione - in ogni caso ammessa aspraene dal legislatore - ma
anche l'interesse ad agitedella rappresentanza sindacale.

Ulteriore problema, questa volta di natura procaleswe costituto dallo
stesso potere di rappresentanza del soggetto aledac quanto il comma 3
dellart. 28 del d.lgs. n. 150/2011 permette alkte di stare in giudizio
personalmente senza l'assistenza tecnica di unsdife, mentre il comma 10

nulla riferisce in ordine alla rappresentanza seuale del sindacato e,

249 Ancora NAPPI S.|I lavoro degli extracomunitaricit., p. 286.

%0 sulle problematiche attinenti alla contestualéficer sia della legittimazione che dell'interessk a
agire in giudizio si permetta di rinviare ad AMBRID® A., Sistema di controllo a distanza: il caso
del Gpse l'interesse ad agire del lavoratofeota a App. Napoli Sez. lav., 19 marzo 2011,021),

in MGL, 2011, 8-9, p. 664.
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Capitolo IV

pertanto, non e dato sapere se esso debba essete diwin espresso mandato
alle liti da parte dei lavoratori lesi ovvero posggre in completa autonomia,
inoltre, nel primo caso, non sono specificate nearke formalita di tale atto (se
redatto per atto pubblico o scrittura privata)

Infine, ai quesiti esposti, va aggiunta la complttbtra una contestuale
azione di cui all'art. 44 del T.U. e quella di @lfart. 28 dello Statuto per la
repressione della condotta antisindacale che ahlake presupposto anch’essa
un fattore discriminatorio; in particolare, talengoatibilita da luce ad altre
problematiche: se la presenza di un procedimersjoeswle I'altro; ovvero se sia
necessaria una trattazione congiunta per evitamontrasto di giudicati, se si,
con quale rito; e, infine, in via alternativa sa simmissibile una trattazione
distinta delle due procedure. In consideraziondadsktarsa e sporadica
applicazione dell’'art. 44 del T.U. non si rinveng@recedenti giurisprudenziali
che possano dirimere le questioni poc’anzi solkevat

Per quanto concerne invece listruzione probatasiagvidenzia che il
previgente regime probatorio dell’art. 44 e staltwogato, per cui il giudice
dovra fare riferimento a quanto statuito dal comindell’art. 28 del d.Igs. n.
150/2011. Il comma citato presume l'esistenza tij patti o comportamenti
discriminatori dalla semplice esposizione da pddkricorrente di elementi di
fatto, desunti anche da dati statistici; tale pnegane deve essere vinta dal
convenuto, sul quale gravera l'onere di provarenslissistenza della
discriminazione. La norma precisa poi che i dathdiura statistica possono
essere relativi anche «alle assunzioni, ai regiomtrdoutivi, all'assegnazione
delle mansioni e qualifiche, ai trasferimenti, ghi@gressione in carriera e ai
licenziamenti dell’azienda interessata.

La formulazione dell'art. 28 corregge le impreamsialel vecchio testo
dell’art. 44, in cui il peculiare regime probatqrearatterizzato dall’'uso dei dati

statistici, era utilizzabile solo per le discrimamm@ni originate nel corso del

1 Tali quesiti sono avanzati anche WIDMANN Bg tutela processuale contro le discriminazioni
con particolare riferimento ai d.lgs. 215/2003 €22003 cit., p. 661.
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Capitolo IV

rapporto del lavoro, non coprendo di fatto le alippetesi discriminatorie
tipizzate dall'art. 43 del T.U..

L’inversione dellonere della prova in capo al pne® autore della
discriminazione e giustificato sul principio dellaicinanza della prova”,
essendo egli I'esclusivo detentore della dispaiébiiegli elementi probatori
relativi alla fondatezza della pretesa azioffata

I meccanismo probatorio descritto consiste, sdoorparte della
dottring®®, in una presunzione legale relativa, finalizzaselwsivamente al
riparto dell’onere della prova, ove I'utilizzo d#ati statistici, sebbene agevoli la
posizione processuale del ricorrente, rischia zinve I'accertamento del nesso
causale in quanto prende in considerazione i storf noti e non anche quelli
ignoti, realizzando cosi una conoscenza solo parzigl comportamento
discriminatorio.

Passando ai rimedi congeniati dal legislatore aeovér discriminazioni, il
comma 5 dell’art. 28 del d.lgs. n. 150/2011 prescrche il giudice possa,
accogliendo il ricorso, ordinare la cessazione dsbmportamento
pregiudizievole e, per rendere concreto tale ordipad adottare altri
provvedimenti funzionali alla rimozione degli etfadiscriminatori. Inoltre, nel
caso di discriminazioni strutturate nel tempo e gl non episodiche e
temporanee, il giudice puo adottare un piano dozione delle discriminazioni

accertate da attuarsi entro un determinato lassopdeale fissato nel

252 Cfr. Trib. Genova 8 aprile 2011, RIDL, 2011, 4, p. 1096, pronuncia confermativa delkirsione
dellonere della prova in capo al soggetto convenun quanto, nell'accertamento di una
discriminazione per motivi legati all'origine namiale del lavoratore, spetta a quest’ultimo la prov
dell'insussistenza della condotta denunziata.

253 VVedi WIDMANN P., La tutela processuale contro le discriminazioni quarticolare riferimento

ai d.lgs. 215/2003 e 216/2008it., p. 647 e 649. Le difficolta interpretative le oscillazioni
giurisprudenziali legate all'accertamento dell’amu&a discriminazione sono analizzate anche da
CERBONE M., Profili processuali della tutela antidiscriminatari il ruolo delle giurisprudenza
italiana, in VISCOMI A. (a cura di)Diritto del lavoro e societa multiculturajdeditoriale scientifica,
2011, p. 134.
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provvedimento decisorio, rimedio quest'ultimo chealca le disposizioni
abrogate deqgli artt. 4 dei decreti gemelli.

Il piano sanzionatorio legislativamente previstpae si ben strutturato,
ma, ad una piu attenta analisi, esso €& sprovvistm doncreto meccanismo di
coazione. Ed invero, il provvedimento con il qudlegiudice richiedere di
cessare la discriminazione, implicitamente forigid una valutazione di
illegittimita dell'atto discriminatorio, rischia dimanere lettera morta in quanto
I'imposizione di uno o piu comportamenti attivi darte di un soggetto rientra
per eccellenza tra le prestazioni non soggettesaduzione specifica di cui
all'art. 2932 c.c., trattandosi di prestazioni imdubili che richiedono urfacere
— 0 meglio nel caso di specie un néacere richiedendo generalmente
'astensione da una determinata condotta assumta aiscriminatoria — di
natura infungibilé&*,

Corre in soccorso del ricorrente vittorioso il mewsmo di coazione
indiretta previsto dal comma 8 dell'art. 44 del T.W quale prevede che Il
soggetto condannato, che eluda I'esecuzione devedimenti resi dal giudice
in tale particolare procedimento, e punito, ai sde#’art. 388, comma 1, c.p.,
con la reclusione fino a tre anni ovvero con latendh 103,00 a 1.032,00 euro.

Alcuni autori, pero, hanno sottolineato che il o@usmo di coazione
indiretta di cui all’art. 388 c.p. abbia si un dfbedeterrente, ma ha di fatto una
scarsa applicazione in considerazione del fatto plegiungere alla condanna
penale richiamata, occorre che l'inerzia del saggedissivo sia posta in essere
fraudolentemente ovvero sia supportata dall’elemgudicologico del dolo

specificd>”.

54 Circa il meccanismo di cui all'art. 2932 c.c. dlesyprestazioni personali di carattere infungitsile
veda GAZZONI F.Manuale di diritto private Edizioni Scientifiche Italiane, 2009, p. 651 € ss

% Tali censure la meccanismo di cui al comma 8 aell44 sono state mosse da NAPPIISavoro
degli extracomunitaricit., p. 286. L'autore ritiene che, ove non abilel’art. 388 c.p., possa trovare
applicazione I'art. 650 c.p. in virtt del rinvio opiuto dall’art. 43 del T.U. alla disciplina stetig e
alla legge n. 903/1977.
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Di recente, nel codice di procedura civile, ad apdll'art. 49, comma 1,
della legge 18 giugno 2009, n. 69, é stato inseriteuovo articolo, il 614bis,
rubricato per I'appunto “Attuazione degli obbligthi fare infungibile o di non
fare”, il quale nell'azione contro la discriminaa® potrebbe rappresentare un
valido strumento per conferire effettivita allediat predisposte del legislatore
del Testo Unico.

L'articolo 614bis c.p.c. consente al giudice di fissare, su richiésparte,
unitamente alla condanna ad una prestazione diifi@wmagibile, una misura
coercitiva pecuniaria che trovera applicazionegniapotesi di inadempimento
o ritardo nell’esecuzione della statuizione giuglia. Tale condanna pecuniaria
costituisce titolo esecutivo. La misura rappresamia forma di coercizione
indiretta generalizzata applicabile anche in ass@haina espressa previsione
legislativ&>®, assimilabile alleastreintesdell’ordinamento francese e, dunque,
sicuramente fruibile nell'azione avverso le dise¢nazioniexart. 44 del T.U..

La fruibilita della norma codicistica nei procedimtievolti a reprimere le
discriminazioni &, pero, parziale, in quanto lossteart. 61is precisa che il
meccanismo coercitivo non trova applicazione nelatroversie di lavoro
subordinato pubblico e privato e ai rapporti dilaobrazione coordinata e
continuativa di cui all’art. 409 c.p.c..

E inutile dire che tale limitazione riduce sensiighte le possibilita di
utilizzo dell’art 614 bis nelle controversie aventi ad oggetto comportamenti
discriminatori poiché sono numerose le ipotesi ui ke vessazioni hanno
origine e producono i loro effetti nel rapportdailioro e, tra I'altro, va ricordato
sul punto che tra le tipizzazioni di cui allart3 4'.U. - tutelabili attraverso
l'azione di cui allart. 44 . vi e quella che stigtizza le discriminazioni
compiute dal datore o da suoi preposti nei conifrdet lavoratori. Il ristretto

ambito applicativo dell’art. 618is c.p.c. ha indotto taluni autori a considerare

¢ per maggiori approfondimenti si veda BOVE Ma, misura coercitiva di cui all’art. 61bis c.p.c,
in RTDPC 2010, 3, p. 781.
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la norma costituzionalmente illegittima e per sdlvada una prossima e
auspicabile censura costituzionale ne hanno offeria peculiare lettura,
suggerendo di intendere “controversie” come “pmsta’ di lavoro
subordinato e, di fatto, utlizzarla anche nelleotgsi di discriminazioni
avvenute nel rapporto di lavéra

Il novero delle sanzioni non si esaurisce con tdadatoria di illegittimita,
la condanna al ripristino dellstatus quo antee le misure di coercizione
indiretta innanzi esposte, ma esistono altre duszi@ai accessorie: una
contenuta nell’art. 44 del d.lgs. n. 286/1998,tialnell’'art. 28 del d.lgs. n.
150/2011.

La prima consiste, una volta accertata I'esistelzan atto discriminatorio
di cui all’art. 43 del T.U., nella perdita di evaati benefici economici concessi
secondo la normativa vigente, nonché nell’esclesibagli appalti pubblici; nei
casi piu gravi I'esclusione del condannato dallacessione di agevolazioni
finanziare o creditizie ovvero la sua inibizionglil@ppalti di opere pubbliche
puo essere disposta per il termine massimo di doe b ordine a tale misura
sanzionatoria, sussistono dubbi applicativi avedti oggetto la trasmissione
delle informazione tra l'autorita giudiziaria, irstéa della cognizione, e le
pubbliche amministrazioni committef.

La seconda sanzione accessoria, questa volta tarelaart. 28 del d.lgs.
n. 150/2011 consiste nel potere del giudice dimangi la pubblicazione del
provvedimento di condanna, per una sola volta @eses del convenuto, su
quotidiani a diffusione nazionale, creando codiraaerso la pubblicita del
provvedimento, un certo discredito sociale nei morif del soggetto che ha

posto in essere la discriminazione.

%7 VVedi WIDMANN P., La tutela processuale contro le discriminazioni gmarticolare riferimento
ai d.lgs. 215/2003 e 216/2008t., p. 671 e 672.

28 Cfr. NAPPI S. Il lavoro degli extracomunitaricit., p. 291, in cui 'autore rileva che appaap

plausibile che il magistrato possa essere a conaacgel godimento di attuali benefici da parte dei
soggetti responsabili di atti discriminatori.
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Infine, va rappresentato che la nuova proceduraiidall’art. 28 del d.Igs.
n. 150/2011 (come la versione abrogata dell’ar}. egbhtempla la possibilita
che, unitamente alla pronuncia di rimozione dedfete discriminatori, il
giudice possa condannare il convenuto alla refesa® danni sia patrimoniali
che non patrimonidli®. La norma specifica altresi che, ai fini dellail@pzione
del danno, il giudice terra in considerazione anekentuali atteggiamenti
ritorsivi dovuti a una pregressa azione giudiziamavero a una precedente
attivita del soggetto leso finalizzata ad ottenéreispetto della parita di

trattamento.

29 || danno non patrimoniale - come & noto - & comeodalla tipicita, per cui I'art. 2059 c.c. ne
prevede la risarcibilita nelle sole ipotesi deteraté dalla legge. Tra le ipotesi tipizzate di
compromissione di valori personali risarcibili figmo le lesioni derivanti da atteggiamenti
discriminatori tutelabiliex art. 44 d.lgs. n. 286/1998. Tale assunto € cordgrrda TAR Liguria 1
luglio 2010, n. 5498, inForo amm. TAR 2010, 7-8, p. 2350; Trib. Bari 27 marzo 2009,
Giurisprudenzabarese.it 2008onché Cass., S.U., 11 novembre 2008, n. 268T12GC, 2008, 11, p.
1607.
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