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Confine è la rappresentazione del “solco”, la forma della sovranità dello Stato nazione nato dalla disgregazione degli imperi coloniali, chiuso all’interno di frontiere proprie. Confine ha molte connotazioni; con riguardo alla migrazione economica è l’altra faccia del movimento o, se si preferisce, della mobilità e può essere tradotto in istituti giuridici diversi. È al paradigma del confine come metafora della barriera che s’ispira questa ricerca, sviluppando le suggestioni di segno opposto alla virtuosa relazione tra cittadinanza e lavoro, a livello dell’Unione europea e a livello nazionale. Il tema trattato rende evidente che le questioni lavoristiche classiche (il contratto di lavoro, il funzionamento del mercato della manodopera) non possono essere disgiunte dalla valutazione di contesto europeo di riferimento, non tanto e non solo per le trasposizioni di direttive più recenti da portare a sistema (direttiva rimpatri, sanzioni, permessi). Ma soprattutto perché la prima, concreta, fase d’influenza del diritto dell’Unione sul diritto nazionale in materia di migrazione per ragioni di lavoro può considerarsi aperta e consentirà di misurare l’impatto delle cosiddette “politiche di prossimità” elaborate a livello sovranazionale anche con il concorso dei governi nazionali che si sono succeduti dal 1999, anno delle Conclusioni di Tampere, ad oggi.
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Premessa



Confine, come insegnano gli antropologi
        culturali e gli studiosi di scienze politiche [Piasere 2011; 2008; Benhabib 2006; Dubin
        2012a; 2012b], è la rappresentazione del «solco», la forma della sovranità dello Stato
        nazione nato dalla disgregazione degli imperi coloniali, chiuso all’interno di frontiere
        proprie. Confine ha molte connotazioni; nel tema specifico trattato, è l’altra faccia del
        movimento o, se si preferisce, della mobilità, con o senza sradicamento, come sottolineano
        studi storici recenti con l’obiettivo preciso di far implodere la distinzione tra
        emigrazione ed immigrazione, valorizzando anche un tema socialmente emergente come quello
        del pendolarismo, ancora privo di rilevanza giuridica propria [Corti e Sanfilippo 2009]. 
È al paradigma del confine come metafora
        della barriera che s’ispira questa ricerca, un termine che oggi pare in grado di captare gli
        umori dei legislatori, non solo nazionali, e di connotare i risultati regolativi più
        recenti, sia sotto forma di leggi che di atti regolamentari [Giolo e Pifferi 2009]. 
A fronte della scomparsa dei confini
        fisici tracciati nelle carte geografiche, si registra una moltiplicazione di confini nella
        realtà sociale, economica, antropologica e politica, come dimostra la brutale rilevanza
        assunta in Italia dal concetto di territorio e di identità locale; a fronte della scomparsa
        dei confini interni nell’Unione europea, si rafforzano i confini esterni alla stessa in
        omaggio al valore della sicurezza dei cittadini dello Spazio europeo di libertà,
            sicurezza e giustizia, nel rispetto della sovranità degli Stati membri
        nell’elaborazione delle politiche di ingresso dei cittadini extra Ue. 
La tesi che sarà sviluppata in questa
        ricerca parte da un interrogativo: se il tema della mobilità economica o per finalità
        lavorative conservi quella valenza peculiare che le è stata riconosciuta in un passato
        nemmeno troppo lontano, inserendosi a «pieno titolo nell’ambito di
        quella necessaria opera di ridefinizione del diritto del lavoro, un possibile approdo della
        quale potrebbe essere costituito dalla sua conversione da strumento di tutela dei
            deboli a strumenti di integrazione degli esclusi» [Lo
        Faro 1997, 541, corsivo aggiunto]; oppure se, al contrario, il diritto del lavoro è parte
        integrante di un modello di esclusione, basato su un sistema sociale dove l’irregolarità
        degli stranieri diventa l’asse portante che legittima la repressione dei migranti e, nel
        contempo, li integra in un mercato che ne favorisce l’impiego a prezzi ribassati,
        soddisfacendo bisogni delle famiglie che il sistema di protezione sociale non è più in grado
        di assicurare [Santoro 2010, che parla di modello di inclusione neo schiavistico]. 
Le suggestioni che s’intendono sviluppare
        sono proprio di segno opposto alla virtuosa relazione tra cittadinanza-lavoro e si legano
        alla traduzione del concetto di confine in istituti giuridici diversi. Sono queste
        suggestioni, oltre all’ambito tematico prescelto (il diritto del lavoro), a consigliare di
        concentrarsi sull’immigrazione per cause di lavoro o migrazione economica, escludendo
        approfondimenti sulla mobilità extra Ue a titolo diverso, familiare o
        umanitario, ad esempio (anche se non sempre è possibile distinguere, come hanno dimostrato i
        fatti recenti del Maghreb, con le rivolte di Tunisia, Egitto, Libia). 
A partire dalla politica
        dell’immigrazione come politica comune chiamata ad una prova di realtà
        dopo il Trattato di Lisbona (cap. 1), si intende approfondire il funzionamento delle regole
        che presidiano il mercato del lavoro nazionale degli stranieri (cap. 2), per arrivare a
        concretizzare giuridicamente la figura dell’irregolare (cap. 3). 
Il mercato del lavoro degli stranieri
        (così come l’ingresso per ragioni di lavoro) si regge sulla figura del «contratto di
        soggiorno per lavoro subordinato», la più evidente metafora del confine giuridico eretto nei
        confronti del flusso degli immigrati «economici», un contratto maturato in un contesto
        ideale che appare molto lontano dalle riflessioni elaborate dalla dottrina giuslavoristica
        italiana solo qualche anno prima dell’approvazione della legge 30 luglio 2002, n.
        189, cd. Bossi-Fini. Essendo il contratto congiunto con il
        funzionamento del mercato del lavoro degli stranieri legato a sua volta ai meccanismi di
        ingresso, la verifica in tema di efficacia delle regole nazionali e di rispetto del
        principio di concorrenza che regola il mercato interno non può che essere compresa
        nell’elaborazione. 
Il titolo prescelto (Migrazione
            economica e contratto di lavoro degli stranieri) rende evidente che le
        questioni lavoristiche classiche (il contratto di lavoro, il funzionamento del mercato della
        manodopera) non possono essere disgiunte dalla valutazione del contesto europeo di
        riferimento, non tanto e non solo per la trasposizione di direttive Ue più recenti da
        portare a sistema che interessano l’Italia. Ma soprattutto perché la fase di influenza del
        diritto dell’Unione sul diritto nazionale in materia di migrazione economica misurerà
        l’impatto delle cd. politiche di prossimità elaborate a livello
        sovranazionale. 
La tesi della ricerca è sviluppata
        tenendo costantemente in considerazione il rapporto dialettico tra questi due livelli: il
        livello Ue, rappresentato dalla prima parte del titolo, ovvero la migrazione economica, la
        trattazione della mobilità extra Ue, parte della politica
        dell’immigrazione come politica comune; l’altro livello è quello del contratto di lavoro
        degli stranieri, simbolo dell’alchimia regolativa nazionale, dove la residenza e l’accesso
        al mercato si intersecano con la fonte del rapporto tra due parti del contratto, un sistema
        di regole che incide pesantemente sull’esistenza e persistenza del fenomeno
        dell’irregolarità del lavoro (degli stranieri). 
La risposta elaborata nel corso della
        trattazione pare confermare l’esistenza di un modello escludente, anche grazie al supporto
        di meccanismi giuridici ad hoc. In prospettiva strettamente
        disciplinare emerge un diritto parallelo del lavoro degli stranieri,
        governato da regole proprie, ispirato da autonomi valori che, a livello nazionale, appare
        anche non completamente conforme a quello dell’Unione europea. Le politiche di prossimità
        non preservano completamente l’ordinamento nazionale da una verifica d’impatto importante
        come ha già anticipato la sentenza della Corte di giustizia El
        Dridi.
    
Oltre all’oggetto della ricerca, ovvero
        la persona in mobilità per ragioni di lavoro, la locuzione diritto
            parallelo prescelta s’incarica di dar conto della collocazione del lavoro
        degli stranieri nei diversi ambiti disciplinari interessati ovvero il diritto dell’Unione
        europea, il diritto penale, il diritto pubblico, in generale, e il diritto amministrativo,
        in particolare. Il lavoro e le regole che lo concernono è disperso in nuclei tematici – e
        quindi metodologici – così diversi tra loro e dal diritto del lavoro da metterne in dubbio
        la stessa identità e competenza in materia. Una trattazione orizzontale come quella
        contenuta in questa monografia non può non darne conto, soprattutto per ricordare la
        necessità di un’adeguata valorizzazione degli studi lavoristici in tema di immigrazione e di
        preservare le categorie dogmatiche di riferimento, a partire appunto dal contratto. 
Un’avvertenza preliminare pare doverosa,
        anche in omaggio alla famosa citazione utilizzata in apertura della prima monografia
        italiana in tema [Viscomi 1991, 8 che riprende le parole di R. Barthes]. Se il «linguaggio è
        legislazione», nel presente volume si è evitato di usare la parola clandestino, anche
        laddove imposto dal diritto penale, e si è scelto – sia a livello nazionale che a livello Ue
        – di utilizzare «straniero» come sinonimo di «cittadino extra Ue»:
        l’uno e l’altro termine sono usati indifferentemente, anche perché all’interno dell’Unione
        non dovrebbero più esserci «stranieri», ma solo «cittadini europei». 



Capitolo primo 

La migrazione economica tra politiche e diritti
            dell’Unione europea

Il capitolo vuole analizzare la questione della regolarizzazione lavorativa
                degli stranieri a partire dalla politica dell’immigrazione come politica comune
                chiamata ad una “prova di realtà” dopo il Trattato di Lisbona. La dottrina
                specialistica deve occuparsi di verificare se – alle parole utilizzate nel Trattato
                di Lisbona – segua, nei fatti delle politiche, delle regole da trasporre a livello
                nazionale o nelle meno impegnative linee guida da seguire, una “reale” politica
                comune. Su tale delicato tema occorre tenere presenti due parole chiave, ovvero
                “sovranità” e “sicurezza” dei cittadini dell’UE. Si esaminano dunque nel dettaglio
                questioni centrali quali ad esempio gli obiettivi, i valori e i diritti degli
                stranieri, gli obiettivi di Europa 2020, la questione della sicurezza.





1. La realtà
            dell’immigrazione come politica comune dopo il Trattato di Lisbona alla prova della
            migrazione economica 



Nel rapporto dialettico tra
            migrazione economica e lavoro prestato a livello nazionale da cittadini
                extra Ue, paiono due le questioni generali da trattare con
            riguardo al primo termine del confronto proposto nel titolo della presente ricerca
                (migrazione economica, appunto). 
Scontata la centralità in materia del
            diritto dell’Unione europea, l’immigrazione a tale livello regolativo è qualificata come
            «politica comune». La dottrina specialistica si preoccupa di verificare se – alle parole
            utilizzate nel Trattato di Lisbona – segua, nei fatti delle politiche, delle regole da
            trasporre a livello nazionale o nelle meno impegnative linee guida da seguire, una
                reale politica comune[1]. 
Sono due le parole chiave per
            formulare una risposta compiuta su un tema tanto politicamente sensibile come quello
            delle migrazioni motivate dalla ricerca di un’occupazione: sovranità
                statale (che presidia il riparto di competenze tra Unione e Stati
            membri), e sicurezza dei cittadini dell’Unione (in termini di
            confronto valoriale con le questioni poste in materia di immigrazione) [Dubin 2012b;
            Benhabib 2006]. 
La verifica in termini di «realtà»
            della politica comune impone di interpretare le regole del diritto originario e del
            diritto derivato in materia, senza escludere un’analisi dei piani programmatici e delle
            linee politiche di Commissione e Consiglio, vera chiave di volta per comprendere il
            funzionamento, ma altresì le prospettive di eventuale sviluppo
            della politica Ue in materia di immigrazione. È proprio la finalizzazione al lavoro
            della migrazione di matrice economica a rendere il percorso di ricerca integrabile (allo
            stato attuale non certo integrato) tra politiche per l’immigrazione e politica sociale a
            livello dell’Unione europea. 
Strettamente disciplinare – ovvero
            giuslavoristica – è la seconda questione, collegata alla prima attraverso l’oggetto
            specifico di analisi ovvero il filo conduttore della ricerca: il lavoro degli stranieri,
            appunto. 
Di fronte alla vivacità dei
            contributi di discipline altre rispetto al diritto del lavoro o, comunque, di una
            vivacità anche lavoristica al di fuori dei confini nazionali, l’oggetto di attenzione
            della giuslavoristica nazionale, anche se attenta al funzionamento del diritto
            dell’Unione europea, non si estende al Titolo V, nemmeno per le sue eventuali
            connessioni con le tematiche sociali [Carinci e Pizzoferrato 2010; Sciarra 2010;
            Roccella e Treu 2012]. Un tale approfondimento appare, oggi, dovuto anche perché
            oggettivamente aderente al testo dei Trattati e potrebbe comunque concorrere a
            migliorare la sensibilità sociale degli altri settori disciplinari
            attenti alla tematica (come il diritto penale o il diritto amministrativo). 
La scelta di impostare tale studio
            sulle migrazioni in prospettiva lavoristica rappresenta il risultato di una chiara linea
            di politica del diritto, un modo nemmeno troppo velato di riappropriarsi idealmente –
            mediante interpretazione delle diverse regole esistenti nel complessivo ordinamento
            sovrastatale – delle questioni lavorative nell’ambito di una politica Ue che le ha, se
            non completamente neutralizzate, rese ancillari a quelle della sicurezza (v.
                infra, par. 2.2 e par. 5). Nel senso che il percorso compiuto
            dall’Ue di affermazione di una propria immigration policy diventa,
            nella letteratura lavoristica, il segnale di un processo di assorbimento della
                labour policy, mediante sviluppo di una specifica
                labour immigration policy governata dalle regole e dai valori
            del Titolo V Tfue. 
Questo studio conferma che anche
            l’approfondimento lavoristico in materia ripropone quella visione prospettica propria
            degli scienziati sociali del tema della transizione dell’Europa
            «da continente di stati-nazione a entità politica transnazionale la cui forma politica e
            costituzionale è tuttora incerta» [Benhabib 2006, 133] con il quale confrontarsi: quella
            degli «altri», degli esclusi, gli spettatori extra Ue in lista
            d’attesa per entrare o degli invisibili entrati in un mercato del lavoro che non li
            comprende nel suo regolare funzionamento [Dubin 2012a]. Gli strumenti di analisi
            disciplinare sono, ovviamente, diversi e si legano al rapporto di lavoro e al contratto
            che ne è alla base. 

2.
            L’evoluzione dei Trattati: regole e competenze in materia d’immigrazione 



Fino all’entrata in vigore delle
            modifiche al Trattato concordate ad Amsterdam il 1° maggio 1999, la Comunità non ha
            competenze proprie in materia di immigrazione [Giubboni 2005; Garofalo 2007; Nascimbene
            1999]. Dopo un lasso di tempo di soli 10 anni dall’entrata in vigore del precedente
            Trattato, non possono dunque che apprezzarsi gli interventi concordati a Lisbona che
            rappresentano il perfezionamento graduale e minimale degli accordi maturati un decennio
            prima, anche considerando il mancato perfezionamento della procedura di approvazione del
            Trattato che adottava una Costituzione per l’Europa del 2004 [Bassanini e Tiberi 2003;
            Nascimbene 2004b]. 
Il passaggio fondamentale da
            segnalare è quello dal Titolo IV del Tce del tema Visti, asilo, immigrazione e
                altre politiche connesse alla libera circolazione delle persone al Titolo
            V del Tfue intitolato Spazio di libertà, sicurezza e giustizia. Dei
            cinque capi di cui è formato, due interessano direttamente il tema trattato in questo
            capitolo: il Capo I Disposizioni generali (artt. 67-76) e il Capo
            II Politiche relative ai controlli alle frontiere, all’asilo e
                all’immigrazione. 
L’accorpamento e la generale
            sistemazione degli articoli prima contenuti in due luoghi distinti dei Trattati,
            conseguenza della scomparsa dei pilastri del Trattato di Amsterdam (Titolo IV Tce e
            Titolo VI Tue Cooperazione giudiziaria in materia penale), è
            sicuramente da apprezzare per l’effetto prodotto sulla
            sistemazione delle fonti in vigore oggi, più limpida e chiara del passato; meno
            apprezzabile, dal punto di vista esegetico, appare la scomparsa del riferimento
            contenuto nel Titolo precedente all’immigrazione come tema dalla natura connessa con la
            libera circolazione delle persone e la conseguente enfatizzazione dell’argomento della
            sicurezza dei cittadini europei sul quale cade l’accento della nuova rubrica,
            sostanzialmente avvalorato dall’accorpamento della materia penale oggi in quella sede
            confluita. 
Questi brevi cenni sui titoli delle
            rubriche usate e sulla stessa architettura del Trattato dimostrano chiaramente che la
            data dell’11 settembre 2001 ha lasciato tracce indelebili nello sviluppo dell’Unione
            europea, come emerge con tutta evidenza nell’uso ampio del termine terrorismo nel testo
            del Titolo V o nell’art. 222 Tfue contenente una Clausola di
                solidarietà siglata tra Unione e Stati aderenti laddove si verifichi,
            nell’ordine, «un attacco terroristico, [...] una calamità naturale o provocata
            dall’uomo» [cfr. Dubin 2012b; Barbou Des Places 2012; Dubin 2012a]. Insieme a sovranità
            nazionale è proprio il parametro della sicurezza a condizionare le politiche e i
            diritti, ma ancor prima le stesse competenze degli Stati membri ed Unione europea dopo
            Lisbona: il cittadino extra Ue, ovvero privo di cittadinanza di uno
            degli Stati dell’Ue, non è tanto un soggetto titolare di diritti fondamentali, avente un
            diritto ad emigrare, ma non ad essere accolto; ma è principalmente una minaccia ovvero
            un oggetto di repressione, oggetto di controllo alle frontiere esterne dell’Unione. 
Di questa doppia dialettica tra
            sovranità dello Stato e politiche migratorie dell’Ue e tra straniero come soggetto di
            diritti fondamentali e oggetto di repressione, si trovano ampie tracce nell’intera
            architettura del Trattato oggi in vigore e non solo nelle contraddizioni delle linee
            politiche delle istituzioni dell’Unione (v.
                infra, par. 3). 
Oggi il tema dell’immigrazione
            risulta inserito nella sede principale del Tfue come una causa dell’insicurezza dei
            cittadini europei, a fianco delle questioni di criminalità, più che come grande
            questione sociodemografica, economica e di democrazia che l’Unione vive quotidianamente
            con tutti i problemi, ma altresì le potenzialità che questo
            movimento di masse comporta [si leggano al riguardo i contributi contenuti in Lindahl
            2009; Livi Bacci 2009; 2011]. E, in effetti, competenti a trattare in materia di
            immigrazione per i governi nazionali sono sempre ed esclusivamente le rappresentanze dei
            ministri dell’Interno, con l’appiattimento di prospettiva e di strumenti operativi che
            questa scelta produce come dimostra ampiamente la vicenda italiana (v.
                infra, cap. 3). A completamento del quadro istituzionale
            europeo, occorre considerare che anche un solo Stato dell’Unione può azionare il cd.
                freno d’emergenza, bloccando quei progetti di direttiva che
            possano incidere su aspetti fondamentali del proprio ordinamento giuridico penale (artt.
            82 e 83, comma 3, sempre contenuti nel Titolo V). 
2.1. Le
                competenze in materia di migrazione economica prima e dopo il Trattato di Lisbona 



Le competenze e il loro riparto
                tra Stati membri e Unione europea in materia di migrazione economica sono
                identificabili solo mediante corretta interpretazione dell’art. 79 del Tfue,
                un’interpretazione non solo letterale, ma altresì sistematica, che colleghi in modo
                compiuto i cinque commi di cui risulta composto, attribuendogli una sorta di
                coerenza interpretativa interna, cui aggiungere anche un criterio di coerenza di
                sistema (quello dell’immigrazione economica) proponendo un’interpretazione dell’art.
                79 Tfue integrata con il contesto complessivo del Trattato modificato, sia nella
                parte più propriamente sociale (Titolo X), sia nella parte relativa alla libera
                circolazione dei lavoratori Ue. 
Prima delle modifiche di
                Lisbona, la migrazione economica era argomento di forti tensioni politiche a
                Bruxelles prontamente segnalate dalla dottrina [Neframi 2012; Carrera 2007; Peers
                2008; Guild e Peers 2006]. Come segnalato [Guild e Peers 2006, 101], la mobilità
                    extra Ue a finalità lavorativa trovava le competenze
                dell’Ue diluite (e per ciò stesso non troppo chiaramente definite) fra tre basi
                giuridiche completamente diverse. Ovvero tra l’art. 40 del Tce (oggi art. 46
                Tfue) dedicato alla libera circolazione dei «lavoratori» tra
                gli Stati membri (senza alcuna restrizione relativa alla nazionalità dei
                lavoratori); l’art. 137 Tce (attualmente art. 153 Tfue) che riconosceva alla Ce il
                potere di regolare nell’ambito delle competenze concorrenti in materia sociale le
                «condizioni di impiego dei cittadini di paesi terzi», cui occorre, ovviamente,
                aggiungere l’art. 63 Tce (oggi art. 79 Tfue)[2]. 
Seppure con i limiti poco sopra
                tracciati rispetto all’architettura del Tfue in materia di immigrazione, in generale
                e non solo economica, e a prescindere dallo stesso cambiamento di rubrica del Titolo
                V, oggi l’immigrazione si colloca nello Spazio di libertà, sicurezza e
                    giustizia «nel rispetto dei diritti fondamentali nonché dei diversi
                ordinamenti giuridici e delle diverse tradizioni giuridiche degli Stati membri»; ha
                acquisito la qualificazione di politica comune europea (art. 79, comma 1)[3], fatto salvo il funzionamento della clausola generale di sussidiarietà e
                proporzionalità [Favilli 2010] e vede generalizzata la procedura ordinaria di
                approvazione degli atti legislativi con il Parlamento europeo nel ruolo di
                codecisore (artt. 77, 78 e art. 79, rinvio contenuto in tutti gli articoli
                richiamati ai rispettivi comma 2)[4]. Rispetto alle recenti modifiche è stato scritto che Lisbona consente di
                chiudere il cerchio «comunitarizzando» anche la parte
                residua del terzo pilastro, che dopo sedici anni
                (1993-2009), scompare consentendo la «normalizzazione» dello Spazio di
                    libertà, sicurezza e giustizia, fatti salvi alcuni elementi di
                specialità [Savino 2010, 228]. E tra questi elementi di specialità si inserisce la
                migrazione economica. 
Che la politica in materia di
                immigrazione, in generale, sia qualificabile come politica comune è un dato dal
                quale non si può prescindere ad assetto istituzionale definito [Nascimbene 2011a;
                Favilli 2010; Guild e Carrera 2009]. La lettura complessiva e integrata dell’intero
                contesto politico-istituzionale di riferimento a livello sovrastatale, la relativa
                complessa dialettica tra sovranità dello Stato e politiche migratorie dell’Unione di
                cui è la rappresentazione, impone allo studioso di qualunque matrice, di chiedersi
                se di reale e sostanziale politica comune si tratti [Dubin 2012b; Neframi 2012][5], soprattutto per l’immigrazione di matrice economica, oggetto specifico
                della presente ricerca. Come poco sopra si è riconosciuto, il riparto di competenze
                tra Unione e Stati aderenti sul tema specifico è di estremo interesse perché
                consente di verificare se, nonostante le positive novità apportate a Lisbona, i
                complessi equilibri tra centro e periferia in materia di immigrazione rimangano
                saldamente ispirati alla lesione minima della sovranità nazionale, anche e
                soprattutto per la presenza di alcuni elementi di specialità del sistema generale di
                regole poste [Neframi 2012; Calafà 2011]. 
Da una lettura dell’intero
                Titolo V, si evidenzia che rimane di stretta competenza nazionale, rispetto al
                controllo delle frontiere esterne, solo «la delimitazione geografica delle
                rispettive frontiere, conformemente al diritto internazionale»
                (art. 77, comma 4), mentre rispetto alle frontiere interne
                l’Unione garantisce «l’assenza di qualsiasi controllo sulle persone, a prescindere
                dalla nazionalità»[6]. Anche la materia dell’immigrazione rientra nell’ambito della competenza
                concorrente, salvo i casi di salvaguardia della competenza primaria o esclusiva
                statale: la politica comune assicura «la gestione efficace dei flussi migratori,
                l’equo trattamento dei cittadini dei paesi terzi regolarmente soggiornanti negli
                Stati membri e la prevenzione e il contrasto rafforzato dell’immigrazione illegale e
                della tratta degli esseri umani». 
Due tecniche particolari sono
                utilizzate nel Capo III del Titolo V per garantire il controllo statale in materia:
                l’esclusione delle misure di armonizzazione in materia di integrazione sociale con
                il riconoscimento di una sorta di mera competenza europea di sostegno (art. 79,
                comma 4) e la previsione di una riserva assoluta di competenza statale in materia di
                flussi [Neframi 2012, 49]. Il comma 5 dell’art. 79 sancisce, in effetti, che «non
                incide sul diritto degli Stati membri di determinare il volume di ingresso nel loro
                territorio dei cittadini di paesi terzi, provenienti da paesi terzi, allo scopo di
                cercarvi un lavoro dipendente o autonomo». Competenza
                meramente «declassata» [come scrive Savino 2010, 229], invece, è quella contenuta
                nel comma 4 appena citato: «i signori dei Trattati»[7] consentono al Parlamento e al Consiglio di deliberare con la procedura
                legislativa ordinaria solo «misure volte a incentivare e sostenere l’azione degli
                Stati membri al fine di favorire l’integrazione dei cittadini dei paesi terzi
                regolarmente soggiornanti nel territorio, ad esclusione di qualsiasi
                    armonizzazione delle disposizioni legislative e regolamentari degli Stati
                    membri» (corsivo aggiunto). 
Questa precisazione, in sé
                considerata, appare utile per la corretta comprensione del trattamento europeo del
                tema «migrazione economica» a partire da una verifica dell’equilibrio delle
                competenze tra Unione e Stati aderenti, consentendo di individuare le ragioni
                politico-giuridiche alla base del trattamento complessivo offerto allo straniero. 
In particolare, si è affermato
                che la consacrazione esplicita della riserva di competenza statale si spiega con il
                fatto che l’immigrazione economica rappresenta un oggetto di regolazione molto
                sensibile che tocca la competenza statale in materia d’impiego [Neframi 2012]: gli
                Stati membri conservano la competenza a fissare il volume del primo accesso dei
                cittadini extra Ue. Associando queste osservazioni, poi, con la
                persistente assenza di competenze dell’Unione rispetto all’attribuzione della
                cittadinanza (art. 20 Tfue), si può solo tentare di misurare gli effetti a catena
                prodotti dalle regole in vigore dopo Lisbona, non solo in campo economico-sociale
                (si rinvia al par. 4). Ancora più evanescente appare la prospettiva di riconoscere
                la residenza come titolo d’accesso ai diritti sociali, per completare il quadro e
                renderlo compatibile con la matrice lavoristica del presente volume[8]. 
Per una compiuta interpretazione
                sistematica, giova segnalare che queste osservazioni sollecitano un approfondimento
                delle regole contenute anche in altre parti del Trattato
                    funzionalmente legate allo status di
                straniero, in aggiunta a quelle già segnalate in apertura
                del presente paragrafo. Ci si riferisce, in particolare, ai divieti di
                discriminazione fondata sulla razza e l’origine etnica (regolati in particolare
                dalla dir. 2000/43 adottata ex art. 13 Tce, oggi 19 Tfue). 
Se lo sviluppo del diritto
                antidiscriminatorio «oltre il genere» dal 1999 ad oggi è innegabile, molto
                importante pare l’effetto prodotto dal Trattato di Lisbona rispetto agli strumenti e
                alle politiche per l’integrazione degli stranieri [Carrera, Guild, Merlino e Parkin
                2011; come anticipato in Calafà 2011; sullo specifico punto v.
                    infra, par. 5.4]. 

2.2.
                L’interpretazione sistematica dell’art. 79 del Tfue ovvero lo specchio della
                relazione tra politica comune in materia d’immigrazione e politica sociale 



L’art. 79 Tfue rappresenta il
                nucleo centrale di questo articolato di disposizioni strettamente connesse allo
                    status di cittadino extra Ue migrante
                per ragioni economiche. L’interpretazione offerta dell’articolo pare idonea a
                modificare il significato complessivo della relazione tra politica per
                l’immigrazione e politica sociale, ma non solo. 
La prima questione da trattare,
                quella di base, è se l’art. 79, comma 2, attragga o meno la migrazione economica o
                se la stessa sia attratta da altre regole contenute nel Tfue[9]. La risposta dipende dal significato attribuito alla lett.
                    b) del comma 2 dell’art. 79 laddove specifica che,
                nell’ambito della politica comune in materia di immigrazione, l’Unione
                può adottare misure di «definizione dei diritti dei
                cittadini di paesi terzi regolarmente soggiornanti in uno Stato membro, comprese le
                condizioni che disciplinano la libertà di circolazione e di soggiorno negli altri
                Stati membri». Come è stato al riguardo spiegato, una politica comune in materia di
                immigrazione sarebbe incompleta senza l’estensione della stessa alla migrazione
                economica e nemmeno avrebbe senso una restrizione come quella prevista dal
                successivo comma 5 (l’esclusione delle regole in materia di flussi in entrata) se
                non fosse compresa la migrazione finalizzata al lavoro dal campo di applicazione
                della lett. b) del comma 2 dell’art. 79 Tfue [Peers 2008]. La
                regolamentazione dei «diritti» dei residenti cittadini di paesi terzi dovrebbe
                includere la regolamentazione del loro accesso al lavoro, in assenza di qualsiasi
                indicazione contraria, come si è anche incaricata di specificare la Commissione
                europea con le proposte di direttiva successive all’entrata in vigore del Tfue[10]. 
L’entrata in vigore del Trattato
                di Lisbona risolve l’an in materia di competenze in tema di
                immigrazione economica rispetto all’assetto delle regole tracciato dal Tce, da
                collocarsi nell’ambito delle cd. competenze concorrenti. La regolamentazione dei
                «diritti» dei residenti cittadini di paesi terzi dovrebbe includere la
                regolamentazione del loro accesso al lavoro, in assenza di qualsiasi indicazione
                contraria. 
Alla luce di una corretta
                interpretazione sistematica, va anche segnalato che il confronto con altre
                disposizioni del Trattato non può essere eluso. Escluso che il potere di regolare
                l’accesso al lavoro degli stranieri possa trovare la propria base giuridica
                nell’art. 46 Tfue (ex art. 40 Tce), considerando anche la
                scomparsa del termine circolazione dalla rubrica del Titolo V del Tfue e la mancanza
                della cittadinanza di uno Stato membro, rimane da verificare se una simile
                competenza possa ricavarsi dall’art. 153 Tfue, contenuto nel Titolo X dedicato alla
                    Politica sociale, riguardante «condizioni di impiego dei
                cittadini dei paesi terzi che soggiornano legalmente nel territorio dell’Unione»
                (comma 1, lett. g).
            
La dottrina che esclude una
                simile possibilità si dedica non tanto all’interpretazione del disposto al fine di
                verificare se «condizioni di lavoro» possano o meno includere accesso al lavoro dei
                cittadini di paesi terzi; si dedica piuttosto ad un esercizio di realismo politico,
                segnalando che le direttive ex lett. g)
                dell’art. 153 dovrebbero essere approvate all’unanimità con una procedura
                legislativa speciale che non potrebbe disinnescare il veto di Regno Unito, Irlanda e
                Danimarca, un veto tradizionale nella specifica materia [Peers 2008, 241, 242][11]. La pragmatica proposta conseguente formulata è quella di restringere il
                campo di applicazione dell’art. 153 Tfue alle sole «condizioni di lavoro dei
                cittadini di paesi terzi» e di considerare assorbito dall’art. 79, comma 2, lett.
                    b), tra i diritti dei cittadini di paesi terzi (o di una
                categoria degli stessi: ad esempio, i lavoratori altamente specializzati o i
                lavoratori stagionali), ogni regolazione relativa all’accesso al lavoro che diviene
                ancillare rispetto alle regole generali dedicate ai diritti dei cittadini dei paesi
                terzi [Peers 2008, 242]. 
In questa logica, il superamento
                degli ostacoli politico-giuridici della regola dell’unanimità prevista dall’art. 153
                Tfue diventa il risultato positivo proposto da quella dottrina che sostiene
                l’inclusione delle regole relative all’accesso al lavoro nella politica comune in
                materia di immigrazione; d’altra parte, come si è incaricata di dimostrare la realtà
                politica dell’Unione in materia, l’impronta delle direttive già approvate e ancora
                da approvare ex Titolo V del Tfue risulta fortemente
                caratterizzata da questa precisa opzione interpretativa. L’intersezione tra lavoro e
                diritti di accesso degli stranieri all’Ue risulta fortemente caratterizzata dalla
                prevalenza del parametro della sicurezza, una subalternità come proposta
                interpretativa che diventa concreta legislazione i cui
                contenuti vengono descritti come riduttivi, all’insegna del controllo dello
                straniero e della politica dell’allontanamento. Si aggiunga la declinazione
                dell’approccio all’immigrazione come «globale», ma che per gli aspetti del lavoro
                assume una valenza di estrema settorializzazione (si leggano i contributi contenuti
                in Dubin [2012a]; sulle direttive ex Titolo V si veda
                    infra, par. 4)[12]. 
Resta che il lavoro e le sue
                regole sono talmente secondari nel costrutto dell’immigrazione economica frutto dei
                compromessi maturati, dal Consiglio di Tampere del 1999 ad oggi, che il prezzo
                pagato appare alquanto pesante in termini di complessiva coerenza della stessa
                politica dell’Ue (v. infra, par. 3). Ancora manca una
                regolamentazione propria e fisiologica della materia del lavoro degli stranieri,
                come si incaricano di dimostrare i contenuti della dir. 2009/52, la cd. direttiva
                sanzioni e la stessa struttura della più recente dir. 2011/98 relativa a una
                    procedura unica di domanda per il rilascio di un permesso unico che
                    consente ai cittadini di paesi terzi di soggiornare e lavorare nel territorio di
                    uno Stato membro. In via secondaria, dopo la congiunzione
                    e, il titolo completo aggiunge a un insieme
                    comune di diritti per i lavoratori di paesi terzi che soggiornano regolarmente
                    in uno Stato membro. 
L’effetto prodotto è davvero
                paradossale e idoneo ad ipotecare seriamente i potenziali effetti benefici
                dell’estensione della procedura ordinaria al tema
                dell’immigrazione, giustificando a livello sovranazionale un’area di difficile, se
                non impossibile, regolazione hard europea; un’area costituita
                dalle misure di integrazione sociale nei confronti dei
                cittadini di paesi terzi (che non possono essere misure di armonizzazione) e dalle
                    misure dedicate all’accesso all’impiego
                regolare (che devono essere adottate in base ad una procedura
                legislativa speciale) aggravata[13]. Quest’area è prevalentemente, se non esclusivamente, costituita
                dall’accesso fisiologico al mercato del lavoro europeo da parte dei cittadini
                    extra Ue, ciò che rende inutilizzabili gli strumenti del
                diritto europeo per il controllo degli assetti regolativi nazionali approvati in
                tema (argomentando, a contrario, dai contenuti delle dir.
                2008/115 e 2009/52, seppure per l’Italia tale controllo non risulti completamente
                escluso a causa della scarsa qualità delle regole in materia: si rinvia al cap. 2). 
2.2.1. La riserva di competenza ex art. 79, comma 5, i flussi di
                    cittadini extra Ue in cerca di occupazione e la prevenzione dell’immigrazione
                    illegale 



«Les réticences des Etats
                    membres quant à l’élaboration d’une politique commune en matière migratoire
                    s’expriment par l’intensité de l’intervention de l’Union, mais aussi par les
                    réserves de compétence étatique» [Neframi 2012, 49]. Sull’intensità e qualità
                    delle regole elaborate e da elaborare nel prossimo
                    futuro sulla base giuridica del Titolo V Tfue si avrà occasione di riflettere in
                    seguito (v. infra, par. 4). 
Per completare
                    l’interpretazione dell’art. 79, resta da approfondire il significato del comma 5
                    contenente, appunto, una riserva di competenza degli Stati membri a «determinare
                    il volume di ingresso nel loro territorio dei cittadini di paesi terzi,
                    provenienti da paesi terzi, allo scopo di cercarvi un lavoro dipendente o
                    autonomo». Le sollecitazioni interpretative, al riguardo, non mancano, tutte
                    caratterizzate dalla chiara volontà di ridurre il peso di tale riserva di
                    sovranità degli Stati membri, una riserva che nella precedente versione del Tce
                    non esisteva, a dimostrazione ulteriore che l’immigrazione economica costituisce
                    un soggetto sensibile che tocca la competenza statale in materia di lavoro
                    [Neframi 2012, 49][14]. La sensibilità nazionale sullo specifico punto non esclude, ma
                    conferma che «any “immigration policy” requires shared rules on admission and
                    labour migration as consitutive elements» [Carrera e Formisano 2005, 1]. 
Trattandosi di un’eccezione
                    alla competenza dell’Unione di istituire, nel Trattato, una politica comune,
                    deve confermarsi la sua interpretazione restrittiva [Peers 2008, 244 e 245,
                    anche per le proposte che seguono][15]. Un’interpretazione che si manifesta, specificamente, riconoscendo
                    l’esclusiva rilevanza dell’eccezione per il solo art. 79 Tfue (e non per gli
                    altri articoli del Trattato legati alla migrazione economica, come l’art. 153,
                    comma 1, lett. g). All’affermazione che si tratta di una
                    deroga che riguarda il solo volume dei primi accessi, segue l’esclusione di ogni
                    questione, anche tecnica, relativa alle persone che sono già state ammesse nel
                    territorio dello Stato membro e si esclude, altresì, ogni questione non
                    relativa alla mera fissazione di un quantum
                    degli accessi. A ciò si aggiunga che si tratta di una deroga che
                    riguarda solo i cittadini dei paesi terzi che arrivano direttamente dai paesi
                    terzi, con esclusione di ogni questione di cittadini di paesi terzi residenti o
                    legalmente presenti in altri Stati dell’Ue che esercitano il diritto
                    (sussidiario) di circolare all’interno dell’Ue (v. infra,
                    par. 5.3). Ricordando sempre che l’Ue è competente ad eliminare le restrizioni
                    alla mobilità dei residenti extra Ue di lungo termine (per
                    i quali non possono prevedersi quote statali). 
Dall’interpretazione
                    letterale del disposto, risulta chiaramente che tale riserva di competenza può
                    riguardare solo coloro che cercano lavoro, autonomo e subordinato. Come
                    suggerito da Peers [2008, 244] un’interpretazione troppo vasta della riserva,
                    per quanto possibile, non può essere realmente sostenuta. Si riferisce, in
                    particolare, ad una proposta tesa a inglobare anche gli accessi motivati non da
                    ragioni economiche, ma familiari ad esempio; stessa conclusione, ovvero
                    l’esclusione, per un’interpretazione, al contrario, troppo restrittiva dello
                    stesso comma 5 tesa a vanificare del tutto la riserva statale, quale quella che
                    tendesse a distinguere tra persone in cerca di lavoro e persone già titolari di
                    un qualsiasi accordo preliminare e/o contratto di lavoro, escludendole dalla
                    riserva di competenza statale[16]. 
Che la riserva di competenza
                    statale ex art. 79, comma 5, Tfue sia centrale nel
                    complessivo quadro delle politiche migratorie è dimostrato anche dal legame che
                    assume la fissazione del volume degli accessi nei singoli Stati membri (che
                    mantengono la competenza a fissarli, appunto) e la
                    competenza dell’Unione in materia di immigrazione
                    irregolare. 
In questa logica di
                    approccio strategico complesso al tema della migrazione irregolare a livello
                    sovranazionale [Dubin 2012a], che evoca in modo evidente la dialettica tra
                    sovranità dello Stato e politiche migratorie dell’Ue, si rende necessario
                    ricordare alcuni elementi costitutivi di tale confronto affatto semplice. 
In primo luogo, occorre
                    ricordare che l’immigrazione irregolare dopo Lisbona rimane compresa tra le
                    materie della politica comune Ue (art. 79, comma 2, lett.
                    c): «immigrazione clandestina e soggiorno irregolare,
                    compresi l’allontanamento e il rimpatrio delle persone in soggiorno irregolare»)[17]; tale competenza è, però, esercitata riferendosi ad un soggetto, lo
                    straniero irregolare, definito solo a livello nazionale, mancando una vera
                    azione armonizzatrice a livello Ue delle definizioni, immigrazione regolare
                    compresa [Dubin 2012b, 4]. Tale caratteristica – regolarità riferita «per
                    sottrazione» – rende «dicotomica» la politica Ue in materia di immigrazione
                    irregolare. Tale dicotomia si manifesta in modo plateale nella tecnica
                    definitoria utilizzata dalle dir. 2008/115 e 2009/52, che, come segnalato
                    unanimemente dalla dottrina italiana e straniera, visti i rispettivi campi di
                    applicazione, impongono regole sul rientro o sanzioni ai datori di lavoro, senza
                    definire l’irregolarità in modo uniforme, prescindendo dalla situazione
                    all’origine della reazione[18]. 
In secondo luogo, l’oggetto
                    dell’attenzione della giuslavoristica – il lavoro, a prescindere dalla sua
                    regolarità o meno – aiuta ad approfondire tale approccio, segnalando proprio
                    quel ulteriore risultato perverso di tale rapporto dialettico tra Stati aderenti
                    e Ue in materia. Tale effetto si misura, soprattutto, con l’assenza di ogni
                    regolazione in materia di soggiorno nei diversi Stati che vi aderiscono,
                    un’armonizzazione solo parziale, con la sola eccezione della
                    scomparsa dei confini interni per le regole relative
                    all’accesso (codice Schengen) e dell’armonizzazione che può considerarsi
                    compiuta in materia di soggiornanti di lungo periodo [Dubin 2012b, 5]. 
In ultima analisi,
                    considerando che la prevenzione dell’immigrazione irregolare dipende dalla
                    regolamentazione dell’immigrazione regolare, non può non ammettersi che la
                    riserva di competenza statale in materia di migrazione economica arrivi comunque
                    ad intersecarsi con la stessa immigrazione irregolare (le cui competenze sono
                    appunto dell’Ue ex art. 79, comma 2, lett.
                        c). Nel senso che la fissazione del limite a livello
                    statale (più o meno alto, più o meno basso fino all’esclusione di ogni accesso)[19] condiziona, anche dal punto di vista fattuale, l’«immigrazione
                    clandestina» e il «soggiorno irregolare», compreso «l’allontanamento e il
                    rimpatrio delle persone in soggiorno irregolare» del quale l’Unione ha la
                    competenza regolativa, ma anche operativa [Neframi 2012, 50][20]. 
A completare il quadro
                    interpretativo dell’art. 79, occorre ricordare che la riserva di competenza
                    statale in materia di armonizzazione dei criteri di integrazione (art. 79, comma
                    4) riguarda la gestione dell’immigrazione regolare. Il Tfue esclude
                    l’armonizzazione delle disposizioni legislative e regolamentari degli Stati
                    membri in materia d’integrazione dei cittadini extra Ue in
                    soggiorno regolare. In quest’ambito, l’Ue non dispone che di una competenza
                    integrativa, di sostegno o di coordinamento. L’integrazione (o, piuttosto,
                    l’allontanamento degli irregolari), invece, è una competenza chiara e definita
                    dell’Unione. 
Esiste, d’altronde, un
                    ulteriore collegamento sostanziale tra l’asfittico e riduttivo testo dell’art.
                    79, comma 4 del Tfue e l’art. 153 Tfue contenuto nel Titolo X intitolato
                        Politica sociale e relativo alle competenze
                    dell’Unione. Da una parte, l’art. 79, comma 4, riconosce
                    una mera competenza declassata [Savino 2010] e consente al Parlamento e al
                    Consiglio di deliberare con la procedura legislativa ordinaria solo «misure
                    volte a incentivare e sostenere l’azione degli Stati membri al fine di favorire
                    l’integrazione dei cittadini dei paesi terzi regolarmente soggiornanti nel
                    territorio, ad esclusione di qualsiasi armonizzazione delle disposizioni
                    legislative e regolamentari degli Stati membri». Dall’altra occorre una delibera
                    legislativa speciale, all’unanimità, previa consultazione del Parlamento europeo
                    e del Comitato economico e sociale e del Comitato delle regioni per armonizzare
                    le condizioni di impiego dei cittadini dei paesi terzi a fronte di un’estensione
                    della procedura ordinaria delibera a maggioranza qualificata per dettare misure
                    nel settore dell’immigrazione regolare dei cittadini di paesi terzi verso e tra
                    gli Stati membri (art. 79, comma 2, lett. a,
                        b). 
Il senso complessivo
                    dell’interpretazione sistematica dell’art. 79 appare, dopo queste premesse, in
                    tutta la sua limpida chiarezza: la «questione sociale», ivi compreso il lavoro
                    degli stranieri, appare inserita in una sorta di circolo vizioso delle
                    competenze. L’Unione non ha voce in capitolo sull’individuazione delle premesse
                    (generali e nozionistiche) di regolarità e irregolarità, anche del lavoro, ma è
                    chiamata a gestire le conseguenze della loro ricorrenza concreta, senza poter
                    intervenire armonizzando tali nozioni di regolarità, irregolarità e/o le
                    eventuali misure di integrazione sociale degli stranieri. Restano, in buona
                    sostanza, solo compiti di armonizzazione in tema di aspetti patologici del
                    funzionamento del mercato del lavoro (un compito difficile, esistendo 27 diverse
                    regolamentazioni nazionali sullo specifico punto) e in tema di allontanamento,
                    cui aggiunge anche una competenza di carattere operativo. Il peso del rispetto
                    dei diritti fondamentali delle persone in mobilità, quindi, non grava solo
                    sull’azione degli Stati membri, ma anche sulla regolazione dell’Unione in temi
                    tanto sensibili di cui, però, non gestisce le premesse regolative. 
La risposta alla domanda
                    posta nell’introduzione al presente capitolo impone di ricordare che, se la
                    politica in tema d’immigrazione è qualificata come politica comune, ciò
                    non toglie che gli assetti di competenze segnati ad
                    Amsterdam (prima) e a Lisbona (poi) hanno permesso un’armonizzazione solo di una
                    parte degli argomenti riconducibili all’immigrazione: il diritto dell’Unione
                    europea ha permesso l’armonizzazione del solo controllo delle frontiere, ma è
                    lontano dall’armonizzazione delle regole sul soggiorno che rimangono di matrice
                    nazionale (salvo che per i soggiornanti di lungo periodo). 
Il ruolo della politica, nel
                    raggiungimento di tale risultato, non è affatto marginale e merita un idoneo
                    approfondimento. Ai fini di una corretta comprensione dell’attuale quadro
                    regolativo (sia di diritto originario che derivato) dell’Unione europea, pare
                    importante approfondire l’evoluzione del governo delle politiche dell’Unione da
                    parte della Commissione Ue e del Consiglio nella specifica materia
                    dell’immigrazione. 



3.
            Dall’approccio orizzontale a quello settoriale in materia di migrazione economica: la
            parabola della politica della Commissione da Tampere agli obiettivi di Europa 2020 



Se una data di nascita precisa può
            essere attribuita alla politica comune in materia di immigrazione dell’Unione europea,
            quella è sicuramente la data del Consiglio europeo tenutosi a Tempere il 15 e 16 ottobre
            1999. Le ambizioni progettuali trovano, in quella sede e dopo l’entrata in vigore del
            Trattato di Amsterdam nel precedente mese di maggio, la loro massima espressione. Le
            prospettive di sviluppo, però, si sono dimostrate, praticamente da subito, non adeguate
            alle premesse. 
L’esperienza successiva, si è,
            infatti, incaricata di dimostrare che, almeno per la migrazione economica oggetto
            specifico di questa analisi, il consenso ufficiale maturato nel Consiglio era solo
            apparente [Carrera 2007; Carrera, Faure Atger, Guild e Kostakopoulou 2011]. La
                proposta di direttiva relativa alle condizioni di ingresso e soggiorno dei
                cittadini di paesi terzi che intendono svolgere attività di lavoro subordinato o
                autonomo (Com(2001) 386 def., dell’11 luglio 2001), primo e principale
            frutto delle posizioni assunte a Tampere, non è mai stata
            approvata dal Consiglio. Il fallimento di tale proposta di direttiva, è chiaramente
            visibile nel forzato ritiro della proposta da parte della Commissione[21], formalizzato dopo ben cinque anni dalla proposta. La ragione risiede
            nell’impossibilità di raggiungere in seno al Consiglio, almeno un accordo tra gli Stati
            più rappresentativi. Tale vicenda, rappresenta un punto problematico nodale per la
            migrazione economica mai risolto, a distanza di oltre dieci anni. Le regole uniformi per
            l’accesso al lavoro nei 27 paesi che aderiscono all’Ue ancora non esistono[22]. 
Tale vicenda può affiancarsi
            idealmente alle complicate vicende della precedente decisione n. 85/381/CEE, quando
            ancora si tentava di articolare una prima bozza di intervento in materia di immigrazione
            [Mancini 2004a; Giubboni 2005], a dimostrazione che, come in passato, la dialettica per
            nulla lineare tra Commissione e Consiglio appare destinata ad incidere sui futuri
            sviluppi progettuali in materia, caratterizzati dall’evidente ostilità degli Stati
            membri a privarsi di competenze specifiche, in tale ambito tematico molto più evidente
            che in altri. 
Seppur in breve tempo, l’esercizio
            delle competenze dell’Unione in materia è diventato particolarmente ricco di
            sollecitazioni, piani d’azione, programmi, posizioni, documenti, progetti, sempre
            all’insegna di quel rapporto dialettico tra Stati membri e Commissione che caratterizza
            in modo sostanziale e visibile il percorso complessivo effettuato dalla politica comune
            in tema di migrazione economica. 
A seguito del fallimento della
            proposta del 2001, la migrazione economica ovvero quella finalizzata al lavoro e alla
            sua ricerca nel perimetro dell’Unione europea, da allora, diventa parte di una politica
            globale in materia di immigrazione: non è più oggetto diretto ed
                immediato – e per ciò stesso problematico – di regolazione da
            parte dell’Unione, ma oggetto sfumato, diluito, combinato con
            altri temi. Come a dire che solo l’approccio politico indiretto ha consentito alla
            Commissione di includere le regole sul lavoro degli stranieri tra gli impegni
            progettuali a partire dalle competenze del Titolo IV Tce, prima, e del Titolo V Tfue,
            poi (escluse, anche dalla dottrina, dall’ambito di operatività del Titolo X: v.
                supra, par. 2.2). 
3.1.
                Before Lisbona 



Dopo il 2001, con tutto il peso
                degli avvenimenti che tanto vi hanno inciso di fatto e con violenza sullo sviluppo
                delle regole in materia di migrazione economica, sono soprattutto tre le tappe che
                concorrono a delineare l’approccio complessivo in materia di mobilità
                    extra Ue finalizzata al lavoro. La prima tappa evolutiva si
                sviluppa nel periodo compreso tra il 2005 e il 2007. 
Ci si riferisce, in particolare,
                al Libro Verde sulla migrazione economica dell’inizio del 2005[23], anticipato dal programma elaborato al Consiglio dell’Aia, per terminare
                lo stesso anno, a dicembre, con il Piano sulla migrazione
                    legale della Commissione europea in cui la frammentazione selettiva
                della figura del lavoratore diventa il modello per il successivo
                    Commission’s Legislative and Work
                    Programme, adottato nel
                novembre 2006[24]. È questa la sede dove compaiono le proposte di direttive già approvate
                e ancora da approvare in materia (non direttamente ed esclusivamente, ovviamente) di
                lavoro degli stranieri, una sede nella quale si inserisce una proposta di direttiva
                quadro in materia di diritti degli stranieri in condizioni regolari di lavoro,
                sparita dall’elenco il solo mese successivo al Consiglio europeo di Bruxelles al
                termine del semestre di presidenza finlandese. Le relative conclusioni riaffermano
                il disagio di alcuni Stati membri ad assumere decisioni in materia, diluito nella
                frase «fully respecting national competences, to assist Member States to meet
                existing and future labour needs» e reso evidente dal comportamento assunto durante
                le negoziazioni delle direttive successivamente approvate [si sofferma sui
                particolari della vicenda, Carrera 2007, 6]. 
Il difetto fondamentale imputato
                dalla dottrina specialistica alla politica dell’Ue elaborata è quello della cd.
                    prossimità con (alcuni, i più significativi e
                rappresentativi) Stati membri dell’Unione a dimostrazione
                che la relazione dialettica tra Commissione e Consiglio ha visto il prevalere delle
                posizioni di quest’ultimo. Se tale prossimità con i singoli o plurimi interessi
                nazionali consente l’approvazione degli atti, è la stessa prossimità che mette a
                rischio: 
the overall approach of the Community and the
                    building of a comprehensive immigration policy rooted in the principles of
                    solidarity and openness – whose long-term effects would bring efficiency in
                    terms of the security of employment and a high level of protection for the legal
                    employability and working conditions of immigrant workers [Carrera 2007, 7].
                


Prima dell’entrata in vigore del
                Trattato di Lisbona, la cd. labour immigration policy
                all’insegna della sussidiarietà e della prossimità nazionale, veniva giudicata,
                anche se con termini diversi, sostanzialmente priva di coerenza transnazionale,
                spezzettata tra i diversi bisogni dei mercati del lavoro nazionali, fluttuante sulla
                base dei correnti bisogni economici locali, legata a priorità politiche dei singoli
                Stati membri. La politica (solo formalmente) comune era rappresentata
                (sostanzialmente) da regole diverse e politiche diverse nei 27 Stati aderenti
                all’Ue, un’unità solo apparente che ispira la strategia Ue in materia di
                immigrazione. 

3.2.
                After Lisbona 



Il restyling
                delle competenze e la generalizzazione della procedura ordinaria di
                approvazione delle direttive in materia effettuato a Lisbona, ha cambiato il quadro
                complessivo? 
La questione sostanziale da
                porre è se la strategia della Commissione sia diventata proattiva dopo il 13
                dicembre 2007 in materia di migrazione economica, ricevendo nuovo impulso dalle
                regole che sarebbero entrate in vigore due anni dopo. 
Per comprendere appieno
                l’attualità del quadro relativo agli sviluppi successivi del Trattato di Lisbona,
                sono da aggiungere almeno due ulteriori tappe geopolitiche che completano il quadro
                evolutivo tracciato nel par. 3: la sottoscrizione del Patto
                europeo sull’immigrazione e l’asilo, proposto dalla presidenza francese di Nicolas
                Sarkozy il 15 e 16 ottobre 2008 [Carrera e Guild 2008]; il Programma di Stoccolma
                del maggio 2010, e dal successivo piano d’azione, che segnano le linee di intervento
                dell’Unione in materia fino a collegarsi (più o meno compiutamente) con gli
                obiettivi dell’Europa 2020. 
La dottrina francese, in
                particolare, riconosce il ruolo centrale del presidente francese nella definizione
                di una fisionomia chiara alla politica comune Ue: «il y a ainsi non pas une
                politique européenne de l’immigration, mais une police européenne des étrangers
                gouvernée par les impératifs du marché du travail» [Chemillier-Gendreau 2007, 336;
                Daugareilh 2012, 267]. Le direttive approvate tra il 2008 e il 2009 sono il
                risultato tangibile di tale linea di intervento riconducibile proprio al documento
                del Consiglio del 2005 sull’approccio globale all’immigrazione, di cui il programma
                legislativo del 2007 è la concretizzazione sostenuta politicamente dal Patto del 2008[25]. Il Patto, presentato come una novità con grande risonanza mediatica,
                non fa altro che riproporre misure già approvate concentrandosi sul concetto di
                    immigrazione scelta (choisie), una
                politica dall’approccio fortemente utilitarista, a plurime velocità, dalla tendenza
                verso la precarizzazione dello statuto giuridico dello
                straniero [Daugareilh 2012], basata su una serie di controlli che nell’analisi
                teorica dei modelli elaborati nel corso degli anni Ottanta, hanno mostrato tutta la
                loro inadeguatezza, in particolare rispetto allo sviluppo di relazioni
                internazionali ad hoc, che appaiono molto più efficaci [Schain
                2009; sulle competenze esterne della Ue in materia di immigrazione, Neframi 2012;
                per il dialogo nel Sud del Mediterraneo, Carrera 2011]. 
Non può non notarsi uno
                sfasamento, una sorta di crisi di identità tra una politica in materia di
                immigrazione dell’Ue che afferma di ispirarsi alla politica globale e che dimostra,
                dall’altra parte, di concentrarsi solo sulla repressione dell’immigrazione illegale
                e il rinforzo del controllo alle frontiere. 
Per quanto riguarda
                l’immigrazione economica, l’impianto politico è giudicato come frammentato,
                incoerente, restrittivo, inefficace, dispersivo [si rinvia a Carrera, Faure Atger,
                Guild e Kostakopoulou 2011], una lunga serie di aggettivi che hanno portato la
                dottrina attenta all’evoluzione delle politiche dell’Ue a chiedersi se un tale
                quadro programmatico possa ritenersi compatibile con le priorità strategiche
                dell’Europa 2020 e adeguato a concorrere al loro raggiungimento. In particolare,
                laddove indicano la «crescita inclusiva» come obiettivo specifico che la Commissione
                si propone di raggiungere anche agevolando e promuovendo 
la mobilità della manodopera all’interno
                    dell’Ue e garantire un maggiore equilibrio tra offerta e domanda di lavoro, con
                    un sostegno finanziario adeguato dei fondi strutturali, in particolare del Fondo
                    sociale europeo (Fse), e promuovere una politica di migrazione dei lavoratori
                    che sia globale e lungimirante, in modo da rispondere con la necessaria
                    flessibilità alle priorità e alle esigenze dei mercati occupazionali[26]. 


Come altrove si è anticipato
                [Calafà 2009], è al paradigma del confine come metafora della barriera che pare
                ispirarsi la politica Ue (come quella degli Stati nazionali,
                d’altronde, essendo la prima una sorta di rappresentazione estesa delle seconde:
                Dubin [2012b] che segnala anche la moltiplicazione delle frontiere)[27]. È proprio quello di barriera il termine che oggi pare meglio in grado
                di captare gli umori dei legislatori, non solo nazionali, e di connotare i risultati
                regolativi più recenti, vero filo conduttore della presente ricerca come indicato in
                premessa. A fronte della scomparsa dei confini fisici tracciati nelle carte
                geografiche (i confini interni dell’Ue, ad esempio), si registra una moltiplicazione
                di confini nella realtà sociale, economica, antropologica e politica. 
Il diritto non può essere
                estraneo a questa dinamica; al contrario può concorrere ad amplificarla o a ridurne
                la portata anche a livello dell’Unione europea. La presunta neutralità del diritto,
                in questo contesto, pare più un alibi teorico che un dato della realtà normativa,
                come dimostra proprio la stessa esperienza, maturata solo di recente, dal diritto
                del lavoro con riguardo all’immigrazione [Giolo e Pifferi 2009; Puggiotto 2009;
                2010; Garlati e Vettor 2009; Cartabia e Vettor 2009; Viscomi 2011][28]. 
Con riguardo a quest’ambito
                disciplinare, è stato segnalato, che il tema della mobilità economica
                    extra Unione europea assume una valenza peculiare, come si
                incarica di dimostrare l’evoluzione appena ricostruita, che pare essersi sviluppata
                proprio con un segno opposto alla virtuosa relazione tra cittadinanza-lavoro, una
                politica con il vizio dell’esclusione esportata nella legalità Ue attraverso la
                lotta all’immigrazione irregolare [Dubin 2012b, 9]. Lo stato di irregolare non è
                nemmeno un rischio o una minaccia, diventa semplicemente
                «una situazione giuridica di quelle persone che soggiornano irregolarmente» sul
                territorio dello Stato membro, mentre l’Unione elabora strumenti giuridici
                    ad hoc, sui quali va posta particolare attenzione: dietro
                la retorica della lotta contro l’immigrazione irregolare si cela la
                criminalizzazione degli stranieri in situazione di irregolarità e, di seguito, il
                loro allontanamento[29]. 
È solo chiaro che un sistema
                regolativo che consideri lo straniero come minaccia o oggetto di repressione deve
                essere strettamente valutato anche in base al rispetto dei diritti fondamentali
                delle persone (anche se in mobilità per la ricerca di un lavoro). In chiave
                lavoristica, un confronto necessario con gli obiettivi della crescita economica
                dell’Unione, utile alla verifica in termini di efficacia delle misure comuni
                promosse [Ambrosini 2010; Triandafyllidou e Ambrosini 2011], non deve essere
                disgiunto da uno ulteriore con la tutela dei diritti come limite generale, sia alla
                regolazione Ue, sia a quella nazionale. L’approccio lavorista, in particolare, non
                distingue tra immigrazione legale e illegale; risulta centrale, di conseguenza, il
                ruolo del contratto di lavoro oltre al dato, altamente significativo per l’intero
                equilibrio disciplinare della labour immigration law, che per
                il diritto del lavoro prevale lo status di lavoratore rispetto
                a quello di migrante (come vedremo nei capp. 2 e 3). Argomentando da Daugareilh
                [2012, in particolare 268 ss.], il crinale alquanto scomodo sul quale il diritto
                dell’Unione europea ha collocato i giuslavoristi è quello che impone continuamente
                di chiedersi se il lavoratore deve essere punito o protetto. Una risposta per nulla
                semplice che impone di ricostruire l’intero contesto
                multilivello della tutela dei diritti della persona, fino alla rilevanza delle
                questioni correlate al cd. lavoro decente e che passa attraverso il funzionamento
                delle diverse Corti competenti, come custodi dei diritti fondamentali [Luis 2011;
                Servais 2011; Bonnechère 2010; Lo Faro 2008; Daugareilh 2007]. 
Se queste osservazioni siano da
                considerarsi valide anche per il periodo successivo all’entrata in vigore del
                Trattato di Lisbona è una questione non semplice da risolvere dato che, buona parte
                degli atti approvati dopo il 2009, sono il frutto di scelte programmatiche e
                politiche precedenti. Ancora da valutare con compiutezza è, quindi, l’attualità
                dell’assetto Ue fortemente scosso dalla mobilità delle persone seguite ai fatti
                della cd. «primavera araba»[30], fatti che hanno indotto a qualificare quella europea come un chiaro
                esempio del fallimento di una «non politica» in campo migratorio [Livi Bacci 2011].
                Questi stessi fatti che non hanno concorso a riqualificare i paesi del Mediterraneo
                come decisori, ma sempre come spettatori nella specifica materia [Caggiano 2011]. 
L’estrema difficoltà di fornire
                una risposta compiuta ad una questione tanto ampia, non esonera dal fornire alla
                discussione scientifica un ulteriore elemento di confronto. L’art. 68 Tfue riconosce
                al Consiglio europeo la definizione degli «orientamenti strategici della
                programmazione legislativa e operativa nello Spazio di libertà, sicurezza e
                giustizia». Il 4 maggio 2010 è stato pubblicato nella Gazzetta Ufficiale dell’Unione
                europea il Programma di Stoccolma che dà forma e contenuto politico al Titolo V del Tfue[31]. È il programma più recente e merita attenzione, anche per la
                parte delle singole azioni progettate, indicate con la
                relativa scadenza, tra le quali non può non richiamarsi l’impegno a redigere un
                codice per l’immigrazione legale (da pubblicarsi tra il 2013 e il 2014). Come
                segnalato dalla più attenta dottrina, che ne ha già proposto pubblicamente una bozza
                lunga e articolata [Peers 2012], l’interesse per il codice pare rappresentato dal
                fatto che si tratta di una sorta di testo unico in materia (già di per sé
                innovativo), chiamato altresì a consolidare la normativa esistente in materia di
                immigrazione (come spiega il punto 6.1.4 del Programma di Stoccolma) e ad incidere,
                nel più breve tempo possibile, sull’immigrazione per ragioni economiche. Va
                segnalato, in effetti che il Consiglio, al punto 6.1.3 del Programma, invita la
                Commissione, tra gli altri compiti «a valutare l’impatto e l’efficacia delle misure
                adottate in questo settore al fine di determinare se sia necessario consolidare la
                legislazione esistente, anche in relazione alle categorie di lavoratori attualmente
                non contemplate dalla normativa dell’Unione». Il punto specifico è davvero
                sibillino. Pare un tentativo, se non di recuperare l’organicità dell’intera politica
                migratoria, quanto meno di una prospettiva aperta per un rinnovato intervento di
                matrice orizzontale sul lavoro degli stranieri dieci anni dopo il fallimento della
                proposta 386 del 2001, interessante nella dialettica politica tra Commissione e
                Consiglio europeo (che, rispetto al periodo 2007-2010, vede sensibilmente modificati
                i rappresentanti dei governi nazionali). 
Un modo indiretto, forse, di
                recuperare il difetto della frammentazione (sostanziale) dell’intervento in materia
                di lavoro. 


4. Il
            diritto derivato vigente nel mercato del lavoro degli stranieri nell’Unione europea: un
            quadro d’insieme 



Prima di approfondire i processi e i
            contenuti delle trasposizione a livello nazionale delle direttive Ue riconducibili allo
                Spazio europeo di libertà, sicurezza e giustizia, già avvenuti
            o ancora in corso (v. infra, capp. 2 e 3), pare doverosa (almeno)
            una sintesi dei contenuti caratterizzanti tali atti di diritto
            derivato, anche al fine di meglio comprenderne i percorsi – non sempre lineari – di
            adeguamento del legislatore domestico e di valutarne l’impatto sull’ordinamento
            nazionale. 
Le direttive approvate in base alle
            disposizioni del Titolo V Tfue (ex Titolo IV Tce) sono un esempio
            concreto, tangibile delle politiche generali ricostruite nel paragrafo precedente, atti
            normativi vincolanti chiamati a tradurre linee politiche e istituzionali generali in
            concrete direttrici per la migrazione economica, oggetto specifico di analisi in questo
            volume. L’oggetto di attenzione è appunto il lavoro, il diritto che se ne occupa, sia in
            termini di regolazione del mercato della manodopera straniera, sia con riguardo al
            contratto di lavoro dello straniero in Italia. Una tale specifica attenzione
            disciplinare consente, d’altronde, di rendere rilevanti nel presente contesto, solo le
            questioni che incidono direttamente o
                indirettamente sulla materia trattata, senza dedicarsi ad una
            minuta ricostruzione dei contenuti delle direttive. 
Come per le linee politiche, anche
            per il diritto derivato, la produzione before e after
            Lisbona non risulta segnata da una sostanziale soluzione di continuità tra il
            passato e il presente, una rottura in realtà registratasi solo nel 2001 con il deciso
            cambio di rotta in materia, segnato dal sostegno alla criminalizzazione e ad ogni forma
            di controllo delle migrazioni, sostenuto politicamente dalla lotta al terrorismo dopo
            gli attentati del mese di settembre. 
Escludendo il settore dell’asilo e
            della gestione delle frontiere, per soffermarsi sull’immigrazione, si segnala, per
            esigenze di completezza, la dir. 2003/86 sui ricongiungimenti familiari [Morozzo Della
            Rocca 2004; 2012] e la dir. 2003/109 status di cittadini di paesi
            terzi soggiornanti di lungo periodo nell’Ue. After Lisbona ovvero
            il progetto voluto nel semestre francese dell’immigrazione «scelta e concertata», si
            accompagna all’approvazione – in sostanziale continuità con gli atti programmatici del
            2005 e del 2006 – di quattro direttive e dell’elaborazione di altre due in attesa di
            approvazione.
        
Allo stato attuale e prescindendo da
            ogni operazione di futuro consolidamento regolativo mediante un codice dell’immigrazione
            dell’Unione europea, più o meno innovatore degli assetti regolativi dati [Peers 2012],
            l’intervento del legislatore unioneuropeo dedicato al lavoro può
            considerarsi ispirato, in primo luogo, alla frammentazione del modello di
                intervento mediante distinzione al suo interno tra posizioni dei
            lavoratori extra Ue aventi bassa e alta professionalità: dir.
            2009/50; oppure tra lavoratori stagionali e non stagionali, come indicato nella proposta
            di direttiva del 13 luglio 2010 sulle condizioni di ingresso e soggiorno di
                cittadini di paesi terzi per motivi di lavoro stagionale (Com(2010) 379
            def.); oppure ancora distinguendo la mobilità extra aziendale da
            quella a seguito di un’impresa, come inserito nella proposta sulle condizioni di
            ingresso e soggiorno di cittadini di paesi terzi nel contesto di un trasferimento
            endoaziendale (Com(2010) 378 def.). Occorre anche aggiungere, al quadro regolativo, la
            dir. 2011/98 dedicata ad una procedura unica di domanda per il rilascio di un
                permesso unico che consente ai cittadini di paesi terzi di soggiornare e lavorare
                nel territorio di uno Stato membro e a un insieme comune di diritti per i lavoratori
                di paesi terzi che soggiornano regolarmente in uno Stato membro. Tale
            direttiva appare un intervento che uniforma diritti e procedure «per sottrazione», un
            cauto tentativo di riaffermare le competenze (pressoché esclusive degli Stati membri) e,
            nel contempo, uniformare le procedure e affermare un declassato principio di parità di
            trattamento per i lavoratori regolari. In secondo luogo, lo stesso legislatore è
            ispirato dalla logica repressivo-sanzionatoria (dei datori di
            lavoro) senza riguardo alcuno per la posizione e/o le vulnerabilità dei lavoratori
            irregolari [Daugareilh 2012], e alla tecnica dell’allontanamento degli irregolari, in
            generale (dir. 2008/115)[32], due direttive che rispondono alla stessa logica, come conclude la totalità
            della dottrina che le ha analizzate [Dubin 2012b; Dewhurst 2011; Gottardi 2009; Guild
            2007].
        
4.1. La
                direttiva rimpatri 



È la dir. 2008/115
                    recante norme e procedure comuni applicabili negli Stati membri al
                    rimpatrio di cittadini di paesi terzi il cui soggiorno è irregolare
                ad aprire la sequenza di atti di diritto derivato riconducibile allo
                    Spazio europeo di libertà, sicurezza e
                    giustizia, nella fase di transizione che va
                dalla sottoscrizione del Trattato fino alla sua entrata in vigore nel mese di
                dicembre 2009[33]. 
Approvata sulla base giuridica
                dell’art. 63, par. 3, lett. b), la direttiva non ha ad oggetto
                il lavoro, ma la violazione delle regole in materia di regolarità del soggiorno
                (anche se finalizzato alla ricerca di un lavoro, ovviamente o se dipendente dalla
                perdita dello stesso). Come recita il Considerando 6: 
È opportuno che gli Stati membri provvedano a
                    porre fine al soggiorno irregolare dei cittadini di paesi terzi secondo una
                    procedura equa e trasparente. In conformità dei principi generali del diritto
                    dell’Unione europea, le decisioni ai sensi della presente direttiva dovrebbero
                    essere adottate caso per caso e tenendo conto di criteri obiettivi, non
                    limitandosi quindi a prendere in considerazione il semplice fatto del soggiorno
                    irregolare. Quando utilizzano modelli uniformi per le decisioni connesse al
                    rimpatrio, vale a dire le decisioni di rimpatrio e, ove emesse, le decisioni di
                    divieto d’ingresso e le decisioni di allontanamento, gli Stati membri dovrebbero
                    rispettare tale principio e osservare pienamente tutte le
                    disposizioni applicabili della presente direttiva. 


Qualificata come «direttiva
                della vergogna» o «de la honte» [Slama 2012], considerata come il peggior esempio di
                regolazione possibile in materia di immigrazione [Gottardi 2009; Daugareilh 2012;
                Dubin 2012b], della direttiva che uniforma le procedure per il rimpatrio degli
                irregolari, anche mediante una partenza volontaria (art. 7 dir. 2008/115) e non solo
                forzata, si segnalano la distinzione netta tra procedure amministrative e penali, la
                garanzia del principio di trasparenza nell’adozione delle decisioni e, ovviamente,
                il «rispetto dei diritti fondamentali in quanto principi
                generali del diritto comunitario e del diritto internazionale, compresi gli obblighi
                in materia di protezione dei rifugiati e di diritti dell’uomo» (art. 1 dir.
                2008/115). L’importanza della direttiva, oltre che nella matrice esclusivamente
                sanzionatoria, come si è sottolineato in più occasioni, risiede nel dato per nulla
                secondario di aver consentito le prime sentenze della Corte di giustizia in seguito
                al particolare procedimento accelerato previsto dall’art.
                    104-bis del suo regolamento di procedura [Raffaelli 2011].
                Una direttiva osteggiata e criticata, soprattutto dalle associazioni di tutela dei
                diritti degli immigrati irregolari è diventata, a seguito delle pronunce
                    Kadzoev, El Dridi e
                    Achugbabian[34], la radice di una serie di dispositivi che hanno imposto a quegli Stati
                dai quali provenivano i casi (Italia compresa), un miglioramento dell’ordinamento
                nazionale in termini di tutela dei diritti degli irregolari. Non c’è da
                meravigliarsi, come spiega Slama [2012, 290, 291]: le norme e le procedure comuni
                approvate nel 2008 contengono un certo numero di garanzie, ma permettono ugualmente
                un regresso degli standard nazionali più protettivi «dès lors que la directive ne
                comporte pas de clause de standstill obligeant les Etats dotés d’une législation
                plus favorable à la maintenir ou à apporter des garanties équivalentes» [Slama 2012,
                291, argomentando dai contenuti dell’art. 4, comma 3 della dir. 2008/115]. 
L’interesse per la direttiva e
                per la pronuncia El Dridi, in questo contesto complessivamente
                dedicato alla migrazione economica nella particolare prospettiva nazionale italiana,
                risiede nel fatto che nella decisione del 28 aprile 2011, la Corte di giustizia
                dell’Unione europea mette in crisi la tenuta teorica della penalizzazione
                dell’irregolarità dato che, come affermato dai giudici, una carcerazione potrebbe
                essere d’ostacolo all’effettività delle regole e delle procedure previste dalla
                direttiva stessa. Nonostante pareri contrari (tra gli altri
                del ministero dell’Interno francese), la pronuncia riguarda con tutta evidenza, in
                Italia come in Francia [Slama 2012, 293], «le plus ancien arsenal répressif en
                Europe à l’encontre des étrangers». Stesso genere di interesse solleva, per tutti
                gli Stati membri dell’Ue che conoscono il reato di clandestinità, anche la
                successiva pronuncia Achughbabian considerato che ha stabilito
                i limiti alla criminalizzazione della mera presenza irregolare dello straniero sul
                territorio dello Stato membro, ridimensionando anche il sistema delle espulsioni
                «penali», dato che sono escluse quelle «solo formalmente penali» ovvero quelle
                conseguenza di una condanna per il reato di ingresso e soggiorno irregolare [cfr.
                Gabrielli 2011, 74, 78]. 
Il quadro interpretativo emerso
                dalle sentenze non soddisfa pienamente «quanti avevano creduto di trovare nella
                Corte un paladino delle libertà e dei diritti fondamentali degli immigrati
                irregolari» [sempre Gabrielli 2011, 76], nonostante tra i benefici indiretti si
                annoveri l’effetto positivo prodotto sulla procedura di emersione del lavoro
                sommerso del 2009 privata degli ostacoli posti dall’art. 14, comma
                    5-ter del d.lgs. 298/1998 (d’ora in poi t.u.)[35]. 
Che le questioni trattate
                riguardino direttamente il diritto penale (con indubitabili
                effetti sull’ordinamento italiano e francese in materia di espulsioni: Slama [2012];
                Martucci [2012]) e solo indirettamente il diritto del lavoro è
                dimostrato dalla necessità (anche se solo potenziale) di intersecare le motivazioni
                delle sentenze con il processo nazionale sviluppatosi tra il 2008 e il 2009 teso a
                criminalizzare l’immigrazione irregolare [Masera 2010a, 2010b; Viganò 2010a],
                compresi gli spostamenti di chi è alla ricerca di un lavoro e/o che il lavoro lo ha
                perso senza ritrovarlo nel termine aggiornato di 12 mesi, il termine che legittima
                il rimpatrio ex art. 22, comma 11, t.u. Un lavoratore
                irregolare può essere straniero irregolare, al quale il
                legislatore italiano ha peraltro dedicato negli anni una lunga serie di procedure di
                emersione ad hoc, la penultima delle quali proprio in occasione
                dell’entrata in vigore del reato di ingresso e soggiorno irregolare nel 2009
                [sull’art. 10-bis t.u. immigrazione si consenta un rinvio a
                Calafà 2009; Merlino 2009; Paggi 2010; McBritton 2011]. 
Come anticipato poco sopra (par.
                2.2.1), l’irregolarità non è definita dalla direttiva, ma solo presupposta laddove
                identifica il soggiorno irregolare nella «presenza nel territorio di uno Stato
                membro di un cittadino di un paese terzo che non soddisfi o non soddisfi più le
                condizioni di ingresso di cui all’art. 5 del codice frontiere Schengen o altre
                condizioni di ingresso, di soggiorno o di residenza in tale Stato membro».
            

4.2. La
                direttiva sanzioni 



Sempre ispirata alla logica
                repressivo-sanzionatoria è la successiva dir. 2009/52 [Dubin 2012b; Carrera e Guild
                2007; Daugareilh 2012; Gottardi 2009] che, in stretta linea di continuità con il
                precedente intervento, non definisce il lavoro irregolare ritenendolo di competenza
                del singolo Stato membro[36]. La direttiva si limita ad isolare, distinguere dal lavoro irregolare in
                generale quello prestato dallo straniero irregolare, concentrandosi sul datore di
                lavoro, da sanzionare. Risulta esclusa, quindi, ogni attenzione dal lavoratore che,
                se straniero e irregolare, deve semplicemente essere rimpatriato, con una tecnica
                chiara, ma alquanto riduttiva dell’intera complessità del fenomeno migratorio
                [Daugareilh 2012, 270 ss.]. Una direttiva che ha il solo scopo di
                disincentivare il lavoro irregolare come pull
                    factor dei movimenti migratori mediante applicazione di sanzioni al
                datore di lavoro (Considerando 2 e 36) e non di disincentivare, in generale, il
                lavoro irregolare[37]. Compreso nel suo campo di applicazione come definito dall’art. 1 vi è
                l’impiego (vietato) di cittadini di paesi terzi il cui soggiorno è irregolare al
                fine di contrastare l’immigrazione illegale, una misura solo complementare «alle
                misure volte a contrastare il lavoro non dichiarato e lo sfruttamento» (Considerando
                33). 
La parte centrale della
                direttiva è rappresentata dal corpus di regole dedicate alla
                procedura di verifica e controllo richiesta al datore di lavoro e alle sanzioni
                (amministrative e penali, sia per le persone fisiche che per quelle giuridiche) cui
                risulta soggetto chi assume un cittadino di un paese terzo il cui soggiorno risulti
                irregolare (artt. 3, 4, 5). Il datore di lavoro è responsabile del pagamento della
                «retribuzione arretrata ai cittadini di paesi terzi assunti illegalmente», d’importo
                pari «a tutte le imposte e i contributi previdenziali che il datore di lavoro
                avrebbe pagato in caso di assunzione legale», compresi gli eventuali «costi
                derivanti dal trasferimento delle retribuzioni arretrate» al paese di origine (art.
                6, comma 1, lett. a, b,
                    c) e gli Stati membri sono tenuti a mettere in atto meccanismi volti
                a garantire la giustiziabilità dei relativi diritti (art. 6, comma 2). La durata di
                un rapporto di lavoro è presunta di una misura pari ad almeno 3 mesi, «salvo prova
                contraria fornita, tra l’altro, dal datore di lavoro o dal lavoratore» (art. 6,
                comma 3). 
La denuncia dello stesso
                lavoratore irregolare, strumento centrale di efficacia della direttiva (art. 13 e
                Considerando 26), è o dovrebbe essere, insieme alle ispezioni (art. 14) facilitata e
                garantita da diversi meccanismi, anche mediante presentazione attraverso terzi e, di
                estremo interesse per gli Stati che riconoscono il reato di clandestinità. La
                direttiva aggiunge prudenzialmente che: «L’assistenza fornita [...] non
                è considerata favoreggiamento di soggiorno illegale». La
                direttiva prevede, inoltre, il rilascio di permessi di soggiorno 
di durata limitata, commisurata a quella dei
                    relativi procedimenti nazionali, ai cittadini di paesi terzi che sono stati
                    oggetto di condizioni lavorative di particolare sfruttamento o minori assunti
                    illegalmente e che cooperano nei procedimenti penali nei confronti dei datori di
                    lavoro (Considerando 27 e art. 13, comma 4). 


Rispetto all’effettività dei
                diritti di natura retributiva del lavoratore, la dottrina segnala [Daugareilh 2012]
                che non vi sono garanzie precise di pagamento dell’importo dovuto (mediante
                    astraintes, ad esempio); nemmeno è chiamato lo Stato a
                garantire per il datore di lavoro insolvente. Questa stessa dottrina ricorda
                l’avversione dell’Ue nei confronti delle procedure di emersione del lavoro sommerso
                degli stranieri, riconosciuta a chiare lettere nel Patto per l’immigrazione e
                l’asilo del 2008. Tale ostilità è divenuta parte integrante della direttiva[38] nel Considerando 15 della dir. 2009/52 che recita: 
il cittadino di un paese terzo assunto
                    illegalmente non dovrebbe poter invocare un diritto di ingresso, soggiorno e
                    accesso al mercato del lavoro in base al rapporto di lavoro illegale o al
                    pagamento, anche arretrato, di retribuzioni, contributi previdenziali o imposte
                    da parte del datore di lavoro o di un soggetto giuridico tenuto ad effettuare il
                    pagamento in sua vece. 


A differenza della dir.
                2008/115 che li richiama nell’art. 1, la direttiva dedicata alle sanzioni si limita
                ad evocare il rispetto dei diritti fondamentali nel Considerando 37, dove specifica
                che: 
La presente direttiva rispetta i diritti
                    fondamentali e osserva i principi sanciti in particolare dalla convenzione
                    europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali e
                    dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea. Più particolarmente,
                    essa dovrebbe essere applicata nel rispetto della libertà d’impresa, dei
                    principi di uguaglianza davanti alla legge e di non
                    discriminazione, del diritto a un ricorso effettivo e a un giudice imparziale e
                    dei principi della legalità e della proporzionalità dei reati e delle pene,
                    conformemente agli articoli 16, 20, 21, 47 e 49 della Carta. 


Nel diritto dell’Unione
                europea, l’attività interpretativa non può essere indifferente alla logistica delle
                disposizioni, deve considerare i riferimenti inclusi, ma altresì anche quelli
                esclusi dal Considerando 37 (tra gli altri non si precisa la relazione tra la
                direttiva e le Convenzioni Oil, in particolare la n. 97 del 1949 e la n. 143 del
                1975, come assente è, del resto, ogni riferimento al decent
                    work). Ciò conferma, se mai ve ne fosse ancora bisogno, che il
                legislatore unioneuropeo 
ne proclame pas des droits fondamentaux des
                    travailleurs migrants irréguliers. Le parti n’a pas été pris qu’une plus grande
                    et plus large reconnaissance des droits fondamentaux des travailleurs pouvait
                    être un moyen efficace de combattre cette exploitation. On a préféré opté pour
                    une approche certes nécessaire mais limitée dans ses effets au regard de
                    l’objectif poursuivi. On a ainsi spécialement ignoré la qualité de travailleur
                    du migrant en situation irrégulière [Daugareilh 2012, 283]. 


Il riferimento alla tutela dei
                diritti fondamentali tra i considerando e non nel testo della direttiva (seppur
                tradotta in alcune disposizioni specifiche come la garanzia della tutela
                giurisdizionale dei diritti), si associa a un’ulteriore considerazione che conferma
                la natura alquanto riduttiva del complessivo intervento. Nella direttiva non compare
                mai il termine lavoratore, quasi che il legislatore tentasse, escludendolo, di far
                prevalere la figura del migrante semplicemente da allontanare, se irregolare,
                nonostante il contesto nel quale si sanzionano i soli datori di lavoro, appunto. 
Questa scelta regolativa non
                può non colpire lo studioso di diritto del lavoro dato che appare come l’effetto
                tangibile del processo istituzionale di assorbimento del lavoro nel nucleo
                regolativo dell’immigrazione, in questo caso irregolare[39]. Tale scomparsa appare, a ben vedere, proprio
                come il tentativo di escludere ogni rilevanza alle conseguenze della sottoscrizione
                di un contratto di lavoro a livello nazionale in termini di tutela dei diritti e
                doveri delle parti, un ordinamento giuridico nazionale (armonizzato dalla direttiva)
                dove, al contrario, il contratto di lavoro potrebbe essere governato da regole,
                generali o dettate ad hoc, che prescindono dalla regolarità o
                meno dello status [argomentando da Daugareilh 2012, 284, 285].
                Come a dire che lo status di lavoratore negato potrebbe
                prevalere su quello di migrante proprio in termini di tutela dei diritti e, in
                questa prospettiva, ogni trasposizione nazionale della direttiva non può non
                apparire come particolarmente delicata, ma estremamente interessante per lo studioso
                di diritto del lavoro. Si pensi alla Francia, ad esempio, il cui ordinamento conosce
                già una serie di disposizioni di tutela dei diritti dei lavoratori migranti
                irregolari (l. 8252-1 code du travail sulla tutela della salute
                e sicurezza, sulla tutela economica in caso di recesso). Tali disposizioni trovano
                ragione teorica nella nullità relativa del contratto che ha effetto solo per il
                futuro essendo, quello di lavoro, un contratto di diritto privato ad esecuzione
                continuata e periodica. In Italia, del resto, non potrebbe nemmeno dimenticarsi che
                il t.u. di sicurezza, d.lgs. 81/2008, non lega la tutela del lavoratore alla sua
                posizione di regolarità[40]. Il contratto di lavoro, per il periodo in cui ha avuto esecuzione, è
                produttivo di diritti retributivi e previdenziali,
                argomentando dall’art. 2126 c.c. (per un’analisi del quale si rinvia,
                    infra, cap. 3)[41]. 
Un’ingenuità, più che un
                paradosso, pare accompagnare la politica comune europea in materia di immigrazione
                irregolare, letta attraverso la lente della direttiva sanzioni: la predominanza
                della dimensione lavorativa (campo di applicazione della direttiva: art. 1) è
                accompagnata dall’esclusione della rilevanza della figura del lavoratore e dei
                diritti propri, legati al contratto. 
Tale scelta irrazionale (se non
                addirittura ideologica) in termini di complessiva tenuta giuridica dell’impianto
                regolativo costruito, si fonda sull’idea di reprimere l’immigrazione irregolare,
                allontanando lo straniero, riconoscendogli solo il diritto al pagamento degli
                arretrati retributivi quando e se risulta possibile dalle condizioni concrete del
                caso. Lo stesso straniero da allontanare, essendo parte di un contratto di lavoro a
                livello nazionale, tuttavia potrebbe vedersi riconosciuti una serie di diritti del
                lavoro che, proprio a causa del difetto di razionalità complessiva dell’intervento,
                difficilmente non potrebbero essere affermati o riaffermati dai giudici nell’ambito
                di una tutela multilivello, con ciò agevolando il riconoscimento negato dalla
                direttiva stessa del ruolo di vittima del lavoratore irregolare straniero. Come a
                dire che, a partire dal lavoro e dal diritto che se ne occupa, si potrebbe sopperire
                al bisogno di tutela del contraente più debole verificando la richiesta di
                compatibilità tra il trattamento ridotto o riduttivo offerto e
                quello dovuto dai diritti sociali fondamentali previsti dalla Carta di Nizza che non
                hanno un campo di applicazione limitato al solo lavoro regolare [Carrera, Faure
                Atger, Guild e Kostakopoulou 2011, 7]. 
Nel diritto del lavoro, la
                teoria generale del contratto non distingue tra status di
                regolare e di irregolare, e la scelta di sanzionare mediante allontanamento proprio
                a partire dal lavoro potrebbe rappresentare un esempio significativo di eterogenesi
                dei fini (più e oltre di quanto già verificato con la direttiva dedicata
                espressamente ai rimpatri).
            
Per esigenze di completezza,
                occorre segnalare che quello che in Stati come l’Italia, ma ancor più la Francia, è
                considerata come una regolazione riduttiva, appare una sorta di orizzonte, se non
                idilliaco, quanto meno auspicabile da raggiungere per altri. L’Irlanda è priva, ad
                esempio, di ogni collegamento tra la normativa in materia di lavoro e quella
                dedicata all’immigrazione, ciò che spiega la scelta difensiva di esercitare
                    l’opt
                out dalla dir. 2009/52, legittimata dai protocolli 21 e 22 del
                Trattato di Lisbona[42]. 
Come a dire che la stessa
                direttiva è valutata positivamente (pur nella coscienza dei limiti della stessa)
                laddove il livello giuridico di tutela nazionale appaia basso e privo di ogni forma
                di riconoscimento anche di un mero diritto alla richiesta di retribuzioni arretrate.
                L’art. 6 della direttiva diventa, in interpretazioni proposte dalla dottrina di quel
                paese, una sorta di paradigma della tutela dei diritti di chi ne è completamente
                privo [Dewhurst 2011]. In particolare, distingue tra due modelli giuridici europei
                al riguardo, argomentando dall’art. 6 della dir. 2009/52: il modello
                    Non-Protection Approach (Irlanda, Gran Bretagna e
                Danimarca), un modello legato alla percezione, tutta da avvalorare, che le misure di
                tutela del lavoratore irregolare siano in grado di invogliare
                    (pull), e non scoraggiare (push),
                l’immigrazione irregolare; l’altro modello è quello definito, al contrario, come
                    Protection with Consequences Approach [Dewhurst 2011,
                    393].
            
Nella modellistica del diritto
                dell’Ue, la banalizzazione dei fenomeni migratori attraverso meccanismi
                semplificanti, di matrice economica, che si limitano a distinguere tra
                    push e pull factors, sta creando
                distorsioni giuridiche non semplici da correggere nel prossimo futuro, soprattutto a
                causa della negazione del carattere strutturale dei fenomeni migratori [McBritton
                2007; 2011][43].
            

4.3. La
                direttiva permessi e parità di trattamento 



Rispetto alla tutela (solo
                eventuale) dei diritti del lavoro dello straniero, questa volta regolare, è
                intervenuto il legislatore comunitario con la prima direttiva completamente
                approvata in base alla procedura ordinaria regolata dal Trattato [Carrera, Faure
                Atger, Guild e Kostakopoulou 2011, 4]. Già dal titolo prescelto, si comprende che
                l’immigrazione è l’area privilegiata mediante la regolazione di un «procedura unica
                di domanda per il rilascio di un permesso unico che consente ai cittadini di paesi
                terzi di soggiornare e lavorare nel territorio di uno Stato membro»; a questo
                prefisso, si aggiunge un mero suffisso collegato al primo, dedicato al lavoro: «e a
                un insieme comune di diritti per i lavoratori di paesi terzi che soggiornano
                regolarmente in uno Stato membro». Accompagnata dall’opt out di
                Gran Bretagna, Irlanda e Danimarca (Considerando 33 e 34), ed escludendo la
                competenza nazionale in materia di flussi (che viene fatta salva: art. 1, comma 2),
                si istituisce una procedura unica per il rilascio di un titolo unico di soggiorno
                «che comprenda sia il permesso di soggiorno sia i permessi di lavoro in un unico
                atto amministrativo» (Considerando 3 e art. 1). 
L’ambito di applicazione,
                specificato dall’art. 3, comprende i cittadini di paesi terzi che chiedono di
                soggiornare in uno Stato membro a fini lavorativi, i cittadini
                    extra Ue ammessi per fini diversi dall’attività lavorativa
                ai quali è consentito lavorare e, ovviamente, i cittadini extra
                Ue ammessi in uno Stato membro a fini lavorativi, a norma del diritto dell’Unione
                europea o nazionale. Il comma 2 contiene un lungo elenco di esclusioni (almeno 12,
                tra i quali i lavoratori stagionali, considerato il loro status
                temporaneo, anche se la relativa direttiva non risulta ancora approvata:
                Considerando 9) che avevano motivato l’opposizione del Parlamento europeo
                all’approvazione della proposta di direttiva nell’ambito della procedura di
                codecisione [Carrera, Faure Atger, Guild e Kostakopoulou 2011, 4]. 
Il permesso unico e la
                procedura unica, sono governate da linee guida ricavabili dalla lettura dei
                considerando della direttiva e consistono nei riferimenti a tempestività, efficacia,
                flessibilità, trasparenza, equità, adeguatezza alla certezza
                del diritto, particolarmente significativi per ordinamenti giuridici come il nostro
                caratterizzati da estrema farraginosità delle procedure. Gli artt. da 4 a 10 sono
                comprensivi dei diritti da pagare da parte dei richiedenti il permesso, un importo
                «proporzionato» e «basato sui servizi effettivamente prestati per il trattamento
                delle domande e il rilascio dei permessi». 
Di estremo interesse appare, in
                questo contesto di chiara matrice procedurale, la parte aggiunta sul rispetto dei
                diritti legati all’esistenza del permesso unico di lavoro, non senza aver ricordato,
                nei considerando introduttivi, che la dir. 2011/98 «rispetta i diritti fondamentali
                e osserva i principi riconosciuti dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione
                europea conformemente all’art. 6, paragrafo 1, Tue» (Considerando 31) e aver
                richiamato lo stesso diritto antidiscriminatorio dell’Unione europea (Considerando
                29). 
Dopo aver ricordato che durante
                il suo periodo di validità, «il permesso unico rilasciato ai sensi del diritto
                nazionale autorizza il titolare quanto meno a entrare, soggiornare e accedere a
                tutto il territorio dello Stato membro» per svolgere «specifica attività lavorativa
                autorizzata dal permesso unico conformemente al diritto nazionale», oltre che ad
                «essere informato dei diritti conferitegli dal permesso in virtù della presente
                direttiva e/o del diritto nazionale» (art. 11), l’art. 12 successivo è dedicato al
                    Diritto alla parità di trattamento, per i lavoratori
                regolari, ampiamente derogato e del quale occorre verificare la conformità alla
                Convenzione Oil 143/75 con il quale condivide lo stesso oggetto di regolazione, ma
                un diverso campo di applicazione [Nowaczek 2008]. Lo stesso Considerando 28
                riconosce che la direttiva «dovrebbe applicarsi senza pregiudizio delle disposizioni
                più favorevoli contenute nel diritto dell’Unione e negli strumenti internazionali
                applicabili» (si rinvia infra, al cap. 3). 
Tracce della frammentazione
                dell’intervento rispetto all’iniziale progetto del 2001 della Commissione, con
                relativi rilievi in termini di potenziale discriminazione tra le persone, si trovano
                nell’approvazione di una direttiva meno estesa delle precedenti nei contenuti, ma
                altrettanto impegnativa in termini di interpretazione complessiva richiesta. La dir.
                2009/50 del 25 maggio 2009 è rubricata sulle
                    condizioni di ingresso e soggiorno di cittadini di paesi terzi che intendano
                    svolgere lavori altamente qualificati. Frutto tanto criticato della
                politica di frammentazione dell’Unione europea [Guild 2007; Carrera 2007; Carrera,
                Faure Atger, Guild e Kostakopoulou 2011], soprattutto quando il contenuto viene
                confrontato con la mancata direttiva del 2001, la direttiva si preoccupa di
                armonizzare le sole procedure di ingresso – semplificandole attraverso la cd. carta
                blu – dei lavoratori altamente qualificati nella logica della valorizzazione
                dell’immigrazione scelta e utile alla crescita del paese ospitante [per un primo
                commento, si legga Gottardi 2009]. Potenziali discriminazioni a parte, legate alla
                differenziazione tra alte e basse qualificazioni, il problema interpretativo
                centrale della direttiva rimane quello del significato di «lavori altamente
                qualificati». Scontato che il soggetto interessante per il mercato del lavoro è
                cittadino di un paese terzo, la direttiva si riferisce a «lavoro altamente
                qualificato», per il lavoro di una persona che 
nello Stato membro interessato, è tutelata in
                    quanto lavoratore dal diritto nazionale del lavoro e/o in conformità della
                    prassi nazionale, indipendentemente dal rapporto giuridico, al fine di
                    esercitare un lavoro reale ed effettivo per conto o sotto la direzione di
                    un’altra persona; è retribuito, e possiede una competenza specifica e adeguata,
                    suffragata da qualifiche professionali superiori. 


Le suggestioni, che saranno
                sviluppate a partire dai contenuti delle direttive recepite o ancora da recepire
                nell’ordinamento nazionale, sono molteplici e varie. Nel rinviare ai capitoli 2 e 3,
                si anticipa in questa sede che tale verifica comprende la semplificazione
                dell’accesso dei lavoratori stagionali, un approfondimento del funzionamento del
                principio di parità di trattamento complessivo del lavoratore straniero regolare e
                irregolare; un confronto che deve essere effettuato anche con riguardo al più
                limitato diritto al pagamento delle retribuzioni e dei relativi arretrati, con
                corredo di contributi previdenziali in base all’art. 2126 c.c. Di estremo interesse
                appare anche la verifica sulle scelte discrezionali del
                datore di lavoro di ricorrere all’eventuale procedura di emersione avviata a livello
                nazionale in termini di legittimità, un’eventualità tutt’altro che peregrina in
                paesi come l’Italia, nei quali il mercato del lavoro realmente esistente degli
                stranieri è lontano dalla rappresentazione giuridica offerta di un diritto solo
                formalmente vigente, ma sostanzialmente inefficace. Tale approfondimento arriverà a
                trattare della stessa conformità alla Carta dei diritti fondamentali della scelta
                compiuta dal legislatore Ue di escludere il riconoscimento di un diritto
                all’emersione a chi denuncia il lavoro irregolare che potrebbe assumere anche la
                configurazione di «grave sfruttamento lavorativo», un’ipotesi oggi legificata di cui
                occorre interpretare correttamente gli elementi costitutivi al fine dell’utilizzo
                del permesso ex art. 18 t.u. immigrazione (modificato in base
                al d.lgs. 109/2012 di attuazione della dir. 2009/52). Senza dimenticare che,
                particolarmente impegnativa, sarà la stessa verifica anticipata dell’impatto della
                trasposizione della dir. 2011/98, una verifica di conformità che verterà sulla
                diluizione del contratto di soggiorno per lavoro subordinato (ovvero del contratto
                di primo ingresso) in varie fasi collegate all’espletazione della procedura di
                emissione del permesso di soggiorno. 


5.
            Obiettivi, valori e diritti degli stranieri (non solo) lavoratori 



L’esercizio delle competenze da
            parte dell’Ue è funzionale al raggiungimento degli obiettivi indicati nei Trattati e la
            ricerca degli obiettivi per la parte della migrazione economica internazionale o
                extra Ue (chiaramente specificati dal Patto del 2008 e dal
            Programma di Stoccolma) conferma che «les migrations internationales peuvent contribuer
            à la croissance économique de l’Union européenne» [Neframi 2012, 37]: l’obiettivo finale
            della politica migratoria dell’Ue consiste, così, nella gestione dei flussi migratori e
            nell’integrazione dei cittadini dei paesi terzi in soggiorno regolare nello
                Spazio di libertà, sicurezza e giustizia. 
Questo obiettivo generale in tema
            di immigrazione non può essere disgiunto o isolato dagli
            obiettivi settoriali come quelli riconducibili agli altri capi del Tfue e che, per la
            parte che qui interessa, sono la Politica sociale (Titolo X), la
                Libera circolazione delle persone (Titolo IV), le
                Politiche per il lavoro (Titolo IX). Si tratta di una serie di
            obiettivi integrati (o solo integrabili) governati da diverse competenze statali e
            dell’Ue, alla quale sono assegnati; tutti obiettivi che non riguardano, ovviamente, la
            sola immigrazione, ma che arrivano a comprenderla, intersecandosi, in un gioco di
            equilibri interpretativi che, allo stato attuale, pare annullare, invece che
            valorizzare, ogni possibile relazione di positiva concorrenza tra diverse norme del
            Tfue. 
Il punto già segnalato è
            l’assorbimento di tutti gli aspetti regolativi possibili dell’immigrazione (da quelli
            sociali a quelli strettamente legati alla mobilità) nello Spazio di libertà,
                sicurezza e giustizia. Il più facile raggiungimento delle maggioranze in
            seno al Consiglio e la correlativa clausola dell’opt out di Regno
            Unito, Irlanda e Danimarca, condizionano non solo l’an
            dell’intervento di armonizzazione, ma le concrete modalità di esercizio dello stesso in
            termini quanti-qualitativi (come si è potuto constatare dalla lettura delle direttive
            approvate dal 2008 al 2011: v. supra). 
Il gioco dei pesi e contrappesi
            costruito nel Trattato di Lisbona, in materia d’immigrazione, pare essere, in
            particolare, funzionale all’assorbimento del lavoro e delle regole che lo governano,
            nella più ampia politica dell’immigrazione; salvo, ovviamente, il più generale
            riferimento alla protezione dei diritti fondamentali come limite (orizzontale)
            all’azione dell’Unione e degli stessi Stati membri (in base al riparto verticale delle
            competenze in materia di immigrazione: si vedano i casi El Dridi e
                Achugbabian, par. 4.1). 
Un esercizio interessante, in
            materia, è stato quello di interrogarsi sul confronto/concorrenza istituzionale tra le
            diverse politiche a livello Ue (che rinvia, implicitamente) ad un diverso assetto di
            relazioni tra Ue e Stati membri in un rapporto dialettico alla base della normativa di
            armonizzazione approvata negli anni più recenti in tema di immigrazione[44].
        
Come si è potuto già verificare
            (par. 2.2), l’equilibrio interpretativo raggiunto tra le disposizioni contenute nel
            Titolo V e nel Titolo X non giova certo alla Politica sociale che
            appare, nel complesso, recessiva rispetto allo Spazio europeo di
            libertà, sicurezza e giustizia. Il lavoro regolare – dalle
            tematiche dell’accesso fino alle regole che lo governano – ma altresì quello irregolare,
            non solo appaiono come oggetti di regolazione ancillare rispetto al tema principale
            dell’accesso e del soggiorno dei cittadini extra Ue entro i confini
            dell’Unione, ma lo stesso apporto delle competenze lavoristiche pare essere annullato
            e/o assorbito e/o scomparso: non esiste, ma non risulta nemmeno proponibile un progetto
            di regolazione generale dell’accesso regolare uniforme al lavoro dei cittadini
                extra Ue. 
Quella dell’Unione europea rimane
            una legislazione che si occupa degli aspetti patologici e settoriali del lavoro degli
            stranieri e si preoccupa di uniformare sanzioni e tecniche di allontanamento dal suolo
            di uno degli Stati aderenti alla stessa anche dopo il Trattato di Lisbona, argomentando
            dalle direttive approvate e da quelle in corso di approvazione oltre che, ovviamente, da
            quelle non approvate negli anni che separano il Consiglio di Tampere da quello di
            Varsavia del dicembre 2011 (v. supra, par. 3, ma altresì
                infra, capp. 2 e 3 per la verifica d’impatto nazionale). 
Competenze e relazioni tra
            obiettivi perseguiti non possono avere una chiara collocazione nell’equilibrio
            strutturale del Trattato di Lisbona senza un’ulteriore verifica valoriale dello stesso. 
Le chiavi di accesso
            all’immigrazione a livello Ue della sovranità (statale) e della
                sicurezza (in termini valoriali) e la prospettiva di ricerca
            lavoristica prescelta indicata nel par. 1, impongono un approfondimento in termini di
            tutela dei diritti degli stranieri a partire dalla rappresentazione dei diritti legati
            alla migrazione economica fatta dal legislatore europeo nel Trattato di Lisbona a
            partire dalla disposizione di apertura del Titolo V, dopo aver
            già tracciato i margini di rilevanza degli stessi nelle singole direttive approvate.
            L’art. 67, comma 2, si riferisce ad una «politica comune in materia di asilo,
            immigrazione e controllo delle frontiere esterne, fondata sulla solidarietà
                tra Stati membri ed equa nei confronti dei cittadini
            dei paesi terzi». Equità e solidarietà paiono caratterizzare la disposizione di apertura
            del Titolo V, una coppia di termini che meritano di essere letti anche attraverso la
            lente del Programma, intitolato Un’Europa aperta e sicura al servizio e a
                tutela dei cittadini. 
È stato affermato, che nel
            Programma si esplicita, comparendo per la prima volta, una nozione diversa, solo
            sottointesa nell’art. 67 Tfue [De Capitani 2010], sottointesa non quando evoca la
            condivisione meramente volontaria del peso degli accessi dai paesi
                extra Ue tra i 27 Stati aderenti, ma piuttosto quando coniuga
            la politica comune con il successivo termine equità nei confronti
            dei cittadini dei paesi terzi, il secondo termine valoriale utilizzato nell’art. 67 Tfue
            che pare assumere un proprio autonomo valore all’interno del Programma di Stoccolma. Non
            più e non solo solidarietà tra Stati ovvero burden sharing, ma
            qualcosa di diverso. 
Il riferimento alla solidarietà
            negativa (solidarietà non solo tra Stati) e meramente volontaria
            tra gli Stati[45], in un contesto regolativo dedicato primariamente alla sicurezza dei
            cittadini europei merita una seria riflessione finalizzata a consentire il superamento
            dell’unica accezione interpretativa esistente, quella negativa appunto. 
Il Programma riconosce, ad esempio,
            forme di solidarietà verso i paesi terzi con riguardo appunto all’asilo «allo scopo di
            incentivare e di contribuire allo sviluppo di capacità da impiegare per gestire i flussi
            migratori e le situazioni in cui la condizione di rifugiato si protrae in tali
            paesi».
        
Consapevoli della difficoltà di
            definire sicurezza [Guild 2009] e che nel ragionamento
            giuslavoristico la solidarietà ha matrice sociale ed è una
            variabile dipendente dagli assetti normativi esistenti portatori di solidarietà,
            misurabile e, quindi, definibile concretamente solo a posteriori, apprezzabile in dosi
            più o meno elevate, «in una composizione in cui sono presenti anche altri “ingredienti”»
            [Balandi 2005, 459], occorre chiedersi se il riferimento a solidarietà
            così come iscritta nella disposizione di apertura del Trattato possa essere
            riempito con l’aggettivo sociale. Chiedendosi se esiste uno spazio
            nell’Europa sociale per l’immigrazione e per i diritti delle persone che attraversano i
            confini esterni dell’Unione europea alla ricerca di un lavoro, si persegue l’obiettivo
            complesso di ricomporre una serie di regole disparate, collocate in contesti diversi e
            dalle finalità perseguite non sempre perfettamente compatibili, in un esercizio di
            trasversalità interpretativa necessario, ma tutt’altro che scontato per l’attività
            tradizionalmente settoriale dei giuristi del lavoro, anche se attenti alla dimensione
            europea del diritto. 
5.1. Il
                Programma di Stoccolma 



Questo percorso non può che
                prendere avvio dal Programma di Stoccolma, il documento che più di ogni altro, è
                chiamato a dare forma e contenuto al Titolo V del Tfue. 
In primo luogo, pare utile una
                lettura disincantata già dello stesso Programma i cui contenuti, in tema di
                immigrazione, diritti e valori sembrano alquanto labili ovvero poco coraggiosi. 
L’apertura del Programma è
                dedicata alla promozione di «un’Europa dei diritti», ma si specifica già nel titolo
                che si tratta dei diritti dei cittadini, legame ribadito subito nell’enfasi posta al
                punto 2.1 Un’Europa fondata sui diritti
                    fondamentali: 
L’Unione è fondata su valori comuni e sul
                    rispetto dei diritti fondamentali. Dopo l’entrata in vigore del Trattato di
                    Lisbona, riveste estrema importanza la rapida adesione
                    dell’Unione alla convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e
                    delle libertà fondamentali. Ciò renderà più stringente per l’Unione, comprese le
                    sue istituzioni, l’obbligo di garantire la promozione attiva dei diritti e delle
                    libertà fondamentali in tutti i settori di sua competenza. La giurisprudenza
                    della Corte di giustizia dell’Unione europea e della Corte europea dei diritti
                    dell’uomo potrà continuare a svilupparsi per gradi, rafforzando la creazione di
                    un sistema uniforme europeo a tutela dei diritti umani fondamentali fondato
                    sulla convenzione europea e sui diritti sanciti dalla Carta dei diritti
                    fondamentali dell’Unione europea. 


Nel punto 6 del Programma,
                dedicato espressamente all’immigrazione, il titolo è Un’Europa all’insegna
                    della responsabilità, della solidarietà e del partenariato in materia di
                    migrazione e asilo, e quindi non esclusivamente legato alla
                condivisione delle responsabilità e dei carichi delle migrazioni tra i 27 Stati che
                aderiscono all’Ue. 
Le macro-questioni sociali ed
                economiche vengono ricordate, ma nessun cenno viene effettuato a valori in grado di
                condizionare le politiche Ue e nemmeno ai diritti azionabili dai cittadini dei paesi
                terzi che si spostano verso uno stato dell’Unione europea[46]. 
Se il successivo punto 6.1
                intitolato Una politica di migrazione dinamica e globale  non
                fa altro che «Consolidare, sviluppare e attuare l’approccio
                globale in materia di migrazione» sviluppato dalla Commissione
                e dal Consiglio tra il 2005 e il 2008, ad un’attenta analisi appare alquanto arido
                in termini valoriali, completamente assenti dalla parte di documento considerata.
                Con riguardo all’immigrazione di matrice economica, il punto 6.1.3 scrive: 
Il Consiglio europeo riconosce che
                    l’immigrazione per motivi di lavoro può contribuire ad aumentare la
                    competitività e la vitalità dell’economia. In tal senso il Consiglio europeo
                    ritiene che l’Unione debba promuovere la creazione di sistemi di ammissione
                    flessibili che rispondano alle priorità, alle esigenze, al numero e al volume
                    stabiliti da ciascuno Stato membro e che consentano ai migranti di sfruttare
                    appieno le loro abilità e competenze. Per facilitare un migliore coordinamento
                    tra domanda e offerta di lavoro, vengono condotte politiche d’immigrazione
                    coerenti e valutazioni più efficaci, in termini di integrazione, delle
                    competenze richieste sui mercati del lavoro europei. Questi sistemi devono
                    tenere debitamente conto delle competenze degli Stati membri, in particolare per
                    gestire i rispettivi mercati del lavoro, e del principio di preferenza
                        dell’Unione. 


Non è agevole ricavare
                l’approccio in termini di valori in tema di migrazione economica a livello
                dell’Unione, un contenuto necessario per tentare di attribuire un significato alle
                parole usate nell’art. 67 Tfue. Sicuramente un termine di matrice economica come
                    competitività prevale e si affianca a
                    coerenza ed efficacia delle politiche,
                mentre adeguatamente salvaguardate risultano le competenze proprie degli Stati
                membri e il principio di preferenza (dei cittadini) dell’Unione. 
Molto deludente è anche la
                lettura del punto 6.1.6 dedicato a Politiche efficaci per la lotta
                    all’immigrazione clandestina, unica sede nella
                quale il Consiglio si sente in dovere di richiamare la tutela dei diritti e delle
                libertà fondamentali e della dignità delle persone (una solitudine che condivide con
                la dir. 2008/115), anche se tale doveroso richiamo risulta legato alla situazione
                non degli irregolari, ma delle persone rimpatriate a conferma che l’elemento
                fondamentale di un buon sistema di gestione della migrazione
                all’interno dell’Unione è una politica di
                    rimpatrio efficace e sostenibile[47]. 
L’opzione interpretativa di
                percorrere i contenuti del Programma di Stoccolma per tentare di attribuire una
                misura alla tutela dei diritti (anche sociali) degli stranieri a partire da una
                verifica valoriale del tema dell’immigrazione, in particolare finalizzata al lavoro,
                non pare davvero appagante. Gli scarsi risultati ottenuti consigliano di cambiare
                opzione interpretativa, invertendo il metodo, seguendo il filo della
                    solidarietà di matrice sociale prima, e
                    dell’equità, solo in un secondo momento. Occorre verificare
                se, intersecando altre parti qualificanti del Trattato in tema di tutela dei
                diritti, si arriva a trattare (più o meno volutamente) il tema dell’immigrazione, di
                cui sono già chiare le regole di riparto della competenza regolativa tra Unione e
                Stati membri (v. supra, parr. 2 ss.),
                l’apporto programmatico della politica (v. supra, par. 3) e i
                relativi prodotti di diritto derivato (v. supra, parr. 4 ss.).
            

5.2.
                Solidarietà ed equità nel Trattato e nella Carta dei diritti fondamentali 



La ricerca partirà proprio
                dalla solidarietà di matrice sociale che appare come un possibile contenuto
                supplettivo di quella solidarietà meramente negativa (non solo nel senso di
                volontario riparto degli oneri tra gli Stati membri ovvero burden
                    sharing), cui poco sopra ci si è riferiti. 
Il filo della solidarietà di
                matrice sociale passa per altre sedi del Trattato, si dipana dalla Carta dei diritti
                fondamentali resa vincolante dall’art. 6 Tue solo dopo aver ricordato i valori e gli
                obiettivi del Trattato sull’Unione europea (agli artt. 2 e 3); le questioni delle
                migrazioni e della mobilità delle persone, in senso ampio, collegano le garanzie
                ispirata alla solidarietà sociale dello spostamento interno nell’Unione con il
                trattamento dell’attraversamento dei confini esterni della stessa contenuto nel
                Titolo V del Tfue cui occorre aggiungere il trattamento dei lavoratori stranieri
                potenzialmente regolabile dal Titolo X del Tfue dedicato alle Politica
                    sociale dell’Unione (v. supra). 
Non è possibile, d’altronde,
                non segnalare la centralità delle regole sulla cittadinanza europea (art. 20 Tfue),
                dato che l’assenza della stessa ovvero l’assenza della cittadinanza di uno Stato
                membro dell’Ue (le cui regole sono fissate a livello nazionale) è diventata, dopo le
                modifiche recenti del Trattato, criterio di esclusione esplicita dalla
                partecipazione anche politica dei cittadini dei paesi terzi. 
Collegando il contenuto
                dell’art. 20 del Tfue («È cittadino dell’Unione chiunque abbia la cittadinanza di
                uno Stato membro») con le regole dedicate alla rappresentanza politica nell’Unione
                (artt. 10, comma 2 e art. 14, comma 2 del Tue; art. 22 Tfue), appare chiaramente la
                lesione dei diritti politici dei non cittadini europei al contrario di quanto
                affermato nell’art. 189 Tce in virtù del quale il Parlamento
                europeo è composto dai rappresentanti dei popoli degli Stati riuniti nella Comunità
                [Favilli 2010, 29]; la stessa autrice nella medesima sede segnala un’altra
                distorsione, questa volta di natura sistematica: considera pessima «la scelta di
                accorpare le norme sulla cittadinanza europea e quelle sulla non discriminazione in
                un’unica parte, la seconda, rubricata appunto Non discriminazione e
                    cittadinanza dell’Unione europea (art. 18-25), dato che i divieti di
                discriminazione sanciti nel Trattato e nella normativa derivata non tutelano solo i
                cittadini dell’Unione europea». Nonostante le legittime, anche se esili, aspettative
                aperte dall’avvocato generale Pojares Maduro nella trattazione del caso
                    Rotmann davanti alla Corte di giustizia, a tutt’oggi non
                pare prossimo il riconoscimento dell’allentamento del legame tra cittadinanza
                nazionale e cittadinanza europea con conseguente riconoscimento di uno spazio
                sociale sovranazionale autonomo all’insegna della solidarietà tra Unione e cittadini
                della stessa[48]. 
La tutela dei diritti
                fondamentali della persona affermati dai commi 2 e 3 dell’art. 6 del Tue, seppur
                ancora ipotecata dai tempi dell’adesione alla Cedu, riaffermati nell’art. 67, comma
                1, Tfue per lo Spazio di libertà, sicurezza e giustizia e la
                tutela contro le discriminazioni legittimata oggi dall’art. 19 del Tfue (già art. 13
                Tce), rappresentano più sicuri riferimenti interpretativi di un tema che collega,
                senza soluzione di continuità alcuna, il livello europeo con quello nazionale dove
                rimangono saldamente assicurate le competenze in ordine alla fissazione dei
                requisiti della cittadinanza e del controllo delle frontiere economiche mediante
                flussi a causa di lavoro, dove si dettano le regole in materia di integrazione,
                lavoro e sicurezza sociale (esclusa dalla presente analisi). 
Per le prime risulta
                appositamente esclusa ogni attività di armonizzazione normativa da parte del Tfue
                (art. 79, comma 4), mentre le seconde sono solo coordinate al livello superiore
                [Cartabia 2010; Favilli 2010 e i contributi contenuti
                    in Bronzini, Guarriello e Piccone
                2009; Bilancia e D’Amico 2009; sul punto si rinvia supra, ai
                parr. 2.1 e 2.2]. 
Nella lettura del Titolo V –
                oltre al termine solidarietà – colpisce l’attenzione dell’interprete il duplice
                riferimento all’equità del trattamento dei cittadini dei paesi terzi contenuto negli
                artt. 67, comma 2 e 79, comma 1[49]. 
Si è fin qui volutamente
                evitato qualsiasi riferimento al termine equità contenuto sempre nel comma 1
                dell’art. 67 Tfue. Un confronto appare ora improcrastinabile. Dal semplice dato
                letterale del disposto non pare potersi prescindere per una compiuta ricostruzione
                dell’assetto di regole funzionali alla verifica del trattamento latamente sociale
                dello straniero. 
Qual è il significato di
                «equità» e perché è stata preferita a parità nel testo del Trattato di Lisbona, così
                come ventilato nelle Conclusioni del Consiglio di Tampere dell’ottobre 1999? Il par.
                3 delle Conclusioni di Tampere è dedicato proprio all’Equo
                trattamento dei cittadini dei paesi terzi. Il punto 18 recita: 
L’Unione europea deve garantire l’equo
                    trattamento dei cittadini dei paesi terzi che soggiornano legalmente nel
                    territorio degli Stati membri. Una politica di integrazione più incisiva
                    dovrebbe mirare a garantire loro i diritti e obblighi analoghi a quelli dei
                    cittadini dell’Ue. Essa dovrebbe inoltre rafforzare la non discriminazione nella
                    vita economica, sociale e culturale e prevedere l’elaborazione di misure contro
                    il razzismo e la xenofobia. 


La mancata riproposizione del
                termine parità e la scelta di privilegiare l’equità significa che, quanto meno il
                Trattato, intende riferirsi ad una sorta di «principio di
                parità declassato», la cui portata dovrà essere verificata dalla Corte di giustizia
                se chiamata ad occuparsene. 
La questione rappresenta una
                sorta di incipit in grado di connettere il trattamento
                complessivo offerto dall’Unione ai cittadini dei paesi terzi, consentendo di
                coniugare equità con solidarietà, in un crescendo in cui si afferma la centrale
                rilevanza della 
dignità umana, della libertà, della
                    democrazia, dell’eguaglianza, dello Stato di diritto e del rispetto dei diritti
                    umani, compresi i diritti delle persone appartenenti a minoranze. Questi valori
                    sono comuni agli Stati membri in una società caratterizzata dal pluralismo,
                    dalla non discriminazione, dalla tolleranza, dalla giustizia, dalla solidarietà
                    e dalla parità tra donne e uomini. 


L’insoddisfazione verso
                l’equilibrio raggiunto all’interno del Titolo V del Tfue impone di spostare
                l’attenzione verso altre parti dell’architettura del testo. Più interpreti, di
                discipline anche diverse, segnalano l’importanza della modifica degli articoli
                iniziali del Tue dedicata a valori dell’Unione e strumenti per perseguirli, cui si
                aggiunge l’unanime considerazione dovuta al riferimento ai diritti fondamentali,
                come elencati nella Carta dei diritti fondamentali e come inseriti nella Cedu[50]. 
Di estremo interesse la formula
                utilizzata dall’art. 3, comma 2 del Tue dato che l’Unione 
offre ai suoi cittadini uno spazio di
                    libertà, sicurezza e giustizia senza frontiere interne, in cui sia assicurata la
                    libera circolazione delle persone insieme a misure appropriate per quanto
                    concerne i controlli alle frontiere esterne, l’asilo, l’immigrazione, la
                    prevenzione della criminalità e la lotta contro quest’ultima. 


Non pare esistere, nei primi
                articoli del Tue, una locuzione in grado di alleggerire il peso della ricerca della
                compatibilità della dimensione sociale con sicurezza ad uso degli stranieri mediante
                l’esercizio di una qualche forma di bilanciamento tra
                termini opposti, pari a economia sociale di mercato contenuto
                nell’art. 3, comma 2, che tanto appassiona i giuslavoristi italiani alla ricerca di
                un nuovo baricentro tra politica sociale e politica della concorrenza dopo l’entrata
                in vigore del Trattato di Lisbona [Gottardi 2010; Caruso 2010; Alaimo e Caruso
                2010]. 
Una sorta di evanescenza
                caratterizza, quindi, il Trattato per ciò che concerne gli stranieri e i loro
                diritti. E ciò è tanto vero che la scelta compiuta della Commissione europea nella
                Comunicazione al Parlamento europeo e al Consiglio dedicata a Uno spazio
                    di libertà, sicurezza e giustizia al servizio dei cittadini del 10
                giugno 2009 (Com(2009) 262 def.) – completamente aderente alla lettera del Trattato
                – è stata considerata dalla dottrina in contraddizione con «i principi della Carta
                dei diritti fondamentali e del Trattato di Lisbona laddove si riferisce al valore
                della solidarietà esclusivamente nel senso di solidarietà fra gli Stati membri o con
                i paesi terzi» [Rossi, Paciotti e Monetti 2010, 3]. 
La profferta di un’oasi felice
                ai cittadini europei pare rappresentare l’ennesima riproduzione stilistica del
                modello della fortezza Europa già ampiamente studiato dalle scienze sociali [Sassen
                1999; Santoro 2010] e pare confermata dalla struttura e dai contenuti del Programma
                di Stoccolma del 2010, come proiezione delle politiche Ue verso il futuro di Europa
                2020. 
L’esistenza di questa
                contraddizione di fondo, di un confine esterno dell’Ue anche con riguardo alla
                tutela dei diritti, impone una verifica scientifica ulteriore, pur senza addentrarsi
                nei margini di funzionamento della tutela multilivello dei diritti, che non può che
                rimanere sullo sfondo della presente trattazione, anche se ben presente a chi
                scrive, con tutte le sue potenzialità applicative, ma anche con i relativi limiti operativi[51].
            
Dopo l’affermazione, nell’art.
                6 Tue, della espressa vincolatività della Carta dei diritti fondamentali siglata a
                Nizza nel 2000, segnalata da tutti i commentatori come la novità più rilevante in
                tema di tutela dei diritti [per tutti Bronzini 2012], fors’anche dei non cittadini
                [Carrera, Faure Atger, Guild e Kostakopoulou 2011, 7][52], pare opportuno seguire un diverso percorso argomentativo, un percorso
                che parta dai ricchi contenuti della Carta di Nizza cui occorre prestare una
                rinnovata attenzione, non in un’analisi generica, perché indifferenziata; ma
                nell’ambito di una verifica specificamente dedicata ad una coppia di peculiari
                intersezioni. 
La prima è relativa a
                    migrazioni con cittadinanza, che apre un confronto con il
                più importante dei vettori delle deroghe al pieno e completo esercizio della
                sovranità statale in materia di governo dei flussi migratori diretti (dai paesi
                d’origine), ma soprattutto indiretti (attraverso la libera circolazione Ue dei
                familiari extra Ue dei cittadini dell’Unione): la libera
                circolazione, la sede nella quale compare il concetto di «solidarietà di tipo
                occupazionale o categoriale» cui si riferisce la dottrina più attenta in materia
                [per una recente ricomposizione dei più datati lavori: Giubboni 2012]. Questa
                intersezione consentirà di approfondire i margini di tenuta dell’approccio
                utilitaristico dell’Unione nel mercato interno. 
La seconda intersezione è
                quella tra migrazioni e diritto antidiscriminatorio, un ramo
                del diritto emergente il cui campo di applicazione può comprendere anche il tema
                della tutela dei diritti degli stranieri se vittime di discriminazioni fondate su
                razza, origine etnica o religione, non solo a livello nazionale, e in grado di
                correlare lo spostamento delle persone in cerca di lavoro con il rispetto del valore
                della dignità, un termine mai usato nel Titolo V del Tfue.
                Il richiamo al diritto antidiscriminatorio contenuto tra i considerando della dir.
                2011/98, il primo del suo genere con riguardo ad una direttiva che trova la propria
                base giuridica nel Titolo V Tfue, non può che concorrere a giustificare questa
                ulteriore verifica. 

5.3.
                L’intersezione tra cittadinanza e migrazioni: la circolazione autorizzata dei non
                cittadini (con esclusione della sicurezza sociale) 



Dal punto di vista
                teorico-sistematico la mobilità europea delle persone è composta di due grandi
                capitoli, strettamente connessi: la libera circolazione dei cittadini europei e la
                circolazione più complicata, ma non per questo meno visibile nell’argomentazione
                socio-economica e giuridica, dei cittadini dei paesi terzi [Condinanzi, Lang e
                Nascimbene 2006; Carrera e Hernández i Sagrera 2009]. Lo studio del primo capitolo
                (la circolazione intra Ue), senza attenzione alcuna al secondo
                (quella extra Ue), pare una scelta metodologica in grado di
                viziare anche i processi argomentativi più sensibili socialmente e puntuali
                scientificamente in materia di mobilità delle persone. Sempre dal punto di vista
                sistematico, va ricordato che la sovranità nazionale nella specifica materia [per
                una sintesi recente si veda Giubboni 2012, 139 ss.], va ovviamente conciliata con il
                rispetto dei diritti fondamentali di cui sono custodi diverse Corti competenti,
                quegli stessi diritti fondamentali che rappresentano il limite generale alle
                competenze dell’Unione, ma anche alle competenze dei singoli Stati membri. Certo, il
                diritto internazionale contemporaneo non riconosce un diritto soggettivo a favore
                degli stranieri ad entrare e risiedere sul territorio di uno stato straniero, come
                non conosce un diritto al lavoro di chi si sposta verso l’Unione, ma esistono
                diritti fondamentali degli stranieri, anche se irregolari, che possono immaginarsi
                in un triplice, ideale, ordine ovvero nazionali, unioneuropei e
                internazionali [si legga la recente trattazione di Dubin 2012b; Carrera e
                Parkin 2011]. La svalutazione dei diritti della persona come
                risposta alla valorizzazione delle questioni di sicurezza è misurabile proprio
                dall’equilibrio raggiunto tra questi fattori, nei singoli casi trattati, dalle
                singole Corti competenti (a cominciare dal caso El
                    Dridi, che riguarda proprio l’Italia) [Bronzini
                2011]. 
Limitandosi, in questa sede, ad
                una verifica dell’assetto dei diritti fondamentali a livello dell’Ue, pare opportuno
                segnalare da subito che ogni recente trattazione dedicata alla tutela dei diritti
                (di qualunque matrice, a qualunque livello) termina con una valorizzazione della
                vincolatività della Carta di Nizza attribuita dall’art. 6 del Tue riconosciuta come
                elemento strutturale solido al quale ancorare il funzionamento delle garanzie
                costituzionali dell’Ue. È a questo livello che verrà dedicata particolare attenzione
                [Guild, Carrera, den Hertog e Parkin 2011; da ultimo, in Italia, Bronzini 2012;
                specificamente sui diritti fondamentali degli stranieri a seguito della sentenza
                    El Dridi, con l’affermazione del principio di dignità,
                Bronzini 2011]. 
Tra le molteplici disposizioni
                potenzialmente rilevanti collocate in seno alla Carta, due in particolare emergono
                per il tema trattato in questo specifico paragrafo: l’art. 15 e l’art. 45. Sotto la
                rubrica Libertà professionale e diritto di lavorare, l’art. 15,
                in particolare, sancisce che «Ogni persona ha diritto di lavorare e di esercitare
                una professione liberamente scelta o accettata»; se questa persona è cittadino
                dell’Unione ha «la libertà di cercare un lavoro, di lavorare, di stabilirsi e di
                prestare servizio in qualunque Stato membro», mentre se questa persona è cittadino
                di paese terzo è «autorizzato a lavorare nel territorio degli Stati membri»; in
                questo caso ha «diritto a condizioni di lavoro equivalenti a quelle di cui godono i
                cittadini dell’Unione». 
Nel Capo V dedicato alla
                    Cittadinanza, sotto la rubrica Libertà di
                    circolazione e di soggiorno, l’art. 45 dispone che: «Ogni cittadino
                dell’Unione ha il diritto di circolare e di soggiornare liberamente nel territorio
                degli Stati membri» e aggiunge al comma 2: «La libertà di circolazione e di
                soggiorno può essere accordata, conformemente al Trattato che istituisce la Comunità
                europea, ai cittadini dei paesi terzi che risiedono
                legalmente nel territorio di uno Stato membro». Come è stato efficacemente
                enfatizzato, con una certa dose di ottimismo condizionata dal momento in cui il
                commento dell’art. 45 è stato scritto [Demuro 2001, 315], una «realizzazione futura
                dell’estensione della libera circolazione ai cittadini dei paesi terzi sembra [...]
                maggiormente probabile proprio in virtù della previsione contenuta nell’art. 45,
                par. 2», nel senso che l’inserimento di 
tale obiettivo futuro [...] nella Carta dei
                    diritti fondamentali dell’Unione europea rappresenta certamente un
                    riconoscimento, anche di valore simbolico, del fatto che la libertà di
                    circolazione non è solamente un privilegio di cittadini
                    europei, ma un diritto fondamentale estendibile a tutti coloro che vogliano
                    muoversi e stabilirsi in uno spazio di libertà, sicurezza e giustizia.
                


Sempre con riguardo alla Carta,
                per la parte relativa al lavoro e alla cittadinanza degli stranieri, è stato molto
                meno entusiasticamente riconosciuto che già contiene in sé una rappresentazione
                della libera circolazione come «diritto a portata variabile» e che è lontana dal
                rivoluzionare i rapporti tra Ue e stranieri [Dubin 2012b, 13, 14], nei termini dei
                diritti legati alla migrazione economica che interessa specificamente questa sede. 
Tra diritti a portata variabile
                e simbologia dei diritti fondamentali a formazione progressiva occorre inserire una
                lettura aggiornata in prospettiva lavoristica dell’assetto raggiunto dai diritti
                degli stranieri dopo il Trattato di Lisbona proprio mediante interpretazione
                congiunta dell’art. 15 e dell’art. 45 della Carta, indicatori valoriali chiari della
                migrazione economica in seno all’Ue. 
La prima verifica
                interpretativa dell’intersezione tra cittadinanza e mobilità
                    extra Ue, non può prescindere da una trattazione, seppur
                sintetica, del tema dell’esercizio della libertà di circolazione europea che, in
                omaggio alle deroghe esistenti per i cittadini di paesi extra
                Ue, non può che qualificarsi correttamente proprio come circolazione
                    autorizzata [Giubboni e Orlandini 2007; Giubboni 2007a; Roccella e
                Treu 2012].
            
Nel diritto europeo delle
                origini, «i cittadini dei paesi terzi potevano vantare alcuni diritti derivanti dal
                diritto comunitario, ma mancavano una disciplina organica e completa quanto al loro
                    status, perché questa era frammentata e variava a seconda
                dello Stato membro di residenza», anche considerando un dato rilevante: i cittadini
                di cui si discute (quelli mobili) sono comunque quelli europei appartenenti alla
                ristretta cerchia di chi entrerà nella Comunità o vi è appena entrato, mentre il
                fenomeno sociale dell’immigrazione per motivi economici dai paesi non membri
                (nemmeno potenzialmente) comincia solo negli anni Settanta. Come segnalato [Dubin
                2012b, 10 ss.], nel Trattato delle origini nel 1957, la libera circolazione
                (ingresso e soggiorno) era legata al lavoratore, indipendentemente dal paese di
                provenienza; solo con il regolamento 1968/1612 è stata introdotta la precisazione
                sulla provenienza, seguito dalla Corte di giustizia che nel 1984 restringe il campo
                di applicazione dell’art. 39 Tcee ai soli cittadini dei paesi comunitari, senza
                aggiungere particolari spiegazioni[53]. Le ragioni dell’esclusione sono abbastanza chiaramente riconducibili
                alla salvaguardia dei sistemi nazionali di assicurazione sociale, una
                giustificazione di matrice economico-finanziaria che merita di essere verificata
                anche nell’attualità del diritto dell’Unione europea, ricordando appunto che la
                figura centrale a cui si lega la garanzia della libera circolazione (almeno nelle
                origini) erano i soggetti economicamente attivi[54]. 
Prima dell’introduzione delle
                regole europee sulla cittadinanza di secondo grado con il Trattato di Maastricht nel
                1992, esclusi dal diritto alla libera circolazione sono i cittadini di paesi terzi,
                mentre gradualmente compresi risultano i cittadini Ue non economicamente attivi, con
                le cautele previste dalle relative direttive degli anni Novanta sempre tese a
                tutelare i sistemi di assicurazione sociale nazionali[55]. Da un altro punto di vista, quello non strettamente
                economico-finanziario, ma legato alla tutela del bene protetto dell’unità familiare,
                risultano compresi nell’ambito della libera circolazione comunitaria i familiari dei
                paesi terzi componenti della famiglia del cittadino comunitario. 
L’assenza di competenze europee
                in materia di immigrazione fino al 1997 e dopo il 1997 le competenze attribuite, ma
                non esercitate per la parte della migrazione economica anche a causa della
                potenziale pluralità di basi giuridiche, ha sempre impedito l’adozione di misure
                    ad hoc, nonostante numerosi atti di indirizzo approvati
                dalla Commissione finalizzati ad un duplice obiettivo: combattere l’immigrazione
                clandestina, migliorare il trattamento dei lavoratori stranieri impiegati negli
                Stati membri «sia in quanto al regime di occupazione, sia, più in generale, quanto
                all’integrazione del lavoratore e della famiglia nel paese ospite» [Condinanzi, Lang
                e Nascimbene 2006, 252 e 253][56].
            
Lo spessore della solidarietà
                utilizzata nell’art. 67 – una solidarietà forse non meramente negativa – per
                bilanciare il termine sicurezza, va quindi misurato anche con il supporto
                dell’aggettivo qualificativo «sociale» realizzato per i cittadini europei
                nell’ambito della libera circolazione garantita dal Trattato, un tema che interessa
                gli stranieri in una duplice prospettiva: per ciò che l’accompagna ovvero la
                protezione sociale e la mobilità cd. sussidiaria all’insegna dell’unità della
                famiglia in senso più ampio senza discriminazione in base alla nazionalità
                (Considerando 6 e art. 24.1 dir. 2004/38); per le sue caratteristiche strutturali
                attraverso le quali si è arrivati a costruire una dimensione autenticamente europea
                della solidarietà sociale al fine di verificarne la potenziale estensione anche agli
                «altri» [Lughezzani 2009; Chiaromonte 2008; 2009; Giubboni 1999; 2006; 2007b; Nappi
                2010]. 
Una libertà fondamentale come
                la libera circolazione ha rappresentato la premessa per la costruzione di solidi
                diritti di cittadinanza sociale quali definiti dagli Stati membri attraverso due
                peculiari veicoli di integrazione mediante diritti: la parità di trattamento tra
                lavoratori Ue in materia di accesso all’impiego e di rapporto di lavoro e di tutela
                previdenziale e la de-territorializzazione dei sistemi di sicurezza sociale
                assicurata dalle regole sopranazionali di coordinamento, soprattutto grazie al
                supporto della Corte di giustizia che ha seguito un approccio fortemente
                integrazionista [Giubboni 2006].
            
Queste semplici premesse
                potrebbero spiegare l’uso della clausola di equo trattamento preferita a quella di
                parità di trattamento nel Titolo V del Tfue, Titolo dal quale è scomparso il
                riferimento alla libera circolazione dei cittadini. Con riguardo all’art. 15, par.
                3, della Carta di Nizza, cui il tema si connette, è stato riconosciuto che ai
                lavoratori stranieri legalmente soggiornanti l’articolo attribuisce gli stessi
                diritti in materia di lavoro di cui godono i cittadini europei. «Si tratta di un
                riconoscimento importante che era [...] previsto dalla Carta sociale all’art. 19,
                par. 4, con la formula di garanzia per i residenti legali di un
                    trattamento non meno favorevole di quello dei cittadini
                    europei» [Demuro 2001, 129, corsivo di chi
                scrive]. 
L’uso di una clausola più
                blanda come equo trattamento ha l’effetto di attutire il possibile uso
                integrazionista della Corte di Lussemburgo ricordando altresì che la clausola
                esplicita della parità di trattamento sancita nella Convenzione Oil 143/75, per i
                lavoratori regolari e per gli irregolari, è stata ratificata solo da una piccola
                parte degli Stati membri dell’Unione stessa[57]. Certo, il quadro normativo è cambiato a seguito dell’approvazione della
                dir. 2011/98 con riguardo all’affermazione del principio della parità di trattamento
                per i lavoratori regolari, mentre per gli irregolari occorre sempre ricordare che la
                Carta di Nizza agli artt. 23 e 31 non si riferisce ad un soggetto titolare del
                diritto in una posizione giuridica particolare [Carrera, Faure Atger, Guild e
                Kostakopoulou 2011; Carrera e Parkin 2011, 12], anche se si
                evidenzia la difficoltà di rendere effettivi tali diritti (compresi quelli di natura
                processuale). 
Una lettura attenta della Carta
                di Nizza da parte della Corte potrebbe rendere questa cautela inutile. Di fronte ad
                un principio di parità declassato in clausola di equo trattamento, la Corte potrebbe
                riservarsi spazi in integrazione rilevanti considerato il
                passato fortemente integrazionista in tema. Molto più rilevante pare, invece,
                l’assenza di meccanismi per ottenere una pronuncia sullo specifico punto, di
                strumenti di diritto derivato da azionare davanti ai giudici nei singoli Stati
                membri che oggi sono ridotti a quelli offerti dalle dir. 2008/115, 2009/52 e, solo
                dopo il termine di trasposizione della dir. 2011/98, anche dalla direttiva permessi
                che contiene il diritto di parità di trattamento nei confronti dei regolarmente
                soggiornanti (si rinvia al cap. 2 anche per una prima verifica dell’influenza del
                diritto dell’immigrazione Ue sul diritto nazionale). 
Come è stato scritto: 
lavoratori precari e calciatori, prostitute e
                    ragazze au pair, in una parola i soggetti più disparati
                    hanno finito [...] col trovare riparo sotto l’ombrello protettivo offerto dalla
                    giurisprudenza della Corte, nel suo sforzo costante ed encomiabile, di
                    costruzione del diritto di libera circolazione come diritto
                        fondamentale, in qualche misura sottratto alla sua originaria
                    finalizzazione strettamente economica e parte di quella higher
                        law la cui affermazione tanto ha contribuito a far prevalere il
                    principio del primato del diritto comunitario sui singoli ordinamenti nazionali
                    [Roccella e Treu 2010, 87]. 


I varchi giurisprudenziali
                attualmente aperti agli stranieri rimangono strettamente connessi ai regimi speciali
                di sicurezza sociale [Chiaromonte 2008; 2009] e al trattamento dei familiari di
                cittadini europei che si spostano all’interno dell’Unione, come affermato
                chiaramente nel caso Metock [Lughezzani 2009; Carrera e Faure
                Atger 2009; Carrera e Merlino 2009] e nel successivo caso Ruiz
                    Zambrano [Dubin 2012b; Lughezzani 2012][58].
            
Tra i problemi aperti dalla
                circolazione cd. indiretta degli stranieri e la conseguente loro parziale inclusione
                tra i titolari di una libertà fondamentale dell’Unione vi è sicuramente il contrasto
                (reale o solo potenziale) con la sovranità dello Stato membro legittimato ad
                escluderli in base alla regola ordinaria [Dubin 2012b; parlando di resistenze
                nazionali alla libera circolazione indiretta dei cittadini
                    extra Ue, Carrera e Faure Atger 2009, 16]. Ma non può
                tacersi che, proprio la libera circolazione sia oggetto di particolari tensioni. Da
                una parte, la cd. primavera araba e il trattamento riservato ai migranti dal Governo
                italiano, ha creato una crisi con la Francia rispetto al funzionamento del codice
                Schengen e il relativo controllo delle frontiere [Carrera 2012; Willemoes Jørgensen
                e Engsig Sørensen 2012; Carrera, Guild, Merlino e Parkin 2011]. Dall’altra, si
                registrano deroghe nel funzionamento del mercato del lavoro Ue per gli stessi
                cittadini dell’Unione. Il funzionamento ordinario delle regole dei mercati del
                lavoro nazionali, risulta derogato per i cittadini della Bulgaria e della Romania,
                come se gli stessi confini interni fossero soggetti a parziale, di certo
                eccezionale, reviviscenza [Guild e Carrera 2012]. 
Il Titolo V del Tfue e la
                filosofia di cui è portatore, tendono potenzialmente a «fagocitare» il tema delle
                migrazioni, interne o esterne che siano, mentre era lecito attendersi il contrario
                ovvero l’assorbimento della mobilità extra Ue nella libera
                circolazione europea (artt. 20 ss. del Tfue). Il pendolo politico dell’Europa
                oscilla verso l’enfatizzazione dell’insicurezza tanto che lo stesso principio della
                libera circolazione dei cittadini europei, soprattutto se di cittadini di Stati di
                nuova adesione o appartenenti a minoranze scomode, rischia di rimanere ampiamente
                derogabile. E il cambiamento della stessa rubrica del Titolo V non può essere che un
                chiaro indicatore dell’approdo di tale oscillazione.
            
L’intersezione tra cittadinanza
                e migrazioni non può che dar conto di tali equilibri interpretativi. A tutto quanto
                premesso, e in via di prime riflessioni conclusive, si aggiunga che: 
il limite più evidente della forte dimensione
                    sociale della cittadinanza dell’Unione [...] è che questa proiezione inclusiva e
                    solidaristica della cittadinanza europea si accompagna ad una simmetrica
                    chiusura verso coloro che sono esclusi dalla membership. Se
                    si assume il punto di osservazione dei migranti non comunitari, è invero
                    giocoforza concludere che un processo di uguagliamento coesiste con un processo
                    di esclusione, e che la relativizzazione dei confini degli Stati membri si
                    accompagna ad un rafforzamento delle frontiere esterne dell’Unione e ad una
                    ridislocazione del controllo sui flussi migratori dei paesi terzi [Giubboni
                    2008, 38, 39]. 


Verso i migranti si realizza un
                recupero della rilevanza dello status funzionale, mentre per i
                cittadini europei si perfeziona il percorso esattamente contrario
                (de-nazionalizzazione e de-territorializzazione del welfare)
                [sullo specifico punto anche Strazzari 2008a, 229]. Si tratta del limite intrinseco
                della natura duale della cittadinanza europea superabile solo, nella prospettiva
                considerata irrealistica, «della sostituzione del criterio della residenza a quello
                della nazionalità ai fini della membership transnazionale»
                [Giubboni 2008, 39]. 
Il quadro delle figure comprese
                ed escluse dall’esercizio della libera circolazione è estremamente interessante:
                esistono stranieri esclusi e stranieri compresi nella libera circolazione (i
                familiari in virtù di una libera circolazione sussidiaria o integrativa); vi si
                affiancano cittadini economicamente attivi ed economicamente inattivi compresi nella
                libera circolazione; si associano, negli anni del più recente allargamento ad Est,
                cittadini economicamente attivi di Stati Ue di più recente adesione esclusi
                dall’accesso al mercato del lavoro nazionale in base alle regole di funzionamento
                proprie del mercato del lavoro Ue. 
A ciò si aggiunga che la
                questione della traduzione dei confini esterni in strumenti giuridici di esclusione
                dello straniero, in particolare se alla ricerca di un lavoro, svela un limite di
                fondo che cela una ipocrisia comunemente accettata, anche a
                livello europeo: l’integrazione economica esiste anche per una rilevante fetta degli
                irregolari o delle presenze illegali, che producono ricchezza per un mercato (non
                sempre e non solo) illegale. Detto altrimenti, anche se è il peso del rischio
                economico della sicurezza sociale che induce gli Stati membri a escludere gli
                stranieri (argomentando a contrario dalle condizioni richieste
                per i non economicamente attivi per soggiornare all’interno di un diverso Stato
                membro rispetto a quello di loro residenza), l’esclusione permane anche se il
                rischio non esiste perché i cittadini o non cittadini Ue risultano economicamente
                attivi. 
È solo chiaro che a ragioni di
                carattere economico-finanziario a sostegno di tali esclusioni, si aggiunge una
                giustificazione più strettamente politica [Dubin 2012b, 11; Robin-Olivier 1999, 552]
                che annulla la giustificazione economico-utilitaristica tradizionalmente spesa, una
                motivazione che troverebbe nella regolazione uniforme o, comunque, nelle
                regolarizzazioni delle persone che lavorano irregolarmente un’efficace
                rivalorizzazione. Nell’attuale contesto unioneuropeo, le
                persone che lavorano rimangono invisibili fino a quando non ricorrono i presupposti
                per l’applicazione della dir. 2008/115 (cd. direttiva retour) o
                della dir. 2009/52 (dedicata alle sanzioni dei datori di lavoro che impiegano
                lavoratori privi del permesso di accesso e soggiorno in uno Stato membro). 
La connessione sostanziale tra
                la mobilità degli stranieri a fini occupazionali con il tema della mobilità dei
                cittadini dell’Unione segnala proprio questo ulteriore aspetto degno di interesse:
                il mantenimento del paradigma dell’attore economico ovvero del cittadino (anche
                straniero) di mercato; l’assenza di meccanismi giuridici da azionare al fine
                dell’inserimento nel mercato regolare del lavoro, fatto salvo il riconoscimento
                contenuto nell’art. 6 dir. 2009/52 che prevede la garanzia del pagamento degli
                arretrati da parte dei datori di lavoro prima, dopo o durante l’allontanamento dello
                stesso [Altimari 2009; McBritton 2010; v. supra, par. 4]. 
Questo supplemento
                argomentativo integra dalla «sua essenza» quel «modello di solidarietà occupazionale
                o categoriale» idoneo a fondare e giustificare l’accesso solo
                intracomunitario ai diritti sociali dei lavoratori,
                salvaguardando quella «logica di tipo commutativo, di scambio tra contributo al
                processo produttivo (e alla costruzione del mercato comune) fornito dal migrante»
                    anche extra Ue e «piena integrazione socioeconomica nello
                Stato membro ospitante» [Giubboni 2012, 149, con esclusione dei passaggi in corsivo,
                aggiunti da chi scrive]. Parafrasando le affermazioni successive dello stesso autore
                nella stessa sede, per rovesciarne retoricamente il significato, è sempre «la
                funzione economica assolta dal prestatore di lavoro subordinato o autonomo
                all’interno del mercato comune a giustificare un accesso pieno e immediato ai
                diritti sociali garantiti dallo Stato membro ospitante». La funzione economica non
                cambia se il lavoratore è straniero e irregolare ed è questa la ragione che induce a
                concludere che non può essere considerata la politica di rimpatri degli stessi,
                apparendo quella di integrazione più 
coerente con il principio di solidarietà –
                    che per definizione tollera, ed anzi esige, graduazioni in relazione al diverso
                    grado di integrazione e di appartenenza alla collettività (nazionale) di
                    redistribuzione – differenziare la posizione dei cittadini lungo residenti da
                    quella dei soggetti che non hanno ancora potuto stabilire un legame solido e
                    stabile, di piena integrazione, col tessuto sociale dello Stato membro ospitante[59]. 


Come a dire che, vista
                l’intersezione tra dimensione economico-produttiva legata al lavoro nel mercato
                interno con il tema dell’accesso e del soggiorno degli stranieri, qualunque
                argomentazione a livello del diritto dell’Unione europea deve di necessità integrare
                questi due livelli diversi, escludendo una reciproca fagocitazione. Da una parte,
                l’immigrazione non può assorbire completamente il lavoro e le sue regole, strumento
                principale [da sempre: Corti e Sanfilippo 2009; 2012; Pifferi 2009] di integrazione
                sociale delle persone in mobilità; dall’altra, la centralità assunta nella
                circolazione intra Ue del soggetto economicamente attivo, non deve escludere ogni
                rilevanza della funzione economica svolta dai lavoratori
                    extra Ue, anche irregolari, a partire dall’unico dato
                dell’assenza di un idoneo titolo di membership.
            

5.4.
                L’intersezione tra discriminazioni e migrazioni. Il diritto antidiscriminatorio
                unioneuropeo e il suo funzionamento rispetto al fattore razza, origine etnica e
                opinioni religiose 



La ricerca delle connessioni
                funzionali alla costruzione di uno spazio giuridico-sociale europeo nel quale
                collocare gli stranieri comprende (come si verificherà immediatamente di seguito)
                anche il diritto antidiscriminatorio legittimato dall’art. 19 del Tfue. Si tratta di
                un passaggio interessante che sposta l’attenzione dell’interprete su un diverso bene
                protetto (la parità, l’eguaglianza) da quello protetto dalle regole sulla
                circolazione autorizzata degli stranieri con la parziale riconoscibilità di un’area
                di solidarietà sociale protetta. Nel caso della circolazione autorizzata dello
                straniero, «la tutela della libertà di circolazione nel mercato unico, di matrice
                prevalentemente economica»; nel caso del diritto antidiscriminatorio approvato in
                base all’art. 19 Tfue (già art. 13 Tce) «si tratta della dignità delle persone,
                cosicché il diritto viene a rappresentare un diritto fondamentale della persona
                umana» [Favilli 2008, 242]. 
Tale distinzione forse appare
                troppo netta, utile solo se si condivide che la linea di tendenza in atto è quella
                dell’ampliamento della protezione dei diritti della persona e non dei fattori della
                produzione; di conseguenza anche le linee di demarcazione tra i valori protetti non
                possono essere così rigide, come dimostra la vexata quaestio
                della relazione tra principio di eguaglianza e valore della dignità nel
                funzionamento del diritto antidiscriminatorio oppure quando si prende atto che, ad
                ordinamento europeo vigente, nell’ambito della tutela del mercato unico di matrice
                economica, si innesta un bene diverso come quello dell’unità della famiglia
                    ex dir. 2004/38 relativa, appunto, al diritto dei cittadini
                dell’Unione e dei loro familiari di circolare e di soggiornare liberamente nel
                territorio degli Stati membri.
            
Nel complesso degli equilibri
                del Trattato di Lisbona particolare attenzione deve essere prestata anche al diritto
                antidiscriminatorio e alla sua fonte di legittimazione in materia di razza, origine
                etnica e religione (art. 19 Tfue, già art. 13 Tce) che, tra il titolo
                    fagocitante e quello perdente, come si è scelto
                di qualificare il Titolo V e il Titolo X Tfue, può arrivare a rivestire il peculiare
                ruolo di diritto emergente [Calafà 2011], come già ampiamente
                dimostrato in passato concorrendo ad arginare la «frigidità sociale» della Comunità
                su basi molto meno solide di quelle rafforzate oggi dagli artt. 20, 21 e 22 della
                Carta di Nizza (ci si riferisce alla parità di trattamento tra donne e uomini nel
                lavoro sancito in funzione anticoncorrenziale dall’art. 119 Tcee, ribadito oggi
                dall’art. 157 Tfue, già art. 141 Tce) [si legga Schain 2009 per un’analisi del tema
                a partire da Francia e Gran Bretagna]. 
Non è questa la sede per
                ripercorrere le tappe evolutive del diritto antidiscriminatorio a livello europeo,
                ma per dimostrare l’esistenza di dinamiche peculiari tra i diversi ordinamenti
                nazionali e quello Ue e nemmeno per verificare le definizioni cardine sul quale
                poggia, che non potranno che considerarsi scontate [Barbera 2007a; Borelli 2007].
                L’importanza attribuita a questo ramo del diritto non può essere discussa, ma solo
                ribadita e confermata dall’affermazione dei diritti della persona che ha consentito
                – poggiando solo sulla base della parità di trattamento tra donne e uomini nel
                lavoro – la moltiplicazione degli interventi di armonizzazione,
                    soft e hard, l’ampio uso dei fondi che
                ne sorreggono il funzionamento e, soprattutto, una giurisprudenza della Corte di
                giustizia che ha ritrovato, dopo un vigoroso passato, nuove sollecitazioni dalla
                rilevanza attribuita dopo Amsterdam ai fattori di rischio diversi dal sesso o
                genere, diventando nel tempo il motore dello sviluppo della dimensione sociale
                dell’intera Comunità prima e Unione poi [Barnard 1996; Barbera 1991; Vallauri 2009]. 
La nostra attenzione non può
                che concentrarsi, in questa sede, sulla dir. 2000/43 su divieti di discriminazione
                fondati su razza e origine etnica e sulla dir. 2000/78, sia pure solo per la parte
                in cui vieta la discriminazione fondata sulle opinioni religiose non compresa nella
                prima direttiva, sempre ricordando il diverso campo di
                applicazione dei due atti legislativi[60]. 
La consapevolezza della
                difettosità della normativa approvata un decennio fa è acquisita e diffusa nella
                dottrina lavoristica, che a fronte del generale apprezzamento per la trattazione del
                tema e la definizione di un campo di applicazione oggettivo della dir. 2000/43 ampio
                ed articolato, che supera l’ambito del lavoro (a differenza della dir. 2000/78),
                segnala, in senso contrario, la mancata chiarezza sulla consistenza definitoria del
                fattore di rischio [Militello 2009], l’ingiustificata separazione tra razza, origine
                etnica e religione e, soprattutto, un’esclusione considerata determinante: le
                discriminazioni fondate sulla nazionalità. 
Come spiegato accuratamente,
                l’effetto prodotto da tale scelta è quello di contenere la complessiva tutela del
                diritto antidiscriminatorio entro l’ambito della cittadinanza europea «più che come
                un’apposizione di confini identitari a principi per loro natura universalistici,
                come una manifestazione (l’ennesima) della resistenza degli Stati membri a cedere al
                livello sovranazionale decisioni che in qualche modo riguardano la questione del chi
                ammettere entro la comunità nazionale» [Barbera 2007, XL, citando Benhabib 2006][61], rivelando che il futuro sarà «restringere ulteriormente l’accesso ai
                confini e non indebolire i diritti degli stranieri, quanto meno quelli legalmente
                residenti». 
Per una parte della dottrina,
                la dir. 2000/43 si applica, viste queste premesse, solo alle seconde generazioni di
                stranieri e/o ai cittadini europei [Strazzari 2008a]. Tale scelta di separazione tra
                le politiche dell’immigrazione e la tutela
                antidiscriminatoria risulta sostanzialmente apprezzata da
                chi la considera un omaggio dovuto alla lunga tradizione antidiscriminatoria
                dell’Unione e, pur segnalando che la nazionalità è l’unico fattore di rischio non
                considerato nelle direttive di nuova generazione e quindi penalizzato nel complesso
                di regole dei Trattati, sostanzialmente si tratta di una scelta dovuta dal «rispetto
                del principio di attribuzione delle competenze» [Favilli 2008, 241]. 
Pur consapevoli della
                differenza tra le due forme di discriminazione (la discriminazione fondata sulla
                razza ed origine etnica può essere subita da tutti, anche da coloro che hanno la
                cittadinanza di un paese dell’Unione), nei paesi destinatari di flussi di migratori
                recenti «e con una politica tendente a non facilitare l’acquisto della cittadinanza,
                la discriminazione a motivo della razza o dell’origine etnica può essere facilmente
                confondibile con quella a motivo della nazionalità». Non appaga completamente la
                soluzione proposta di trattare la discriminazione per motivi di nazionalità come
                «una discriminazione indiretta per motivi di razza» arrivando a prospettare
                un’applicazione della direttiva solo in via incidentale senza ammettere che, nella
                realtà dei fatti, l’uso dello strumento antidiscriminatorio risulta decisamente
                depotenziato nelle sue prospettive applicative [Favilli 2008, 243]. 
Se pessima appare la scelta di
                affiancare l’art. 19 all’art. 20 nella parte seconda del Tfue intitolata
                    Non discriminazione e cittadinanza dell’Unione [come
                riconosciuto da Favilli 2010], occorre ammettere che la direttiva, così come
                concepita dal legislatore europeo nel 2000, pare confermare a priori tale futura
                scelta sistematica. Ponendosi in sostanziale linea di continuità con il precedente,
                il diritto antidiscriminatorio, per la parte di regole dedicata a razza ed origine
                etnica, ad oggi, dovrebbe funzionare con esclusione di ogni rilevanza degli
                spostamenti e dei trattamenti connessi alle migrazioni fuori dei confini dell’Unione
                mediante inapplicabilità del giudizio antidiscriminatorio alle discriminazioni
                fondate sulla nazionalità; tale strumento potrebbe utilizzarsi solo come mera
                finitura di ordinamenti già in sé sviluppati, ma non come strumentale
                all’affermazione dei diritti fondamentali della persona che
                si sposta, entrando senza cittadinanza nell’Unione europea[62]. 
L’effetto finale prodotto da
                questo stato di regole è che le tensioni macroscopiche della costruzione della
                società multiculturale europea passano al di fuori delle due direttive cardine
                approvate ex art. 19 Tfue, che concorrono solo ad aggiustare le
                legislazioni nazionali che differenziano i trattamenti lavorativi e pensionistici in
                base all’età dei cittadini europei in un interessante ed inedito percorso di
                valorizzazione dell’uso del principio generale di non discriminazione, fissato
                dall’art. 21 della Carta di Nizza, anche nell’ambito dei rapporti interprivati, come
                si può facilmente desumere dal percorso giurisprudenziale che lega la pronuncia
                    Mangold con la sentenza Kücükdeveci
                [Peruzzi 2009; Calafà 2010; Di Federico 2010]. 
Stridendo in tale contesto di
                complessiva e crescente rilevanza della giurisprudenza della Corte di Lussemburgo in
                materia antidiscriminatoria, le pronunce in materia di razza e origine etnica si
                riducono ad un paio, solo una, il caso
                    Feryn, rilevante in argomento [Izzi
                2008; Strazzari 2008][63]. Questa pronuncia manifesta una sua specifica rilevanza, già in parte
                segnalata dalla dottrina, laddove enfatizza il perseguimento di un corretto
                funzionamento di un mercato non segregato. Non troppo paradossalmente in
                    Feryn si manifesta anche un segnale ulteriore, esattamente
                opposto a quello della graduale rilevanza del divieto di discriminazione nei
                rapporti interprivati: ci si riferisce ad una sorta di concettualizzazione della
                discriminazione istituzionale conseguenza solo ovvia dello stato di regole
                complessivamente descritto. Nelle parole della Corte, ma soprattutto dell’avvocato
                generale Pojares Maduro, essendo il soggetto della discriminazione solo
                    potenziale, risulta indifferente per il
                diritto europeo la concreta identificazione della persona colpita e, quindi, diventa
                irrilevante per il funzionamento della direttiva se il soggetto discriminato sia di
                prima o di seconda generazione, legalmente soggiornante oppure no nel territorio
                belga. Su istanza di un organismo di diritto pubblico, che persegue un interesse
                generale alla parità di trattamento, la Corte ritiene discriminatoria una situazione
                di offerta al pubblico di lavoro formulata espressamente «con esclusione di operai
                marocchini». 
A parte il riferimento che pare
                essere effettuato ad una specifica nazionalità delle persone e non certo alla razza
                o origine etnica delle stesse, la Corte estende la nozione di discriminazione
                diretta valorizzando la dignità della persona[64], in base all’interpretazione teleologica della direttiva, non sulla
                effettività del principio della parità di trattamento in materia di lavoro, ma
                piuttosto 
sull’unica finalità politico-giuridica, tra
                    quelle indicate dall’avvocato generale, che mette in relazione «l’ideale del
                    pieno rispetto della persona umana e delle differenti caratteristiche di cui è
                    portatrice, cioè l’ideale di eguaglianza, con la convenienza economica di un
                    mercato del lavoro del quale anche le minoranze etniche siano componente attiva
                    e produttiva» [Militello 2010, 48, citando Izzi 2008; Strazzari 2008b].
                


Certo, il funzionamento
                corretto di un mercato del lavoro conta[65], ma pare una sorta di giustificazione idonea a sostenere l’ennesima
                scelta innovativa effettuata, in un processo di
                valorizzazione non della discriminazione nei rapporti interprivati, ma della
                rilevanza pubblica della discriminazione diffusa: è pubblica
                sia la tecnica di selezione usata, la comunicazione al pubblico; è pubblico il
                soggetto denunciante, di cui si discute la legittimità del ruolo; è pubblica la
                vittima della discriminazione, indeterminata nella sua soggettività concreta, ma
                esistente in una cultura discriminatoria diffusa che giustifica le sue scelte di
                mercato con esigenze di sicurezza dei clienti. La direttiva risulta utilizzata
                laddove non sarebbe stata utilizzabile in virtù di una interpretazione letterale
                della stessa e questo dato non può certo considerarsi secondario nell’economia
                complessiva della presente ricerca. 
Il nucleo duro del messaggio di
                    Feryn pare proprio questo: la Corte può arrivare al cuore
                dell’ossimoro sicurezza solidale che qualifica la politica Ue in materia di
                discriminazione [Calafà 2011], usando anche una direttiva depotenziata. Riportando
                il concetto sociologico di discriminazione istituzionale, Strazzari [2008a, 9 e 10]
                spiega che si tratta del «frutto del normale modo di essere della società» sul «suo
                fondarsi su modelli culturali che sono espressione del gruppo sociale dominante»,
                una sintesi in chiave sociologica che offre un importante contributo «al fine di
                valutare il ruolo del diritto come strumento di regolazione del fenomeno
                discriminatorio», sia posto in essere da un soggetto pubblico che da un soggetto
                privato. 
La valorizzazione della
                dimensione istituzionale della discriminazione è uno degli effetti possibili dello
                spostamento del baricentro della pronuncia sulla dignità della persona che passa
                dalla rinnovata ed estesa nozione di discriminazione diretta elaborata dalla Corte
                legata alla valorizzazione dell’ideale «del pieno rispetto della persona umana e
                delle differenti caratteristiche di cui è portatrice, cioè l’ideale di eguaglianza,
                con la convenienza economica di un mercato del lavoro del quale anche le minoranze
                etniche siano componente attiva e produttiva». Parlando un linguaggio dei diritti
                fondamentali, in materia antidiscriminatoria inaugurato con P. v. S.
                [Calafà 2007], la Corte smonta le presunte esigenze di uno scambio nel
                mercato dei beni e servizi condizionato dall’insicurezza dei
                cittadini. E non è un caso che la questione sia posta nell’ambito del lavoro che si
                dimostra, ancora oggi, quella sede in cui il «richiamo a valori metagiuridici viene
                letto come parte di un coerente progetto costituzionale di cui il lavoro è il
                terreno di coltura non solo dei diritti dell’uomo che lavora, ma dell’assetto
                democratico della Repubblica» [Veneziani 2010, 272]. 
Se nel passato recente la
                lesione della dignità della persona nel diritto antidiscriminatorio ha fatto
                capolino solo nel risibile tema del superamento del giudizio di comparazione nelle
                discriminazioni in action (che la dottrina italiana ha
                prontamente registrato, per lo più per ridurne l’impatto teorico)[66], dalle più recenti sentenze della Corte di giustizia in materia si trae
                conferma che quello alla dignità della persona è il valore che consente di ampliare
                significativamente la portata del diritto antidiscriminatorio, un diritto sul quale
                confluisce anche la prima giurisprudenza dedicata agli stranieri nell’ambito delle
                procedure di rimpatrio in base alla dir. 2008/115 [caso El
                    Dridi: si rinvia al commento di Bronzini 2011]. 
È sufficiente rileggere le
                conclusioni dell’avvocato generale nel caso Coleman in cui
                viene elaborata la nuova definizione di discriminazione associata per avere conferma
                di tale conclusione. In un percorso argomentativo in cui si analizzano i contenuti
                della dignità umana, la cui tutela rappresenta lo scopo dell’art. 13 Tce (oggi art.
                19 Tfue), spiega che ne esiste un contenuto minimo indispensabile, il riconoscimento
                che ogni essere umano ha uguale valore, cui si affianca 
un valore pertinente ma diverso [...] quello
                    dell’autonomia delle persone. Esso impone che i singoli siano in grado di
                    determinare e condurre la propria esistenza attraverso una serie successiva di
                    scelte tra diverse opzioni. L’esercizio dell’autonomia presuppone che alle
                    persone sia data una gamma di opzioni entro le quali scegliere. Quando ci si
                    comporta come agenti autonomi e si decide come condurre la propria vita, allora
                    si concretizzano l’integrità della persona, il senso di
                    dignità e il rispetto per se stessi (punto 9 delle Conclusioni). 


Chi appartiene ad una
                    categoria sospetta viene privato ingiustamente di opzioni e
                la sua vita è plasmata dal pregiudizio altrui (nel successivo punto 11). 
Non esiste contraddizione tra
                principio di eguaglianza e dignità della persona, anzi una saldatura tra gli stessi
                dato che 
la discriminazione è sempre offesa alla
                    dignità di una persona. Ogni ulteriore pregiudizio come il non poter esercitare
                    una libertà, o il patire rifiuti nelle forniture di beni e servizi, o subire
                    condizioni svantaggiose, è conseguenza e non essenza della discriminazione, che
                    in se stessa è negazione dell’altrui dignità. Non è dunque da credere, solo
                    perché si disattende l’identificazione della discriminazione con la disparità di
                    trattamento, che nei casi singoli mancando la comparazione sia impossibile che
                    ci sia la discriminazione; può senz’altro esservi, ma come lesione dell’altrui
                    dignità e libertà, non come disparità di trattamento [Gentili 2009, 229; si
                    rinvia a Morondo Taramundi 2010; Giliberti, Morisco e Morondo Taramundi 2006 per
                    una verifica filosofico-politica dell’indeterminatezza della dignità].
                


Queste precisazioni paiono di
                estrema importanza perché consentono di tratteggiare il percorso di affermazione di
                un’integrazione attraverso il diritto antidiscriminatorio come strumento di tutela
                del concetto di dignità umana nella prospettiva «non strettamente rimediale,
                finalizzata al risarcimento dell’individuo», ma in quella di «reintegrazione sociale
                dei gruppi svantaggiati e strutturalmente discriminati, attraverso non tanto e non
                solo il perseguimento dei singoli atti di discriminazione individuale quanto
                attraverso la rimozione di quelle prassi che fanno perdurare la situazione di
                inferiorità di tali gruppi» [Strazzari 2008a, 74]. Alla dimensione redistributiva
                del diritto antidiscriminatorio sono riferibili quelle misure di carattere
                promozionale come le azioni positive così come le discriminazioni indirette, un
                concetto «in grado di assorbire esigenze di uguaglianza sostanziale, perseguendo
                accanto all’obiettivo della garanzia dell’integrità morale della persona, anche
                finalità di integrazione sociale», quando si richiedano
                anche comportamenti attivi volti a modificare la precedente situazione preclusiva
                [Strazzari 2008a, 74]. 
L’effetto diretto più evidente
                del porre la dignità umana a criterio ermeneutico principale per l’individuazione
                dei comportamenti antidiscriminatori è la modifica della nozione stessa di
                discriminazione, come ci dimostra ampiamente il caso Feryn o il
                caso Coleman con l’individuazione della nozione di
                discriminazione associata. L’effetto indiretto di una giurisprudenza orientata alla
                valorizzazione della dignità umana è quello di estendere l’influenza complessiva del
                diritto antidiscriminatorio nel perimetro giuridico europeo consentendo all’art. 1
                della Carta di Nizza combinato con gli artt. 20, 21 e 22 della stessa di assumere il
                valore di baricentro nella ricerca dell’equilibrio bilanciato della dimensione
                sociale anche rispetto al tema della sicurezza affermata nel Titolo V, divenuto
                chiaramente il criterio ordinatore degli interventi in materia di immigrazione.
                Quello antidiscriminatorio appare un ramo del diritto emergente, da considerare
                attentamente nell’esercizio di compatibilità con la sicurezza. La perdita di
                centralità del giudizio di comparazione nella nozione di discriminazione appare come
                un particolare sul quale non occorre soffermarsi oggi, come nel 1996 quando la Corte
                ha scritto la sentenza P. v S. in cui per la prima volta ha
                superato i meri confini della parità tra i sessi [Mancini 2004c]. 
La dignità ha un ruolo speciale
                in un sistema giuridico privo di clausola sociale fissata a livello costituzionale
                e, almeno in questa prospettiva, non pare si corrano i rischi di travolgere, per
                assorbimento, l’intera dimensione del diritto sociale europeo[67]. Un tale riconoscimento, se appaga dal punto di
                vista teorico-generale non esime dal riconoscere che la valorizzazione della dignità
                come categoria fondativa-ermeneutica di una politica dell’integrazione degli esclusi
                che passa attraverso il diritto antidiscriminatorio, impone di affidarsi alle due
                Corti europee in un sistema di leale e reciproca collaborazione nell’affermazione
                dei diritti umani[68]. E dei sistemi di accesso alle Corti, una tale prospettiva pretoria non
                può che soffrire gli eventuali limiti [ampiamente individuati dalla dottrina: Schain 2009][69], ma altresì le potenzialità applicative tutte da verificare
                nell’immediato futuro. Dopo Kücükdeveci, e proprio escludendo
                l’effetto diretto orizzontale delle direttive come riconosciuto in quella pronuncia,
                pare aprirsi un rafforzato utilizzo dei principi generali del diritto comunitario
                ricavabili dall’art. 19 Tfue, con una Carta che ha assunto il rango di diritto
                primario di cui occorre sondare le concrete possibilità di spostare gli eventuali
                conflitti sul piano dei valori [Di Federico 2010, 1008]. 


6.
            «Othering Europe»: frammentazione di status, sicurezza senza aggettivi 



Una questione di metodo pare
            esplicitamente posta in questo capitolo introduttivo: occorre superare la
            settorializzazione o l’isolamento delle questioni di lavoro degli stranieri aprendo le
            riflessioni giuridiche dell’Europa sociale anche ad un
            bilanciamento ulteriore rispetto a quello classicamente rilevato tra dimensione
            economica e/o della concorrenza con la dimensione sociale delle regole (tendenzialmente
            contenute nei Titoli IX e X del Tfue)[70]. 
Seppure si discuta della stessa
            esistenza del modello sociale europeo, il bilanciamento suppletivo necessario per una
            sua compiuta costruzione è quello tra sicurezza e prospettiva solidaristica o sociale
            per gli stranieri, anche solo approfittando dell’opportunità offerta dal legame con
            quell’esile competenza sancita dall’art. 153, lett. g), Tfue e/o,
            in termini più generali, nel rispetto delle competenze assorbenti del Titolo V in
            materia di labour immigration policy (v.
            supra, par. 2). 
La ricerca di un perimetro sociale
            entro il quale formulare considerazioni in materia di diritto del lavoro dell’Unione
            europea, ci pare debba comprendere, e non escludere, le questioni dei cittadini
                extra Ue. Una sua estensione pare destinata a favorire una
            rilettura genealogica della dimensione sociale comunitaria [Ales 2010], tra un passato
            consolidato, un presente non certo semplice, ma un futuro (forse) meno incerto di
            valorizzazione dei diritti (multilivello) della persona in mobilità. Il confronto tra
            Titolo V e Titolo X, nella prospettiva che qui interessa, ha avvalorato l’idea della
                Politica sociale non solo strutturata come speciale rispetto a
            quella generale contenuta nel Titolo V[71], ma altresì perdente o recessiva o ancillare rispetto a quella di sicurezza,
            seppur politicamente appagante: essendo quest’ultima praticabile con molti meno ostacoli
            giuridici appare come fagocitante nel complessivo equilibrio del sistema istituzionale
            modificato a Lisbona. I temi trattati e i contenuti delle direttive approvate
                ex art. 63 Tce (oggi art. 79 Tfue) e il fallimento
            della proposta della Commissione 386 del 2001 già paiono
            ampiamente confermare questo assunto [Calafà 2009][72], così come l’enfasi posta dal Trattato sugli accordi per il rientro (ovvero
            la legittimazione dei regimi speciali «rovescio» rispetto a quelli già esistenti
            finalizzata a favorire la parità di trattamento tra stranieri ed europei: art. 79, comma 3)[73], cui si aggiunge la massiccia crescita degli strumenti di regolazione
                soft in materia di integrazione sociale. 
Viste queste premesse in ordine
            all’assetto delle regole relative alle competenze contenute nel Tfue, comprese le regole
            in materia di immigrazione irregolare, è apparso in tutta la sua pregnanza che il tema
            del lavoro degli stranieri (e del trattamento della sicurezza sociale, per quanto
            espressamente escluso dalla ricerca, solo incidentalmente richiamato) ha rappresentato
            un case law più che adeguato per avviare un confronto non retorico
            con i diritti, anche quelli contenuti nella Carta dei diritti fondamentali resa
            vincolante dall’art. 6 del Tue. Perché è del modello sociale europeo della «cittadinanza
            inclusiva» che, a partire dal trattamento del lavoro degli stranieri, si stanno
            ridiscutendo le sorti ponendo al diritto europeo, prima, e al diritto nazionale, poi,
            complesse questioni da trattare come quella delle legittimità della criminalizzazione
            della migrazione economica oppure della compatibilità con l’ordinamento europeo delle
            regole nazionali che rendono impossibile l’accesso al lavoro regolare per gli stranieri
            o ancora esigono prestazioni speciali ai datori di lavoro di stranieri oppure obbligano
            all’espulsione dopo la perdita del lavoro per un periodo dato[74], o privano gli stessi dei contributi previdenziali
            versati nel periodo di regolare lavoro al momento del rientro in patria (salva la
            presenza di accordi con i paesi d’origine). 
Questa prima parte della ricerca si
            collega strettamente con la seconda parte della stessa, dedicata alle regole che
            presidiano il mercato del lavoro nazionale e il relativo contratto essendo oramai
            chiarito che il legislatore Ue e quello italiano hanno consacrato, in tempi non
            esattamente coincidenti, il definitivo superamento del modello inclusivo di cittadinanza
            [argomentando da Lo Faro 1997; Calafà e Gottardi 2009]. 
Molto meno esili appaiono, dal
            punto di vista strutturale, i riferimenti alla tutela dei diritti fondamentali, ivi
            incluso il diritto antidiscriminatorio. Certo, la dimensione di sviluppo meramente
            pretoria non aiuta a costruire quadri sistematici compiuti, ma soprattutto la branca del
            diritto antidiscriminatorio è posta dal Trattato e dal diritto derivato in condizione di
            ripercorrere (invero non troppo facilmente) i fasti giurisprudenziali cui ha abituato
            l’art. 119 Tcee proprio al circolo virtuoso della valorizzazione dei diritti
            fondamentali consentita dalla Carta di Nizza resa vincolante, cui si lega saldamente, e
            che occorrono anche a riqualificare in termini di tutela dei diritti il mercato europeo
            della manodopera, come ci insegna Feryn, e che
            per la parte del rispetto della parità di trattamento oggi può contare su una sentenza
            di enorme importanza come Test Achats[75]. 
La presa d’atto del persistente ed
            ancora attuale triplice rinvio di competenza dal livello europeo a quello nazionale
            (cittadinanza, flussi e integrazione/sicurezza sociale) conferma la persistenza di punti
            deboli dell’ordinamento europeo nonostante il rinnovo siglato a Lisbona. La loro
            presenza impedisce di sostenere una tranquilla inversione di tendenza da parte della
            Commissione, nonostante (gli invero flebili) segnali rassicuranti dell’adozione di un
            codice dell’immigrazione all’insegna di un
                consolidamento proattivo della legislazione esistente. 
Questa debolezza, nella prospettiva
            di ricerca qui percorsa che si interseca con il diritto pubblico, si manifesta non solo,
            e non tanto, con un «profondo conflitto tra principi istituzionali ed espressioni
            identitarie», come si è confermato trattando il tema del funzionamento dei divieti di
            discriminazione fondate su razza e origine etnica; concorre altresì a spiegare
            l’utilizzo del concetto della solidarietà tra Stati contenuto nell’art. 67 Tfue. Il
            riferimento alla «solidarietà tra Stati» rappresenta una rassicurante traduzione del
            minimale principio dell’aiuto reciproco «che può solo modificare, ma non stravolgere» le
            politiche di ammissione radicate nella concezione che una particolare comunità ha di sé
            stessa, una formula che da una parte consente alle comunità locale di sentirsi stabile,
            protetta, preservando la propria identità o particolarità che dir si voglia, e
            dall’altra di concorrere a riprodurre a livello sopranazionale, la legittimità di una
            qualche forma di solco tracciato a livello nazionale. «Se questa particolarità è un
            valore, come sembra che credano quasi tutti (benché alcuni siano dei pluralisti
            planetari e altri soltanto dei lealisti locali), allora si deve permettere che ci sia
            una chiusura da qualche parte». In questa prospettiva, l’Unione si comporta come
            «qualcosa di simile allo stato sovrano», di cui si fatica ad individuare le
            caratteristiche fondative[76]. Dello stato sovrano di certo attrae una «tensione costitutiva tra le
            esigenze dei diritti umani e quelle della sovranità politica» [Benhabib 2006, 95], che
            si somma, amplificandone gli effetti [Dubin 2012b, nella prospettiva della legalità
            dell’azione dell’Unione europea in materia di immigrazione], a quella tra «libertà di
            circolazione all’interno della Comunità/Unione europea e principio di solidarietà», una
            tensione che tende a crescere a seguito del progressivo ampliamento della «platea dei
            potenziali beneficiari del (connesso) diritto all’accesso transfrontaliero alle
            prestazioni sociali garantite dai welfare nazionali» [Giubboni
            2006, 611; Gottardi 2012].
        
Il quadro teorico elaborato dagli
            studiosi di scienze politiche è molto complesso ed esplicita una contraddizione di fondo
            che risulta confermata dalla breve analisi svolta. 
Da una parte, le riflessioni di
            chi, legando una concezione non meramente contestuale dei diritti umani ad
            un’affermazione dell’identità duale e scissa dei membri degli stati democratici moderni[77], correla integrazione culturale con l’integrazione politica per arrivare ad
            affermare che la porosità dei confini non costituisce una minaccia, ma un arricchimento,
            della diversità democratica esistente [Benhabib 2006, 133]. Al contrario, dall’altra, si
            difende l’appesantimento delle quote di flusso, l’aggravamento delle condizioni per
            l’ottenimento della cittadinanza, la riduzione dei diritti sociali ed economici degli
            stranieri in funzione di disincentivare la permanenza o l’accesso in un paese
            dell’Unione, in una traduzione labour-welfaristica della fortunata
            formula di «diritto contro» (come segnala il Patto europeo del 2008)[78]. 
Il bisogno di regole sopranazionali
            o internazionali in grado di vincolare le decisioni degli Stati è evidente, soprattutto
            a fronte di direttive ampiamente insoddisfacenti approvate ex
            Titolo V (già Titolo IV Tce)[79]. Il piano del confronto a livello sopranazionale o internazionale si sposta
            sulla garanzia dei diritti umani, cui anche l’Unione europea è tenuta, seppur con tutta
            una folta serie di precisazioni che non si possono tratteggiare in questa sede, ma solo
            immaginare come il risultato della feconda interazione che le
            due Corti europee potranno elaborare. 
È nel concetto molto forte di
            «disabilità sociale» [Fiss 1998] che si sciolgono le contraddizioni delle politiche e
            dei diritti degli stranieri nell’Unione europea[80]. Questa conclusione riduce, di parecchio, l’enfasi posta da una parte di
            dottrina sul Programma di Stoccolma. Non è la sicurezza solidale, ma la sicurezza ancora
            privata di una compiuta dimensione sociale ovvero la sicurezza sans
                phrase ad emergere dato che, dopo un cinquantennio caratterizzato da
            un’attesa di compiute attribuzioni di competenze in materia, oggi appare chiaramente che
            la timidezza del legislatore [Veneziani 2007a] abbia lasciato uno spazio troppo esteso
            alla sicurezza, il criterio ordinatore dell’ordinamento giuridico sovranazionale in
            materia di stranieri, confermando a livello europeo quanto già riconosciuto a livello
            nazionale (a partire dalle cd. politiche di prossimità e sussidiarietà: v.
                supra, par. 3). 
Pare, quindi, il paradosso la
            figura retorica che meglio si attaglia al presente dell’Europa sociale per gli «altri»,
            gli esclusi o gli invisibili: il consolidamento del paradigma economico dimostrato dalla
            partecipazione al mercato anche se informale, da una parte; il contributo offerto dal
            migrante alla vita economica del paese ospitante (in termini di produzione di ricchezza,
            di contributi previdenziali versati, di prestazioni assistenziali accantonate),
            dall’altra; la contemporanea esistenza di disposizioni che gli impongono uno
                status di pariah. Altrove [Calafà 2011],
            parafrasando Mancini in Per uno stato europeo [2004c, 108], si era
            ricordato come questa conclusione facesse tornare in mente «il gatto di
                Cheshire: il corpo, a cominciare dalla punta della coda, è
            svanito, il sogghigno resta». 
In questa sede si è inteso
            approfondire le premesse del ragionamento appena sviluppato in ordine all’esistenza e
            accanita persistenza di tale paradosso genetico che condiziona le politiche per
            l’immigrazione a livello nazionale, che altro non sono che i modelli di riferimento
            della politica di cd. prossimità dell’Ue
            sopra descritta. Pare importante dimostrare che tale paradosso è causa, non tanto e non
            solo, di violazione di diritti delle persone in mobilità extra Ue;
            condiziona anche in termini di inefficacia il funzionamento del
            mercato del lavoro degli stranieri nei singoli contesti nazionali. Coesione sociale ed
            efficienza economica dovrebbero essere due paradigmi classici del diritto dell’Unione
            europea, ribaditi anche nel recente Programma Europa 2020. Il funzionamento del mercato
            del lavoro italiano in questa prospettiva appare un case law
            altamente rappresentativo degli effetti negativi del processo di assorbimento della
                labour policy nell’ambito di una più ampia e per nulla
            inclusiva immigration policy [Triandafyllidou e Ambrosini 2011;
            Ambrosini 2010]. 
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                            presa dopo la riunione di Hampton Court, Com(2005) 621 def.),
                        durante il semestre di presidenza inglese del Consiglio, cui segue il 21
                        dicembre 2005 la Comunicazione della Commissione, Piano d’azione
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                            sull’Africa e il Mediterraneo (15744/05 presentate a
                        Bruxelles il 13 dicembre 2005, note alle quali si ispira il Patto
                        sull’immigrazione e l’asilo del 2008) e le Conclusioni della Presidenza al
                        Consiglio europeo di Bruxelles del 15 e 16 dicembre 2005 (SN 15914/01/05,
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                        doute de ce que les Etats membres ont souhaité exporter vers l’Union le vice
                        inhérent à leur construction, consistant à pouvoir exclure et sanctionner
                        tout étranger ressortissant d’un Etat tiers à l’Union et qui aspire à
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[32]  Analizzando l’affermazione dei diritti
                    fondamentali effettuata dalla Corte nel caso El Dridi,
                    Bronzini [2011, 122] parla di «immagine capovolta del progetto europeo» offerta
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                        Morozzo Della Rocca [2011] per la complessa vicenda nazionale legata alla
                        trasposizione della dir. 2008/115. 
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                        presente nel territorio di uno Stato membro che non soddisfi o non soddisfi
                        più le condizioni di soggiorno o di residenza in tale Stato membro; la
                        successiva lett. d) aggiunge che per lavoro illegale
                        s’intende «l’impiego di un cittadino di un paese terzo il cui soggiorno è
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[42]  Vedi supra, nota
                        11. 

[43]  Sull’ampiezza dei significati delle
                        migrazioni verso l’Ue, De Lucas [2004]; Livi Bacci [2009]. 
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                        regolamento CE 16-9-2009, n. 987 [Roccella e Treu 2012; Giubboni 2005, 235;
                        2008, 19]; espressamente dedicato ai lavoratori migranti extra
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                        paesi terzi cui tali disposizioni non siano già applicabili unicamente a
                        causa della nazionalità: Chiaromonte [2009, 587; 2008, 101], anche per il
                        richiamo alle potenzialità dell’art. 34 della Carta dei diritti fondamentali
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                        rilevante nell’economia del presente volume. 

[64]  Come in Coleman:
                        Militello [2010]; Calafà [2009]. 

[65]  «A giustificare questa scelta, vale
                        senz’altro l’osservazione di chi ha ritenuto che l’intenzione dei giudici
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                    regolarmente soggiornanti, norma speciale» [Condinanzi, Lang e Nascimbene 2006,
                    264]. La natura speciale della norma è richiamata da L. Garofalo [2007] ed è il
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Capitolo secondo
            

Mercato del lavoro degli stranieri in Italia: un
            modello in cerca d’autore

Il capitolo intende approfondire il funzionamento delle regole che presidiano
                il mercato del lavoro nazionale degli stranieri La verifica in termini di “realtà”
                della politica comune impone di interpretare le regole del diritto originario e del
                diritto derivato in materia, senza escludere un’analisi dei piani programmatici e
                delle linee politiche di Commissione e Consiglio, vera chiave di volta per
                comprendere il funzionamento, ma altresì le prospettive di eventuale sviluppo della
                politica Ue in materia di immigrazione. Vengono dunque esaminate alcune questioni
                centrali quali le procedure e il modello di mercato del lavoro degli stranieri, le
                varie prove di semplificazione in corso come la carta blu UE e infine qual è la
                situazione del mercato regolare del lavoro degli stranieri, cinsiderando le distonie
                regolative e il contesto economico-sociale.





1.
            Introduzione: l’influenza del diritto dell’Unione europea sul diritto del lavoro (degli
            stranieri) 



La verifica in termini di
                realtà della politica dell’immigrazione dell’Ue come politica
            comune attraverso la lente della migrazione economica, condizionata dalla difesa della
            sovranità nazionale (in termini di riparto delle competenze) e dalla sicurezza (in
            termini di apporto valoriale della disciplina), ha consentito alla ricerca di acquisire
            alcuni risultati da considerare come punti fermi di partenza per il suo ulteriore
            sviluppo. 
Questi punti di partenza sono almeno
            due e si collegano alle parole chiave indicate in apertura del primo capitolo (sovranità
            e sicurezza, appunto). 
L’esistenza del sistema
                multilevel di tutela dei diritti degli stranieri che circolano
            all’interno dell’Ue senza avere la cittadinanza di uno stato membro, un sistema delicato
            che si fonda sul funzionamento (probabile o solo possibile) della tutela dei diritti
            fondamentali, compreso il diritto antidiscriminatorio, con apporto ancora tutto da
            verificare in modo compiuto in ordine alla vincolatività della Carta di Nizza-Strasburgo
            sancita dall’art. 6 Tue. A tale sistema sono riconducibili il diritto di
                lavorare e di circolazione autorizzata, compresi in
            quell’unificato diritto a portata variabile
            ex artt. 15 e 45; un diritto composto, sospeso tra un universalismo
            affermato, ma incompiuto e una mappatura dei soggetti titolari del diritto alla
            circolazione libera e al diritto ad un’opportunità di lavoro alquanto ristretta, ma
            persino troppo precisa (considerando le specifiche indicazioni di persona, cittadino Ue
            e cittadino extra Ue utilizzate negli articoli citati). Nella
            logica della tutela dei diritti degli stranieri, non solo regolarmente soggiornanti, il
            termine dignità ci
            pare quello in grado di arginare la possibile deriva di legislazione di armonizzazione
            improntata unicamente al parametro della
                sicurezza, per il momento il solo ad
            essere concretamente utilizzato (senza nessun richiamo diretto alla Carta) dalla Corte
            di giustizia nel caso El Dridi [Bronzini 2011; v.
                supra, cap. 1, par. 5]. 
Dopo il Trattato di Lisbona occorre
            considerare come acquisito o relativamente assestato, in secondo luogo, l’assetto delle
            competenze fissate nel Titolo V (competenze concorrenti, escluse o declassate) e
            l’esercizio delle stesse in termini di direttive mancate[1], direttive approvate e direttive, allo stato, solo progettate (si rinvia
                supra, cap. 1, parr. 2, 3, 4). Altrettanto assestata, ma non
            condivisibile, appare la relazione tra la politica per l’immigrazione e quella sociale,
            assorbita in una comprensiva labour immigration policy la cui base
            giuridica rimane saldamente ancorata allo Spazio europeo di libertà, sicurezza
                e giustizia, alle regole e ai valori a tale Spazio
            riconducibili. 
Nell’economia della presente ricerca,
            s’impone ora una diversa visione prospettica dello stesso tema della migrazione per
            ragioni di lavoro, un percorso interpretativo che tenga in considerazione l’evoluzione
            del diritto nazionale posto di fronte alle scelte dell’Unione europea, sempre
            consapevoli della cd. politica di
            prossimità registrata in materia ovvero del reciproco
            condizionamento tra le stesse matrici politiche dei due livelli regolativi. 
Quello dell’immigrazione per ragioni
            economiche o di lavoro è oggetto solo recente di attenzione del legislatore italiano, in
            un passato nemmeno troppo lontano, attento più ai flussi in uscita verso l’estero dei
            cittadini alla ricerca di un lavoro che non alla regolazione dell’accesso in entrata,
            come dimostra anche simbolicamente il testo dell’art. 35, secondo comma della Costituzione[2]. Ancora più recente è, d’altronde, lo sviluppo di
            un apposito diritto dell’Unione europea in materia, la cui data di nascita è
            riconducibile al Trattato di Amsterdam del 1997, entrato in vigore nel 1999 anno delle
            Conclusioni della Presidenza Ue di Tampere, come si è segnalato nel capitolo 1. 
Volendo ricostruire l’evoluzione per
            fasi della legislazione nazionale in materia di stranieri e lavoro occorre riconoscere
            che prima del testo unico immigrazione (d’ora in poi, t.u.)[3], non esisteva un diritto dell’Ue ad hoc al quale riferirsi[4]; a livello nazionale, il bisogno specifico che si esprimeva in materia era
            quello di trasformare la legislazione di pubblica sicurezza, rendendola conforme alla
            Convenzione Oil 143/75 ratificata nel 1981[5]; questo periodo lungo ha imposto al legislatore di confrontarsi con un
            mercato comune europeo in via di allargamento che manifesta la propria esistenza
            mediante il dovere di rispetto della parità di trattamento tra lavoratori italiani e
            lavoratori comunitari[6]. 
La fase successiva al 1998 si
            caratterizza per due momenti rilevanti, idealmente collegati dalla medesima enfasi verso
            la sicurezza dei cittadini: l’approvazione della cd. legge Bossi-Fini nel 2002 che
            novella il testo unico anche (ma non solo) per la parte che interessa il lavoro (v.
                infra, par. 3); l’inaugurazione della tecnica della
            criminalizzazione dello straniero privo di permesso di
            soggiorno che vede tra il 2008 e il 2009 il momento di massima espressione. 
Che il tema della criminalizzazione
            riguardi il diritto e il mercato del lavoro degli stranieri è certo [McBritton 2011
            parla di «ostacolo al buon funzionamento del mercato del lavoro»]; si tratta
            tecnicamente, però, di una rilevanza solo indiretta. Considerata l’ontologica
            intersezione tra prestazione di lavoro e flussi di ingresso e soggiorno che qualifica la
            migrazione economica, oggetto di attenzione del diritto penale è, appunto, lo
                status di cittadino extra Ue che entra e
            soggiorna nel nostro paese pur essendo privo di permesso e non la prestazione di lavoro
            in sé e per sé, se non per la parte relativa alle sanzioni penali comminate al datore di
            lavoro in violazione dell’art. 22 t.u. (si rinvia al cap. 3)[7]. 
Questo doppio livello regolativo
            avente ad oggetto la migrazione economica, registra solo oggi un’intersezione in senso
            tecnico-giuridico. Nel senso che non si può certo affermare in questa sede che le fasi
            sommariamente descritte risultino indifferenti al diritto Ue; ma che solo l’attualità
            del diritto nazionale richieda di interpretare e portare a sistema le pronunce della
            Corte di giustizia in ordine alla relazione tra diritto del lavoro e diritto penale
            argomentando dalle sentenze della Corte di giustizia
                Kadzoev, El Dridi e
                Achugbabian, occasionate dall’interpretazione della dir. 2008/115
            (sentenze che hanno rilevanza per il diritto del lavoro, ma si tratta di una rilevanza
            meramente indiretta; v. supra, cap. 1, par. 4 e
                infra, cap. 3). L’insieme delle direttive oggetto della nostra
            attenzione specifica (dir. 2008/115, dir. 2009/50, dir. 2009/52, dir. 2011/98), risulta,
            inoltre, in parte, trasposta da pochi mesi; nella restante parte, da trasporre entro
            termini alquanto brevi (come la dir. 2011/98 il cui termine di trasposizione scade il 25
            dicembre 2013). 
La quantità e qualità degli
            interventi rilevanti, consente di considerare aperta, quindi, la prima vera
                fase di influenza del diritto dell’Unione europea sulla
            regolazione nazionale in materia di immigrazione economica. Tale regolazione,
            dall’angolo visuale domestico, comprende non solo l’impatto sul
            sistema procedurale finalizzato a consentire (o impedire) l’accesso e il soggiorno in
            Italia degli stranieri alla ricerca di un’occupazione (artt. 5, 21, 22 t.u.), ma risulta
            esteso anche alle regole del contratto di lavoro ad essi appositamente riservato (art.
                5-bis t.u.). Il contratto di soggiorno per lavoro subordinato,
            è l’unico strumento giuridico che consente di leggere congiuntamente il tema dei flussi
                extra Ue con la ricerca di un’occupazione, rendendo
            plasticamente evidente quel legame ontologico che caratterizza la migrazione economica. 
Il tema dell’influenza del diritto
            dell’Unione europea sul diritto nazionale sarà sviluppato in due prospettive distinte,
            ma largamente complementari. La prima sostanzia la verifica di tale influenza sul
            funzionamento del mercato del lavoro degli stranieri, un termine di sintesi, che risulta
            comprensivo anche del contratto che, nell’ordinamento nazionale, è diventato la
            rappresentazione più evidente del funzionamento del mercato più o meno regolare (v.
                infra, parr. 2 ss.). 
La seconda sviluppa, invece, una
            verifica dogmatica sulla tenuta delle categorie giuridiche tipiche del lavoro degli
            stranieri, solo anticipata dalla questione relativa alla natura del contratto di
            soggiorno per lavoro subordinato: nozione di regolarità/irregolatorità del lavoro,
            processi di emersione del lavoro irregolare, grave sfruttamento lavorativo e, sullo
            sfondo, il legame tra diritto del lavoro e diritto penale nell’attuale fase di verifica
            in termini di rispetto costituzionale e del diritto dell’Unione europea della serie di
            atti emanati tra il 2008 e il 2009 dal Governo italiano (oggetto di particolare
            attenzione anche da parte della dottrina dall’estero: Merlino [2009]; per il confronto
            diritto del lavoro, diritto penale nella migrazione economica, si rinvia al cap. 3).
        

2. Politiche
            in materia d’immigrazione inconsistenti, un mercato del lavoro inefficiente. Modifiche
            recenti 



La ricerca specialistica di matrice
            socio-economica è arrivata a riconoscere che il mercato del lavoro nazionale (anche se
            non è l’unico nel panorama dei 27 Stati che aderiscono all’Ue),
            è largamente inefficiente, vittima di una contraddizione evidente tra eccessiva
            regolazione del mercato del lavoro subordinato, presenza di una vasta economia informale
            che impiega stranieri irregolari e un rigido controllo delle frontiere destinato spesso
            a frantumarsi, come ha ampiamente dimostrato, da ultimo, la gestione degli arrivi nel
            Mediterraneo come effetto della cd. primavera araba[8]. La ricetta che unisce burocratismo a economia informale, valorizzando gli
            aspetti di polizia delle frontiere fino alla criminalizzazione della posizione giuridica
            dello straniero, ha dimostrato la sua completa incapacità di regolare compiutamente un
            fenomeno dalle caratteristiche strutturali come quello dell’immigrazione economica[9], un sistema descritto come «economy of otherness» ovvero un sistema
            economico che beneficia del lavoro degli stranieri, ma concede loro pochi, se non nulli
            diritti [Calavita 2005]. 
Sulle conclusioni, paiono non
            esservi dubbi, in nessun settore disciplinare da qualunque prospettiva di ricerca
            prescelta (dagli studi socio-economici, a quelli sociologici fino a quelli giuridici, di
            matrice pubblicistica o privatistica, non solo nazionale)[10]. Diversamente argomentando, su oggetti d’attenzione diversi, riconoscono
            tutti che alla lesione dei diritti delle persone, si accompagna l’inefficacia del
            sistema costruito dal legislatore, in particolare nazionale. Come a dire che alla
            costruzione di uno status giuridico di pariah
            (v. supra, cap. 1, par. 6) non seguono benefici economici tali da
            giustificare e sostenere tali scelte che rimangono, nei fatti, espressione meramente politico-ideologica[11]. A fronte della dimostrazione della fallacia del
            sistema di rigido controllo degli accessi, non rimane che riconoscere che «policies are
            not effective since driving force of irregular migration is within society and has to do
            more with the economy and the labour market rather than with border
            controls» [Triandafyllidou e Ambrosini 2011, 271, corsivo aggiunto; Merlino 2009]. 
Quel piuttosto
                che contenuto nelle conclusioni appena riportate, non può che rinviare
            implicitamente alla direttiva mancata relativa alle condizioni di ingresso e
                soggiorno dei cittadini di paesi terzi che intendono svolgere attività di lavoro
                subordinato o autonomo (Com(2001), 386 def., dell’11 luglio 2001) e agli
            effetti prodotti da tale fallimento sullo sviluppo dell’intera labour
                immigration policy dell’Ue (v. supra, cap. 1, par.
            4). Questo stesso rinvio consente, nella prospettiva nazionale, di segnalare che tale
            proposta è stata il modello di riferimento del contratto di soggiorno per lavoro
            subordinato regolato dall’art. 5-bis del t.u. immigrazione. 
Nella sistematica della presente
            ricerca, dopo aver trattato del contratto di soggiorno per lavoro subordinato, si
            procederà ad un’analisi della dir. 2011/98 relativa alla procedura unica di
                domanda per il rilascio di un permesso unico che consente ai cittadini di paesi
                terzi di soggiornare e lavorare nel territorio di uno Stato membro
                e a un insieme comune di diritti per i lavoratori di paesi
                terzi che soggiornano regolarmente in uno Stato membro. 
Non si può non segnalare il legame
            tra i due atti (la proposta del 2001, la dir. 2011/98), il secondo dei quali appare il
            riduttivo risultato del fallimento del primo. La dir. 2011/98 può qualificarsi come una
            sorta di atto che uniforma diritti e procedure «per sottrazione», un cauto tentativo di
            riaffermare le competenze (pressoché esclusive degli Stati membri in materia di lavoro
            degli stranieri), salvo intervenire sulle procedure per l’ottenimento del permesso di
            soggiorno affermando il principio dell’unicità del permesso e della relativa procedura,
            accompagnata (in via sussidiaria) da un declassato principio di
            parità di trattamento per i lavoratori regolari. 
Anche ad un primo e sommario
            confronto tra i due atti segnalati, emerge con tutta evidenza che il secondo rappresenta
            una sorta di direttiva ritardata che ha perso, rispetto al progetto
            originale, le regole relative al contratto di lavoro subordinato e autonomo e l’insieme
            di diritti riconosciuti ai lavoratori regolari, tali perché l’ordinamento Ue è
            intervenuto (rectius: sarebbe dovuto intervenire) a sancire
            uniformemente le regole ad essi dedicate. 
Per completare il quadro degli atti
            normativi rilevanti in tema, si segnala che, a livello nazionale e nell’arco di soli sei
            mesi, sono stati approvati quattro atti che saranno oggetto di attenzione (tra questo e
            il prossimo capitolo). Ci si riferisce al d.l. 9 febbraio 2012, n. 5,
                Disposizioni urgenti in materia di semplificazione e di
                sviluppo, convertito, con modificazioni, dalla legge 4 aprile 2012, n. 5[12]; alla Riforma del mercato in prospettiva di crescita,
            legge 92/2012; alla trasposizione della dir. 2009/50 sull’ingresso dei lavoratori
            altamente qualificati accompagnata dalla trasposizione della dir. 2009/52 sulle sanzioni
            per i datori di lavoro che impiegano lavoratori irregolari. 
Se l’art. 17 del d.l. 5/2012 è
            dedicato alla semplificazione in materia di assunzione di lavoratori extra
            Ue, la legge 28 giugno 2012, n. 92 si occupa del lavoro degli stranieri nella
            parte dedicata al lavoro accessorio e laddove modifica l’art. 22, comma 11 del testo
            unico stranieri rubricato Lavoro subordinato a tempo determinato e
                indeterminato, allungando i tempi di permanenza in
            Italia del cittadino extra Ue che ha perso il lavoro ed è alla
            ricerca di uno diverso, in grado di consentirgli un periodo più ampio di mantenimento
            del diritto di soggiorno. Sempre nel mese di luglio 2012, il
            Consiglio dei ministri, infine, ha approvato in via definitiva, su proposta del ministro
            per gli Affari europei e del ministro del Lavoro, lo schema di decreto legislativo che
            recepisce la normativa comunitaria poco sopra indicata ovvero la dir. 2009/50/CE e la
            dir. 2009/52/CE. La prima regola l’accesso al mercato delle elevate professionalità,
            mentre la seconda introduce norme minime relative a sanzioni e a provvedimenti nei
            confronti di datori di lavoro che impiegano cittadini di paesi terzi il cui soggiorno è irregolare[13]. 
Dopo aver trattato del contratto di
            lavoro soggiorno ispirato dalla proposta del 2001 e aver approfondito i contenuti della
            dir. 2011/98, si tenterà di rispondere alla questione basilare nella specifica materia
            richiamata nel titolo del presente paragrafo ovvero se le recenti modifiche
            all’ordinamento siano idonee ad incidere significativamente sul modello di regolazione
            esistente in Italia in materia di lavoro degli stranieri, rendendolo meno inefficace di
            quanto comunemente riconosciuto. 

3. I confini
            interni ed esterni del mercato «ordinato» e l’effetto assorbente del contratto 



La scelta di concentrarsi sullo
            studio del contratto di soggiorno per lavoro subordinato in apertura del capitolo
            intitolato al mercato del lavoro merita una spiegazione. L’idea che anima tale scelta è
            quella di enfatizzare la correlazione tra mercato e contratto di soggiorno, il vero
            simbolo del (mal)funzionamento del mercato del lavoro degli stranieri, non dimenticando
            la stessa questione dogmatica della natura dell’atto ne pare condizionata. Simbolica e
            altamente significativa appare, del resto, la stessa
            collocazione dell’art. 5-bis nell’ambito del t.u.: segue l’art. 5
            rubricato Permesso di soggiorno e non risulta inserito nel corpo
            del Titolo III del t.u. dedicato alla Disciplina del lavoro. 
L’incipit
            prescelto, da una parte, consente di legare il contratto (unico) stipulabile
            per il primo ingresso degli stranieri in Italia per ragioni di lavoro alla matrice Ue di
            cui risulta una sorta di inusuale e non perfettamente fedele trasposizione. Occuparsi
                solo del contratto di lavoro degli stranieri serve, dall’altra
            parte, ad attribuirgli una dignità tematica di cui appare tutt’ora privo. 
Il contratto regolato dall’art.
                5-bis del d.lgs. 286/1998, essendo l’unico contratto di lavoro
            subordinato stipulabile con uno straniero in Italia al primo ingresso, ha indubbia
            rilevanza quantitativa (essendo il numero dei lavoratori stranieri in continua crescita)[14]. L’idea di superare l’approccio generalista al tema del lavoro degli
            stranieri per dedicarsi al funzionamento del mercato a partire dalla genesi, dal
            funzionamento e dalle sorti dogmatiche del contratto di soggiorno per lavoro consente,
            nel contempo, di arginarne la residualità qualitativa di cui soffre, facilmente
            dimostrabile dal basso numero di contributi specialistici ad esso dedicati. 
Certo, occorre ricordare l’interesse
            ridotto della comunità giuslavoristica, poco attenta al tema degli stranieri in
            generale, sia come tema esclusivamente domestico, che come tema riconducibile alle
            politica sociale Ue (v. supra, cap. 1, parr. 1 e 6) – come
            segnalava dalle pagine della rivista «Lavoro e diritto», Antonio Viscomi [1992] o come
            ricordava nella sua Replica negli Atti del Convegno Aidlass
            tenutosi a Gubbio nel 1994, Maria Vittoria Ballestrero [1996, 304 ss.]. Rispetto al tema
            dell’accesso al lavoro privato dei cittadini extra Ue, la questione
            del contratto soffre anche di un problema più generale, già
            altrove [Calafà 2009] qualificato come l’effetto assorbente del mercato e
                delle regole che lo governano[15]. Nel senso che la questione del contratto di lavoro risulta assorbita nella
            gestione ordinata delle frontiere esterne della migrazione economica ovvero il governo
            dei flussi di accesso (e consequenziale soggiorno) di competenza nazionale[16]. 
La migrazione economica a livello
            Ue, per quanto poco e fors’anche male regolata, conferma l’intersezione tra lavoro e
            relativo contratto e flussi in ingresso e regole relative al consequenziale soggiorno,
            una intersezione fotografata anche dall’interpretazione congiunta degli artt. 15 e 45
            della Carta di Nizza-Strasburgo. Gli ostacoli posti all’approvazione della proposta di
            dir. 386 del 2001 hanno tradotto tale ontologica intersezione in rilevanza meramente
            patologica dell’immigrazione (non solo) economica a livello Ue e di un sistema di
            accessi non uniforme, ma differenziato in base alle professionalità dei migranti (alto
            profilo versus basso profilo). Nella genesi del contratto di lavoro
            soggiorno, invece, tale proposta risulta il modello di riferimento, apparendo, però, se
            non snaturata, quanto meno manipolata per rafforzare gli strumenti giuridici «contro» lo
            straniero [Giolo e Pifferi 2009; in particolare Giolo 2009; Dubin 2012a]. 
Su tali temi il confronto non deve
            essere ideologico, ma sul metodo e i contenuti [Tursi 2005b] e tale auspicio impone alla
            ricerca per essere scientificamente fondata, una verifica della concreta esistenza di
            strumenti giuridici contro lo straniero mediante approfondimento
            della genesi del contratto, del suo funzionamento e delle procedure contenute nel t.u.
            ad esso correlate.
        
3.1. La
                genesi del contratto di soggiorno per lavoro subordinato 



La genesi del contratto di
                lavoro soggiorno non è difficile da ricostruire. Inserito nel Libro Bianco
                    sul mercato del lavoro in Italia dell’ottobre 2001 (II.4.3.
                    Immigrazione), diventa parte integrante del d.d.l. 795 presentato
                alle Camere il 2 novembre 2001. Per una significativa, quanto casuale, coincidenza,
                il progetto iniziava il suo iter parlamentare lo stesso giorno
                dell’approvazione della Dichiarazione universale dell’Unesco sulla
                    diversità culturale. Il progetto risultava approvato al Senato il 28
                febbraio 2002 e tradotto in legge in seconda lettura in data 30 luglio 2002. Come
                spiega lo stesso Libro Bianco, il riferimento ideale
                dell’intero intervento è, o dovrebbe essere, la proposta di direttiva relativa alle
                condizioni di ingresso e soggiorno dei cittadini di paesi terzi che intendono
                svolgere attività di lavoro subordinato o autonomo (Com(2001) 386 def., dell’11
                luglio 2001, come più volte segnalato, mai approvata dal Consiglio; sul punto v.
                    supra, cap. 1, par. 3). 
La parte centrale della proposta
                era rappresentata dagli artt. da 4 a 6 relativi all’attuazione concreta degli
                obiettivi 1 e 2 della stessa proposta ovvero «elaborare definizioni, criteri e
                procedure comuni in materia di condizioni d’ingresso e residenza dei cittadini di
                paesi terzi ai fini dello svolgimento di un’occupazione retribuita e di attività
                lavorative autonome, che siano basate su concetti già applicati con successo negli
                Stati membri» e «stabilire criteri comuni per l’ammissione dei cittadini di paesi
                terzi allo svolgimento di attività economiche subordinate e autonome»
                    (prova della necessità economica e prova degli
                    effetti benefici) e mettere a disposizione varie opzioni per
                dimostrare il rispetto di tali criteri. L’ulteriore obiettivo di «offrire diritti ai
                cittadini di paesi terzi» è sancito nel «rispetto del margine di discrezionalità
                lasciato agli Stati membri per limitare l’immigrazione economica». 
Il contenuto della proposta,
                ispirato a trasparenza e razionalità dei sistemi di ingresso, prevedeva procedure
                chiare e semplici nel rispetto della situazione interna del mercato
                del lavoro[17], costruendo un sistema differenziato di diritti a seconda della durata
                del soggiorno[18]. 
Nelle more della trasposizione
                italiana – dal Libro Bianco alla legge – l’atto combinato cui
                si riferisce la bozza, ovvero il «permesso di soggiorno-lavoratore» (cioè «un
                permesso o un’autorizzazione rilasciati dalle autorità di uno Stato membro che
                consentano al cittadino di paese terzo d’entrare e risiedere nel territorio dello
                Stato per esercitarvi un’attività di lavoro subordinato»), è diventato il «contratto
                di soggiorno per lavoro subordinato» in cui il datore di lavoro garantisce la
                disponibilità di un alloggio per il lavoratore che rientri nei parametri minimi
                previsti dalla legge per gli alloggi di edilizia residenziale pubblica e si impegna
                al pagamento delle spese di viaggio per il rientro del lavoratore nel paese di
                provenienza (lett. a e b dell’art.
                    5-bis del novellato d.lgs. 286/1998)[19]. Il comma 2 dell’art. 7 della legge 189/2002 rinvia al regolamento di
                attuazione la competenza a fissare le condizioni per porre a carico del lavoratore i
                costi degli alloggi. 
L’effettivo funzionamento del
                contratto di soggiorno per lavoro subordinato è oggi dipendente dalle regole
                contenute nel d.p.r. 31 agosto 1999, n. 394 (modificato in più occasioni)
                e dalle sentenze di una scarsa, ma significativa
                giurisprudenza ad esso direttamente o indirettamente collegata[20]. 
Gli aspetti problematici del
                contratto sono da tempo conosciuti ed approfonditi [Bonetti 2004; Nappi 2005; Buffa
                2009; Calafà 2009; Montanari 2010; 2012] e si legano, soprattutto, al legame
                strutturale in esso previsto tra contratto di lavoro e ingresso dello straniero
                (vero o fittizio che sia) nel nostro paese, che condiziona il funzionamento delle
                garanzie ad esso riconducibili (come il principio di parità di trattamento); alla
                correlazione tra durata del contratto e durata del permesso di soggiorno;
                all’effetto prodotto sulla permanenza in Italia derivante dalla perdita del posto di lavoro[21]. Garanzie che risultano, in generale, riconducibili ai contenuti della
                Convenzione Oil ratificata nel 1981 e non certo al diritto dell’Unione europea che
                ha ispirato il legislatore nella costruzione della fattispecie. 
Ricordando che, dal 2002,
                scompare dall’ordinamento il riferimento al sistema dello sponsor per accedere ad un
                lavoro da parte di uno straniero in Italia [si rinvia a Guariso 2006][22], e che quindi il contratto di soggiorno per lavoro subordinato è l’unico
                canale di accesso legale al lavoro, si anticipa che il procedimento per arrivare
                alla firma dell’accordo è molto macchinoso (v. infra, par. 4). 
Il contratto di soggiorno per
                lavoro subordinato, oltre che gravoso in sé (al datore di lavoro impone di prestare
                garanzia per l’alloggio, l’impegno al pagamento delle spese
                del viaggio di rientro ex art. 5-bis del
                t.u. 286/1998 e di comunicare ogni variazione concernente il rapporto di lavoro
                    ex art. 22 del t.u. 286/1998), si colloca in una
                farraginosa procedura costruita solo per soddisfare il presupposto, tutto teorico,
                dell’assenza dello straniero dall’Italia: la richiesta di autorizzazione al lavoro
                si somma al rispetto delle quote dei flussi e diluisce il momento contrattuale del
                perfezionamento dell’accordo tra lavoratore e datore di lavoro nelle due fasi
                distinte della proposta di accordo e della sottoscrizione dello stesso[23]. Tra il primo e il secondo momento rilevante per il perfezionamento del
                contratto di soggiorno per lavoro subordinato possono intercorrere anche mesi, se
                non anni, come evidenzia un semplice dato fattuale: al termine del 2009 erano ancora
                in corso di definizione le procedure di autorizzazione al lavoro in base al decreto
                flussi del 2007[24]. 
Essendo il sistema «lavoro +
                ingresso» e non «ingresso + lavoro» quello prediletto dal legislatore [Guariso 2006,
                35], ed apparendo tale sistema complessivamente considerato come un vero e proprio
                ostacolo alla stipula di un contratto di lavoro regolare, non rimane che segnalare
                un particolare di non poco conto nell’economia complessiva della presente ricerca:
                il d.p.r. 394/1999, all’art. 36-bis, sempre nel
                    2002, ha esteso il funzionamento del contratto di soggiorno
                per lavoro subordinato che deve essere sottoscritto per l’instaurazione di «un nuovo
                rapporto di lavoro [...] anche ai fini del rinnovo del permesso di soggiorno». Come
                è stato sottolineato [Ludovico 2004, 785], questa imposizione pare violare il
                principio di parità di trattamento sancito dall’art. 10 della Convenzione Oil n. 143
                del 24 giugno 1975 e ratificata dall’Italia con legge 10 aprile 1981, n. 158 e come
                si ricava, altresì, dall’art. 2, comma 3 del t.u. 286/1998:
                differenti condizioni d’impiego non sono ammissibili per coloro che hanno ottenuto
                un regolare permesso di soggiorno[25]. 
Concentrato sul soddisfacimento
                della finalità di rendere più semplice la procedura di assunzione di uno straniero
                già in possesso del permesso di soggiorno, l’art. 17, comma 1 del d.l. 5/2012
                rinnova il problema della legittimità della stipula del contratto di soggiorno per
                lavoro subordinato «oltre» il primo ingresso, disponendo che la comunicazione
                obbligatoria ai servizi competenti della «stipula del contratto di soggiorno per
                lavoro subordinato concluso direttamente tra le parti», deve essere effettuata
                almeno il giorno antecedente all’instaurazione dei relativi rapporti, mediante
                documentazione avente data certa di trasmissione (art. 9-bis,
                comma 2, d.l. 510/1996, conv. in legge 608/1996)[26]. 
Ai fini della qualificazione del
                contratto di soggiorno, questo stesso articolo concorre a confermare che
                nell’ordinamento italiano, le tipologie di contratto di soggiorno per lavoro
                subordinato dello straniero sono due: una per chi è già in possesso del permesso di
                soggiorno, una per chi non lo è, con tutti i problemi qualificatori consequenziali,
                derivamenti dall’espletazione della procedura d’ingresso regolare in Italia.
                L’alleggerimento dei problemi interpretativi in ordine alla
                prima tipologia di contratto, non esclude comunque la permanente importanza
                quanti-qualitativa della giurisprudenza amministrativa emessa nella fase della
                richiesta di rinnovo del permesso di soggiorno per il secondo (si rinvia al par.
                4.1). 
Viste queste premesse, diventa
                interessante anche il confronto con il diritto dell’Unione europea ovvero con la
                dir. 2011/98 laddove ricorda che il rilascio del permesso di soggiorno serve a
                permettere il primo ingresso del cittadino extra Ue nel
                territorio di uno degli Stati membri (Considerando 4). Questo
                richiamo iniziale pare un’ovvietà resa solo evidente da tutto il testo della
                direttiva dato che vi si regola l’uniformizzazione procedurale degli accessi (unica
                procedura, unico permesso). L’interesse per tale richiamo è duplice ed in grado di
                rendere evidenti le contraddizioni dell’ordinamento nazionale. 
Da una parte, aiuta a
                comprendere che il contratto di soggiorno stipulato con chi è già legalmente
                soggiornante nel territorio italiano è una forzatura del legislatore che ribadisce
                in capo al datore di lavoro obblighi gravosi non previsti per l’assunzione di altri
                lavoratori con cittadinanza europea, in violazione evidente del principio di parità
                di trattamento. Il rinvio al contratto regolato dall’art. 5-bis
                del testo unico immigrazione è, in questa versione, doppiamente
                illegittimo, per violazione della Convenzione Oil 143/75 e per contrarietà alla dir.
                2011/98. Tale conclusione dovrebbe essere tenuta in adeguato conto nella fase di
                trasposizione della direttiva stessa entro il 25 dicembre 2013. 
Dall’altra, a prescindere dalla
                legittimità costituzionale del disposto (si rinvia al prossimo paragrafo), rispetto
                al contratto di soggiorno per il primo ingresso, occorre chiedersi se solo per chi è
                presente sul territorio nazionale (perché in possesso di un permesso di soggiorno o
                perché incluso in una procedura di emersione del lavoro irregolare), il contratto di
                soggiorno diventa un normale contratto di lavoro, gravato di
                obbligazioni ulteriori rispetto a quello stipulato da un cittadino europeo, ma
                privato di ogni problema di qualificazione in quanto non diluito in una procedura
                (farraginosa) per l’accesso regolare.
            

3.2. I
                confini del contratto di soggiorno per lavoro subordinato ovvero un contratto di
                lavoro impossibile 



L’iter per
                arrivare alla stipula del contratto di soggiorno per lavoro subordinato diventa lo
                specchio fedele della procedura di accesso dello straniero in Italia nell’ambito
                della migrazione economica e il contratto appare diluito nella procedura relativa
                all’accesso ai fini lavorativi. La domanda da porsi è se il contratto di soggiorno
                perda la sua identità, confuso nella procedura. Dal punto di vista strettamente
                lavoristico non rimane che tracciare i «confini» del contratto, chiarendone
                quell’ambigua natura sulla quale tutti gli interpreti sono d’accordo. 
In ordine alla questione della
                qualificazione del contratto, la dottrina lavoristica, salvo qualche rara eccezione[27], si è divisa, non troppo equamente, in due posizioni distinte:
                    normale contratto di lavoro [Tursi 2005b; De Margheriti
                2005; Ludovico 2004; Rondo 2003] o duplice contratto collegato
                (il contratto di soggiorno e il contratto di lavoro autonomo, seppure collegato al
                primo [Dondi 2003]) o, ancora, accordo ibrido siglato da tre parti
                    distinte [Guariso 2006], che descrive il contratto di soggiorno come
                un «mostro giuridico e ideologico partorito dal mito dell’entra solo chi ha un
                lavoro», simbolica materializzazione dell’idea che «rapporto di lavoro e diritto
                alla permanenza sul territorio nazionale nascevano contestualmente ad un accordo
                trilaterale tra Stato, datore di lavoro e lavoratore» [Guariso 2006, 38]. 
Il carico di ambiguità
                definitoria del contratto di soggiorno pare originato dal processo di traposizione
                della proposta del 2001 nell’ordinamento italiano. La finalità della presente parte
                della ricerca è quella di tentare di risolvere tale ambiguità proprio a partire dal
                diritto dell’Ue modificato nel 2011 con la direttiva n. 98. 
Come sopra anticipato, il
                contratto di soggiorno è il risultato della trasformazione del permesso di
                soggiorno-lavoro subordinato previsto dalla bozza di
                direttiva del 2001, in contratto di soggiorno per lavoro subordinato. Tale
                trasformazione è lontana dall’essere meramente lessicale (e come tale non era stata
                affatto valutata dal Cnel; li ha qualificati come rilievi meramente lessicali Rondo
                [2003, 126])[28]. La regola comunitaria auspicava una razionalizzazione del procedimento
                per ottenere il permesso di soggiorno e l’autorizzazione allo svolgimento al lavoro
                – che dovevano unificarsi in un unico momento qualificato come atto
                    composto – al fine di alleggerire il carico burocratico della
                mobilità extra Ue, razionalizzando le procedure. 
La scelta di trasformare il
                permesso in contratto non poteva che dar vita ad un problema teorico insormontabile
                per la dottrina perché si sostituisce un titolo combinato di
                    accesso in un contratto di lavoro per gli stranieri, parcellizzato in
                una procedura allungata, che vede il contemporaneo
                funzionamento dell’autorizzazione al lavoro, del rispetto
                dei flussi, del meccanismo di verifica della non disponibilità al lavoro del
                cittadino comunitario, del visto d’ingresso. Leggendo la bozza di direttiva, tra
                l’altro, si comprende che il contratto di lavoro dello straniero è sempre
                presupposto esistente (il lavoratore, e non il datore di lavoro, era chiamato a
                depositare la copia del contratto valido o un’offerta di lavoro vincolante), come
                presente sul territorio era considerato lo straniero (i richiedenti devono, infatti,
                «agire in stretta cooperazione con il futuro datore di lavoro»). 
Le regole comunitarie, in buona
                sostanza, erano pensate per alleggerire le procedure e non per ostacolare la
                sottoscrizione di un contratto di lavoro. In effetti, il contratto di lavoro viene
                usualmente considerato come il presupposto per la stipula del contratto di soggiorno
                [Bonetti 2004, 356; da qui la classificazione operata da Dondi 2003], salvo poi
                riconoscere che il contratto di soggiorno incorpora «in sé gli elementi tipici del
                contratto di lavoro subordinato sottostante (almeno formalmente distinto), oltre a
                recare le ulteriori prescrizioni e garanzie richieste dalla legge in ragione della
                condizione giuridica del lavoratore» [Bonetti 2004, 356]. 
Più che un contratto normale, a
                chi scrive, il contratto di soggiorno per lavoro subordinato pare un
                    contratto impossibile, per i contraenti, per i contenuti,
                per il contesto che lo circonda, per le finalità di cui dovrebbe farsi carico, ma,
                soprattutto, per l’impossibilità di classificarlo sulla base degli ordinari canoni lavoristici[29]. Solo il funzionamento corretto della parità di trattamento nel rapporto
                di lavoro – garantito dalla ratifica della Convenzione Oil 143/75 con legge 158/1981
                e il contenuto dell’art. 2, comma 3 del t.u. 286/1998 – consente di assorbire le
                ambiguità di tale contratto, vuoi giustificando la sua illegittimità costituzionale,
                vuoi normalizzando il rapporto di lavoro del lavoratore
                straniero rispetto a quello autoctono. Queste affermazioni meritano un
                approfondimento teso a ricostruire le diverse qualificazioni proposte dalla dottrina
                in tema di contratto di soggiorno per lavoro subordinato,
                sulla cui natura permane comunque un elevato margine di ambiguità (si rinvia alla
                giurisprudenza riportata nel par. 4.1). 

3.3.
                Dalla qualificazione del contratto alla parità di trattamento tra lavoratori 



Dalle diverse qualificazioni
                proposte dalla dottrina in materia di contratto di soggiorno per lavoro subordinato
                non discendono grosse differenze, salvo una: l’assetto e il valore del principio di
                parità di trattamento. Trattando delle diverse qualificazioni, in effetti, è stato
                notato, che «il fine ultimo» è il medesimo ovvero «quello di affermare e confermare
                l’obbligo di parità di trattamento tra lavoratori nazionali e immigrati» come
                principio indiretto di regolazione del mercato del lavoro, contribuendo a negare la
                legittimità del modello cd. adattivo del mercato[30]. A ciò si può aggiungere che l’ansia di «normalizzazione» del contratto
                di soggiorno da parte della dottrina lavoristica trova origine, forse, dalla
                necessità di confermare ad ogni costo l’origine contrattuale del rapporto di lavoro,
                anche dello straniero. 
La bontà dell’obiettivo,
                completamente condivisibile [Napoli 1996a; Grandi 1988], pare raggiungibile anche
                attraverso altri percorsi argomentativi, che valorizzino due dimensioni di confronto
                peculiari del contratto di soggiorno: il confronto con la Costituzione e quello con
                il diritto dell’Unione europea. 
Per i costituzionalisti è
                scontato il giudizio di non conformità al principio di
                parità di trattamento del contratto di soggiorno per lavoro subordinato[31]. Già Angiolini [2002, 135] all’indomani della presentazione del testo
                del disegno di legge da parte del Governo, aveva segnalato la non conformità
                costituzionale di questa parte dell’elaborato dato che «la Costituzione italiana,
                agli artt. 35 ss., garantisce allo stesso modo tutti i lavoratori, senza fare
                differenza, o dar modo di differenziare, tra chi è cittadino italiano e chi non lo
                è». A queste prime osservazioni, altri [Bonetti 2004, 367] ha aggiunto
                (sottolineando l’aggravio di costi subito dal datore di lavoro che decida di
                assumere stranieri) che con tale contratto «la condizione giuridica del lavoratore»
                (possesso della cittadinanza o di un permesso di soggiorno) 
è una condizione personale sulla quale si
                    fonda una disciplina normativa più sfavorevole dei contratti individuali, sia
                    perché le norme legislative predispongono un tipo di rapporto contrattuale
                    applicabile soltanto agli stranieri [...] in quanto tali e che è disciplinato a
                    misura degli stessi, sia perché tali lavoratori extracomunitari si trovano per
                    legge in una posizione più svantaggiata rispetto a quella prevista per tutti gli
                    altri lavoratori circa l’accesso all’occupazione e circa le garanzie di durata e
                    di stabilità del rapporto di lavoro. 


Alla valenza soggettiva del
                giudizio di incostituzionalità, lo stesso autore ha aggiunto una valenza oggettiva
                del funzionamento del principio di parità di trattamento («differenza di trattamento
                giuridico ovunque esistente tra stranieri e cittadini»), sia perché non a tutti gli
                stranieri è richiesta la preventiva stipula del contratto di soggiorno per lavoro
                subordinato; sia considerando la violazione degli artt. da 35 a 40 della
                Costituzione «che garantiscono allo stesso modo tutti i lavoratori, senza
                differenziare tra chi è cittadino italiano e chi non lo è; sia perché violano la
                riserva rinforzata in materia giuridica dello straniero
                prevista dall’art. 10, comma 2, Cost.» vista la non conformità alle disposizioni
                della Convenzione Oil 143/75 ratificata e resa esecutiva dalla legge 158/1981. 
La questione fondamentale pare
                proprio quella del funzionamento paritario e non paritario del mercato e
                dell’applicazione del principio della parità di trattamento nel rapporto dato che si
                arriva ad affermare che «il contratto di soggiorno produce l’effetto di rendere più
                difficili le assunzioni dei lavoratori immigrati» come lesione di fatto del diritto
                fondamentale dei lavoratori immigrati ad accedere al lavoro subordinato in
                condizioni di parità con i cittadini italiani [De Margheriti 2005, 206]. 
Pare emergere una questione
                metodologica importante, legata ad una sorta di «corto circuito argomentativo» reso
                evidente dal confronto tra le due aree disciplinari lavoristica e
                costituzionalistica: la parità di trattamento è il risultato dell’esistenza del
                contratto di lavoro o la parità è la solida premessa di un giudizio di conformità
                costituzionale da costruirsi anche mediante l’utilizzo indiretto
                    (ex art. 2 Cost.) delle regole internazionali? Segnalando
                che il rapporto di lavoro conserva la sua origine contrattuale anche a prescindere
                dal suo perfezionamento a tappe progressive, mediante diluizione nella procedura di
                accesso nel mercato regolare del lavoro o che, comunque, un accordo tra le parti
                esiste ed è perfezionato anche prima dell’avvio della procedura stessa. Pare
                importante sottolineare che la parità di trattamento dal 1981 è solida premessa di
                un giudizio di conformità costituzionale da costruirsi anche mediante l’utilizzo
                indiretto di regole internazionali almeno per quei pochi Stati membri dell’Ue, come
                l’Italia, che hanno ratificato la Convenzione Oil 143/75[32]. 
Pur considerando meritori gli
                sforzi di attutire l’impatto dirompente che l’approvazione della legge del 2002 ha
                prodotto nell’ordinamento nazionale [in particolare, si
                rinvia a Tursi 2005b; Dondi 2003; contra Zilio Grandi 2009;
                Guariso 2006], occorre ammettere che sono stati i rappresentanti di discipline
                costituzionalistiche e penalistiche ad enfatizzare l’importanza di tale cesura
                dell’ordinamento, ampiamente confermata dagli sviluppi successivi della normativa
                nazionale giunta, appunto, fino all’introduzione del reato di clandestinità, dopo
                aver sperimentato il funzionamento della sola aggravante di reato[33]. 
Questione decisamente diversa è
                se tale affermazione del principio di parità di trattamento possa ricavarsi dal
                diritto dell’Ue. Sulla risposta pesano i limiti della Carta dei diritti fondamentali
                e le disposizioni del Trattato contenute nel Titolo V (v.
                supra, cap. 1, in particolare parr. 2 e 5). Al superamento di
                questi limiti «strutturali» potrà forse concorrere l’interpretazione che sarà
                offerta dalla Corte di giustizia alla dir. 2011/98, anche grazie al supporto del
                diritto antidiscriminatorio richiamato nel Considerando 29[34]; senza dimenticare quella parte (inserita nel Capo III della stessa,
                art. 12), in cui prima ricorda le declinazioni possibili del principio di parità di
                trattamento tra lavoratori di paesi terzi e cittadini dello Stato membro (lett.
                    a, b,
                    c, d, e,
                    f, g), salvo poi aggiungere le limitazioni allo
                stesso principio ad opera degli Stati membri in particolare per l’istruzione e la
                formazione professionale, per i settori della sicurezza
                sociale, le agevolazioni fiscali, l’accesso ai beni e
                servizi (in particolare per ciò che concerne l’edilizia abitativa). 
Leggendo l’art. 12 attraverso i
                Considerando 21 e 22 si comprende la portata e l’estensione del diritto alla parità
                di trattamento iscritto nella dir. 2011/98 ovvero che il «diritto alla parità di
                trattamento in specifici settori dovrebbe essere collegato al soggiorno regolare del
                cittadino del paese terzo e all’accesso al mercato del lavoro di uno Stato membro
                risultanti dal permesso unico che autorizza il soggiorno e il lavoro e dai permessi
                di soggiorno rilasciati per altri motivi che contengono informazioni relative al
                permesso di lavoro»: nessun diritto, quindi, sul permesso stesso (come conferma
                l’art. 12.3)[35]. 
Tale diritto ha, quindi, matrice
                solo lavoristica riguardando le condizioni di lavoro ovvero «quanto meno la
                retribuzione e il licenziamento, la salute e la sicurezza sul luogo di lavoro,
                l’orario di lavoro e le ferie, tenendo in considerazione i contratti collettivi in
                vigore», mentre più problematico è il suo funzionamento in materia di sicurezza
                sociale e prestazioni sociali essendo ampiamente derogabile. 
Sulla conformità di tale
                ristretta accezione del diritto alla parità di trattamento alla Convenzione Oil
                143/75 possono aversi dei fondati dubbi, così come non può non giudicarsi riduttiva
                la versione proposta nel 2011 rispetto a quel più ampio riconoscimento dei diritti
                dei lavoratori regolari in base all’art. 11 della proposta fallita del 2001,
                comprensivo del diritto all’ingresso, reingresso, attraversamento di altri Stati
                membri, soggiorno, svolgimento delle attività ammesse del permesso e infine parità
                di trattamento rispetto ai cittadini dell’Unione con riguardo alle condizioni di
                lavoro, accesso alla formazione professionale, riconoscimento dei diplomi, sicurezza
                sociale compresa l’assistenza sanitaria, accesso ai beni e servizi, libertà di
                associazione, adesione e partecipazione ad organizzazioni dei datori di lavoro e
                dei lavoratori. Agli Stati membri era consentito limitare
                il diritto ad un periodo di soggiorno nel territorio dello Stato membro di un anno
                (o tre in caso di funzionamento del diritto con riguardo all’alloggio). 
Oltre alle deroghe alla parità
                di trattamento consentite dalla direttiva, è chiaro che il principio è affermato
                solo nei confronti dei lavoratori regolarmente soggiornanti; per quelli irregolari,
                invece, il sistema diverso è quello regolato dalla dir. 2009/52 sulle sanzioni ai
                datori di lavoro che impiegano cittadini extra Ue privi di
                permesso di soggiorno ovvero il diritto (l’unico) contenuto nell’art. 6 che dispone
                del Pagamento degli arretrati da parte dei datori di lavoro.
            
Impostata in questi termini, la
                discussione poco sopra proposta sulla natura del contratto di soggiorno per lavoro
                subordinato (almeno quello per il primo ingresso) e la successiva verifica del
                funzionamento dei diritti dei lavoratori stranieri regolari o irregolari, rinviano
                alla più generale questione della regolarità del contratto di lavoro
                come categoria concettuale non particolarmente amata dai giuslavoristi,
                ma utilizzata per sistematizzare le molteplici prospettive dello Stato regolatore
                del mercato o dei mercati [come si esprime Scarpelli 2006, 753], intersecandola
                compiutamente con quel percorso di privatizzazione del diritto come fenomeno
                generale evocato dall’attribuzione di specifiche funzioni pubbliche al contratto di
                lavoro (come il sostegno di costi della collettività, ad esempio)[36]. 
L’intersezione tra
                    natura del contratto e regolarità, avvalora l’idea che ha
                ispirato questo volume e cioè che il contratto di soggiorno per lavoro subordinato
                rappresenta solo una diversa, tra le tante esistenti, modalità
                di gestione dei flussi di immigrazione, uno tra i tanti strumenti giuridici «contro»
                lo straniero [Giolo e Pifferi 2009; Dubin 2012a]. Che, nei
                fatti, tale barriera sia chimerica o fittizia, «priva di
                senso pratico e giuridico», e che la sua eliminazione gioverebbe al sistema delle
                «imprese, alla lotta al lavoro sommerso e alla riduzione degli esorbitanti costi di
                gestione burocratica del fenomeno immigrazione» [Guariso 2009a, 169], non toglie che
                la sua potenziale contrarietà all’ordinamento sia evidente, anche se mai verificata
                da nessuna Corte. 
L’intersezione tra
                    diritto alla parità di trattamento e regolarità apre,
                invece, a considerazioni differenziate tra paesi, come l’Italia, il cui modello
                regolativo è riconducibile a «Protection with Consequences Approach» e gli altri,
                portatori di un cd. «Non-Protection Approach» (Irlanda, Gran Bretagna e Danimarca),
                un modello legato alla percezione, tutta da avvalorare, che le misure di tutela del
                lavoratore irregolare siano in grado di invogliare (pull), e
                non scoraggiare (push), l’immigrazione irregolare stessa
                [Dewhurst 2011, 393].
            
Avendo l’Italia anche ratificato
                la Convenzione Oil 143/75, nella questione del rispetto della parità di trattamento
                si arriva a comprendere anche il diritto internazionale, un confronto tra fonti
                diverse che riemerge nella fase di trasposizione della dir. 2009/52 (v.
                    infra, cap. 3). 


4. Le
            procedure, il modello di mercato del lavoro degli stranieri 



La ricostruzione della procedura per
            l’ingresso dello straniero in Italia ai fini lavorativi è una doverosa, per quanto
            «breve e noiosa ricostruzione» di un iter burocratico solo
            descrivendo il quale si comprende l’affermazione che «le complicazioni siano create
            proprio per impedire l’ingresso regolare in Italia» [McBritton 2007, 204, anche per la
            parte relativa alla descrizione della procedura di assunzione]. 
Che l’aspetto più eclatante della
            regolazione della migrazione economica, a livello nazionale, sia rappresentato dalla
            procedura per assumere un lavoratore straniero non ci sono dubbi tanto che la
            modellistica socio-economica la traduce nel sistematico eccesso di regolamentazione o
            burocratizzazione del funzionamento del mercato del lavoro
            [Triandafyllidou e Ambrosini 2011]. E tale procedura merita un apposito approfondimento
            mediante una schematizzazione idonea a svelarne le complessità, ma soprattutto i
            paradossi, idonei ad incidere sul funzionamento complessivo del modello nazionale di
            lavoro + ingresso [Guariso 2006][37]. 
Il (futuro e presumibilmente
            all’estero, quindi giuridicamente invisibile) lavoratore straniero, per essere
            regolarmente assunto abbisogna di un visto d’ingresso e di un nullaosta all’assunzione
            sulla base del presupposto di una promessa di lavoro fatta da un cittadino italiano o da
            uno straniero legalmente soggiornante nel nostro paese. La richiesta, di norma, è
            nominativa, e può essere accolta solo nei limiti dei flussi di manodopera fissati
            annualmente per decreto (art. 21 t.u. immigrazione); occorre, inoltre, verificare la
            indisponibilità di un lavoratore autoctono e/o comunitario allo svolgimento della
            medesima occupazione offerta. Compiuti gli accertamenti ed esaurite le procedure, il
            datore di lavoro viene convocato per il rilascio del nullaosta che viene comunicato alla
            rappresentanza diplomatica competente a rilasciare il visto d’ingresso; rientrato in
            Italia, il (futuro, ma meno invisibile) lavoratore, già qualificabile per il diritto
            come legalmente soggiornante [Guariso 2009a, 166], può firmare il contratto di soggiorno
            per lavoro subordinato (nella sede dello Sportello unico per l’immigrazione) ed ottenere
            il permesso di soggiorno per lavoro subordinato alla questura competente. 
Il presupposto
            della procedura è che lo straniero non sia in Italia[38]. Sui paradossi e gli aneddoti creati da questa
            parte delle regole nazionali in materia di ingresso legale per
            ragioni di lavoro la letteratura, non solo specialistica, è ricchissima [si rinvia per
            tutti a Santoro 2010], che segnala che l’effetto più evidente della gestione
            informatizzata delle procedure è stata la scomparsa delle file degli invisibili davanti
            agli uffici postali in attesa della verifica in ordine alla capienza delle quote
            assegnate annualmente dal ministero dell’Interno. 
I titoli
            necessari per lavorare regolarmente sono il visto di ingresso e il nulla osta al lavoro.
            La richiesta (nominativa) è l’atto di avvio della procedura ovvero la promessa di lavoro
            fatta da un cittadino italiano o da uno straniero legalmente soggiornante nel nostro
            paese. 
I tempi
            dell’intera procedura non sono quantificabili con un margine di errore
            ridotto dato che la richiesta di autorizzazione al lavoro si somma al rispetto delle
            quote dei flussi e separa il momento contrattuale del perfezionamento dell’accordo tra
            lavoratore e datore di lavoro nelle due fasi distinte della proposta di accordo e della
            sottoscrizione dello stesso allorquando il lavoratore sia autorizzato all’accesso in
            Italia. Tra il primo e il secondo momento rilevante per il perfezionamento del contratto
            di soggiorno per lavoro subordinato possono intercorrere anche mesi, se non anni. Sulla
            durata della procedura incide la complicata articolazione costruita tra il momento
            dell’ottenimento del titolo di lavoro e quello del titolo d’ingresso nel territorio
            italiano. 
La giurisprudenza, al riguardo, ha
            precisato che non può ritenersi sufficiente per il rilascio del permesso di soggiorno,
            la mera proposta di contratto di lavoro a favore dello straniero, «perché le mere
            proposte si prestano ad essere degli stratagemmi finalizzati alla sostanziale elusione
            del disposto normativo» (Tar Trieste, Friuli-Venezia Giulia,
            sez. I, 12 gennaio 2012, n. 8). Il momento del perfezionamento del contratto non è
            facile da ricavare dalle pronunce pubblicate, dato che si afferma che la perdita
            all’origine del posto di lavoro a causa della mancata concretizzazione dell’iniziale
            proposta, consente «secondo un condivisibile indirizzo giurisprudenziale», allo
            straniero di continuare «lecitamente [...] il soggiorno in Italia sostituendo al
            contratto non perfezionato altro contratto con diverso datore di lavoro, in quanto non
            sarebbe ragionevole trattare in modo difforme fattispecie sostanzialmente uguali, nelle
            quali il lavoratore ha perduto non per propria colpa una opportunità di impiego»
            parificando al licenziamento il mancato perfezionamento del contratto di soggiorno (Tar
            Brescia Lombardia, sez. I, 16 gennaio 2012, n. 48; in senso conforme lo stesso Tar
            Brescia Lombardia, sez. I, 7 febbraio 2012, n. 175; Tar Veneto, sez. III, 26 gennaio
            2010, n. 164; Tar Bologna Emilia-Romagna, sez. I 27 novembre 2006, n. 3080). 
Alla parificazione tra mancato
            perfezionamento del contratto e licenziamento, la stessa giurisprudenza aggiunge che
            «l’indirizzo più liberale» seguito, consente allo straniero di sostituire «al contratto
            non perfezionato altro contratto con diverso datore di lavoro» (Tar Brescia, 175/2012),
            mentre altra giurisprudenza rappresenta ancora l’effettiva instaurazione del rapporto di
            lavoro come condizione di efficacia dell’autorizzazione al lavoro ottenuta da un
            determinato e solo da quel determinato datore di lavoro, «atteso che l’autorizzazione al
            lavoro e il contratto di soggiorno sono titoli inscindibilmente collegati» (non solo tra
            loro), ma altresì «al datore di lavoro che detta istanza aveva presentato e non
            costituiscono, al momento dell’ingresso, [una dote] di cui il cittadino straniero può
            disporre a proprio piacimento»: Tar Torino Piemonte, sez. III, 1° giugno 2009, n. 1549.
            Lo stesso giudice aggiunge anche il criterio interpretativo prescelto ovvero spiega che
            «ammettere siffatta possibilità significherebbe vanificare la funzione fondamentale cui
            sono preordinati i controlli preliminari espletati e compromettere l’intero sistema
            delineato dal legislatore per regolamentare l’ingresso ed il soggiorno dei cittadini
            extracomunitari nel territorio nazionale» (in senso conforme
            Tar Perugia Umbria, sez. I, 5 settembre 2011, n. 289 che non ammette la modifica del
            datore di lavoro finché la procedura, e non il contratto, è perfezionata con la stipula
            del contratto; Tar Potenza Basilicata, sez. I, 27 novembre 2008, n. 901; Tar Perugia
            Umbria, sez. I, 29 giugno 2006, n. 333; Id., 27 gennaio 2006, n. 31). Del resto, la
            complicata procedura, può indurre in errore anche il datore di lavoro che intenda
            attivarla per assumere regolarmente un lavoratore extra Ue: Tar
            Parma Emilia-Romagna, sez. I, 17 dicembre 2008, n. 484, che nega la conversione del
            permesso di soggiorno da stagionale a tempo indeterminato perché la relativa assicurata
            postale è stata inviata alle Poste di Roma e non allo sportello unico per l’immigrazione
            competente per territorio. 
Anche i termini fissati dalla legge
            e il loro funzionamento, sono parte di un procedimento la cui durata è difficilmente
            determinabile. I termini fissati per l’espletamento della procedura (il nulla osta deve
            essere rilasciato entro 40 giorni dalla presentazione dell’istanza), sono applicabili «a
            condizione che siano rispettate le prescrizioni» previste dalla legge sia in ordine alla
            procedura che in relazione al contratto (Tar Roma Lazio, sez. II, 4 maggio 2007, n.
            3990). Rimangono sempre fissati in otto, i giorni di tempo per sottoscrivere il
            contratto di soggiorno e chiedere il permesso di soggiorno dopo che la rappresentanza
            diplomatica o consolare ha rilasciato il visto di ingresso (art. 22, comma 6): questo
            termine, al contrario di quello concesso all’amministrazione per rilasciare il nulla
            osta, è perentorio nel senso che «la sua inosservanza è sanzionata [...] con
            l’espulsione amministrativa, a meno che il ritardo non sia dipeso da forza maggiore»
            (Cassazione civile, sez. I, 14 novembre 2001, n. 14152)[39]. 
Esistono anche procedure
            semplificate così come esistono procedure cicliche di emersione del lavoro irregolare
            (v. infra, cap. 3): tra le prime si annovera la procedura di
            accesso del lavoro stagionale (modificata dall’art. 17 del d.l.
            5/2012) e la procedura ad
            hoc per i lavoratori altamente qualificati (d.lgs. 108/2012 che ha
            novellato il t.u., aggiungendo gli artt. 9-quater e
                27-ter); si ricorda che esistono anche ingressi per lavoro
            legati a casi particolari, in via di costante estensione (art. 27). 
È dal momento in cui assume la
            qualità di legalmente soggiornante che al lavoratore straniero si applica il principio
            di parità di trattamento rispetto al lavoratore nazionale, nonostante non sia affatto
            chiaro il momento in cui si considera perfezionata l’intera procedura. Lo straniero che
            entra o rientra in Italia dopo aver ritirato il visto nel suo paese d’origine, è o non è
            titolare di un contratto di lavoro perfezionato? La questione del momento in cui il
            contratto si perfeziona (forse a prescindere dal perfezionamento dell’intera procedura)
            indica il momento in cui il lavoratore è titolare del diritto alla parità di
            trattamento. Oltre alla giurisprudenza poco sopra citata, si ricordi Tar Palermo
            Sicilia, sez. III, 13 marzo 2007, n. 787: il contratto di lavoro è condizione «che
            subordina l’attuazione del relativo rapporto solo al rilascio del permesso di soggiorno»
            e «non esclude l’immediato sorgere del vincolo tra le parti [...] un vero e proprio
            contratto di lavoro il quale, benché condizionato, è valido anche ai fini del rilascio
            del permesso di soggiorno o del suo rinnovo» (nello stesso senso, Tar Genova Liguria,
            sez. II, 1° settembre 2004, n. 1333). Come è stato efficacemente scritto, «se si volesse
            accedere ad un’interpretazione restrittiva della nozione di regolarmente soggiornante»,
            riferendola strettamente al solo momento del possesso del permesso di soggiorno, si
            concorrerebbe a creare una sorta di corto circuito irrazionale [Guariso 2009a, 167]. Una
            verifica della posizione giuridica dello straniero «in entrata» per ragioni di lavoro
            nel nostro paese e la relativa proposta interpretativa di interpretazione estensiva di
            soggetto regolarmente soggiornante che dimostreranno tutta la loro utilità anche come
            chiave di lettura della dir. 2011/98 (par. 4.2).
        
4.1.
                Contratto di soggiorno per lavoro subordinato e rinnovo del permesso di soggiorno
                per motivi di lavoro (art. 22 t.u., comma 11) 



Prima di passare all’analisi
                della dir. 2011/98, si rende necessario approfondire l’altra
                dimensione di rilevanza del contratto di soggiorno per lavoro
                subordinato, un contratto che deve essere richiesto anche in caso di rinnovo del
                permesso di soggiorno in base all’art. 36-bis del d.p.r.
                394/1999 richiamato, subito dopo, dall’art. 27 intitolato Iscrizione nelle
                    liste o nell’elenco anagrafico finalizzata al collocamento del lavoratore
                    licenziato, dimesso o invalido. 
Come già anticipato (v.
                    supra, par. 3.1) di contratto di soggiorno già stipulato al
                momento della comunicazione agli uffici competenti, si parla espressamente, nella
                legge, solo ed esclusivamente nell’art. 17 d.l. 5/2012. Con la chiara finalità di
                semplificare la procedura di assunzione di uno straniero già in possesso del
                permesso di soggiorno e con ciò rinnovando il problema della legittimità della
                stipula del contratto di soggiorno per lavoro subordinato «oltre» il primo ingresso.
                Il legislatore ha disposto che la comunicazione obbligatoria ai servizi competenti
                della «stipula del contratto di soggiorno per lavoro subordinato concluso
                direttamente tra le parti», deve essere effettuata almeno il giorno antecedente
                all’instaurazione dei relativi rapporti, mediante documentazione avente data certa
                di trasmissione (art. 9-bis, comma 2, d.l. 510/1996, conv. in
                legge 608/1996). 
Se il lavoratore perde il lavoro
                o semplicemente cambia datore di lavoro entro il periodo di validità del permesso,
                diventa applicabile la disposizione appena segnalata, che si aggiunge all’ipotesi di
                stipula di contratto di soggiorno «oltre» il primo ingresso per ottenere, invece, il
                rinnovo del permesso di soggiorno. La normativa rilevante è contenuta nell’art. 22,
                comma 11, t.u. e nelle disposizioni contenute nel regolamento di attuazione indicate
                in apertura del presente paragrafo (art. 36-bis, per il
                cambiamento di datore; art. 37 per la risoluzione del rapporto di lavoro). 
Sul legame tra richiesta di
                rinnovo e condizione della sottoscrizione di un contratto di soggiorno per lavoro
                subordinato si concentrano gli sforzi interpretativi più
                rilevanti della giurisprudenza amministrava che, dal 2002 in poi, è diventata
                centrale nella costruzione della lettura giudiziaria del (mal)funzionamento delle
                regole dedicate alla migrazione economica in Italia. 
Ai sensi del comma 11 dell’art.
                22 
la perdita del posto di lavoro non costituisce
                    motivo di revoca del permesso di soggiorno [...] il lavoratore può essere
                    iscritto nelle liste di collocamento per il periodo di residua validità del
                    permesso di soggiorno, e comunque, salvo che si tratti di un permesso di
                    soggiorno per lavoro stagionale, per un periodo non inferiore ad un
                        anno ovvero per tutto il periodo di durata della prestazione di
                    sostegno al reddito percepita dallo straniero, qualora superiore. 


Tale comma, risulta modificato
                di recente dall’art. 4, comma 30 della legge 28 giugno 2012, n. 92 di
                    Riforma del mercato del lavoro in una prospettiva di crescita
                (solo nella parte indicata in corsivo), allungando da sei mesi ad un anno
                il periodo di tempo finalizzato alla ricerca di un lavoro, salvo la persistenza dei
                requisiti reddituali richiesti dall’art. 29, comma 3, lett. b)
                ovvero «di un reddito annuo derivante da fonti lecite non inferiore all’importo
                annuo dell’assegno sociale aumentato della metà dell’importo dell’assegno sociale
                per ogni familiare»[40]. 
L’allungamento del periodo
                consentito dall’ordinamento per la ricerca di una nuova occupazione sicuramente
                concorre ad avvicinare il disposto alla Convenzione Oil 143/75 ratificata
                dall’Italia nel 1981, anche se la soluzione prescelta appare ancora lontana dal
                perfetto adempimento della stessa. L’intervento del 2012 ha sostanzialmente
                riallineato la durata della disoccupazione a quella prevista prima della modifica
                dall’art. 18 della legge 30 luglio 2002, n. 189, che ha riscritto l’intero art. 22
                dieci anni fa[41].
            
La giurisprudenza, al riguardo,
                ha ribadito che solo la titolarità di un nuovo contratto di soggiorno per lavoro
                subordinato (salva la presenza ad altro titolo, non legato al lavoro), consente allo
                straniero di non lasciare il territorio nazionale (Tar Perugia Umbria, sez. I, 27
                luglio 2011, n. 237), perché se, da un lato, la perdita del posto di lavoro non
                costituisce motivo di revoca del permesso di soggiorno e consente l’iscrizione del
                lavoratore nelle liste di collocamento, dall’altro non può affermarsi
                un’ultrattività degli effetti del permesso scaduto, che deve essere rinnovato nel
                rispetto dei requisiti e dei presupposti fondanti la permanenza dello straniero in
                Italia (Tar Roma Lazio, sez. II, 26 giugno 2009, n. 6271). Ricordando che la domanda
                di rinnovo va presentata nei termini visto che una domanda tardiva, anche se
                accompagnata dal contratto di soggiorno, fatta salvezza per altri legittimi
                impedimenti (che non siano, appunto, l’assenza del contratto stesso), «non consente
                all’amministrazione di provvedere nel senso preteso dal ricorrente» ovvero legittima
                il diniego del rinnovo del permesso di soggiorno e quindi l’allontanamento dello
                straniero: Tar Torino Piemonte, sez. II, 23 ottobre 2006, n. 3817. 
Di estremo interesse ai fini
                della presente ricerca, la segnalazione dello sviluppo di una giurisprudenza
                amministrativa che è arrivata, anche in questi temi [Nigro 2002], ad «estendere
                l’oggetto del giudizio non solo all’atto impugnato, ma anche alla pretesa
                sostanziale posta alla base dell’impugnazione, dando rilievo alle sopravvenienze
                capaci di determinare l’accoglimento della pretesa del ricorrente» (Tar Bologna
                Emilia-Romagna, sez. I, 18 febbraio 2009, n. 163, ma già prima Id., stessa sezione,
                17 gennaio 2008, n. 69 e 7 dicembre 2007, n. 3927): non può considerarsi casuale che
                tale filone giurisprudenziale si sia sviluppato con
                riguardo alle richieste di rinnovo denegate del permesso di
                soggiorno per motivi lavorativi, un momento in cui le tensioni tra istanza di
                sicurezza e tutela dei diritti della persona e dei familiari si trovano nella
                massima tensione. Proprio la citata sentenza Tar Bologna Emilia-Romagna 163/2009
                ricostruisce l’elenco di queste sopravvenienze: il contratto di soggiorno in essere
                equivale a disponibilità di reddito sufficiente per il rinnovo; il rinnovo per
                motivi di lavoro è subordinato all’esistenza di un contratto di soggiorno idoneo a
                dimostrare, non tanto la disponibilità, quanto la capacità reddituale (in un’ottica
                rivolta al futuro, piuttosto che al solo passato); la pregressa disponibilità di
                mezzi sufficienti di sostentamento rappresenta un termine di raffronto utile e
                ragionevole, ma non sufficiente a definire il procedimento, «dovendosi invece
                inserirla in un paniere di elementi rilevanti, tra cui le concrete prospettive
                lavorative e reddituali dello straniero richiedente il rinnovo del permesso per
                motivi di lavoro, la durata della sua permanenza in Italia e il grado di inserimento
                sociale» (compresa la presenza di vincoli familiari)[42]. 
Certo, la modificazione
                dell’oggetto dello stesso giudizio è un segnale interessante da interpretare;
                d’altra parte, occorre segnalare che i tempi della procedura di rinnovo sono
                rimessi alla discrezionalità dell’Amministrazione:
                Cassazione civile, sez. I, 21 luglio 2005, n. 15329[43]. Come ricorda Tar Roma Lazio, sez. II, 16 aprile 2009, n. 3907, con
                riguardo al lavoro stagionale, il termine di rilascio del permesso da parte del
                questore ai sensi dell’art. 5, comma 9, di venti giorni dalla data in cui è
                presentata la domanda, è fissato «se sussistono i requisiti e le condizioni previste
                dal Testo unico e dal regolamento di attuazione» e, quindi, non può ritenersi
                formato un silenzio adempimento/inadempimento sulla richiesta di permesso di soggiorno[44]. 
La valorizzazione degli elementi
                sopravvenuti è una tendenza che caratterizza in modo deciso la giurisprudenza
                amministrativa relativa al rinnovo del permesso di soggiorno, una tendenza che (come
                visto poco sopra, par. 4) coinvolge anche le pronunce relative ai dinieghi di
                permesso di soggiorno legato al primo accesso per ragioni di lavoro in Italia:
                applicando l’art. 5, comma 5 del t.u., Tar Genova Liguria, sez. II, 22 gennaio 2009,
                ha considerato legittimo il rilascio del permesso di soggiorno dando rilievo a nuovi
                elementi sopraggiunti, in particolare l’eventuale contratto di soggiorno concluso
                con un datore di lavoro diverso da quello che aveva avviato la procedura per la
                richiesta di nulla osta, purché il contratto risulti stipulato in base alla
                normativa vigente, anche con riguardo al passaggio da lavoro stagionale e lavoro
                subordinato a tempo indeterminato. 
La tassatività delle norme in materia di
                    ingresso e soggiorno degli stranieri in Italia non può intendersi in modo tale
                    da imporne un’interpretazione contraria all’interesse di un lavoratore che in
                    nessun modo si è posto in sostanziale contrasto con i valori del nostro
                    ordinamento. 


La citazione di Tar Brescia
                Lombardia, sez. I, 7 febbraio 2012, n. 175 consente di chiudere l’approfondimento
                giurisprudenziale in materia di concessione e rinnovo dei
                permessi per ragioni di lavoro con una constatazione ovvia. La ricerca di un diverso
                equilibrio tra parametro della sicurezza e tutela della persona che emigra per
                ragioni economiche trova spazi di affermazione anche in sedi inaspettate e concorre
                a creare percorsi interpretativi inusuali per emergere comunque, anche di fronte ad
                un’elevata burocratizzazione delle procedure (o, forse, proprio a causa di questo
                indicatore costoso e invadente). 

4.2.
                Prospettive di semplificazione futura 



Alla data del 25 dicembre 2013,
                l’Italia dovrà adeguare la propria normativa in materia di permessi d’ingresso alla
                dir. 2011/98 significativamente intitolata a una procedura di domanda per il
                rilascio di un titolo combinato che comprenda sia il permesso di soggiorno, sia il
                permesso di lavoro, ovvero un unico atto amministrativo con la finalità di
                contribuire «alla semplificazione e all’armonizzazione delle norme che vigono
                attualmente negli Stati membri» (Considerando 3). Oltre a semplificazione e
                uniformizzazione delle procedure, dai considerando introduttivi della direttiva
                emergono linee interpretative importanti per gli Stati membri chiamati a trasporre
                l’atto entro i termini previsti: legame tra permesso e primo ingresso, tempestività
                delle procedure (che deve diventare unica), efficacia e gestibilità della stessa,
                trasparenza ed equità «in modo da garantire agli interessati un livello adeguato di
                certezza del diritto» (Considerando 4 e 5). 
Gli articoli dedicati
                strettamente alla procedura sono contenuti nel Capo II della dir. 2011/98 (artt.
                4-11). Di estremo interesse pare, con riguardo all’Italia, la parte relativa alla
                trasformazione del titolo di permesso[45] e quella relativa alle garanzie procedurali per
                il richiedente il permesso, così come la fissazione degli eventuali diritti da
                pagare il cui importo deve essere «proporzionato e può essere basato sui servizi
                effettivamente prestati per il trattamento delle domande e il rilascio dei permessi»
                (art. 10)[46]. Dal permesso unico derivano diritti tassativamente indicati dall’art.
                11 ovvero quello di entrare e soggiornare, accedere liberamente a tutto il
                territorio dello Stato membro e di svolgere la specifica
                attività lavorativa autorizzata «conformemente al diritto nazionale» (lett.
                    a, b, c). La
                successiva lett. d) aggiunge anche il diritto ad «essere
                informato dei diritti conferitigli dal permesso in virtù della presente direttiva
                e/o del diritto nazionale». Confermato che il quantum degli
                accessi non è oggetto di armonizzazione (la determinazione dei flussi è fissata a
                livello nazionale) ed escluso altresì che l’Ue intervenga sul se
                della fissazione di una quota annuale di accessi, la dir. 2011/98 non
                uniforma le condizioni di accesso, ma solo le relative procedure. Il Considerando 19
                ammette la «mancanza di una normativa orizzontale a livello di Unione» e, di
                conseguenza, «i cittadini dei paesi terzi hanno diritti diversi a seconda dello
                Stato membro in cui lavorano e della loro cittadinanza». La fissazione di uno
                standard di trattamento idoneo a ridurre le disparità di diritti tra i lavoratori
                cittadini Ue e quelli extra Ue, che non beneficiano dello
                    status di soggiornanti lungo periodo, «mira a creare
                condizioni di concorrenza uniformi minime nell’Unione». Lo stesso Considerando 19,
                che rappresenta l’anello di congiunzione sostanziale tra la proposta di dir.
                386/2001 e l’attuale in vigore nell’ordinamento Ue, aggiunge poi che ai «fini della
                presente direttiva un lavoratore di un paese terzo dovrebbe essere definito, fatta
                salva l’interpretazione del concetto di rapporto di lavoro in altre disposizioni del
                diritto dell’Unione, come un cittadino di un paese terzo che è stato ammesso nel
                territorio di uno Stato membro, che vi soggiorna regolarmente e a cui è ivi
                consentito lavorare conformemente al diritto o alla prassi nazionale nel contesto di
                un rapporto di lavoro retribuito» (testo ripreso integralmente dall’art. 2, lett.
                    b). 
Il lavoro (e il relativo
                contratto) rappresenta la finalità della migrazione ovvero dello spostamento di
                persone in ingresso nell’Ue con acquisizione del titolo per soggiornarvi
                regolarmente, una situazione che viene equiparata a quella di chi ha avuto accesso
                ad un titolo diverso dal lavoro, un titolo che risulta in seguito trasformato; lo
                stesso tema comprende, altresì, coloro che già sono ammessi nel territorio nazionale
                a fini di lavoro (almeno per la parte della direttiva
                relativa ai diritti nascenti dal rapporto di lavoro in base al Capo III)[47]. 
La direttiva non pare incidere
                sul modello nazionale di accesso per lavoro in Italia, quel modello descritto
                significativamente in «lavoro + ingresso» [Guariso 2006]: non troviamo indicazioni
                relative al momento della stipula del contratto (o al ricevimento di una proposta di
                lavoro o se tale proposta deve essere perfezionata) prima dell’ingresso nel nostro
                paese, facendo anzi salvezza delle diverse regole nazionali esistenti e delle
                relative prassi (argomentando dall’art. 11 Diritti derivanti dal permesso
                    unico che nella lett. c) consente lo svolgimento
                della «specifica attività lavorativa autorizzata dal permesso unico conformemente al
                diritto nazionale» richiamato anche nelle precedenti lett. a) e
                    b), con riguardo all’ingresso, soggiorno e accesso libero a
                tutto il territorio nazionale). Nessuna indicazione può ricavarsi nemmeno in ordine
                al supporto di un sistema quale quello della sponsorship
                regolato in Italia prima del 2002. Del resto la direttiva ha un campo di
                applicazione ridotto e interviene solo sulla procedura unica e sul titolo combinato
                d’ingresso, soggiorno e lavoro e, in via secondaria e consequenziale, sancisce il
                diritto alla parità di trattamento del lavoratore regolarmente soggiornante. 
Nonostante il confronto tra la
                proposta del 2001 e l’intervento del 2011 sia nettamente a sfavore del secondo in
                termini di capacità di completezza e incisiva armonizzazione dei sistemi nazionali,
                questo intervento recente deve essere oggetto di
                un’interpretazione tesa a valorizzare il possibile effetto di semplificazione e,
                fors’anche, di razionalizzazione delle regole relative alla migrazione economica in
                Italia. Come è già stato rilevato per le altre direttive approvate in base al Titolo
                V Tfue, anche una direttiva tanto criticata come la cd. direttiva della vergogna
                (dir. 2008/115), può concorrere a produrre un sensibile effetto di miglioramento
                dell’ordinamento nazionale, seppur non generalizzato (Slama [2012], anche per
                un’importante rassegna delle reazioni della dottrina nazionale posta di fronte a
                tanto inaspettate conseguenze; Liguori [2011a; 2011b]; Ricciuti e Serrapede [2011]).
                In effetti, i casi El Dridi e Achugbabian
                hanno consentito di valorizzare la dimensione di tutela dei diritti dei cittadini
                    extra Ue concorrendo, nel contempo, ad una migliore
                distinzione tra procedimento penale e amministrativo nell’ambito dei rimpatri,
                imponendo agli Stati membri di verificare l’eventuale commistione dei diversi piani
                di intervento e delle relative conseguenze giuridiche (nello specifico in tema di
                espulsione amministrativa e penale)[48]. 
Già da una sommaria lettura
                della dir. 2011/98, considerando le finalità che è chiamata a perseguire e il
                relativo contenuto, pare che un margine di miglioramento del procedimento nazionale
                per l’ammissione di lavoratori stranieri sia non solo possibile, ma addirittura
                probabile. 
Le farraginose tappe della
                procedura nazionale e la pluralità di titoli oggi esistenti (nulla osta al lavoro e
                visto d’ingresso) potrebbero essere trasformati, diventando la procedura più
                semplice e garantista e il titolo unico e più semplice da ottenere. Certo, la fase
                della trasposizione dovrebbe essere non meccanica, ma attenta all’effettività della
                tutela dei diritti riconosciuti nella direttiva (come il diritto ad essere informati
                sugli stessi diritti derivanti dall’unico permesso: art. 11 dir.
                2011/98).
            
Molto interessante sarà, prima
                di tutto, la verifica in ordine alla legittimità del doppio limite all’ingresso per
                lavoro in Italia ovvero la sovrapposizione del rispetto dei flussi (art. 21 t.u.) e
                delle condizioni previste dalla concessione del nulla osta al fine dell’ottenimento
                del visto d’ingresso (art. 22 t.u.), con allungamento a dismisura dei tempi di
                attesa del titolo di accesso. Il controllo della discrezionalità
                dell’amministrazione in ordine alla gestione dei tempi delle procedure si prospetta
                un elemento di possibile tensione tra diritto nazionale e direttiva Ue che impone
                agli Stati membri tempestività nel rilascio dei permessi unici (Considerando 4 della
                direttiva). 
Altrettanto interessante
                potrebbe diventare anche la verifica in ordine alla fissazione del momento a partire
                dal quale si applica il diritto di parità di trattamento e alle (meramente)
                eventuali verifiche in ordine al recupero di razionalità dell’intero sistema
                costruito attorno all’art. 5-bis del t.u. 
La più attenta dottrina
                nazionale [Guariso 2009a], era intervenuta affermando che il diritto alla parità
                dovrebbe considerarsi già operativo nel momento in cui il (futuro) lavoratore entra
                nel nostro paese dopo aver ricevuto il visto dall’autorità consolare italiana nel
                proprio paese d’origine, senza aver ancora firmato il contratto di soggiorno. Al
                riguardo, lo stesso autore aveva efficacemente scritto, che «se si volesse accedere
                ad un’interpretazione restrittiva della nozione di regolarmente soggiornante»,
                riferendola strettamente al solo momento del possesso del permesso di soggiorno, si
                concorrerebbe a creare una sorta di 
corto circuito irrazionale, secondo il quale
                    il lavoratore godrebbe della parità di trattamento solo se regolarmente
                    soggiornante, ma diventerebbe regolarmente soggiornante solo in forza di un
                    contratto stipulato prima che il principio di parità sia a lui applicabile e che
                    dunque potrebbe essere stipulato eventualmente anche a condizioni di disparità
                    [Guariso 2009a, 167]. 


La proposta era, in sostanza,
                legata al bisogno di accedere ad un’interpretazione estensiva del concetto di
                regolarmente soggiornante in modo da affrontare, da una parte, il mancato
                perfezionamento del contratto di lavoro (che rimane sotto
                forma di mera proposta) e, dall’altra, la mancanza di un permesso di soggiorno in
                quanto privi ancora di un contratto. 
Il (futuro e di ritorno dal
                paese d’origine) lavoratore si trova in un limbo. La tutela della posizione del
                migrante affermata dalla Convenzione Oil 143/75 non può escluderlo dall’ambito di
                operatività della stessa, considerato anche lo specifico linguaggio dei diritti in
                essa utilizzato, ma tale interpretazione è spendibile solo in uno Stato, come
                l’Italia, che ha ratificato tale Convenzione. 
Pare importante chiedersi,
                quale risposta in ordine al funzionamento del diritto alla parità di trattamento,
                potrebbe arrivare dal diritto dell’Unione europea posto di fronte alla stessa
                fusione nel contratto di soggiorno per lavoro subordinato di un titolo di
                    soggiorno e di quello per lo svolgimento di lavoro
                    regolare[49]. 
Il momento a partire dal quale
                può considerarsi prescritto il diritto alla parità di trattamento in base alla dir.
                2011/98 diventa, quindi, centrale nella ricerca dell’equilibrio sistematico tra i
                due titoli (di ingresso e di lavoro), una ricerca estensibile anche
                all’apprezzamento giuridico della scelta di riversarli in un unico contratto del
                quale la giuslavoristica discute la natura proprio perché permane ambigua. 
Rileggendo la parte finale del
                Considerando 19 (così come riversata anche nell’art. 2, lett.
                b, dedicata alla definizione di lavoratore), ai fini della dir.
                2011/98, un lavoratore di un paese terzo dovrebbe essere definito «come un cittadino
                di un paese terzo che è stato ammesso nel territorio di uno Stato membro, che vi
                soggiorna regolarmente e a cui è ivi consentito lavorare conformemente al diritto o
                alla prassi nazionale nel contesto di un rapporto di lavoro
                retribuito». Il diritto alla parità di trattamento
                    ex art. 12 della dir. 2011/98, inoltre, è considerato
                applicabile ai lavoratori indicati dall’art. 3, lett. b) e
                    c), con esclusione di coloro che risultano indicati nella
                lett. a) ovvero i non lavoratori, cioè quei cittadini che
                chiedono di soggiornare in uno stato membro a fini lavorativi, ma che ancora non lo
                sono. 
Dall’assetto delle regole
                appena ricordate può svilupparsi un percorso argomentativo da verificare proprio
                nella futura fase traspositiva della dir. 2011/98. 
Dal combinato disposto
                dell’art. 12, comma 1 e art. 3, lett. b) e
                    c) può dedursi che occorre il soggiorno regolare e il
                contratto di lavoro perfezionato per vedersi riconosciuto il diritto alla parità di
                trattamento. Come a dire che il diritto dell’Ue non si preoccupa del corto circuito
                interpretativo poco sopra evidenziato che potrebbe originarsi dall’ingresso regolare
                senza previa firma del contratto con effetto di potenziale violazione del diritto
                alla parità di trattamento [Guariso 2009a]. 
Considerate la finalità della
                direttiva, questa conclusione non può certo significare che i contratti di lavoro
                sono legittimati a ledere il diritto alla parità di trattamento perché il cittadino
                    extra Ue non ha il titolo di soggiorno idoneo a renderlo
                regolarmente soggiornante in quanto non perfezionato. Può significare solo che il
                diritto dell’Ue e il diritto di parità di trattamento affermato nella dir. 2011/98
                potrebbero aiutare a considerare illegittima ogni poco chiara distinzione tra
                procedura amministrativa e contratto di soggiorno per lavoro dello straniero. 
Le ambiguità del contratto
                regolato dall’art. 5-bis del t.u. potrebbero essere risolte
                mediante corretta valorizzazione, seppur ritardata, del permesso-soggiorno
                lavoratore subordinato cui si ispira (oggi come ieri) l’intervento di armonizzazione
                dell’Ue, mediante verifica (da effettuarsi nella fase traspositiva o,
                alternativamente, nelle aule giudiziarie) del funzionamento del complesso
                funzionamento dell’insieme delle disposizioni dedicate all’ingresso dello straniero
                in Italia per ragioni di lavoro: artt. 5, 5-bis, 21 e 22 del
                t.u. e artt. 8-bis, 35, 36-bis e 37 del
                d.p.r. 394/1999, il relativo decreto di attuazione.
            
Senza dimenticare, d’altronde,
                un ulteriore percorso argomentativo da sviluppare, a partire dal funzionamento del
                diritto alla parità di trattamento sancito dalla dir. 2011/98. Argomentando dalle
                considerazioni elaborate dalla dottrina costituzionalistica che ritiene leso il
                diritto di parità di trattamento da parte dello stesso art.
                    5-bis imponendo al datore di lavoro obblighi ulteriori per
                la sola assunzione del cittadino extra Ue, si potrebbe
                rafforzare l’effetto di disvalore complessivo di tali obblighi ulteriori segnalando
                proprio la finalità della direttiva espressa nel Considerando 19 a supporto di un
                giudizio di non conformità al diritto dell’Ue: la direttiva contiene disposizioni
                che «mirano a creare condizioni di concorrenza uniformi minime nell’Unione»,
                riconoscendo che i cittadini di paesi terzi «contribuiscono all’economia dell’Unione
                con il loro lavoro e il loro versamento di imposte a fungere da garanzia per ridurre
                la concorrenza sleale tra i cittadini di uno Stato membro e i cittadini di paesi
                terzi derivante dall’eventuale sfruttamento di questi ultimi» (v.
                    supra, par. 3.2). 


5. Prove di
            semplificazione in corso: lavoratori altamente qualificati e carta blu Ue 



Nonostante siano auspicabili
            interpretazioni tendenti alla razionalizzazione del sistema della migrazione economica a
            livello nazionale attraverso un ripensamento del contratto di soggiorno per lavoro
            subordinato nell’attuale fase di trasposizione nazionale delle recenti direttive Ue, il
            legislatore nazionale non ha ancora aperto una riflessione specifica in materia. La fine
            della XVI legislatura è caratterizzata da meri aggiustamenti in materia, che si
            innestano nel corpus del t.u. senza modificarne sostanzialmente i
            limiti segnalati per la parte relativa alla disciplina del lavoro e dell’ingresso a
            questo legato. 
Nel d.l. 5/2012 intitolato
                Semplificazione e competitività, ha ribadito, in particolare,
            l’applicazione dell’art. 5-bis anche nei confronti di chi è già in
            possesso di un permesso di soggiorno valido (art. 17, comma 1; v.
                supra, par. 3.1); la stessa scelta
            risulta effettuata nel d.lgs. 108/2012 con riguardo al contratto di lavoro stipulabile
            per i lavoratori stranieri altamente qualificati, l’atto di trasposizione della dir.
            2009/50/CE che ha sancito la differenziazione tra lavoratori di alto e basso profilo,
            tanto criticata dalla dottrina specializzata anche perché potenzialmente discriminatoria
            [Carrera e Formisano 2005; Carrera 2007; Carrera, Faure Atger, Guild e Kostakoupolou
            2011]. 
Con riguardo alla trasposizione
            nazionale della dir. 2009/50 si segnala che la tecnica legislativa prescelta è stata
            quella di allungare l’elenco delle regole derogatorie in materia di Ingresso
                per lavoro in casi particolari, aggiungendo all’art. 27 un successivo
            art. 27-quater regolante una diversa procedura di accesso al di
            fuori delle quote previste dal precedente art. 21, per coloro che possano qualificarsi
            come «stranieri altamente qualificati, che intendono svolgere prestazioni lavorative
            retribuite per conto o sotto la direzione o il coordinamento di un’altra persona fisica
            o giuridica». Lo stesso art. 27, comma 1, richiede il titolo di istruzione superiore e/o
            il possesso dei requisiti per l’esercizio delle professioni regolamentate, mentre la
            procedura è la stessa prevista dall’art. 22 salve le modifiche contenute nello stesso
            art. 27 [Carroccio 2008]: del resto, il datore di lavoro presenta domanda allo sportello
            unico per l’immigrazione e deve attendere il rilascio del nulla osta e dei visti e del
            relativo permesso di soggiorno, senza necessità di verificare la capienza delle quote
            fissate dal decreto del ministero dell’Interno sui flussi di manodopera. Il datore di
            lavoro deve indicare nella domanda la proposta di contratto o l’offerta vincolante della
            durata di almeno un anno, il titolo di istruzione e la qualifica, l’importo stipendiale
            annuale lordo almeno pari a 24.789 euro ovvero «il triplo del livello minimo previsto
            per l’esenzione dalla partecipazione alla spesa sanitaria» (art. 27, comma 5)[50]. 
Appare in tutta evidenza dal lungo
            elenco di deroghe, che le trasposizioni recenti sono intervenute senza modifiche
            strutturali di sistema dell’ingresso per ragioni economiche in
            Italia; il già lungo elenco rende sempre più necessaria una vasta opera di rivisitazione
            della stessa struttura del testo unico, anche coordinando l’elenco di deroghe che,
            spesso, appaiono sovrapposte o sovrapponibili (si confronti l’art. 27-quater
            con l’art. 27, ad esempio, o con l’ingresso per ricerca scientifica, regolato
            dall’art. 27-ter). 
La seconda novella al t.u.
            immigrazione è legata all’introduzione di un permesso di soggiorno denominato «Carta blu
            Ue» che segue l’art. 9 rubricato Permesso di soggiorno Ce per soggiornanti di
                lungo periodo e l’art. 9-bis, Stranieri in
                possesso di un permesso di soggiorno Ce per soggiornanti di lungo periodo rilasciato
                da altro Stato membro. L’allungamento delle tipologie di permessi legati
            all’esercizio della circolazione di cittadini extra Ue all’interno
            dei 27 Stati membri (familiari compresi) è segno tangibile della moltiplicazione delle
            figure della circolazione autorizzata e degli spostamenti concessi in ambito Ue ai
            cittadini extra Ue che siano in possesso di particolari requisiti:
            nel caso della Carta blu Ue è l’assunzione per lo svolgimento di attività lavorativa
            particolarmente qualificate e il soggiorno (di durata predefinita) in uno Stato membro.
            Come recita l’art. 9-ter lo «straniero titolare di Carta blu Ue
            rilasciata da altro Stato membro ed autorizzato al soggiorno in Italia alle condizioni
            previste dall’art. 27-quater, può chiedere al questore il rilascio
            del permesso di soggiorno Ce per soggiornanti di lungo periodo». 
5.1.
                (continua) lavoratori stagionali ex art. 17 d.l. 5/2012 



In attesa dell’approvazione
                della proposta di direttiva sul lavoro stagionale (Com(2010) 379 def., del 13 luglio
                2010), il legislatore nazionale è intervenuto per semplificare la procedura che
                regolamenta l’accesso al lavoro stagionale (art. 17 d.l. 5/2012 che modifica l’art.
                24 intitolato Lavoro stagionale)[51], l’unico canale di accesso effettivo e
                funzionante al mercato del lavoro nazionale da parte di
                stranieri [Ferraresi 2005], salvo alcuni difetti segnalati dalle categorie
                interessate all’assunzione regolare della manodopera (come i consulenti del lavoro).
                In particolare, si è intervenuti per fissare un termine decorso il quale la
                richiesta nominativa di uno straniero da assumere allo sportello unico per
                l’immigrazione s’intende accolta (art. 24, comma 2-bis) (v.
                    supra, par. 4.1, nota 44]. Altro
                problema di funzionalità della procedura è risolto dal nuovo comma 3-bis
                che ammette la proroga dell’autorizzazione al lavoro e riconosce il
                rinnovo del permesso di soggiorno in caso di una nuova opportunità di lavoro
                stagionale offerta dallo stesso o da altro datore di lavoro. 
Il giudizio di compatibilità
                tra le modifiche e l’attuale, complessiva regolamentazione del lavoro stagionale in
                Italia rispetto alla proposta del 2010 dovranno essere attentamente verificate nel
                prossimo futuro. Ad un primo confronto con la bozza di direttiva proposta dalla
                Commissione, spicca il limite di durata fissato nella proposta di direttiva pari a 6
                mesi al termine dei quali i lavoratori devono rientrare nel paese nel quale hanno la
                residenza; i tempi di permanenza possono essere allungati, ma con apposita
                autorizzazione possono cambiare datore di lavoro; in base alla regolamentazione
                nazionale il periodo è, invece, di 9 mesi. Di sicuro
                interesse, la definizione di lavoratore stagionale
                contenuta nella proposta che aiuterà a chiarire la differenza tra lavoro a termine e
                lavoro stagionale. È lavoratore stagionale 
il cittadino di un paese terzo che conservi
                    la residenza legale in un paese terzo, ma che soggiorni temporaneamente nel
                    territorio di uno Stato membro per esercitarvi un lavoro in un settore di
                    attività soggetto al ritmo delle stagioni, sulla base di uno o più contratti a
                    tempo determinato conclusi direttamente tra il cittadino del paese terzo e il
                    datore di lavoro stabilito in uno Stato membro (art. 3, lett. b
                    della proposta)[52]. 



5.2. La
                flessibilità contrattuale e il legame con la durata del permesso di soggiorno 



In questo contesto di «mercato
                del lavoro temporaneo», una riflessione merita il contratto di lavoro a termine non
                collegato alla stagionalità: ammesso dall’ordinamento, è diventato il simbolo
                ulteriore della viziosa relazione tra mercato, contratto di lavoro e permesso di
                soggiorno, che la giurisprudenza si incarica di interrompere, come ha fatto la
                sentenza del Tribunale di Tivoli del 7 maggio 2008[53]. A fronte di un datore di lavoro che sosteneva la legittimità di un
                termine del contratto di lavoro stipulato con lo straniero correlato alla durata del
                permesso di soggiorno, il giudice scinde le vicende del contratto di lavoro dalla
                durata del permesso di soggiorno affermando che l’art. 5-bis
                del t.u. 286/1998 non contiene 
una espressa disposizione derogatoria
                    rispetto alla disciplina generale del contratto di lavoro a termine, limitandosi
                    alla regolazione di alcuni aspetti di carattere formale e procedimentale che,
                    peraltro, non esonerano il datore di lavoro dagli oneri formali e sostanziali
                    previsti dalla normativa applicabile in materia.
                


La conclusione è che non esiste
                nell’ordinamento un termine legittimo «acausale» per il contratto di lavoro
                stipulabile con lo straniero necessariamente in possesso di un permesso di soggiorno
                a termine: il contratto si ritiene a tempo indeterminato se non rispetta le regole
                contenute nel d.lgs. 368/2001 e non può considerarsi per sua «natura» a termine solo
                perché allo straniero è richiesto un permesso di soggiorno che ha una durata
                predefinita dall’ordinamento[54]. Anche l’argomentazione utilizzata è di fondamentale interesse. Il
                tribunale scrive che ogni conclusione contraria all’esistenza di una simile deroga
                al funzionamento del d.lgs. 368/2001 che si applica anche a chi ha stipulato un
                contratto di soggiorno per lavoro subordinato, 
sarebbe in contrasto con il principio di
                    parità di trattamento già stabilito in materia dall’art. 1 della legge 943/1986,
                    oltre che con la necessità di conferire un’interpretazione costituzionalmente
                    orientata della disciplina regolante il lavoro dei cittadini extracomunitari;
                    d’altra parte, tale interpretazione conferirebbe una connotazione precaria al
                    rapporto di lavoro di tali soggetti, che si trova in contrasto con la
                    possibilità, comunque stabilita, del rinnovo dei relativi permessi di soggiorno.
                


Il caso è di emblematico
                interesse nell’economia del presente capitolo. Con una sola pronuncia si disattivano
                alcuni vistosi pregiudizi diffusi anche tra gli operatori del diritto: che il
                rapporto di lavoro dello straniero legalmente soggiornante sia «ontologicamente
                precario»; che tale ontologica precarietà sia collegata alla necessità di un
                permesso di soggiorno sempre a scadenza che giustifichi l’apposizione di causali
                soggettive a termine al contratto di soggiorno per lavoro subordinato; che il
                lavoratore straniero legalmente soggiornante non goda di eguali diritti rispetto al
                lavoratore autoctono. Non è per puro caso che uno dei primi
                commentatori dell’art. 5-bis del t.u. 286/1998 si incaricò di
                evidenziare come tale contratto «sia sui generis e tipizzato in
                relazione alla qualità soggettiva di uno dei contraenti, ossia in relazione
                all’essere il lavoratore contraente un immigrato extracomunitario» [Angiolini 2002,
                135], aggiungendo che tale contratto ha caratteri suoi propri, «tipizzati
                direttamente per legge, i quali lo rendono differente e non assimilabile, rispetto a
                ogni contratto di lavoro individuale a tempo determinato o indeterminato concernente
                i lavoratori italiani». 
Tali considerazioni erano
                collegate proprio alla questione della relazione tra durata del contratto e durata
                del permesso e agli onerosi adempimenti richiesti al datore di lavoro, esattamente i
                due punti sui quali la giurisprudenza è intervenuta mediante l’ennesima
                valorizzazione del principio di parità di trattamento[55]. Che i lavoratori stranieri legalmente soggiornanti possano diventare
                anche soci lavoratori di cooperative che utilizzano il contratto di appalto, e che
                quindi possano essere soggetti alla ciclicità delle relative lavorazioni e alla
                conseguenti instabilità delle lavorazioni, si comprende dalla lettura del decreto
                del Tribunale di Varese, 2 luglio 2008, una prospettiva che, pur partendo dal lavoro
                svolto in qualità di socio, arriva ad intersecarsi con la questione cardine della
                durata del soggiorno del cittadino extra Ue[56]. 
Recenti dati Istat evidenziano
                una rilevante presenza degli stranieri tra i cd. atipici riferendosi, quindi, a
                coloro che hanno già un regolare permesso di soggiorno (e
                sottoscrivono contratti a finalità formativa come l’apprendistato, il contratto di
                lavoro somministrato, la prestazione di lavoro occasionale o in collaborazione)[57]. Come è stato già opportunamente segnalato [Guariso 2006], in un
                «mercato del lavoro flessibile, dominato da aziende di piccole medie dimensioni, lo
                schema teoricamente previsto dalla legge «lavoro + ingresso» può funzionare al
                massimo per il lavoro stagionale», dove, in effetti, funziona; per gli altri casi,
                l’esclusione dalla atipicità è, non troppo paradossalmente, una sorta di barriera
                all’assunzione regolare visto il continuo aumento dell’incidenza dei contratti di
                lavoro cd. flessibile e/o autonomo. 


6. Mercato
            (regolare) del lavoro degli stranieri: distonie regolative e contesto economico-sociale 



In apertura del capitolo, si sono
            riportate le conclusioni della letteratura socio-economica in materia di mercato del
            lavoro nazionale, in cui spiccava la constatazione di politiche inconsistenti in materia
            di migrazione economica e di un mercato del lavoro dal funzionamento sostanzialmente
            inefficace, iper regolato e presidiato da una lunga serie di
            sanzioni penali, che arrivano anche al reato di ingresso e soggiorno illegale per gli
            stranieri privi di permesso di soggiorno. Il principale tra gli indicatori utilizzati a
            supporto di tale conclusione è il ruolo del processo di emersione del lavoro sommerso.
            La sequenza, frequenza e persistenza delle sanatorie in Italia pare rappresentare, anche
            simbolicamente (e non solo nelle aule giudiziarie), il
            fallimento della politica concentrata sul solo controllo dei
            confini esterni, privata di meccanismi di prevenzione sostanziale del lavoro irregolare
            (si veda infra, cap. 3)[58]. Conclusioni non troppo dissimili sono state raggiunte a seguito
            dell’approfondimento delle politiche dell’Unione, una coincidenza non certo casuale, ma
            effetto diretto e verificabile delle cd. politiche di prossimità in
            materia di immigrazione, come evidenzia lo stesso bisogno di intervenire sul tema delle
            sanatorie anche nel Patto sull’immigrazione e l’asilo del 2008 (anche se al solo fine di
            limitarle: v. supra, cap. 1, par. 4). 
Spostando il baricentro della
            ricerca dall’impatto sul diritto delle regole del mercato del lavoro degli stranieri
            direttamente alla dimensione regolativa dello stesso, le medesime conclusioni con
            linguaggi e strumenti di ricerca diversi paiono confermarsi. Le regole nazionali
            descritte nel presente capitolo (sostanziali, procedurali) enfatizzano altrettante
            vischiosità in tema e condizionano significativamente questa prima fase in senso
            tecnico-giuridico di influenza del diritto dell’Ue sul diritto nazionale. 
Una possibile distonia
                tra livelli regolativi
            diversi, seppur condizionati dalla cd. politiche di
                prossimità, emerge da un primo confronto tra diritto nazionale e diritto
            dell’Unione europea. Da una parte, si consolida l’affermazione della logica securitaria
            e, dall’altra, la tutela della persona che lavora o chiede di lavorare, in mobilità da
            un paese extra Ue, come evidenzia l’ambiguità del contratto di
            soggiorno per lavoro subordinato e la farraginosità della procedura in cui si inserisce
            (si veda supra, parr. 4 e 4.1). Sempre lo stesso contratto di
            soggiorno segnala una concreta violazione del diritto alla parità di trattamento, sia in
            prospettiva internazionale, che in quella dell’Ue. In questa seconda accezione, la
            violazione del principio di parità di trattamento evoca rilevanti problemi di
            concorrenza sleale tra cittadini di paesi terzi e cittadini Ue, in potenziale contrasto
            con la dir. 2011/98. La quantità e qualità della giurisprudenza dedicata al tema
            è un indicatore preciso della tensione tra logica securitaria
            che governa il processo d’ingresso dello straniero e affermazione della tutela dei
            diritti della persona in mobilità e di un mercato concorrenziale in seno all’Unione. Che
            questa giurisprudenza sia, inoltre, di matrice amministrativistica, è un segnale
            ulteriore del processo di assorbimento delle questioni di lavoro nell’ambito delle
            procedure di ingresso e di soggiorno, una metafora ulteriore del confine, del solco, di
            cui le procedure sono un surrogato eclatante, richiamando le premesse di una ricerca
            svolta altrove, in stretta linea di continuità con i presenti risultati [Calafà 2009]. 
Tenendo in adeguata considerazione
            la complessa interazione tra diritto dell’Ue e quello nazionale, e attribuendo
            un’adeguata considerazione alle caratteristiche proprie dell’ordinamento e dell’economia
            nazionali, è possibile concludere che a livello nazionale non si toccano i paradigmi
            fondativi dell’Ue ovvero flussi e criterio della necessità
                economica vengono mantenuti, mentre si sperimenta una prima
            semplificazione aggiustando il sistema di accesso del lavoro stagionale (quello
                low cost) e si allunga la lista degli ingressi derogati
            (mediante trasposizione delle direttive sulle alte professionalità). 
Quello Ue e quello nazionale sono
            sistemi speculari, certo, ma non identici. Differenze, nemmeno troppo lievi, esistono e
            sono queste a celare le maggiori aspettative di modificazione delle regole nazionali,
            aspettative che provengono dalla futura trasposizione della dir. 2011/98, in grado di
            correggere alcune delle più evidenti storture procedurali e fors’anche di intervenire
            sul funzionamento del contratto di soggiorno per lavoro subordinato, con il supporto di
            un’attenta giurisprudenza in materia, seppur con i limiti di un intervento sul singolo
            caso. Il sistema di gestione del mercato del lavoro nazionale (lavoro + soggiorno) non
            pare, in effetti, funzionale ad un mercato concorrenziale unioneuropeo. 
La verifica dell’impatto sullo
            stesso modello delle altre modifiche dell’ordinamento intervenute nel 2012 consente di
            estendere le presenti riflessioni alla recente Riforma del mercato del lavoro
                in prospettiva di crescita introducendo una seconda distonia, più
            complessa da decifrare con gli strumenti della ricerca
            giuridica: quella tra modello regolativo e contesto economico-sociale del
                mercato del lavoro. 
Le regole dedicate al lavoro degli
            stranieri presuppongono, in modo più o meno consapevole, un mercato diverso da quello
            reale. L’analisi ha rivelato alcune ipocrisie delle attuali politiche in materia di
            immigrazione economica: la presenza di floridi, ma invisibili, mercati di lavoro nero,
            soprattutto collegati alla cura e all’assistenza domiciliare che si specchiano nella
            irragionevolezza della legge che richiede allo straniero di ritirare il visto nel
            proprio paese d’origine (v. supra, par. 4, in particolare nota 38).
            Per questa parte, l’analisi evidenzia una mancata coincidenza tra reale funzionamento
            del mercato del lavoro e regole barocche destinate a regolarlo. 
Rivelano, altresì, la tendenziale
            unidirezionalità del modello di regolazione del mercato ordinato degli stranieri,
            pensato per settori marginali della forza lavoro (basse qualifiche
                versus alte qualifiche), con esclusione del lavoro prestato per
            le pubbliche amministrazioni [si legga per tutti, Guariso 2009b]. 
Rivelano, infine, uno strutturale
            scollamento tra le regole che governano il mercato del lavoro degli stranieri e le
            attuali tendenze dei contratti di lavoro pensati per gli autoctoni. Nel senso che le
            regole sul lavoro degli stranieri sottovalutano la moltiplicazione delle fattispecie
            contrattuali (dal contratto di lavoro a termine, al lavoro intermittente, al lavoro
            somministrato, al contratto d’appalto fino al lavoro occasionale fino al contratto di
            lavoro a tempo parziale). La coincidenza che la moltiplicazione dei contratti di lavoro
            sia stata progettata nello stesso testo che ha elaborato il progetto di contratto di
            soggiorno per lavoro subordinato – hanno la stessa matrice politico-istituzionale, il
                Libro Bianco del 2001 sul mercato del lavoro in Italia – non
            viene quasi mai evocata dalla dottrina (con l’eccezione di Tiraboschi [2001];
            Triandafyllidou e Ambrosini [2011]). 
Alla luce di queste brevi premesse,
            non si può negare che la recente modifica in tema di lavoro degli stranieri della cd.
            riforma Fornero sia un segnale di consapevole, ma anche inesorabile, declino del mercato
            del lavoro, stabilmente assestato sull’offerta di lavori
            temporanei per tutti (alloctoni e autoctoni). 
L’art. 1, comma 32 della legge
            92/2012 modifica la disciplina del lavoro accessorio, prevedendo, in particolare, che i
            «compensi percepiti dal lavoratore secondo le modalità di cui all’articolo 72 sono
            computati ai fini della determinazione del reddito necessario per il rilascio o il
            rinnovo del permesso di soggiorno». Si ammette, quindi, la rilevanza del lavoro
            accessorio (il cui utilizzo era prima escluso per gli stranieri, seppur non
            esplicitamente) ai fini della regolarità della posizione lavorativa dello straniero in
            Italia. L’altra modifica, come già anticipato, evoca un segnale perfettamente
            complementare al primo: di fronte alla crisi occupazionale, si interviene allungando da
            6 a 12 mesi i tempi di soggiorno per la ricerca di un lavoro dopo averne perso uno,
            prima della legittimazione dell’ordine di rimpatrio, allegerendo nel contempo alcune
            evidenti violazioni nazionali del diritto internazionale derivanti dall’art. 22, comma
            11, t.u. 
Non è questa la sede per leggere
            attentamente le attuali riforme del diritto del lavoro e per valutarne la complessiva
            portata [AA.VV. 2012], ma non ci si può esimere da qualche considerazione generale in
            ordine all’impatto della stessa sul mercato della manodopera straniera. I due
            aggiustamenti in materia di lavoro degli stranieri non appaiono adeguati ad affrontare
            il problema strutturale della manodopera straniera: il mercato del lavoro dei
            regolarmente soggiornanti (parallelo a quello dei cittadini Ue) soffre del carico
            burocratico della gestione del soggiorno e del peso delle obbligazioni ulteriori (di
            alloggio, delle spese di rimpatrio) legato al contratto di soggiorno, condividendo con
            gli autoctoni l’abbassamento, forse amplificato, del livello della tutela accordata dal
            diritto del lavoro e, comunque, la riduzione delle complessive occasioni di lavoro. 
Nel mercato degli invisibili (gli
            stranieri senza permesso di soggiorno) non si può non registrare l’intensificarsi delle
            dinamiche concorrenziali tra lavoratori «al ribasso», in particolare, in quei settori
            dell’economia a più elevata presenza di stranieri (agricoltura, lavoro domestico,
            turismo, ristorazione).
        
Nel numero di febbraio della
            rivista «Droit Ouvrier», Antoine Lyon-Caen [2012] ha sottolineato che «la dramaturgie de
            la crise est en permanence présente dans les discours publics. Les avantages politiques
            puisés dans les images et tensions associées à la crise sont multiples... Elles
            réclament des efforts de tous, et donc un partage des sacrifices». La crisi, qualificata
            con disincanto come perenne, chiede risposte (da sempre e solo) al
            diritto del lavoro e tende inesorabilmente all’abbassamento del livello di tutela dei
            lavoratori e delle lavoratrici, un abbassamento destinato ad incidere sulle fasce della
            popolazione più vulnerabili anche perché lo status giuridico è in
            costante tensione con l’ordinamento che li ospita. Queste premesse inducono a valutare
            le risposte fornite a livello nazionale al lavoro degli stranieri di fronte alla crisi
            come inadeguate. 
Di fronte alla crisi e all’impatto
            sulla manodopera straniera, arrivano segnali più rassicuranti dall’Ue? 
Dal confronto tra il
                Libro Verde della Commissione sulla migrazione economica del
            2005 e la Relazione sull’immigrazione del 2012 possono ricavarsi alcune suggestioni
            utili ad elaborare una risposta. 
Nel 2005 le questioni segnalate
            erano legate alle dinamiche esclusivamente demografiche; nel 2012 la crisi diventa parte
            integrante del ragionamento sull’apporto economico degli stranieri nell’Ue, che rimane
            centrale. La Commissione ribadisce che «la migrazione economica rimane [...] un elemento
            importante per rimediare alle carenze di forza lavoro, soprattutto nel contesto
            dell’invecchiamento della popolazione dell’Ue e in un mercato internazionale in cui si
            fa più forte la competizione per i talenti con paesi non europei, anch’essi colpiti da
            carenze di competenze». Aggiunge che «oltre ad alimentare la crescita economica, i
            migranti offrono alle nostre società un contributo sociale e culturale. Per tutte queste
            ragioni...» la Commissione propone di ripartire in materia di migrazione economica
            avviando «entro la fine del 2012 una consultazione che promuova un ampio dibattito con
            gli Stati membri, le parti sociali e i vari portatori di interessi, sul ruolo che
            dovrebbero avere le politiche europee per sfruttare le potenzialità della migrazione
            economica in epoca di crisi» (cit., p. 5). L’armonizzazione Ue,
            nella materia specifica, si è limitata all’approvazione delle direttive più volte
            richiamate nei parr. 2 e 3 (v. supra, cap. 1, par. 4), una serie di
            atti chiamati a regolare il 32,5% dei quasi 2,5 milioni di primi permessi di soggiorno
            ai cittadini di paesi terzi per l’esercizio di attività remunerate[59]. 
La presa d’atto del fallimento,
            seppur implicita, è davvero evidente e la risposta alla domanda appena posta non appare
            rassicurante: dieci anni dopo si ricomincia da capo, o quasi. 
L’auspicio è che la Commissione
            abbia la forza di tradurre le conclusioni di una nuova consultazione in linee concrete
            ed efficaci e non si lasci travolgere dalla logica securitaria che ha portato
            all’azzeramento dei risultati già raggiunti nel 2005 e delle suggestioni già in quella
            sede formulate (v. supra, cap. 2, par. 4). Carrera, Faure Atger,
            Guild e Kostakopoulou [2011, 11], ripropongono, in una recente ricerca, serie linee
            guida per affrontare il tema della migrazione, non solo economica. La prima
            raccomandazione (The understanding of immigration) contiene
            l’affermazione ricorrente, ripetuta inascoltata fino ad oggi: «The correlation between
            employment policy and migration should therefore be taken very seriosly and developed
            further». «Come spesso accade nelle politiche sociali europee, l’approssimazione
            graduale a mete regolative più ambiziose è caratterizzata da una imprevedibilità delle
            scelte e delle soluzioni concretamente adottate» [Sciarra 2010]. Nella politica per
            l’immigrazione, il ragionamento si rovescia rendendo, piuttosto, evidenti i limiti di
            politiche «miopi» in materia d’immigrazione. Si riparte da capo per la pressione di una
            serie di fattori «irresistibili» che incidono sulle scelte regolative inizialmente
            riduttive che, nel recente passato, non hanno considerato l’immigrazione un fenomeno
            strutturale, ma solo emergenziale [McBritton 2007]. 
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                        primavera del 2009. Solo al 51,2% dei nullaosta rilasciati era seguito il
                        visto della rappresentanza consolare italiana all’estero. Si rinvia a Calafà
                        [2009]. 

[25]  Occorre registrare la possibilità
                        offerta dall’ordinamento giuridico, di un ordine contenuto in una ordinanza
                        emessa ex art. 700 c.p.c. alla stipula di un contratto
                            ex art. 5-bis a seguito della
                        richiesta presentata da una lavoratrice titolare di un rapporto di lavoro
                        sostanzialmente subordinato, ma formalmente autonomo: Tribunale di Milano,
                        24 marzo 2004, in «D&L Rivista critica di diritto del lavoro», 3, 2004,
                        p. 577 [Capurro 2004]. 

[26]  Il comma 1 dell’art. 17 dispone che «La
                        comunicazione obbligatoria di cui all’articolo 9-bis,
                        comma 2 del decreto legge 1° ottobre 1996, n. 510, convertito, con
                        modificazioni, dalla legge 28 novembre 1996, n. 608, assolve, a tutti gli
                        effetti di legge, anche agli obblighi di comunicazione della stipula del
                        contratto di soggiorno per lavoro subordinato concluso direttamente tra le
                        parti per l’assunzione di lavoratore in possesso di permesso di soggiorno,
                        in corso di validità, che abiliti allo svolgimento di attività di lavoro
                        subordinato di cui all’articolo 5-bis del testo unico
                        delle disposizioni concernenti la disciplina dell’immigrazione e norme sulla
                        condizione dello straniero, di cui al decreto legislativo 25 luglio 1998, n.
                        286». 

[27]  Zilio Grandi [2009, 1409 ss.], qualifica
                        il contratto come speciale, senza aggiunte ulteriori;
                        Nappi [2005, 256] ritiene il contratto speciale, seppur con alcune
                        precisazioni terminologiche in ordine alla specialità. 

[28]  Dalla lettura delle Osservazioni e
                        proposte del Cnel (2002) sul disegno di legge governativo, si ricavano una
                        serie di riflessioni che inducono a ritenere non meramente formale il
                        riferimento fatto dall’Assemblea. In particolare nel documento pubblicato
                        scrive che «l’istituto normativo di riferimento nella Proposta di direttiva
                        del Consiglio europeo (Com(2001) 386) è “il permesso di
                        soggiorno-lavoratore”, dizione da preferire per l’omogeneità del linguaggio
                        giuridico comunitario rispetto a quella di “contratto di soggiorno” del
                        provvedimento in esame. Questa scelta, che diventa esclusiva rispetto agli
                        altri due canali di entrata previsti nell’attuale ordinamento, quello della
                        prestazione di garanzia (sponsor) e quello per la ricerca di un lavoro –
                        quest’ultimo ha avuto uno spazio residuale nella più recente utilizzazione
                        dei flussi programmati – pone tuttavia problemi che il legislatore dovrebbe
                        attentamente valutare. Per l’area del mercato del lavoro della piccola e
                        piccolissima impresa (artigianato, commercio, turismo), dei lavori di cura
                        alla persona, delle collaborazioni familiari, è decisivo un preventivo
                        incontro diretto tra datore e lavoratore, che non può essere soddisfatto
                        dall’unica procedura di entrata attraverso le liste. Ed è ancora per
                        quest’area della piccola e piccolissima impresa che possono risultare
                        scoraggianti i maggiori oneri (garanzia di alloggio e delle spese di
                        viaggio) collegati al contratto di lavoro». Nelle proposte poi, aggiunge, la
                        necessità di modificare la dizione «permesso di soggiorno-lavoratore
                        subordinato/autonomo/stagionale» in sostituzione di quella di «contratto di
                        soggiorno» e ulteriormente aggiunge, a scanso di ogni equivoco che occorre
                        «una procedura di entrata più idonea alle esigenze di un rapporto diretto
                        tra domanda e offerta, proprie di specifiche aree del mercato del lavoro
                        indicate nelle osservazioni». 

[29]  Il termine è mediato dalla famosa
                        monografia di Pietro Ichino, Collocamento impossibile
                        [1982]. 

[30]  A parte la difficoltà di comprendere la
                        distinzione tra principio diretto e indiretto
                        di regolazione del mercato del lavoro, dato che il comma 3
                        dell’art. 2 del t.u. 286/1998 prevede esplicitamente che la «Repubblica
                        italiana, in attuazione della Convenzione Oil n. 143 del 24 giugno 1975,
                        ratificata con legge 10 aprile 1981, n. 158, garantisce a tutti i lavoratori
                        stranieri regolarmente soggiornanti nel suo territorio e alle loro famiglie
                        parità di trattamento e piena uguaglianza di diritti rispetto ai lavoratori
                        italiani», ciò che emerge è che il vero problema giuridico è quello di
                        estendere ai non regolarmente soggiornanti il principio di parità di
                        trattamento e non pare presupporre questa distinzione. 

[31]  Ampiamente concorde nel ritenere il
                        contratto illegittimo costituzionalmente, la dottrina giuslavoristica tenta
                        di reinterpretare l’art. 5-bis in base a canoni in
                        grado di salvaguardarne la legittimità costituzionale e la conformità al
                        diritto dell’Ue: Nappi [2005, 257]. Si legga altresì De Margheriti [2005].
                    

[32]  Solo 23 Stati hanno ratificato la
                        Convenzione Oil 143/75. Italia, Svezia, Slovenia e Cipro sono gli unici
                        aderenti all’Ue tra quelli elencati nel sito www.oil.org
                        (sempre in Europa, ma non aderenti all’Ue sono Albania, Serbia, Bosnia
                        Erzegovina, Macedonia, Montenegro, Norvegia). 

[33]  In relazione al reato di clandestinità e
                        all’aggravante di reato, si leggano le sentenze della Corte costituzionale
                        249 e 250 del 2010 (v. infra, cap. 3). Senza pretesa di
                        esaustività, si rinvia a Puggiotto [2009; 2010]; Guazzarotti [2009].
                    

[34]  Il richiamo al diritto
                        antidiscriminatorio contenuto nel Considerando 29 è
                            unico nel panorama delle direttive approvate
                            ex Titolo V Tfue. Dopo aver richiamato l’elenco dei
                        fattori di rischio contenuto nell’art. 21 della Carta di Nizza senza
                        indicare direttamente l’articolo (sesso, razza, colore della pelle, origine
                        etnica o sociale, caratteristiche genetiche, lingua, religione o convinzioni
                        personali, opinioni politiche o di qualsiasi altra natura, appartenenza a
                        una minoranza nazionale, patrimonio, nascita, disabilità, età o orientamento
                        sessuale), il legislatore Ue si riferisce, in particolare, alle dir. 2000/43
                        e 2000/78. Per il possibile funzionamento del diritto antidiscriminatorio in
                        materia di migrazione economica, si rinvia supra, cap.
                        1, par. 5.4. 

[35]  Il par. 3 dell’art. 12 dispone che il
                        diritto alla parità di trattamento «fa salvo il diritto dello Stato membro
                        di revocare o rifiutare di rinnovare il permesso di soggiorno [...] e ogni
                        altra autorizzazione a lavorare in uno Stato membro». 

[36]  «Lo Stato intende trasferire in capo al
                        datore di lavoro l’onere non tanto la necessità del lavoratore, quanto
                        piuttosto esigenze di natura pubblicistica finalizzate a garantire
                        condizioni di vita e di lavoro decorose per il prestatore e direttamente
                        utili ad evitare “turbamenti” al sereno dispiegarsi della civile
                        convivenza»: Nappi [2005, 250], richiama una sorta di supplenza dei privati
                        allo Stato. 

[37]  Le regole sono contenute negli artt. 5, 21 e
                    22 del t.u. immigrazione, il primo dedicato al Permesso di
                        soggiorno, il secondo alla Determinazione dei flussi di
                        ingresso e il terzo al Lavoro subordinato a tempo
                        determinato e indeterminato. Per una descrizione precisa del
                    funzionamento della procedura antecedente alla fase delle modifiche del 2012,
                    Buffa [2009]. In tema di programmazione dei flussi, Gottardi [2005]. 

[38]  Considera insuperabile la necessità che lo
                    straniero sia all’estero (o non sia formalmente in Italia) prima della
                    definizione del procedimento regolato dall’art. 22 del t.u. e quando riceve il
                    visto di ingresso in Italia, una condizione che è «inquadrata nell’ambito delle
                    garanzie richieste sulla serietà delle ragioni addotte»: Cassazione civile, sez.
                    I, 9 settembre 2002, n. 13054 (pubblicata in «Rivista giuridica di polizia»,
                    2003, p. 93). Per una recente conferma, Cassazione civile, sez. I, 29 marzo
                    2010, n. 7558, in «Diritto & Giustizia», 2010, che
                    ritiene motivo di inammissibilità della domanda di permesso di soggiorno per
                    motivi di lavoro la presenza in Italia del cittadino extra
                    Ue. 

[39]  La sentenza può leggersi in
                        Massimario Giustizia Civile, 2001. Esiste una procedura
                    semplificata regolata dalla legge 94/2009 che si applica solo a quei datori di
                    lavoro che hanno sottoscritto un apposito protocollo con il ministero
                    dell’Interno. 

[40]  Per una lettura complessiva della
                        riforma AA.VV. [2012]; sul tema trattato, Bonardi [2012]. 

[41]  La versione dell’art. 22, prima
                        dell’intervento della legge 189/2002, era collocata nel comma 9, riferendosi
                        al limite di un anno. Nessun limite era previsto per la ricerca di un lavoro
                        in conformità con la Convenzione Oil 143/75 che all’art. 8 dispone che: «A
                        condizione di aver risieduto legalmente nel paese ai fini dell’occupazione,
                        il lavoratore migrante non potrà essere considerato in posizione illegale o
                        comunque irregolare a seguito della perdita del lavoro, perdita che non
                        deve, di per sé, causare il ritiro del permesso di soggiorno o, se del caso,
                        del permesso di lavoro». 

[42]  La giurisprudenza conforme è
                        ricchissima. Per limitarsi alla più recente, si rinvia a Tar Genova Liguria,
                        sez. II, 27 agosto 2009, n. 2270 (con riguardo ad un contratto di soggiorno
                        successivo alla scadenza degli atti autorizzativi); Tar Napoli Campania,
                        sez. IV, 14 settembre 2011, n. 4396 (relativo ad una mancata firma del
                        contratto non in grado di inficiare la regolarità della procedura); Tar
                        Torino Piemonte, sez. II, 13 dicembre 2011, n. 1292 (che valorizza le
                        concrete prospettive lavorative del richiedente il rinnovo del permesso);
                        Tar Milano Lombardia, sez. IV, 24 febbraio 2012 (in cui si valorizza il
                        concetto di paniere di elementi rilevanti ai fini della concessione del
                        rinnovo). In senso contrario, Tar Milano Lombardia, sez. III, 31 luglio
                        2008, n. 3122 che ribadisce la necessità della stipula del contratto di
                        soggiorno per lavoro, mentre la disponibilità di altre forme di
                        sostentamento non può avere rilevanza; Tar Roma Lazio, sez. II, 6 giugno
                        2012, n. 5137, che subordina la permanenza nel territorio dello Stato al
                        contratto, unico elemento idoneo a dimostrare la capacità reddituale
                        necessaria. Tutte le pronunce della magistratura amministrativa sono
                        ricavate da «Tar Foro Amministrativo». 

[43]  Può leggersi in Massimario
                            Giustizia Civile, 2005. 

[44]  L’introduzione del silenzio assenso per
                        il lavoro stagionale, alle condizioni previste dal rinnovato art. 24,
                            ex legge 92/2012 è legato proprio alle difficoltà
                        di accedere con semplicità al lavoro stagionale (v.
                            infra, par. 5.1). 

[45]  La conversione del permesso di soggiorno
                        è un tema complesso, variamente articolato e articolabile a seconda del
                        titolo del permesso richiesto (asilo, protezione sociale, lavoro, studio,
                        turismo). Una razionalizzazione dell’istituto della conversione aiuterebbe a
                        garantire una maggior tutela dei diritti degli stranieri e garantirebbe un
                        giudizio di conformità alla dir. 2011/98 messo in forse già dalla difficoltà
                        di ricostruire la stessa disciplina in vigore. Con riguardo al lavoro, il
                        tema centrale della presente ricerca, si segnala Tar Trieste Friuli-Venezia
                        Giulia, sez. I, 26 marzo 2008, n. 173, che ha considerato legittimo il
                        diniego di conversione del permesso per richiesta asilo in permesso di
                        lavoro, nonostante l’esistenza del requisito della sottoscrizione del
                        contratto di soggiorno per lavoro subordinato «non esistendo nessuna
                        disposizione che consenta [...] la conversione in permesso ad altro titolo».
                        Conversione non ammessa anche da permesso per motivi turistici in permesso
                        per ricerca di occupazione, essendo che tale permesso (regolato dall’art.
                        22, comma 11: si veda supra, par. 4.1) presuppone il
                        previo rilascio del visto di ingresso per lavoro subordinato: Tar Roma
                        Lazio, sez. II, 15 novembre 2011, n. 8898. La conversione è, invece,
                        riconosciuta per il permesso a fini di studio in permesso di lavoro «prima
                        della scadenza [...] nei limiti delle quote fissate dall’art. 3 t.u., previa
                        stipulazione del contratto di soggiorno per lavoro presso lo sportello
                        unico»: Tar Bologna Emilia-Romagna, sez. I, 29 maggio 2009, n. 864; Id.,
                        stessa sezione, 29 aprile 2010, n. 3955. La trattazione del tema della
                        conversione del permesso per ragioni di lavoro si rinvia a Manfredi [2009].
                        Con riguardo alla conversione del permesso di soggiorno per motivi di
                        giustizia in permesso di lavoro, si rinvia all’approfondimento di Paggi
                        [2010, 44] che segnala la pronuncia isolata Tar Veneto, sez. III, del 23
                        dicembre 2008, n. 3983 che ha ritenuto convertibile tale permesso «in casi
                        particolari [...] alle stesse condizioni previste per il permesso di
                        protezione sociale dall’art. 27, comma 3-bis, del
                        d.p.r. 394/1999 (quindi, a prescindere dalle “quote” di ingresso per
                        lavoro)»; lo stesso autore segnala una pronuncia esattamente opposta: Tar
                        Veneto, sez. III, 30 marzo 2009, n. 980. 

[46]  L’art. 22, comma
                            2-ter, t.u. prevede che la richiesta di rilascio e
                        di rinnovo del permesso di soggiorno sia sottoposta al versamento di un
                        contributo tra un minimo di 80 e massimo di 200 euro. Si segnala che la
                        Corte di giustizia il 26 aprile 2012 ha emesso una pronuncia sfavorevole
                        all’Olanda in ordine alla legittimità del contributo richiesto per i
                        permessi di soggiorno per lungo soggiornanti (C-508/10,
                            Commissione europea contro Regno dei Paesi Bassi).
                    

[47]  L’art. 3, letteralmente, si esprime in
                        termini di cittadini Ue che chiedono di soggiornare a fini lavorativi, che
                        sono stati ammessi a fini lavorativi e che sono stati ammessi per fini
                        diversi dal lavoro, ma il cui titolo risulta modificato. Lunghissimo
                        l’elenco dei cittadini extra Ue cui non si applica la
                        direttiva (lett. a/l), la ragione per cui il Parlamento
                        europeo aveva inizialmente non approvato il progetto [Carrera, Faure Atger,
                        Guild e Kostakopoulou 2011]. Il comma 3 dell’art. 3 consente agli Stati
                        membri di non applicare l’intero Capo II, Procedura unica di
                            domanda e permesso unico, «ai cittadini di paesi terzi che
                        sono stati autorizzati a lavorare nel territorio di uno Stato membro per un
                        periodo non superiore a sei mesi o che sono stati ammessi in uno Stato
                        membro a fini di studio». 

[48]  Si leggano i contributi contenuti nel
                        sito Diritto penale contemporaneo, in particolare Di
                        Martino e Raffaelli [2011]; Masera [2011]; Viganò [2010a; 2010b; 2011a;
                        2011b]; Viganò e Masera [2011]; si legga, altresì, Raffaelli [2011].
                    

[49]  Parla di strumento che rispecchia la
                        «saldatura tra ingresso e permanenza dell’extracomunitario nel territorio
                        dello Stato e effettivo espletamento di una prestazione lavorativa, certa e
                        predeterminata», strumento che condiziona «il rilascio del titolo
                        legittimante la presenza dello straniero in Italia» e lo lega
                        «all’imprescindibile sussistenza di un regolare contratto di soggiorno
                        [...]» che «oltre a regolare il rapporto di lavoro tra il datore e il
                        lavoratore straniero, costituisce pure la causa per la quale viene
                        rilasciato il permesso», Nappi [2005, 246]. 

[50]  I dati sono ricavabili dal sito www.asgi.it nel quale si trova pubblicato un primo
                    commento redazionale al decreto di trasposizione. 

[51]  Il testo del comma 2 dell’art. 17 aiuta
                        a comprendere i particolari dell’intervento. Dispone che all’art. 24, si
                        aggiunga un comma 2-bis: «Qualora lo sportello unico
                        per l’immigrazione, decorsi i venti giorni di cui al comma 2, non comunichi
                        al datore di lavoro il proprio diniego, la richiesta si intende accolta, nel
                        caso in cui ricorrano congiuntamente le seguenti condizioni:
                            a) la richiesta riguardi uno straniero già
                        autorizzato l’anno precedente a prestare lavoro stagionale presso lo stesso
                        datore di lavoro richiedente; b) il lavoratore
                        stagionale nell’anno precedente sia stato regolarmente assunto dal datore di
                        lavoro e abbia rispettato le condizioni indicate nel permesso di soggiorno».
                        Lo stesso articolo aggiunge il comma 3-bis che afferma
                        che «Fermo restando il limite di nove mesi di cui al comma 3,
                        l’autorizzazione al lavoro stagionale si intende prorogato e il permesso di
                        soggiorno può essere rinnovato in caso di nuova opportunità di lavoro
                        stagionale offerta dallo stesso o da altro datore di lavoro». Risultano
                        anche modifiche le autorizzazioni al lavoro stagionale di cui all’articolo
                        38 e 38-bis del decreto del Presidente della Repubblica
                        31 agosto 1999, n. 394. 

[52]  Sul supporto della contrattazione
                            collettiva alla definizione di lavoro stagionale, Tar Bologna
                            Emilia-Romagna, sez. I, 6 maggio 2009, n. 606. 

[53]  In «D&L Rivista critica di diritto
                        del lavoro», 1, 2009, p. 161, con nota di Guariso [2009a]. 

[54]  In base all’art. 4, comma
                            3-bis, il permesso di soggiorno per motivi di
                        lavoro è rilasciato a seguito della stipula del contratto di soggiorno per
                        lavoro di cui all’art. 5-bis. La durata del relativo
                        permesso di soggiorno per lavoro è quella prevista dal contratto di
                        soggiorno e comunque non può superare i nove mesi (per uno o più contratti
                        di lavoro stagionale), un anno (per un contratto di lavoro subordinato a
                        tempo determinato) e due anni per il contratto a tempo indeterminato.
                    

[55]  In senso conforme a Cassazione civile,
                        sez. lavoro, 9 ottobre 2007, n. 21067, in Massimario Giustizia
                            Civile, con riguardo al rapporto di
                        lavoro a tempo determinato degli artisti stranieri; Cassazione civile, sez.
                        lavoro, 11 luglio 2001, n. 9407, in «Rivista italiana di diritto del
                        lavoro», I, 2002, p. 762, con nota di Venditti, nella quale la Suprema Corte
                        riconosce l’applicazione della disciplina sul lavoro a termine anche ai
                        lavoratori stranieri, sancendo che non può derogarsi al requisito dell’atto
                        scritto mediante «surroga degli atti dell’autorità amministrativa relativi
                        al rilascio del permesso di soggiorno»; Cassazione civile, sez. lavoro, 30
                        marzo 1998, n. 3345, in «Giustizia civile», I, 1999, p. 557, con nota di
                        Manganiello. 

[56]  Sentenza pubblicata in «D&L Rivista
                        critica di diritto del lavoro», 3, 2008, p. 947. Si legga, altresì, Guariso
                        [2008], per la segnalazione che le discriminazioni per razza e origine
                        etnica si sommano, amplificandola, alla questione della precarietà
                        dell’impiego. 

[57]  Gli stranieri che lavorano in Italia
                        sono 1.750.969, pari al 7,5% del totale degli occupati, pari a circa 23
                        milioni di occupati; di questi sono 15 milioni i rapporti di lavoro atipici
                        e gli stranieri rappresentano l’8,3 del totale con una crescita dell’ultimo
                        anno pari al 10% (rispetto agli italiani). Su 465.000 collaboratori
                        autonomi, il 4% è rappresentato da stranieri. Il dato complessivamente
                        considerato mostra che i cd. precari stranieri sono 25,2%, circa il 10% dei
                        precari italiani (dato ricavato dal confronto con gli occupati stranieri e
                        italiani). Dati Istat 2008 elaborati dal Centro Studio Sintesi per «Il
                        Sole-24 Ore», 13 luglio 2009. 

[58]  Triandafyllidou e Ambrosini [2011]; si
                    rinvia alla bibliografia contenuta nella nota 9. Si legga, altresì, Carrera e
                    Hernández i Sagrera [2009]. 

[59]  Nella Terza relazione annuale
                        sull’immigrazione e l’asilo (p. 3) dalla quale si ricavano i dati
                    riportati, si aggiunge altresì che la restante parte degli accessi è ripartita
                    tra motivi familiari (30,2%) e per motivi di studio (20,6%), mentre motivi
                    diversi coprono il restante 17% (protezione, soggiorno senza permesso di lavoro,
                    ...). 





Capitolo terzo 

Il lavoro irregolare degli stranieri tra diritto
            dell’Unione europea e diritto nazionale

Il capitolo vuole arrivare a concretizzare giuridicamente la figura
                dell’irregolare, mettendolo a confronto con chi invece viene considerato “regolare”.
                Si tratta dunque del diritto penale simbolico in riferimento al lavoro irregolare
                degli stranieri, prendendo in esame le sanzioni previste per i datori di lavoro.
                Quindi, vengono presi in esame nel dettaglio i diritti processuali e sostanziali dei
                lavoratori irregolari extra UE nella direttiva 177, così come le varie posizioni
                giuridiche delle parti nelle procedure di emersione 186. In conclusione, vengono
                esposte considerazioni in merito alla questione del grave sfruttamento
                lavorativo.





1. Regolare e
            irregolare nel lavoro degli stranieri 



Colpiscono alcuni dati contenuti nel
                Secondo Rapporto annuale sul mercato del lavoro degli immigrati
            pubblicato dal ministero del Lavoro[1]. Dopo la verifica sul reale funzionamento del «mercato parallelo» del lavoro
            degli stranieri effettuata nel capitolo precedente, appaiono estremamente significativi[2]. Sulla base del d.p.c.m. 30 novembre 2010 (solo un anno dopo la procedura di
            emersione occasionata dall’entrata in vigore del reato di ingresso e soggiorno illegale)
            sono state presentate 430.258 domande di assunzione di lavoratori o lavoratrici
                extra Ue. Le quote previste per il lavoro subordinato
            risultavano fissate in 98.080. I pareri positivi delle competenti amministrazioni
            rilasciati sono stati 70.856 (di cui 14.559 con richieste di integrazioni rispetto alla
            documentazione presentata). I nulla osta riconosciuti sono risultati 69.414, mentre i
            rigetti di domande sono stati pari a 19.967 con un residuo di quota di ingresso
            disponibile di 4.423 unità. I contratti di soggiorno per il primo ingresso sottoscritti
            e le richieste di permesso di soggiorno, fatte le opportune sottrazioni, risultano
            48.978. Con il risultato finale che, ogni 100 domande presentate da un datore di lavoro
            italiano o straniero regolarmente soggiornante, solo 11 hanno esaurito l’intera
            procedura fino alla sottoscrizione del contratto di soggiorno per lavoro subordinato con
            ritiro del permesso di soggiorno entro i termini previsti dalla legge. 
Applicando alquanto semplici tecniche
            di utilizzo del dato statistico, si può desumere che 89 stranieri su 100 e,
            comunque, quei restanti cittadini extra Ue
            che non hanno avuto accesso alle quote, continueranno a lavorare (ovviamente in Italia)
            nell’economia informale nonostante la mancata capienza delle quote. Sono parte di quei
            lavoratori irregolari non quantificati e, per lo più over stayer
            giunti con titolo d’ingresso diverso da quello di lavoro, non quantificabili che il
            diritto nazionale e la Corte di Cassazione (v. supra, cap. 2, nota
            38) considerano ragionevolmente all’estero, nel proprio paese d’origine, al fine della
            corretta applicazione della normativa, pronti al ritiro del visto d’ingresso dopo la
            concessione del nulla osta al lavoro da parte degli uffici competenti. 
Si tratta di una stima sicuramente
            approssimativa e per difetto, che non comprende coloro per i quali non si è profilata
            nemmeno l’opportunità di una regolarizzazione della posizione lavorativa e, comunque,
            sempre superiore al dato elaborato nella precedente parte dello stesso Secondo Rapporto
            (2012), intitolata Presenza illegale e lavoro irregolare. Nel 2010
            risultano 46.995 cittadini di paesi terzi illegalmente presenti in Italia, tenuti a
            lasciare il paese per rientrare in quello d’origine perché privi di documenti regolari
            (documento di identità, visto o permesso di soggiorno), con un visibile calo nel
            triennio 2008-2010; ma soprattutto con un vistosissimo arretramento del numero
            complessivo di persone che si sono viste rifiutare l’accesso in Italia, o si sono viste
            rimpatriare oppure non hanno ottemperato il provvedimento di allontanamento (da 133.655
            nel 2001 a 50.731 nel 2010); un processo dal quale si evince – sempre in via molto
            approssimativa – un sostanziale calo della pressione alle frontiere in entrata verso
            l’Italia oppure, analizzate le singole ragioni tipizzate per l’elaborazione della
            tabella 1.7.2, un evidente calo di efficacia delle azioni di controllo nei confronti
            degli stranieri irregolari. Difficile immaginare un calo delle presenze complessive:
            nell’introduzione del documento ufficiale si spiega che Italia e Spagna rimangono i
            paesi dell’Ue con il maggiore flusso in ingresso negli ultimi dieci anni, un flusso
            sempre in aumento[3].
        
Certo, la stima della presenza
            illegale non coincide con la stima del lavoro irregolare «la cui analisi risulta
            estremamente complessa a causa di difficile quantificazione» (p. 29); ma una
            quantificazione anche se minima, ci pare sempre possibile e comunque interessante ai
            fini della presente ricerca. 
La più recente raccolta dati
            dell’Istat è del 2009 e considera irregolare il lavoro degli irregolari residenti
            (persone occupate, sia italiane che straniere), degli stranieri non regolari e non
            residenti (non visibili al fisco) e delle plurime attività dei non regolari (prestazioni
            lavorative svolte come seconde attività sia da residenti che da non residenti,
            tipicamente nel settore dei trasporti, costruzioni, alberghi, pubblici esercizi e
            servizi domestici)[4]. 
Da tali brevi premesse si conferma
            che è difficile stimare la presenza irregolare in un paese, ma che non è nemmeno troppo
            difficile avvicinarsi a stime più credibili. 380.000 (il numero dei lavoratori e delle
            lavoratrici per le quali è stato chiesto il nulla osta al lavoro nel 2010 nell’ambito
            di un procedimento che non è giunto ad esaurimento) è un numero
            prossimo, anche se non coincidente, a quello rilevato dall’Istat rispetto agli stranieri
            non residenti che svolgono lavoro irregolare (successiva tabella 1.7.3). In calo dal
            2001 al 2009, i lavoratori stranieri irregolari sono passati da 721.000 (2001) a 274.000
            (2005) fino a 377.000 nel 2009, con una percentuale del 12,7% sul totale degli
            irregolari rilevati nel 2009 (2.966.000 complessivi considerati la base 100 della rilevazione)[5]. 
In considerazione del ruolo
            attribuito alle ispezioni nella dir. 2009/52, assumono particolare rilievo i dati
            forniti dalla Direzione Generale per l’Attività Ispettiva: a seguito di 148.553
            ispezioni effettuate nel 2011, risultano 2095 lavoratori extracomunitari clandestini,
            pari alla percentuale dell’1,3% dei lavoratori irregolari totali rilevati (ripartiti in
            1.159 al nord, 575 al centro e solo 361 al sud). I lavoratori stranieri irregolari
            rappresentano, con qualunque sistema di rilevazione utilizzato, una percentuale molto
            bassa del totale dei lavoratori irregolari autoctoni, una presenza in termini
            percentuali pari all’1,3%. 
La recente trasposizione della dir.
            2009/52 rappresenta un’occasione importante per trattare delle classiche categorie
            dogmatiche del lavoro degli stranieri alla luce del diritto dell’Ue, avviando in questa
            sede la seconda verifica prospettica della recente fase in senso tecnico di influenza
            del diritto dell’Ue sul diritto del lavoro dedicato agli stranieri (v.
                supra, cap. 2 per la prima verifica, quella incentrata sul
            procedimento di assunzione dei cittadini extra Ue e sul relativo
            contratto di soggiorno per lavoro subordinato). 
L’approfondimento qualitativo è
            introdotto non casualmente dal dato quantitativo. Rappresenta una sorta di premessa che
            serve, in particolare, per sottolineare quell’elemento comune da tutti i commentatori
            rilevato: esiste un margine elevato di approssimazione rispetto alla quantificazione
            della presenza di cittadini extra Ue irregolarmente soggiornanti
            [si rinvia a Buffa 2009, 879; Nappi 2005, 382]. In Italia questo dato, per quanto di
            difficile estrazione, appare evidentemente condizionato, almeno
            per la parte relativa alla migrazione economica, dalla finzione in ordine alla negata
            presenza sul territorio nazionale degli stranieri privi di permesso di soggiorno; sullo
            stesso risultato pesa, inoltre e in modo evidente, il procedimento complessivo
            predisposto dal legislatore nel t.u.; questo stesso risultato ricavato «per sottrazione»
            dalle disponibilità totali alle assunzioni regolari manifestate dalle domande presentate
            ai diversi sportelli unici per l’immigrazione, inoltre, spiega la costante ricorrenza di
            processi di regolarizzazione o di emersione del lavoro sommerso (v.
                infra, par. 4)[6]. Evidenzia, comunque, che la percentuale di incidenza del lavoro irregolare
            degli stranieri sul totale del lavoro irregolarmente prestato è una modica quantità
            sulla quale si è concentrata l’attenzione sanzionatoria del legislatore, anche prima
            della trasposizione della dir. 2009/52 con il d.lgs. 109/2012. 
La trasposizione della direttiva
            consente di interrogarsi, in modo alquanto riduttivo, sul solo concetto di regolare e
            irregolare nel diritto del lavoro degli stranieri segnalando da subito, come ha già
            rilevato la dottrina d’Oltralpe [Daugareilh 2012], che la dir. 2009/52 ha un campo di
            applicazione limitato alla presenza di lavoratori stranieri come strumento di controllo
            degli ingressi più che come strumento di governo del fenomeno del lavoro irregolare (v.
                supra, cap. 1, par. 4). Anche la scelta del campo di
            applicazione appare un segnale ulteriore della cd. politica di
                prossimità dell’Ue[7], che coinvolge il nostro paese però in modo diverso dagli altri Stati membri
            dell’Unione. Considerata l’estensione dell’economia informale e il lavoro irregolare in
            essa prestato e pur non essendo parte della presente ricerca, occorre segnalare
            l’opportunità di invertire i termini dell’intervento, dal
                genus (lavoro
            irregolare) alla species (lavoro irregolare degli stranieri). Un
            suggerimento che comprende anche il livello regolativo dell’Ue, dove le politiche
            rimangono prevalentemente soft [Nunin 2010; Gottardi 2007], ma che
            non può che estendersi all’Italia, il cui ordinamento non appare in grado di arginare il
            fenomeno [Pinto 2007; Bellavista 2002]. 
Come già segnalato, la logica
            repressivo-sanzionatoria accumuna la dir. 2008/115 alla successiva dir. 2009/52 [Dubin
            2012b; Carrera e Guild 2007; Daugareilh 2012; Gottardi 2009]: entrambe non definiscono
            il lavoro irregolare, essendo di competenza del singolo Stato membro. L’art. 2, comma 1,
            lett. c), nell’ambito delle Definizioni,
            chiarisce che «cittadino di un paese terzo il cui soggiorno è irregolare» è un cittadino
            di un paese terzo presente nel territorio di uno Stato membro che non soddisfi o non
            soddisfi più le condizioni di soggiorno o di residenza in tale Stato membro; la
            successiva lett. d) aggiunge che per lavoro illegale s’intende
            «l’impiego di un cittadino di un paese terzo il cui soggiorno è irregolare». Così
            facendo, la dir. 2009/52 si limita, nell’ambito del lavoro irregolare, ad isolare,
            distinguere, quello prestato dallo straniero irregolare, concentrandosi sul datore di
            lavoro ed escludendo, quindi, ogni attenzione nei confronti del lavoratore che, se
            straniero e irregolare, deve semplicemente essere rimpatriato – con una trattazione
            certo chiara, ma alquanto riduttiva dell’intera complessità del fenomeno migratorio
            [Daugareilh 2012, 270 ss., come anticipato nel cap. 1, par. 4]. Una direttiva che ha lo
            scopo, quindi, di disincentivare il lavoro irregolare come pull
                factor dei movimenti migratori mediante applicazione di sanzioni al
            datore di lavoro (Considerando 2 e 36) e non di disincentivare, in generale, il lavoro irregolare[8]. Compreso nel suo campo di applicazione come definito dall’art. 1 vi è
            l’impiego (vietato) di cittadini di paesi terzi il cui soggiorno
            è irregolare al fine di contrastare l’immigrazione illegale,
            una misura solo complementare «alle misure volte a contrastare il lavoro non dichiarato
            e lo sfruttamento» (Considerando 33). 
Nonostante l’esiguità del fenomeno
            rispetto al lavoro irregolare in generale, la definizione di lavoro irregolare dello
            straniero è centrale nell’economia complessiva della direttiva e risulta definito
            mediante rinvio al diritto nazionale. 
Il recente d.lgs. 109/2012 non
            interviene in materia definitoria. Dei 5 articoli di cui risulta composto, i primi due
            sono sostanzialmente dedicati alla riarticolazione del sistema sanzionatorio già
            esistente (salvo l’inserimento dell’art. 12-quater nel corpo
            dell’art. 22 del t.u. dedicato ad un permesso speciale per le vittime di grave
            sfruttamento lavorativo), l’art. 3 è rubricato Presunzione della durata del
                rapporto di lavoro e si correla alla parte garantista della direttiva
            (art. 6), mentre l’art. 4 è dedicato all’attività ispettiva di controllo; decisamente
            più lunga e articolata la disposizione finale, l’art. 5, intitolata pudicamente
                Disposizione transitoria, che introduce la settima procedura di
            emersione del lavoro sommerso entrata in vigore dal 1986 ad oggi in Italia (si rinvia
                infra, rispettivamente, parr. 2, 3, 4). 
È irregolare quel lavoratore «privo
            di permesso di soggiorno o il cui permesso sia scaduto e del quale non sia stato
            chiesto, nei termini di legge, il rinnovo, revocato o annullato»: chi assume o continua
            ad impiegare il lavoratore privo di permesso o il cui permesso sia scaduto è passibile
            di sanzioni ex art. 22, comma 12, t.u. È passibile di sanzioni,
            quindi, anche il datore di lavoro che ha avviato la procedura di assunzione regolare
            allo Sportello unico per l’immigrazione, ma le cui quote sono risultate non capienti,
            così come è sanzionabile il datore di lavoro che, a seguito delle verifiche delle
            autorità competenti, si vede rigettare il nulla osta all’assunzione di un lavoratore che
            già è, di fatto, alle sue dipendenze, mentre per il diritto è nel paese d’origine in
            attesa di ritirare il nulla osta e il relativo visto. È sanzionabile, applicando il
            diritto interno, anche il datore di lavoro destinatario di un’istanza di rigetto
            nell’ambito di una procedura di emersione del lavoro irregolare
                (infra, par. 4). 
Un primo interesse specifico del
            diritto del lavoro è il confronto tra norme definitorie. L’art.
            3 della direttiva vieta «l’assunzione di cittadini di paesi terzi il cui soggiorno è
            irregolare», il divieto per la cui violazione si rendono applicabili le sanzioni
            previste; con la specifica introdotta nel comma 3 che uno «Stato membro può decidere di
            non applicare il divieto [...] ai cittadini di paesi terzi il cui soggiorno è irregolare
            e il cui allontanamento sia stato differito e che sono autorizzati a lavorare
            conformemente alla legislazione nazionale». La fattispecie sanzionata dalla direttiva,
            nonostante la deroga finale, ci pare generale al punto tale da contenere le varie
            ipotesi regolate dall’art. 22, comma 12[9]. 
Certo, la direttiva non considera
            espressamente la «specificità» nazionale in tema di contratto di soggiorno diluito nella
            procedura di primo ingresso e presuppone chiaramente la stipula di un
                normale contratto di lavoro con il cittadino
                extra Ue che è già titolare di un permesso di soggiorno. La
            conclusione in ordine alla conformità risulta sostenuta dal rinvio alla definizione di
            lavoro della legislazione nazionale come indicato nella lett. c)
            dell’art. 2 dedicato alle Definizioni. Questa parte del disposto
            afferma che «l’esercizio di attività comprendenti qualsiasi forma di manodopera o lavoro
            disciplinata dalla legislazione nazionale o conformemente a una prassi consolidata per
            conto o sotto la direzione o la supervisione di un datore di lavoro». 
Tale proposta interpretativa si
            fonda sul combinato disposto di articoli alquanto laschi in ordine alla capacità di
            uniformare le 27 normative diverse dei singoli stati in ordine all’accesso regolare al
            mercato del lavoro dei cittadini extra Ue, visto l’ampio uso del
            rinvio agli ordinamenti interni. Non si può non escludere completamente, però, anche una
            opposta conclusione in ordine alla verifica di conformità. 
Su un tale giudizio di conformità
            potrebbe, in effetti, gravare il peso dello scopo della direttiva, valorizzabile in sede
            di ricorso alla Corte di Lussemburgo. Il Considerando 2 della stessa direttiva scrive
            che
        
un fattore fondamentale di richiamo
                dell’immigrazione illegale nell’Unione europea è la possibilità di trovare lavoro
                pur non avendo lo status giuridico richiesto. È quindi
                opportuno che l’azione contro l’immigrazione e il soggiorno illegali comporti misure
                per contrastare tale fattore di richiamo. 


In prospettiva tutta domestica,
            occorre anche chiedersi se «la possibilità di trovare lavoro», sostenuta dal
                diritto combinato riconosciuto dagli artt. 15 e 45 della Carta
            dei diritti fondamentali resa vincolante con il Trattato di Lisbona, sia conforme ad un
            ordinamento come il nostro in cui la stipulazione del contratto di soggiorno e
            l’espletazione dell’intera procedura rendono impossibile acquisire lo
                status di soggiornante legale (argomentando dagli artt. 5 e
                5-bis, 21 e 22 del t.u. come effettuato nel precedente
            capitolo). L’interpretazione conforme del diritto nazionale a quello dell’Ue e/o un
            rinvio pregiudiziale potrebbe sostenersi anche sui dati ufficiali pubblicati dal
            ministero del Lavoro poco sopra indicati per una verifica dell’impatto della regolazione
            nazionale contenuta nel t.u.[10]. 
Questa proposta interpretativa non
            esime dal ricordare l’assetto dei diritti complessivamente effettuato nella direttiva[11]. 
A partire dalla constatazione
            relativa alla logistica delle disposizioni, l’attività interpretativa non può non
            considerare i riferimenti inclusi, ma anche quelli esclusi dal
            Considerando 37 come anticipato nel primo capitolo[12]. 
Le questioni più strettamente
            giuridiche della procedura rinviano all’individuazione del momento esatto in cui il
            lavoratore diventa regolare o, specularmente, irregolare: nel senso che occorre tenere
            conto della necessità di considerare, per il primo ingresso, l’assunzione dello
                status di regolarmente soggiornante, anche al fine di applicare
            il principio di parità di trattamento, in una procedura complessa per fasi successive
            che possono non perfezionarsi (trattata nel cap. 2, a partire dal par. 2). Come già in
            quella sede rilevato, l’intersezione tra natura del contratto e
                regolarità avvalora l’idea che ha ispirato l’intera ricerca: il contratto
            di soggiorno per lavoro subordinato e la procedura all’interno della quale risulta
            diluito il suo perfezionamento rappresenta solo una diversa, tra le
            tante esistenti, modalità di gestione dei flussi di immigrazione, uno tra i tanti
            strumenti giuridici «contro» lo straniero [Giolo e Pifferi 2009; Dubin 2012a]. Che, nei
            fatti, tale barriera sia chimerica o fittizia, «priva di senso pratico e giuridico», e
            che la sua eliminazione gioverebbe al sistema delle «imprese, alla lotta al lavoro
            sommerso e alla riduzione degli esorbitanti costi di gestione burocratica del fenomeno
            immigrazione» [Guariso 2009a, 169], non toglie che la sua potenziale contrarietà
            all’ordinamento sia evidente, anche se mai verificata da nessuna Corte. La verifica
            della conformità, a partire dallo status di lavoratore regolarmente
            soggiornante, si può impostare a partire dal recepimento prossimo della dir. 2011/98.
            Una tale conclusione non esime dal segnalare che percorsi
            argomentativi diversi di plausibile contrarietà anche alla dir. 2009/52 sono possibili,
            meno evidenti, ma non per questo a priori esclusi[13]. 

2. Il
            diritto penale simbolico e il lavoro irregolare degli stranieri: le sanzioni per i
            datori di lavoro 



Tra i tanti strumenti giuridici
            «contro» lo straniero, l’uso della sanzione penale assume un ruolo centrale nel sistema
            di regolazione nazionale della migrazione economica, una scelta che ha accomunato paesi
            vicini come la Francia, privilegiato interlocutore di tale tecnica nelle sedi
            istituzionali dell’Ue (v. supra, cap. 1, par. 4 con riguardo al
            Patto per l’immigrazione e l’asilo del 2008). 
La miglior dottrina specialistica
            italiana affronta il tema da anni e la letteratura è significativa, come sterminata
            appare la produzione giurisprudenziale in materia [si rinvia ai contributi contenuti in
            Giolo e Pifferi 2009; Balbo 2011]. Concludendo un bel saggio dedicato al legame tra
            immigrazione, insicurezza e diritto penale [Palazzo 2004, 35], è stato sottolineato che
            sembra 
di vedere un paradosso interno alla politica dei
                flussi per quanto attiene specificamente al rapporto tra immigrazione e sicurezza.
                La politica dei flussi, col suo braccio armato costituito dal diritto penale,
                difficilmente pare essere in grado di arginare l’incontenibile pressione migratoria
                dovuta a fattori causali psicologicamente irresistibili e socialmente planetari ed
                epocali. Ed i limiti intrinseci della politica dei flussi, che per sua natura è
                orientata all’obiettivo puramente negativo del «contingentamento» (del «limite») e
                dell’«esclusione», diventano ancora più evidenti quando essa è ispirata a criteri
                rigorosamente economico-imprenditoriali. Pertanto, la politica dei flussi quanto più
                sarà restrittiva tanto più creerà immigrati irregolari. 


Nella stessa sede, si consigliava lo
            sviluppo di più faticose, ma efficaci politiche di integrazione, le uniche in grado di
            prevenire il compimento dei cd. street crimes, quelli
            commessi dagli immigrati irregolari: gli immigrati regolari, a
            parità di sesso e di età, compiono meno reati degli autoctoni [Barbagli 2008]. 
Se la mancanza di effettività
            (strutturale) delle politiche dell’immigrazione fondate sulla repressione penale
            qualifica le politiche stesse[14], il massiccio uso o, meglio, abuso della minaccia della sanzione penale pare
            aver concorso a consolidare un ramo ad hoc del diritto penale
            stesso ovvero il diritto penale simbolico[15]. 
Non è questa la sede per
            approfondire questioni strettamente penalistiche e solo indirettamente rilevanti per la
            regolazione del lavoro degli stranieri. Il riconoscimento della rilevanza indiretta sul
            lavoro di questa parte della normativa penale non esclude la consapevolezza in chi
            scrive che lo status di clandestino concorre a rendere precaria la
            posizione del lavoratore irregolare [Santoro 2010; McBritton 2011]. Semplicemente
            enfatizza il tratto giuridico dell’interazione tra diritto penale e diritto del lavoro
            che operano senza commistioni su un oggetto comune, la migrazione economica appunto. 
Per questa parte, si rinvia a quanto
            già riconosciuto nel cap. 1, par. 4, la sede nella quale si è trattato dell’impatto
            delle sentenze della Corte di giustizia El Dridi e
                Achugbabian, fondate sull’interpretazione della dir. 2008/115
            dedicata al rimpatrio degli stranieri irregolarmente soggiornanti e all’istituto
            dell’espulsione amministrativa o penale, concorrendo a chiarirne le differenze e la non
            sovrapponibilità di sistema[16]. Tali sentenze si sommano a quelle della Corte
            costituzionale italiana in materia di circostanza aggravante
            comune applicabile allo straniero illegalmente soggiornante (art. 61 n.
                11-bis codice penale, introdotto nel pacchetto sicurezza del
            2008) e il reato di ingresso e trattenimento illegale (art. 10-bis t.u.)[17]. Alla dichiarazione di illegittimità dell’aggravante di reato contenuta
            nella sentenza Corte costituzionale 8 luglio 2010, n. 249, segue l’affermazione della
            costituzionalità del reato introdotto nel pacchetto sicurezza del 2009 con la successiva
            sentenza n. 250[18], emesso lo stesso giorno, anche come risultato di una sorta di
                self restraint istituzionale legato alla consapevolezza dei
            precedenti in materia e al dato non irrilevante che si trattava di norme simbolo
            dell’allora maggioranza di Governo[19].
        
La dir. 2009/52 non si occupa del
            processo di criminalizzazione dello status di irregolarmente
            soggiornante che conferma, con il silenzio, il principio d’indifferenza tra condizione
            personale del clandestino ex art. 10-bis del
            t.u. (in Italia ancora penalmente rilevante dopo la pronuncia 250/2010 della Corte
            costituzionale) e il contratto di lavoro stipulato tra un cittadino extra
            Ue e un datore di lavoro italiano o solo regolarmente soggiornante in Italia.
            In questa sede occorre verificare la conformità dell’ordinamento nazionale a seguito del
            processo di trasposizione della dir. 2009/52 considerando l’ambito di applicazione della
            direttiva ovvero le sanzioni ai datori di lavoro che occupano cittadini
                extra Ue non regolari. 
La questione da trattare rinvia alla
            verifica del corretto adempimento da parte dell’Italia della parte più corposa della
            direttiva. Questa parte della direttiva, aperta dalla disposizione contenente il
                Divieto di assunzione illegale, continua
            dettando gli Obblighi dei datori di lavoro (art. 4) e si chiude con
            le Sanzioni finanziarie indicate nell’art. 5, estensibile agli
            artt. successivi con esclusione degli artt. 6 e 13. 
La parte centrale della direttiva è
            rappresentata dal corpus di regole dedicate alla procedura di
            verifica e controllo richiesta al datore di lavoro e alle sanzioni (amministrative e
            penali, sia per le persone fisiche che per quelle giuridiche) cui risulta soggetto chi
            assume un cittadino di un paese terzo il cui soggiorno risulta irregolare (artt. 3, 4,
            5). 
Come segnalato dal Documento del
            Consiglio direttivo dell’Asgi (Associazione per gli studi giuridici sull’immigrazione)
            del 14 maggio 2012 contenente Osservazioni allo schema di decreto legislativo di
            attuazione della dir. 2009/52[20], lo schema prima e il decreto poi, si limitano a rafforzare soltanto le
            sanzioni penali previste dall’art. 22, l’articolo sul quale si sono innestate la quasi
            totalità delle modifiche entrate in vigore nell’agosto 2012: risulta inasprito
            ulteriormente il reato previsto dal comma 12 dell’art. 22, già oggetto di
            inasprimento con il d.l. 23 maggio 2008, n. 92 convertito in
            legge 24 maggio 2008, n. 125 «in modi che appaiono irrazionali e sproporzionati»[21]. L’esasperazione del profilo penale finisce per rendere la normativa interna
            in contrasto con quella Ue che al Considerando 13 ribadisce che per
            «applicare il divieto generale e per prevenire le violazioni è
            opportuno che gli Stati membri prevedano sanzioni appropriate. Queste dovrebbero
            includere sanzioni finanziarie e contributi ai costi di rimpatrio dei cittadini dei
            paesi terzi» in Italia già oggetto dello stesso contratto di soggiorno; il successivo
            Considerando 18, poi, aggiunge altre tipologie di sanzioni (esclusione dal beneficio di
            prestazioni, sovvenzioni, aiuti pubblici, esclusione dalle procedure di appalti
            pubblici, fondi Ue), così come ribadito nei successivi artt. 5, 7, 9 e 10 dedicati alle
                Sanzioni finanziarie, Altre misure ed alle
            specificazioni in ordine alla Fattispecie di reato e
                Sanzioni penali[22].
        
L’elenco delle omissioni rilevato
            dagli esperti penalisti dell’Asgi è lungo ed articolato e comprende gli artt. 4, 6, 7,
            13 e 14. 
Quello che colpisce del testo del
            decreto di trasposizione entrato in vigore il 9 agosto 2012 è che si è riusciti a
            tradurre in modo riduttivo una direttiva già qualificata ab origine
            come inadeguata in materia [Daugareilh 2012; Dubin 2012b], evitando anche di
            considerare sollecitazioni importanti in essa contenute come quelle relative ai sistemi
            di semplificazione delle procedure degli obblighi per i datori di lavoro persone fisiche
            e «l’impiego sia ai fini privati»; così come non si è pensato di semplificare gli
            obblighi per i datori di lavoro di soggiornanti di lungo periodo. Di sicuro interesse
            l’ampliamento delle ipotesi di responsabilità delle persone giuridiche ex
            d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231 e la correlativa sanzione: art. 2 d.lgs.
            109/2012 in applicazione degli artt. 11 e 12 della dir. 2009/52[23].
        
Il ruolo centrale dei controlli
            ispettivi in seno alla dir. 2009/52 (art. 14) pare tradotto in una clausola di stile nel
            d.lgs. 109/2012. L’art. 4 ripete pressoché integralmente il testo del disposto della
            direttiva senza riempire quei rinvii in essa contenuti agli Stati membri, come la
            necessità di «effettuare ispezioni efficaci ed adeguate sul loro territorio» e la
            traduzione di «valutazione dei rischi» in criteri oggettivi e utilizzabili in modo
            costante in tema di ispezioni. Al sostegno della riconosciuta natura di clausola di
            stile in materia di controlli ispettivi, concorre l’assenza di ogni sostegno finanziario
            alle campagne ispettive in materia di lavoro irregolare, in un contesto generale di
            riduzione dei finanziamenti ministeriali alle Direzioni ispettive provinciali,
            importanti non solo per un aumento delle ispezioni (alquanto scarse, come si evince
            dalla tabella 1.7.4 del Secondo Rapporto sull’immigrazione in
            Italia), ma anche per perseguire quell’obiettivo di «affinamento qualitativo
            dell’attività di ispezione», importante risultato nella lotta contro il grave
            sfruttamento lavorativo [Paggi 2010, 40 e 41][24]. 

3. I diritti
            (processuali, sostanziali) dei lavoratori irregolari extra Ue nella direttiva 



L’approccio sistematico-comparato in
            materia pare rappresentare il punto di partenza più adeguato della parte della ricerca
            dedicata alla tutela dei diritti del lavoratore irregolare[25].
        
Come si è già altrove segnalato
            argomentando a partire dal riconoscimento del diritto alla parità di trattamento per i
            lavoratori regolarmente soggiornanti (cap. 2, par. 3.3), l’intersezione tra
                diritto alla parità di trattamento e regolarità apre
            considerazioni differenziate tra paesi, come l’Italia, il cui modello regolativo è
            riconducibile a Protection with Consequences Approach e gli altri,
            portatori di un cd. Non-Protection Approach (Irlanda, Gran Bretagna
            e Danimarca), un modello legato alla percezione, tutta da avvalorare, che le misure di
            tutela del lavoratore irregolare siano in grado di invogliare
            (pull), e non scoraggiare (push),
            l’immigrazione irregolare [Dewhurst 2011, 393].
        
La dir. 2009/52 nel contesto
            evolutivo della politica comune Ue è di centrale importanza, non solo per le
            contraddizioni manifeste che ne hanno caratterizzato la genesi (v.
                supra, cap. 1, par. 4), ma anche come strumento di
            armonizzazione di ordinamenti tanto diversi. 
Viste queste premesse, non può non
            riconoscersi che: 
l’effettiva attuazione della direttiva potrà
                rappresentare una cartina di tornasole per verificare se vi è una reale volontà
                politica di contrasto effettivo del mercato sommerso, di cui il lavoro degli
                immigrati costituisce la risorsa principale, o se invece la progressiva
                criminalizzazione della condizione di irregolare di soggiorno rappresenta nei fatti
                una scelta calcolata per mantenerlo ed alimentarlo in condizioni di sostanziale
                impunità [Paggi 2010, 49][26]. 


L’equilibrio complessivo della
            trasposizione tra esigenze di tutela degli immigrati, di rispetto della dignità e
            governo dei flussi migratori è stato già qualificato in Francia come insoddisfacente
            [Daugareilh 2012]; in Italia era ovvio che si sarebbe misurato, non tanto sul
            rafforzamento della parte sanzionatoria del t.u., ma su indicatori di diversa natura.
            Gli unici presenti nella direttiva stessa sono l’art. 6 della dir. 2009/52 in materia di
            retribuzioni arretrate e il riferimento al grave sfruttamento lavorativo come contenuto
            nell’art. 13, comma 4[27], circondato di una lunga serie di cautele utili a sostenere un’eventuale
            denuncia da parte dei lavoratori stessi. 
Il datore di lavoro è responsabile
            del pagamento della «retribuzione arretrata ai cittadini di paesi terzi assunti
            illegalmente», di importo pari «a tutte le imposte e i contributi previdenziali che il
            datore di lavoro avrebbe pagato in caso di assunzione legale», compresi gli eventuali
            «costi derivanti dal trasferimento delle retribuzioni arretrate» al paese di origine
            (art. 6, comma 1, lett. a, b,
                c) e gli Stati membri sono tenuti a mettere in atto meccanismi
            volti a garantire la giustiziabilità dei relativi diritti (art. 6, comma 2). L’esistenza
            di un rapporto di lavoro è presunta di almeno 3 mesi, «salvo prova contraria fornita,
            tra l’altro, dal datore di lavoro o dal lavoratore» (art. 6, comma 3)[28]. 
Lascia alquanto perplessi la scelta
            effettuata nel d.lgs. 109/2012 di rinviare nel tempo la traduzione dell’obbligo
            d’informazione previsto dall’art. 6 della dir. 2009/52,
            delegando ad un 
decreto di natura non regolamentare dei ministri
                dell’Interno e del lavoro delle politiche sociali, di concerto con il ministero
                dell’Economia e delle Finanze da adottare entro sessanta giorni dalla data di
                entrata in vigore del presente decreto [...] le modalità e i termini per garantire
                ai cittadini stranieri interessati le informazioni di cui all’articolo 6, paragrafo
                2, della direttiva 2009/52[29]. 


Tale modalità di attuazione
            dell’art. 6 espone il legislatore a pesanti critiche e a possibili violazioni dello
            stesso diritto dell’Unione europea dato che l’obbligo di informazione (ritardato nel
            tempo) non risolve il tema della garanzia dei diritti sanciti dal disposto che lo Stato
            membro è tenuto a rispettare: 
gli Stati membri garantiscono che il datore di
                lavoro sia responsabile del pagamento di ogni retribuzione arretrata [...] di un
                importo pari a tutte le imposte e i contributi previdenziali che il datore avrebbe
                pagato in caso di assunzione legale del cittadino di un paese terzo [...] i costi
                derivanti dal trasferimento delle retribuzioni arretrate al paese in cui il
                cittadino di un paese terzo assunto illegalmente ha fatto ritorno o è stato
                rimpatriato (art. 6, par. 1, lett. a,
                    b, c). 


Come segnalato nel documento redatto
            dall’Asgi, non si trovano tracce di tali disposizioni nel testo del d.lgs. 109/2012 che
            si limita a tradurre nell’art. 3 la presunzione di durata del rapporto di lavoro pari a
            3 mesi, salvo prova contraria fornita dal datore di lavoro o dal lavoratore,
            specificando che la presunzione opera «ai fini della determinazione delle somme dovute
            dal datore di lavoro a titolo retributivo, contributivo e fiscale, nonché per i relativi
            accessori». L’intervento con tecnica meramente ricognitiva di uno status
                quo nazionale appare, invece, non adeguato alla soddisfazione
            degli obblighi imposti dalla direttiva[30], una parte dei quali legati anche alla garanzia di giustiziabilità dei
            diritti dei lavoratori irregolari. 
Il contenzioso in materia è alquanto
            scarso, e sullo stesso ha inciso ulteriormente l’introduzione del reato di ingresso e
            soggiorno illegale ex art. 10-bis t.u. [Paggi
            2010]. Non si può non notare come il d.lgs. 109/2012 taccia completamente sui meccanismi
            predisposti dal legislatore Ue per agevolare o, quanto meno, non impedire la denuncia da
            parte dei lavoratori. 
In un sistema dove «tutti perdono»
            [Gottardi 2009], è proprio la denuncia dello stesso lavoratore irregolare a divenire
            strumento centrale di efficacia della direttiva (art. 13 e
                Considerando 26); tale denuncia è o dovrebbe essere, insieme
            alle ispezioni (art. 14) facilitata e garantita da diversi meccanismi, anche mediante
            presentazione della stessa attraverso terzi. Per gli Stati che riconoscono il reato di
            clandestinità come l’Italia, la direttiva aggiunge una precisazione di estremo
            interesse: «L’assistenza fornita [...] non è considerata favoreggiamento di soggiorno illegale»[31]
            alleggerendo la posizione giuridica e i fondati timori di molti
            professionisti. Non possono che manifestarsi perplessità in ordine alla mancata
            traduzione proprio di questa parte della dir. 2009/52 nell’ordinamento italiano. 
La vertenzialità degli stranieri
            irregolari è bassa o quasi inesistente e questo dato dovrebbe essere attentamente
            valutato dal legislatore e non certo eluso. Con riguardo alla tutela giurisdizionale
            dell’irregolare, cause ostative di fatto e di diritto nell’approccio al giudice paiono
            rafforzarsi vicendevolmente, peggiorando la situazione di precarietà sociale e giuridica
            dell’irregolare. Non si dimentichi di confrontare, al riguardo, la pronuncia del
            Tribunale di Padova, 19 ottobre 2007 e quella del Tribunale di Como, 18 febbraio 2008
            che ha negato la tutela giurisdizionale al cittadino extracomunitario privo di permesso
            di soggiorno in quanto il contratto di lavoro deve ritenersi contrario all’ordine
            pubblico e quindi nullo; di conseguenza la capacità processuale, riconosciuta
            dall’ordinamento solo a chi ha «il legittimo esercizio dei propri diritti», non può che
            essere esclusa[32] [McBritton 2010; Campilongo 2008]. 
3.1. Un
                confronto con gli strumenti di tutela della prestazione lavorativa di fatto (art.
                2126 c.c.) 



Per la giurisprudenza nazionale,
                quando viene meno il permesso di soggiorno, non si determina l’automatica estinzione
                del rapporto di lavoro, ma solo la sospensione delle reciproche obbligazioni: Cass.
                11 luglio 2001, n. 9407, richiamata da Balestro e Guariso [2009, 536], che
                segnalano, commentando la sentenza Tribunale di Monza, 9 aprile 2009[33], che la «problematica della conformità
                dell’art. 2126 c.c. alle norme internazionali, è [...] ormai superata dal fatto che
                la previsione civilistica ha ormai una “copertura comunitaria” molto precisa»,
                nell’art. 6 della dir. 2009/52/CE. 
Pare opportuno, in questa sede,
                interrogarsi proprio sulla portata di tale «copertura comunitaria» a partire
                dall’assetto strutturale dell’ordinamento interno in materia di contratto di lavoro
                stipulato da un cittadino extra Ue irregolare. 
La questione non è di poco conto
                e coinvolge in una discussione complessa anche lavoristi d’Oltralpe, in un confronto
                tra ordinamenti simili, se non esattamente identici, nella materia de
                    qua. Come si è anticipato nel cap. 1, par. 4, nella direttiva non
                compare mai il termine lavoratore, quasi che il legislatore tentasse, escludendolo,
                di far prevalere la figura del migrante semplicemente da allontanare, se irregolare,
                nonostante il contesto regolativo espressamente legato al lavoro. Nella dir. 2009/52
                si sanzionano i soli datori di lavoro, appunto. Una tale scelta regolativa non può
                non colpire lo studioso di diritto del lavoro: è l’effetto tangibile del processo
                istituzionale Ue di assorbimento del lavoro nel nucleo regolativo dell’immigrazione,
                in questo caso irregolare. A livello nazionale diventa il tentativo di escludere
                ogni rilevanza alle conseguenze della sottoscrizione di un contratto di lavoro in
                termini di tutela dei diritti e doveri delle parti, un livello dove, al contrario,
                il contratto di lavoro potrebbe essere governato da regole, generali o dettate
                    ad hoc, che prescindono dalla regolarità o meno dello
                    status [argomentando da Daugareilh 2012, 284 e 285]. 
Detto altrimenti, lo
                    status di lavoratore negato a livello Ue potrebbe prevalere
                su quello di migrante a livello nazionale proprio in termini di tutela dei diritti
                del lavoro. In questa prospettiva, ogni trasposizione nazionale della direttiva non
                può non apparire come particolarmente delicata, ma estremamente interessante proprio
                per lo studioso di diritto del lavoro. 
In Francia, ad esempio,
                l’ordinamento conosce già una serie di disposizioni di tutela dei diritti dei
                lavoratori migranti irregolari (l. 8252-1 code du travail),
                disposizioni (sulla tutela della salute e sicurezza, sulla tutela economica
                in caso di recesso) che trovano ragione teorica nella
                nullità relativa del contratto che ha effetto solo per il futuro essendo, quello di
                lavoro, un contratto di diritto privato ad esecuzione continuata e periodica. 
Il punto centrale del percorso
                argomentativo appare quello che vede lo stesso straniero da allontanare come parte
                di un contratto che gli riconosce una serie di diritti del lavoro che, proprio a
                causa del difetto di razionalità complessiva dell’intervento, difficilmente non
                potrebbero essere affermati o riaffermati dai giudici nell’ambito di una tutela
                multilivello, con ciò agevolando il riconoscimento negato dalla direttiva stessa del
                ruolo di vittima del lavoratore irregolare straniero. 
Proprio a partire dal lavoro e
                dal diritto che se ne occupa, si potrebbe sopperire al bisogno di tutela del
                contraente più debole verificando la richiesta di compatibilità tra il trattamento
                    ridotto o riduttivo offerto e quello dovuto dai diritti
                sociali fondamentali previsti dalla Carta di Nizza, che non hanno un campo di
                applicazione limitato al solo lavoro regolare [Carrera, Faure Atger, Guild e
                Kostakopoulou 2011, 7]. 
Il diritto del lavoro non
                distingue, in effetti, tra status di regolare e di irregolare,
                e la scelta di sanzionare mediante allontanamento proprio a partire dal lavoro
                potrebbe rappresentare un esempio significativo di eterogenesi dei fini (più e oltre
                di quanto già verificato con la direttiva dedicata espressamente ai rimpatri) [Slama
                2012; per l’Italia Morozzo Della Rocca 2012; Nascimbene 2011b]. 
Seppur con molti limiti, la dir.
                2009/52 consente, quindi, di misurare l’influenza del diritto dell’Unione europea
                sul diritto nazionale anche per la parte civilistica del contratto di lavoro
                stipulato da un cittadino extra Ue privo di permesso di
                soggiorno. Perché un contratto (di difficile qualificazione per il diritto
                nazionale) comunque esiste [Pizzoferrato 2009; Miscione 1991; Riva Sanseverino 1977;
                Dell’Olio 1970] e, per il periodo in cui ha avuto esecuzione, produce effetti di
                carattere retributivo e contributivo, sempre che l’irregolarità non dipenda
                dall’oggetto o dalla causa. 
Il contratto di lavoro siglato
                dall’irregolare (che non può essere un contratto di soggiorno considerata
                l’irregolarità di status), per il
                diritto nazionale è prevalentemente un contratto nullo anche se qualche precisazione
                merita di essere effettuata. La giurisprudenza ha utilizzato sempre più spesso
                l’art. 2126 c.c. a fronte dell’affermazione formulata in negativo, e quasi
                generalmente condivisa, che il contratto di lavoro stipulato dal cittadino
                extracomunitario privo del permesso di soggiorno, in negativo, non è nullo
                    per illiceità della causa e dell’oggetto [Campilongo 2008, 723, in
                commento al Tribunale di Padova che ha qualificato il vizio come di inefficacia]. 
Si leggano, in particolare, le
                recenti Cassazione civile, sez. lavoro, 5 novembre 2010, n. 22559[34] e Cassazione civile, sez. lavoro, 26 marzo 2010, n. 7380[35] che consolidano il legame tra prestazione di fatto e contratto
                    non nullo per illiceità della causa e dell’oggetto degli
                stranieri irregolari nell’ordinamento nazionale. Riconoscendo che il contratto
                illegittimo per violazione di norme imperative (art. 22 t.u.), sempre che la
                prestazione lavorativa sia lecita, si impone al datore di lavoro l’assolvimento
                dell’obbligazione retributiva e contributiva 
in coerenza con la razionalità complessiva del
                    sistema che vedrebbe altrimenti alterate le regole del mercato e della
                    concorrenza ove si consentisse a chi viola la legge sull’immigrazione di fruire
                    di condizioni più vantaggiose rispetto a quelle cui è soggetto il datore di
                    lavoro che rispetti la disciplina in tema di immigrazione[36]. 


È la tutela del singolo
                lavoratore associata alla garanzia di un più generale contrasto al dumping
                    sociale [una novità per l’art. 2126 c.c.:
                McBritton 2010, 552] che pare perseguirsi nell’ordinamento nazionale, attraverso un
                assetto regolativo sul quale pare non incidere il processo di trasposizione della
                dir. 2009/52. Il d.lgs. 109/2012 non interviene rafforzando i diritti retributivi e
                contributivi già previsti per riconoscimento giurisprudenziale in base all’art. 2126
                c.c. Sull’esaustività del funzionamento nullità/prestazione di fatto e regole a
                tutela del lavoratore straniero possono manifestarsi però dei dubbi, dato che
                l’elenco contenuto nell’art. 6 della dir. 2009/52 è molto articolato e preciso. 
Come è stato segnalato[37], «l’incompleta attuazione della direttiva [...] costituisce violazione
                degli obblighi derivanti dall’appartenenza dell’Italia all’Unione europea, con
                conseguente probabile avvio di una procedura di infrazione ai sensi dell’art. 258
                Tfue» oppure potrebbe «prendere avvio un contenzioso nel quale alcune disposizioni
                della direttiva vengono invocate di fronte alle giurisdizioni competenti in funzione
                interpretativa/integrativa della normativa rilevante ovvero per disapplicarle o
                contestarne la legittimità ai sensi dell’art. 117 della Cost. laddove non siano
                ritenute produttive di effetti diretti». 
Il dubbio che rimane è che il
                silenzio su alcuni degli aspetti più interessanti della dir. 2009/52 dipenda proprio
                dalla volontà di non rafforzare i diritti sostanziali e procedurali derivanti dal
                contratto di lavoro (illegittimo, ma non nullo per contrarietà dell’oggetto o della
                causa) in funzione di indiretto sostegno allo status di
                soggiornante irregolare. Un altro ostacolo, tra i tanti, di cui rimane costellata la
                normativa nazionale. 


4. Posizioni
            giuridiche delle parti nelle procedure di emersione 



Le procedure di emersione del lavoro
            sommerso sono lette, dalla dottrina socio-economica, come chiari indici di inefficacia
            delle politiche nazionali in materia di immigrazione, procedure
            alle quali l’Ue è sostanzialmente ostile (v. supra, cap. 1, par. 4
            e cap. 2, par. 5)[38]. Tale ostilità dell’Ue nei confronti delle procedure di emersione del lavoro
            sommerso degli stranieri, riconosciuta a chiare lettere nel Patto per l’immigrazione e
            l’asilo del 2008 ha ispirato la direttiva[39]. Come ricordato nel primo capitolo, è soprattutto nel testo del Considerando
            15 della dir. 2009/52 che si ritrova tale ispirazione politica: 
il cittadino di un paese terzo assunto
                illegalmente non dovrebbe poter invocare un diritto di ingresso, soggiorno e accesso
                al mercato del lavoro in base al rapporto di lavoro illegale o al pagamento, anche
                arretrato, di retribuzioni, contributi previdenziali o imposte da parte del datore
                di lavoro o di un soggetto giuridico tenuto ad effettuare il pagamento in sua vece.
            


La parte del d.lgs. 109/2012 più
            discussa appare proprio quella relativa all’introduzione di una nuova, complessa e
            costosa procedura di emersione del lavoro sommerso degli immigrati. Contenuta nell’art.
            5 rubricato Disposizione transitoria appare, già dal titolo
            prescelto, un segnale della volontà di rassicurare con la transitorietà dell’intervento
            gli interlocutori istituzionali Ue. Il dato che sia la settima
            procedura dal 1986 ad oggi induce a considerare la costanza e
            ricorrenza come un elemento strutturale delle politiche in materia di immigrazione in
            Italia. Del resto, è solo la ricorrenza ad apparire rilevante, mentre la tecnica
            normativa appare sempre incerta [confermando anche nelle più recenti occasioni
            d’intervento del legislatore, le considerazioni di Nappi 2005, 385][40]. 
Solo per segnalare alcuni dei punti
            più qualificanti (e problematici) della procedura di emersione in corso, si tratta di
            una procedura: costosa, perché prevede il pagamento di un contributo forfettario di
            1.000 euro per ciascun lavoratore; i tempi sono alquanto stretti (dal 15 settembre al 15
            ottobre), mentre le disposizioni regolamentari attuative sono in deciso ritardo rispetto
            alle date fissate dal d.lgs. 109. Si tratta di una procedura generalizzata, a differenza
            della precedente riservata solo ai lavoratori domestici (colf e badanti), ma che vede
            l’esclusione dei titolari dei rapporti di lavoro a tempo parziale, salvo che non
            svolgano lavoro domestico e sostegno al bisogno familiare. Questa sanatoria, come la
            precedente, identifica nel datore di lavoro il soggetto che avvia la procedura stessa ed
            è proprio sulla titolarità del diritto all’emersione che si manifestano le decisioni più
            interessanti della giurisprudenza emesse in base alle procedure precedenti[41]. 
4.1. La
                procedura di emersione del 2009 



L’entrata in vigore, l’8 agosto
                2009, del reato di Ingresso e soggiorno illegale nel territorio dello
                    Stato (art. 10-bis del t.u. 286/1998 così come
                introdotto dall’art. 1, comma 16 della legge 94/2009), ha
                reso non più rinviabile la trattazione di una serie di questioni marginali e solo
                latenti nell’ordinamento giuridico nazionale, ma di rilevante impatto per il mercato
                del lavoro degli stranieri. 
La sanatoria del 2009 è apparsa
                come una sorta di cartina di tornasole per un’analisi disincantata delle questioni
                aggrovigliate al funzionamento del mercato del lavoro degli stranieri e del
                correlativo contratto di soggiorno per lavoro subordinato. 
Il primo dato è quello relativo
                al mercato sommerso dei servizi alla persona, soprattutto se non autosufficiente
                (anziani, minori, disabili): la quantità indeterminata, ma decisamente alta di
                assistenti familiari (colf e badanti) titolari di contratto di lavoro, ma privi di
                regolare permesso di soggiorno, appare come un dato acquisito della realtà
                socio-economica italiana. Il concomitante funzionamento di cause espulsive
                (soprattutto dai paesi dell’Est: alta disoccupazione, bassa qualità della vita,
                bassa presenza delle donne nel mercato del lavoro locale) e cause attrattive (in
                particolare: alta qualità della vita, bisogni di cura insoddisfatti dallo Stato e
                dal mercato locale, più alta presenza delle donne nel mercato del lavoro e
                conseguente bisogno di strumenti e servizi di conciliazione; durata media della vita
                alta; alta qualità delle prestazioni sanitarie; scarse risorse per i servizi
                pubblici dedicati all’autosufficienza), concorrono a spiegare il fenomeno.
                L’emergenza data dalla necessità contingente, e meramente utilitaristica, di evitare
                l’implosione dei servizi di cura, ha consigliato di aprire una sanatoria, non
                generale, ma specificamente limitata a peculiari lavoratori e lavoratrici, elaborata
                in tutta fretta con strumenti tecnico-legislativi alquanto approssimativi (l’art.
                    1-ter d.l. 3 agosto 2009, n. 103 intitolato
                    Disposizioni correttive del decreto legge anticrisi n. 78
                del 2009, convertito in legge 3 ottobre 2009, n. 141, ha modificato un decreto legge
                già presentato alle Camere) [per un primo commento, v. Onida 2009]. 
Sotto la rubrica
                    Dichiarazione di attività di assistenza e di sostegno alle
                    famiglie, sono collocati 18 commi densi di adempimenti che hanno reso
                necessario un’ininterrotta attività burocratico-amministrativa dei diversi ministeri
                ed enti coinvolti per spiegarne il contenuto (Interno,
                Welfare, Inps). 
Considerato ovviamente acquisito
                che i titolari e le titolari dei contratti di lavoro già stipulati e da far emergere
                si trovavano in Italia, si è finalmente evitato di fingere l’assenza dal territorio
                italiano: il visto d’ingresso, quindi, non si ritira al consolato italiano
                all’estero come nelle ordinarie procedure di assunzione di stranieri. Non si è
                evitato, però, di richiedere nella dichiarazione di emersione da compilare «la
                proposta di contratto di soggiorno prevista dall’art. 5-bis del
                Testo unico di cui al decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286» (art.
                    1-ter, comma 4, lett. g). Senza
                entrare nei particolari della dichiarazione di emersione (contributo forfettario,
                redditi richiesti, differenza tra colf e badanti, il livello retributivo dovuto, i
                contributi previdenziali da pagare), si segnala che lo Sportello unico per
                l’immigrazione ha verificato l’ammissibilità delle dichiarazioni di emersione,
                acquisito il parere della questura sull’insussistenza di motivi ostativi al rilascio
                del permesso di soggiorno, «convoca(ndo) le parti per la stipulazione del contratto
                di soggiorno e per la presentazione della richiesta del permesso di soggiorno per
                lavoro subordinato» (comma 7 dello stesso articolo). Lo stesso comma aggiunge che
                «entro ventiquattrore dalla data della stipulazione del contratto di soggiorno, il
                datore di lavoro deve effettuare la comunicazione obbligatoria di assunzione
                all’Inps». 
L’intero procedimento era quindi
                finalizzato al riconoscimento della causa di sospensione delle sanzioni previste dal
                t.u. 286/1998 (comma 8) ed aveva natura prettamente amministrativa[42]. Il contratto di lavoro, seppure irregolare, già esisteva e persisteva
                anche nelle more dell’attesa del completamento della procedura prevista dalla legge
                che ne imponeva la regolarizzazione, riproponendo però
                un’ennesima finzione: la nuova stipula negli uffici dello
                Sportello unico per l’immigrazione. Salvo voler affermare (ma nessuna regola e
                pronuncia delle Corti lo consentirebbe) che il contratto di lavoro prima della
                stipula «formale» non esiste, non è operativo e non è produttivo di diritti ed
                obblighi. Molto più linearmente dei giuslavoristi, i costituzionalisti, al riguardo,
                si interrogano sulla «natura del contratto di lavoro sottostante» la procedura di
                formalizzazione dell’ingresso più o meno fittizio, considerando scontato che un
                contratto di lavoro già esista e persista nelle more dell’attesa [Bonetti 2004, 354;
                si rinvia al cap. 2]. 
Concentrati a spiegare il flop
                della sanatoria[43], utilizzando i soli strumenti del mancato ricavo del contributo
                forfettario richiesto e dei mancati introiti contributivi connessi alla
                regolarizzazione, ci si dimentica di valorizzare adeguatamente la perversa relazione
                tra lavoro sommerso, ruolo dello Stato nella fornitura di servizi ai non
                autosufficienti e mancata valorizzazione di incentivi e di formazione delle
                assistenti familiari da regolarizzare [sul quale si sofferma Gori 2009, criticando
                la rilevanza meramente finanziaria attribuita alla procedura d’emersione, non troppo
                casualmente fallita]. 
Di estremo interesse la
                connessione tra fallimento della sanatoria e la questione della durata della
                prestazione di lavoro richiesta per l’emersione (uno dei tre requisiti che pare
                abbiano inciso negativamente sui risultati dell’emersione insieme al contributo di
                500 euro e al minimo di reddito pari a 20.000 euro condizione per regolarizzare una
                colf). La lettera f) del comma 1-ter
                dell’art. 1 del d.l. 103/2009 (conv. in legge 141/2009) richiede la dichiarazione
                che il contratto di lavoro preveda «una retribuzione non inferiore a quella del
                vigente contratto collettivo nazionale di lavoro di riferimento e che, in caso di
                lavoro domestico di sostegno al bisogno familiare, l’orario lavorativo non è
                    (sia) inferiore a quello stabilito dall’art.
                    30-bis, comma 3, lett. c), del
                regolamento di cui al decreto del presidente della Repubblica 31 agosto 1999, n.
                394» (che si riferisce a «non meno di 20 ore settimanali»)[44]. Per stessa ammissione dei rappresentanti del Dipartimento per le
                libertà civili e l’immigrazione del Viminale, la regola delle 20 ore prestate presso
                lo stesso datore di lavoro (quando nella maggioranza di casi si tratta di
                prestazioni rese nei confronti di più datori di lavoro) è una richiesta
                irrealistica, ma politicamente motivata e sostenuta dalla necessità di «dare veste
                ufficiale» al cd. minimo contrattuale previsto dai contratti collettivi[45]. 
Le incertezze interpretative, la
                veste grafica dei moduli prestampati della richiesta di emersione (che richiede
                l’indicazione delle ore lavorate), hanno concorso a limitare gli effetti della
                regolarizzazione certamente collegata anche alla mancata considerazione di un
                fenomeno reale nel mercato dei servizi alla persona: la pluriattività di chi svolge
                lavoro di cura, prestata, ad esempio, attraverso una pluralità di contratti di
                lavoro a tempo parziale. Già in passato e indipendentemente dal funzionamento della
                sanatoria, la dottrina aveva segnalato che, in applicazione del principio di parità
                di trattamento tra lavoratore straniero e autoctono, non potesse negarsi la
                possibilità di estendere allo straniero anche contratti di lavoro diversi da quelli
                espressamente previsti dall’art. 30-bis, comma 3, proprio in
                applicazione del principio di parità di trattamento previsto dall’art. 2 del t.u.
                286/1998 [De Margheriti 2005, 203], salvo evidenziare la
                difficoltà di adeguare la titolarità degli obblighi del
                contratto di soggiorno per lavoro subordinato ad una platea più vasta di datori di
                lavoro, come ha concorso ad evidenziare anche la recente procedura di
                regolarizzazione. 
Con riguardo al possibile
                utilizzo di tipologie contrattuali atipiche, la sanatoria 2009 conferma che lo
                straniero non regolarmente soggiornante non può che stipulare un contratto
                predefinito dalla legge stessa: la lett. c) di cui sopra elenca
                il contratto di soggiorno (rectius: di lavoro) «a tempo
                indeterminato, determinato o stagionale, con orario a tempo pieno o a tempo parziale
                non inferiore a 20 ore settimanali e, nel caso di lavoro domestico, una retribuzione
                non inferiore al minimo previsto per l’assegno sociale», con ciò escludendo la
                possibilità, ad esempio, di utilizzare il contratto di lavoro ripartito (o
                    job sharing) ai fini della dichiarazione di emersione del
                lavoro di cura, salvo che non si tratti di lavoratori italiani, comunitari o
                extracomunitari regolari (possibilità riconosciuta dal d.l. 102/2009). 
A tre anni di distanza
                dall’avvio della procedura del 2009 è oggi possibile completare la lettura del
                complesso disposto con alcune interessanti sollecitazioni di matrice
                giurisprudenziale in ordine alla identificazione della posizione giuridica delle
                parti nell’ambito della procedura di emersione. Come ricordato dal Tribunale di
                Ferrara, la procedura ex art. 1-ter d.l.
                1° luglio 2009, n. 78 (conv. in legge 3 agosto 2009, n. 102) «configura una forma di
                contratto ad evidenza pubblica con la conseguenza che, qualora la p.a. non ravvisi
                condizioni ostative al perfezionamento del contratto stesso, il datore di lavoro ha
                l’obbligo giuridico, nei confronti del dipendente, di presentarsi alla Prefettura
                per la sottoscrizione del contratto di soggiorno». Tale sentenza va letta
                congiuntamente a Tribunale di Brescia, 25 settembre 2009[46], che aveva riconosciuto in capo al dipendente di un datore di lavoro che
                non aveva avviato la procedura di emersione, «il diritto di uscire
                dall’irregolarità» che si aggiunge al diritto a concludere
                la procedura riconosciuto dal giudice della città estense. La dottrina parla di
                «salti mortali» della giurisprudenza per venire a capo degli insolubili grovigli
                posti dalla «sanatoria» 2009 [Guariso 2010, 760]. Di segno opposto, in effetti, Tar
                Roma Lazio, sez. II, 22 settembre 2011, n. 7515, che svilisce il ruolo dello
                straniero nell’ambito della stessa procedura, impossibilitato a presentare domanda
                autonoma, ma altresì ad opporsi alla richiesta di emersione presentata in suo favore[47].
            


5. Il grave
            sfruttamento lavorativo 



C’è un punto di convergenza delle
            teorie che ricostruiscono l’irregolarità come asse portante del nostro sistema sociale,
            parte qualificante di un modello di inclusione sociale neo schiavistico [Santoro 2010],
            con le teorie economico-sociali in cui si segnala che l’economia informale estesa,
            accompagnata da un sistema rigido (e fallace) di controllo dei confini, è produttiva di
            politiche dell’immigrazione inefficaci [Triandafyllidou e Ambrosini 2011]; con le
            analisi dei tecnici del diritto impegnati nella gestione delle cause in materia di
            immigrazione alla ricerca di una qualche dose di recupero dell’equilibrio del sistema
            giuridico complessivo [Paggi 2010]; ed, infine, le traiettorie di un diritto
            internazionale attento alla tutela dei diritti dei lavoratori nell’era della
                private economy [Boschiero 2010]. Il punto d’incontro è la
            fattispecie del grave sfruttamento lavorativo[48]. 
L’attesa per la soluzione del
            problema teorico-pratico in cui si dibattono da anni le amministrazioni dello Stato, la
            dottrina e la giurisprudenza, aveva generato aspettative ulteriori sulla fase di
            trasposizione della dir. 2009/52 [Paggi 2010; McBritton 2011; 2010; Acierno 2010],
            aspettative che risultano, solo in parte, soddisfatte. Il legislatore, nel d.lgs.
            109/2012, ha optato per la linea di intervento low profile rispetto
            al grave sfruttamento lavorativo. 
La direttiva prevede, in
            particolare, il rilascio di permessi di soggiorno «di durata limitata, commisurata a
            quella dei relativi procedimenti nazionali, ai cittadini di paesi terzi che sono stati
            oggetto di condizioni lavorative di particolare sfruttamento o sono stati minori assunti
            illegalmente e che cooperano nei procedimenti penali nei
            confronti dei datori di lavoro» (Considerando 27 e art. 13, comma 4). Le condizioni
            lavorative di grave sfruttamento sono definite come «condizioni lavorative, incluse
            quelle risultanti da discriminazione di genere e di altro tipo, in cui vi è una palese
            sproporzione rispetto alle condizioni di impiego dei lavoratori assunti legalmente, che
            incide, ad esempio, sulla salute e sulla sicurezza dei lavoratori ed è contraria alla
            dignità umana». 
In base all’art. 1 del d.lgs.
            109/2012, all’art. 22 del t.u. è aggiunto un comma 12-quater che
            prevede che nelle «ipotesi di particolare sfruttamento lavorativo di cui al comma
                12-bis è rilasciato dal questore, su proposta o con il parere
            favorevole del procuratore della Repubblica, allo straniero che abbia presentato
            denuncia e cooperi nel procedimento penale instaurato nei confronti del datore di
            lavoro, un permesso di soggiorno ai sensi dell’art. 5, comma 6», un permesso della
            durata di 6 mesi rinnovabile per un anno o per «il maggior periodo occorrente alla
            definizione del procedimento penale» (comma 12-quinquies)[49]. Il rinvio al comma 12-bis è relativo alla previsione
            che aumenta da un terzo fino alla metà per il fatto previsto dall’art. 12 di assunzione
            irregolare degli stranieri, ma particolarmente qualificata dal dato che «i lavoratori
            occupati sono sottoposti alle altre condizioni lavorative di particolare sfruttamento di
            cui al terzo comma dell’art. 603-bis del codice penale». 
Definire l’esatta linea di confine
            tra ciò che è grave sfruttamento lavorativo e ciò che non lo è, è un’attività
            interpretativa complessa, i cui risultati non risultano sempre appaganti, come ammette
            la stessa Ilo; il soccorso necessario della legislazione interna, in Italia, si fonda su
            un processo qualificatorio che parte delle fattispecie penali e sanzionatorie e arriva
            all’identificazione della fattispecie di «grave sfruttamento lavorativo» attraverso
            l’art. 603-bis
            Intermediazione illecita e
                sfruttamento del lavoro, cui rinvia espressamente il testo novellato
            dell’art. 22[50]. La fattispecie del grave sfruttamento lavorativo non risulta definita dal
            legislatore del 2012 che rinvia alle disposizioni già esistenti in materia penale.
            Segnalando che dal punto di vista metodologico, quindi, il confronto necessario per
            l’individuazione della fattispecie è preliminarmente quello con il diritto penale e non
            con il diritto internazionale [Boschiero 2010]. «Tra un estremo, dato dalle
                slavery and slavery-like practices e il suo opposto, dato da
            situazioni di lavoro libero con piena garanzia dei labour
            standards, possono riscontrarsi diverse situazioni in cui i diritti dei
            lavoratori risultano (per così dire) diluiti e progressivamente ridotti» [Boschiero
            2010, 350][51]. 
Salvo che il fatto costituisca più grave reato,
                chiunque svolga un’attività organizzata di intermediazione, reclutando manodopera o
                organizzandone l’attività lavorativa caratterizzata da sfruttamento, mediante
                violenza, minaccia, o intimidazione, approfittando dello stato di bisogno o di
                necessità dei lavoratori, è punito con la reclusione da cinque a otto anni e con la
                multa da 1.000 a 2.000 euro per ciascun lavoratore reclutato. 


Costituiscono indici di sfruttamento
            la sistematica retribuzione dei lavoratori in modo palesemente difforme dai contratti
            collettivi nazionali o comunque sproporzionato rispetto alla quantità e qualità del
            lavoro prestato; la sistematica violazione della normativa relativa all’orario di
            lavoro, al riposo settimanale, all’aspettativa obbligatoria, alle
            ferie; la sussistenza di violazioni della normativa in materia
            di sicurezza e igiene nei luoghi di lavoro, tale da esporre il lavoratore a pericolo per
            la salute, la sicurezza o l’incolumità personale; la sottoposizione del lavoratore a
            condizioni di lavoro, metodi di sorveglianza, o a situazioni alloggiative
            particolarmente degradanti[52]. 
La norma penalistica, introdotta nel
            2011, aiuta a distinguere tra normale sfruttamento e «grave», senza ricorrere
            all’applicazione analogica della fattispecie del favoreggiamento dell’immigrazione
            regolato nell’art. 12, comma 5 del t.u. [una proposta interpretativa effettuata da Paggi
            2010; 2006]. L’articolato predisposto dal legislatore italiano nel 2012 è certamente
            compatibile con il disposto definitorio della direttiva (art. 2, lett.
                i), salva l’attesa per verificare come la giurisprudenza
            utilizzi il requisito organizzativo che caratterizza il reato rendendolo compatibile con
            la figura del datore di lavoro (anche i singoli e non solo le organizzazioni possono
            diventare soggetti attivi del reato di grave sfruttamento lavorativo come della
            riduzione in schiavitù come ricorda il caso tristemente famoso Siliadin c.
                Francia trattato dalla Corte europea dei diritti dell’uomo il 1° febbraio
            2005) [si legga Boschiero 2010; Di Blasi 2006]. 
Risulta immediatamente evidente già
            ad una prima lettura del permesso introdotto dall’art. 2 del d.lgs. 109/2012, che le
            aspettative alimentate nell’attesa non possano considerarsi soddisfatte. La sistematica
            prescelta dal legislatore, il suo stesso contenuto e l’articolazione del disposto,
            accompagnata ai silenzi in ordine sulla relazione tra il permesso e la possibilità di
            lavorare regolarmente concessa allo straniero durante il periodo di titolarità
            [escludendo anche una sua possibile conversione, auspicata da Paggi 2010, 46] depongono
            per una lettura consapevole della sua inadeguatezza.
            All’auspicio da più parti formulato di un’estensione dell’art.
            18 t.u. intitolato Soggiorno per motivi di protezione
                sociale, non è seguita una modificazione normativa
            in tal senso. Il permesso è innestato sull’art. 22 t.u., una disposizione tipicamente
            sanzionatoria e non si collega all’art. 18 nemmeno incidentalmente. 
Seppur poco utilizzato nel campo
            del lavoro[53], il permesso per motivi umanitari era univocamente apparso come lo strumento
            più adeguato per incentivare le denunce dei lavoratori irregolari in stato di grave
            sfruttamento lavorativo, consentendo un loro inserimento in un programma di assistenza e
            di integrazione sociale [Manganiello 2009]. Tale estensione, promossa anche mediante
            appositi disegni di legge in passato[54], è stata sempre ritenuta problematica e, in fondo, non è diventata mai
            oggetto di particolare considerazione da parte del legislatore apparendo come una forma
            surrettizia di sanatoria permanente aperta nei confronti degli irregolari e, quindi,
            politicamente insostenibile [Paggi 2010, 43; si legga Merlino 2009 per una verifica
            dall’estero nei confronti dell’Italia in tema di valorizzazione dell’approccio
            securitario in tema di immigrazione]. Così come regolato, il permesso in vigore dal 9
            agosto 2012 appare più simile ad un permesso temporaneo per motivi di giustizia che non
            ad un permesso per motivi umanitari, di cui ha perso la parte volta a garantire
            un’inclusione sociale dell’immigrato che collabora denunciando la sua situazione di
            grave sfruttamento lavorativo[55]. 
A prescindere dall’impatto in
            ordine all’efficace trasposizione della direttiva per quella parte finalizzata ad
            agevolare le denunce dei lavoratori irregolari, pare evidente che la trasposizione
            nazionale non sia conforme al disposto della stessa. L’art. 13,
            comma 4, impone allo Stato membro di prevedere «un permesso di durata limitata,
            commisurata a quella dei relativi procedimenti nazionali, ai cittadini di paesi terzi
            implicati, con modalità comparabili a quelle applicabili ai cittadini di paesi terzi
            rientranti nell’ambito di applicazione della direttiva 2004/81/CE»[56]: ovvero le vittime della tratta, soggetti di attenzione proprio dell’art. 18
            t.u. Questa misura protettiva, «solo suggerita e non imposta dal Protocollo» contro la
            tratta è stata unanimemente qualificata come una meritoria azione di estensione della
            normativa convenzionale delle Nazioni Unite. Del resto, la ricca produzione di regole
            convenzionali ha in sé il difetto ontologico di essere finalizzata «alla repressione del
            crimine organizzato» e non indirizzata primariamente alla «protezione delle vittime
            stesse», come del resto la normativa in questione 
non richiede agli Stati di criminalizzare
                    comportamenti individuali posti in essere [...] allo scopo
                precipuo di sfruttare sessualmente o economicamente qualcuno che già si trova sul
                territorio di destinazione dello sfruttamento, per esserci magari arrivato
                volontariamente sulla scia delle tante rotte migratorie seguite per raggiungere una
                destinazione che garantisca lavoro e mezzi di sussistenza sufficienti per mantenere
                sé stessi e la propria famiglia [Boschiero 2010, 361]. 


La dir. 2009/52 e la dir.
            2004/81/CE si collocano esattamente in questo contesto, quello in cui l’Unione si è
            dichiarata disponibile a integrare la normativa internazionale
            colmando i limiti in oggetto mediante traduzione degli stessi
            in atti di armonizzazione da trasporre nei singoli ordinamenti nazionali (almeno quelli
            che non hanno esercitato l’opt out concesso dai Protocolli del
            Trattato di Lisbona). 
È questo il punto esatto dove la
            dimensione internazionale del diritto convenzionale si intersecava con il diritto
            nazionale mediante trasposizione di una coppia di complementari direttive che, seppur
            non prive di limiti, mantengono la chiara finalità di consentire di introdurre strumenti
            uniformi di lotta contro ogni forma di sfruttamento delle persone migranti. 
La scelta di non innestare il
            permesso previsto dalla dir. 2009/52 nel corpo dell’art. 18 t.u., nemmeno mediante un
            rinvio interno o, comunque, idoneo a consentire alle persone che collaborano di cercare
            un’occupazione regolare (mediante un riferimento all’art. 5 laddove regola il permesso
            di soggiorno per motivi di lavoro) produce due effetti, strettamente legati e segni
            altrettanto evidenti di un approccio politico nazionale difficilmente scalfibile in tema
            di immigrazione anche in una fase, come quella attuale, di più stretta incidenza del
            diritto dell’Unione europea. 
Il primo è quello di semplice non
            conformità alla dir. 2009/52 in base alla violazione dell’art. 13, comma 4, una
            situazione facilmente evitabile proprio grazie al supporto della direttiva da trasporre
            che forse avrebbe convinto anche i più ideologici sostenitori di politiche
            d’immigrazione di matrice solo securitaria e/o altrettanto infelici sostenitori della
            bontà di politiche pubbliche di mera spending review (v.
                supra, cap. 2, par. 6 sulle recenti riforme in materia di
            lavoro degli immigrati qualificate anche in quella sede come inadeguate alla complessità
            del fenomeno). 
Il secondo si lega ad una
            considerazione più generale. Conferma che: 
la scelta operata dagli Stati (tra cui anche il
                nostro), tanto a livello internazionale che all’interno dei propri ordinamenti, di
                privilegiare un «law enforcement approach» invece che porsi in una «human rights
                perspective», con l’inevitabile conseguenza di prestare «less attention to the range
                of factors that created or exacerbated workers to the
                exploitation» e relegare in secondo piano i diritti delle vittime [Boschiero 2010, 363][57]. 


La stessa autrice nel suo lucido e
            ricco contributo aggiunge: gli Stati di destinazione si sottraggono volentieri a
            responsabilità amministrative e finanziarie che la tutela delle vittime comporta,
            «nonostante la crescente dipendenza delle loro economie proprio dal lavoro di quelle
            fasce della popolazione che risultano più vulnerabili», come dimostra la centralità
            assunta dalla private economy «desiderosa di rispondere nel modo
            più profittevole possibile ai bisogni di individui e popolazioni sempre più riluttanti a
            svolgere i cd. lavori “3D” (difficult, dirty and dangerous)». 
L’orizzonte concettuale entro il
            quale si colloca, tra i tanti argomenti, anche la discussione teorica in ordine al grave
            sfruttamento lavorativo avviata dall’infelice trasposizione di una direttiva già
            definita riduttiva è proprio quello del lavoro decente, diventando anche questa
            discussione parte integrante di uno dei molteplici aspetti della cd. dimensione sociale
            della globalizzazione, uno dei peggiori, quello delle cd. moderne o contemporanee forme
            di schiavitù che «mostrano nella sostanza minime variazioni rispetto al passato, la
            novità consistendo, semmai, nel fatto che esse interessano “nuovi settori dell’economia”
            e dell’industria e forse settori diversi della popolazione» [Boschiero 2010, 345; nello
            stesso senso Daugareilh 2012; 2005; Luis 2011]. 



[1]  Può leggersi in www.lavoro.gov.it/NR/rdonlyres/DB928B20-BC6F-4B87-9A1A-8C4F4338F46F/0/II_Rapporto_immigrati_2012.pdf.
                

[2]  Si tratta della tabella 2.4.1.1 a p. 39.
                

[3]  All’inizio del 2011 i cittadini stranieri
                    residenti in Italia ammontano a più di 4 milioni e mezzo (4.570.317) con
                    un’incidenza totale sulla popolazione del 7,5%. Varie tabelle mostrano la
                    trasformazione della presenza straniera negli anni. In Italia la crescita è
                    definita come «tumultuosa» se si considerano i numeri indice in base all’anno
                    2000. In tre anni la crescita è stata del 21% ma nel triennio successivo è già
                    del 110%, segnando quindi una vera e propria dinamica esponenziale. In Spagna il
                    fenomeno è ancora più evidente facendo registrare un valore dell’indice 6 volte
                    il valore inziale. Assai diverso appare l’andamento della presenza straniera in
                    Germania ed in Francia. Nel primo caso si registra nel decennio, infatti,
                    addirittura una diminuzione del 2% rispetto al 2000 mentre in Francia la
                    crescita in 11 anni è del 25%. Tra il 2009 e il 2010 si conferma la crescita
                    «storica» del fenomeno: tra il 2009 e il 2010, infatti, la popolazione straniera
                    ha continuato a crescere. In Italia l’aumento è risultato del 11,3%, in Spagna
                    del 7,1%, mentre Gran Bretagna e Francia fanno registrare rispettivamente
                    aumenti del 10,8%, e dell’1,7%. 

[4]  Le fonti di rilevazione sono diverse: per
                    gli irregolari residenti, sono persone occupate (sia italiane che straniere)
                    iscritte all’anagrafe, che si dichiarano nelle indagini presso le famiglie, ma
                    non risultano presso le imprese; gli stranieri non regolari e non residenti sono
                    invisibili (all’anagrafe, al fisco e sono esclusi anche dalle indagini presso le
                    famiglie); le attività plurime non regolari vengono verificate con metodi
                    indiretti per cogliere prestazioni lavorative svolte come seconde attività da
                    residenti e non residenti. 

[5]  Risultavano 3.280 nel 2001, 2.933 nel 2005
                    e, infine, 2.966 nel 2009. 

[6]  Daugareilh [2012]; Dubin [2012b]. Le
                    difficoltà in ordine alla quantificazione degli irregolari sono ammesse anche
                    dalla Commissione nella Relazione annuale sull’occupazione,
                    2012. 

[7]  Per il datore di lavoro irregolare
                    l’ordinamento predilige l’adozione di misure di emersione del lavoro sommerso,
                    fatto salvo il rispetto della salute e sicurezza nei luoghi di lavoro. L’art. 14
                    t.u. sicurezza prevede una sanzione ad hoc per contrastare
                    il lavoro sommerso (non solo degli stranieri) che può giungere fino alla
                    sospensione dell’attività imprenditoriale. 

[8]  Completamente diversa la lettura dei
                        pull factors offerta dalla dottrina sociologica
                    [Santoro 2010] e plurime le cause individuate, in generale, dei movimenti
                    migratori: Livi Bacci [2009; 2011]. Si rinvia a Nunin [2010] per una
                    ricostruzione della regolamentazione dell’Unione europea in materia di lavoro
                    irregolare, un’analisi che non comprende il lavoro irregolare degli stranieri da
                    sanzionare ex dir. 2009/52. 

[9]  Per una ricostruzione delle diverse nozioni
                    di irregolarità in prospettiva storico-evolutiva, Nappi [2005, 383]. 

[10]  Ministero del Lavoro, Secondo
                        Rapporto annuale sul mercato del lavoro degli immigrati, 2012.
                

[11]  A differenza della dir. 2011/98 che richiama
                    lo stesso diritto antidiscriminatorio dell’Ue tra i Considerando introduttivi
                    (v. supra, cap. 2, par. 4.3) e della dir. 2008/115 che
                    richiama nell’art. 1 il rispetto dei diritti fondamentali: la dir. dedicata alle
                    sanzioni si limita ad evocare il rispetto dei diritti fondamentali nel
                    Considerando 37, dove specifica che: «La presente direttiva rispetta i diritti
                    fondamentali e osserva i principi sanciti in particolare dalla convenzione
                    europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali e
                    dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea. Più particolarmente,
                    essa dovrebbe essere applicata nel rispetto della libertà d’impresa, dei
                    principi di uguaglianza davanti alla legge e di non discriminazione, del diritto
                    a un ricorso effettivo e a un giudice imparziale e dei principi della legalità e
                    della proporzionalità dei reati e delle pene, conformemente agli articoli 16,
                    20, 21, 47 e 49 della Carta». 

[12]  Queste scelte regolative, confermano, come
                    anticipato nel primo capitolo, se mai ve ne fosse ancora bisogno, che il
                    legislatore unioneuropeo «ne proclame pas des droits fondamentaux des
                    travailleurs migrants irréguliers. Le parti n’a pas été pris qu’une plus grande
                    et plus large reconnaissance des droits fondamentaux des travailleurs pouvait
                    être un moyen efficace de combattre cette exploitation. On a préféré opté pour
                    une approche certes nécessaire mais limitée dans ses effets au regard de
                    l’objectif poursuivi. On a ainsi spécialement ignoré la qualité de travailleur
                    du migrant en situation irrégulière» [Daugareilh 2012, 283]. Per una verifica in
                    chiave di diritto nazionale si rinvia a Vaccaro [2008]; Nappi [2005]. 

[13]  Si rinvia al contenuto della nota 31.
                

[14]  Non si può non segnalare che uno degli
                    effetti più evidenti del processo di criminalizzazione dello
                        status di straniero è quello del sovraffollamento delle
                    carceri di cui ciclicamente di discute in occasione di amnistie e indulti da
                    parte degli stessi fautori di politiche di criminalizzazione dello
                        status di straniero. 

[15]  Si rinvia a Dodaro [2010]; Masera [2010a];
                    in termini più generali, Donini [2007]; Bonini [2005a; 2005b; 2003]. 

[16]  Con riguardo all’effetto della pronuncia sui
                    procedimenti di emersione del lavoro sommerso e sull’ostacolo frapposto alla
                    soluzione delle situazioni di grave sfruttamento lavorativo si rinvia a
                    McBritton [2011, 72]. Dopo la ricostruzione della sequenza degli atti rilevanti
                    (circolari comprese), segnala la successiva pronuncia del Consiglio di Stato in
                    adunanza plenaria (sentenza 2 maggio 2011, n. 7) che ha considerato estinta la
                    materia del contendere dopo la pronuncia della Corte di giustizia del 24
                    novembre 2011, causa 6/61/11 PPU. L’art. 14, comma 5-ter
                    del t.u. deve essere disapplicato (anche se la sentenza parla di
                    abrogazione, ma la direttiva non può considerarsi ancora trasposta) per
                    violazione del diritto comunitario, con conseguente illegittimità dei
                    provvedimenti amministrativi di diniego della regolarizzazione adottati sul
                    presupposto della condanna di un «fatto che non è più previsto come reato». Con
                    riguardo alla ritardata e faticosa trasposizione della dir. 2008/115, Morozzo
                    Della Rocca [2011]. 

[17]  Ci si riferisce al d.l. 23 maggio 2008, n.
                    92 convertito in legge 24 luglio 2008, n. 125 e alla legge 15 luglio 2009, n.
                    94. 

[18]  Sull’effetto del processo di
                    criminalizzazione dello status di irregolarmente
                    soggiornante sul mercato del lavoro, si legga McBritton [2011] che segnala, tra
                    gli effetti più evidenti dell’introduzione di tale reato contravvenzionale,
                    l’immediata procedura di emersione del lavoro sommerso volta a sospendere il
                    reato e gli effetti sulle plurime procedure di espulsione dello straniero
                    irregolare. Approfondisce i problemi creati dalla persistente vigenza dell’art.
                        10-bis sui fenomeni di grave sfruttamento lavorativo
                    Paggi [2010]. V. infra, par. 5 per le difficoltà di
                    individuazione della fattispecie di grave sfruttamento lavorativo. 

[19]  Si legga Masera [2010a] anche per la parte
                    in cui spiega che, per quanto ineccepibile, essendo un reato contravvenzionale
                    punito con la sola pena pecuniaria eventualmente sostituibile con l’espulsione,
                    il ragionamento della Corte in ordine all’art. 10-bis pecca
                    di formalismo. Scrive, in particolare, «dietro il ricorso ad un consolidato
                    schema di costruzione delle fattispecie contravvenzionali come violazione delle
                    discipline amministrative si cela la realtà di una norma che punisce lo
                    straniero perché è irregolare, configurando davvero quel modello di diritto
                    penale dell’autore evocato dal giudice a quo». Si legga
                    altresì Viganò [2010b]; Antonini [2008]; Gatta [2009]; Fiandaca e Musco [2009].
                

[20]  Può leggersi in www.asgi.it. 

[21]  Le sanzioni per i datori di lavoro sono
                    indicate nell’art. 22, comma 12, t.u. che recita che il «datore di lavoro che
                    occupa alle proprie dipendenze lavoratori stranieri privi del permesso di
                    soggiorno previsto dal presente articolo, ovvero il cui permesso sia scaduto e
                    del quale non sia stato chiesto, nei termini di legge, il rinnovo, revocato o
                    annullato, è punito con la reclusione da sei mesi a tre anni e con la multa di
                    5.000 euro per ogni lavoratore impiegato». Il d.lgs. 109/2012 ha introdotto i
                    commi 12-bis, ter, quater e
                        quinquies: il primo prevede l’aumento da un terzo alla metà delle
                    pene contenute nel comma precedente se i lavoratori occupati sono in numero
                    superiore a tre, se i lavoratori occupati sono minori in età non lavorativa e se
                    i lavoratori sono sottoposti alle altre condizioni lavorative di particolare
                    sfruttamento di cui al terzo comma dell’art. 603-bis c.p.
                    Sulla distinzione tra reato di mera occupazione illegale (art. 22, comma 12
                    t.u.) e favoreggiamento della permanenza illegale a scopo di ingiusto profitto,
                    v. infra, par. 5. In particolare sulla revoca del nulla
                    osta al lavoro, si rinvia alla Circolare del ministero dell’Interno del 31
                    luglio 2012, n. 5090. La ricca giurisprudenza in materia precisa che si
                    configura il reato ex art. 22, comma 12 «indipendentemente
                    da quanto dichiarato dal dipendente al momento dell’assunzione, nonché dalla
                    durata delle prestazioni lavorative effettuate» (Cassazione penale, sez. I, 17
                    giugno 2010, n. 25990, in «Foro italiano», 2011, II, p. 445), anche il semplice
                    cittadino può essere punito dato che datore di lavoro «non è soltanto
                    l’imprenditore o colui che gestisce professionalmente un’attività di lavoro
                    organizzata» (Cassazione penale, sez. I, 4 aprile 2003, n. 25665, in
                        Massimario di giurisprudenza del lavoro, 2003, p. 975),
                    un reato punibile solo a titolo di dolo avendo assunto dal 2008 carattere di
                    delitto (mentre in precedenza si trattava di una contravvenzione: Cassazione
                    penale, sez. I, 30 novembre 2010, n. 9882 in «Rivista penale», 2011, p. 669).
                    «Risponde del reato non solo colui che proceda all’assunzione, ma colui che se
                    ne avvalga tenendoli alle sue dipendenze»: Cassazione penale, sez. I, 18 maggio
                    2011, n. 25615, in Ced Cassazione; in senso conforme, sempre della stessa
                    sezione, le sentenze 11048/2010, 29494/2008; 34229/2005. Sempre in relazione al
                    reato, strettamente collegato a quanto indicato nel cap. 2 sui tempi del
                    procedimento, la Cassazione penale, sez. I, 10 maggio 2011, n. 27077 (in
                    «Diritto & Giustizia», 2011, con nota di Ievolella), riconosce la
                    responsabilità del datore di lavoro anche quando «sia stata chiesta la
                    regolarizzazione» e non possono invocarsi ai fini dell’esclusione della
                    consapevolezza dell’illecito «le lungaggini burocratiche» delle procedure
                    stesse. 

[22]  Con riguardo alle sanzioni ai datori di
                    lavoro, è stato scritto che l’effettività del sistema sanzionatorio predisposto
                    dal legislatore nazionale è scarsa: «mancano dati certi sulla loro applicazione
                    in generale e a maggior ragione in merito al lavoro di cura» [McBritton 2011,
                    73]. 

[23]  Il testo del disposto è il seguente: «In
                    relazione alla commissione del delitto di cui all’art. 22, comma
                        12-bis» del t.u. «si applica all’ente la sanzione
                    pecuniaria da 100 a 200 quote, entro il limite di 150.000 euro». L’innesto non
                    chiarisce l’elemento soggettivo del reato che, nell’ambito della responsabilità
                    amministrativa, deve essere colposo. 

[24]  Paggi [2010, 40, 41] segnala, in
                    particolare, le difficoltà incontrate dai servizi ispettivi nel riconoscere le
                    ipotesi di grave sfruttamento lavorativo focalizzando l’attenzione sulle
                    «violazioni più tipiche delle norme sul lavoro e sulle assicurazioni sociali
                    [...] mentre risultano poco avvezzi a svolgere accertamenti e qualificazioni
                    delle condotte illecite sotto altri profili». Il risultato è che viene segnalata
                    semplicemente una violazione dell’art. 22, comma 12 del t.u. «senza ulteriori
                    deduzioni riferibili alle concrete condizioni di occupazione». 

[25]  Si rinvia a Viscomi [1991] per
                    un’approfondita ricognizione (la prima in Italia) dei diritti dei lavoratori
                    stranieri attraverso la lente dell’art. 10 della Costituzione. 

[26]  L’attesa per la trasposizione della
                        direttiva tra gli studiosi specializzati di immigrazione è stata espressa in
                        più sedi [Cannella e Favilli 2011; McBritton 2010; Gottardi 2009].
                    

[27]  Già si è segnalato che il quadro comparato è
                    ricco di contraddizioni. Quello che in paesi come l’Italia, ma ancor più la
                    Francia, è considerata come una regolazione riduttiva, appare una sorta di
                    orizzonte, se non idilliaco, quanto meno auspicabile da raggiungere per altri.
                    L’Irlanda è priva, ad esempio, di ogni collegamento tra la normativa in materia
                    di lavoro e quella dedicata all’immigrazione, ciò che spiega la scelta difensiva
                    di esercitare l’opt
                    out dalla dir. 2009/52, legittimata dal 21 e 22 del
                    Trattato di Lisbona. Come a dire che la stessa direttiva è valutata
                    positivamente (pur nella coscienza dei limiti della stessa) laddove il livello
                    giuridico di tutela nazionale appaia basso e privo di ogni forma di
                    riconoscimento anche di un mero diritto alla richiesta di retribuzioni
                    arretrate. L’art. 6 della direttiva diventa, in interpretazioni proposte dalla
                    dottrina di quel paese, una sorta di paradigma della tutela dei diritti di chi
                    ne è completamente privo [Dewhurst 2011]. In particolare, distingue tra due
                    modelli giuridici europei al riguardo, argomentando dall’art. 6 della dir.
                    2009/52. Nella modellistica del diritto dell’Ue, la banalizzazione dei fenomeni
                    migratori attraverso meccanismi semplificanti, di matrice economica, che si
                    limitano a distinguere tra push e pull
                        factors, sta creando distorsioni giuridiche non semplici da
                    correggere nel prossimo futuro, soprattutto a causa della negazione del
                    carattere strutturale dei fenomeni migratori [McBritton 2007; 2011; Santoro
                    2010] 

[28]  Rispetto all’effettività dei diritti di
                    natura retributiva del lavoratore, la dottrina segnala [Daugareilh 2012] che non
                    vi sono garanzie precise di pagamento dell’importo dovuto (mediante
                        astraintes, ad esempio) e nemmeno è chiamato lo Stato a
                    garantire per il datore di lavoro insolvente. È proprio questa la parte più
                    debole della direttiva, quella appunto sulla tutela dei diritti, anche
                    economici, dei lavoratori irregolari. 

[29]  L’art. 6 dispone che «i cittadini di
                        paesi terzi assunti illegalmente sono informati sistematicamente e
                        oggettivamente circa i loro diritti ai sensi del presente paragrafo e
                        dell’articolo 13 prima dell’esecuzione di qualsiasi decisione di rimpatrio».
                    

[30]  Con riguardo all’art. 6, lett.
                        b), Paggi [2010, 46] parla di formulazione imprecisa
                    essendo scontato che i contributi obbligatori sono dovuti agli enti
                    previdenziali, mentre il testo della direttiva derogherebbe il principio di
                    applicazione necessaria delle norme sulla contribuzione obbligatoria per tutte
                    le prestazioni di lavoro svolte sul territorio (argomentando dall’art. 38,
                    secondo comma della Costituzione). Pare importante segnalare che potrebbe
                    argomentarsi a partire dall’art. 6, lett. b) per sostenere
                        (a contrario) l’obbligo di restituire i contributi
                    eventualmente versati dai lavoratori regolarmente soggiornanti che rientrano in
                    patria dopo aver perso il titolo di soggiorno per ragioni lavorative che in base
                    all’art. 22, comma 11, t.u. Nella versione in vigore dopo le modifiche del 2002,
                    non sono più dovuti i contributi versati se non all’interno di apposite
                    convenzioni internazionali. Tale percorso argomentativo, che lega la posizione
                    del lavoratore regolarmente soggiornante con il lavoratore privo di permesso di
                    soggiorno da rimpatriare, pare utile anche per affermare il diritto di parità di
                    trattamento in materia previdenziale ex dir. 2011/98. In
                    generale, sul tema Vettor [2005]. 

[31]  Si sofferma sugli impedimenti alla
                    presentazione della denuncia, legati all’introduzione del reato di ingresso e
                    soggiorno illegale, Paggi [2010, 36] che spiega che tutti i pubblici ufficiali
                    sono tenuti ad effettuare la segnalazione dell’art. 10-bis
                    t.u., con l’unica eccezione del personale impiegato presso le strutture
                    sanitarie ai sensi dell’art. 35 t.u. 

[32]  Entrambe le sentenze e i relativi precedenti
                    possono leggersi in «D&L Rivista critica di diritto del lavoro», 2008, p.
                    718. La sentenza di Como risulta riformata da Corte d’Appello di Milano, che può
                    leggersi in «Diritto, immigrazione e cittadinanza», 2010, p. 225. Un precedente
                    famoso in materia di diniego della titolarità del diritto d’azione è Pretura
                    Milano 3 giugno 1993, in «Rivista italiana di diritto del lavoro», II, 1994, p.
                    434, con nota di Sassani. 

[33]  In «D&L Rivista critica di diritto
                        del lavoro», 2009, p. 531. 

[34]  In «Guida al Diritto», 2010, p. 47, con
                        nota di Tatarelli. 

[35]  In «Rivista giuridica del lavoro», 3,
                        2010, p. 549, con nota di McBritton [2010]. Per il periodo precedente
                        all’entrata in vigore della legge 943/1986, Cassazione civile, sez. lavoro,
                        13 ottobre 1998, n. 10128, in Massimario Giustizia
                            Civile, 1998, p. 2074. 

[36]  Oltre alla serie di diritti
                            retributivi e previdenziali riconosciuti ex art.
                            2126 c.c. al lavoratore irregolare, in Italia non può dimenticarsi che
                            per il t.u. sicurezza, d.lgs. 81/2008, la tutela del lavoratore non è
                            legata alla sua posizione di regolarità. Si veda
                                supra, per la sanzione per il datore di lavoro
                            che impiega lavoratori (stranieri e non) irregolari prevista
                                ex art. 14 t.u. sicurezza. 

[37]  Dal Documento del Consiglio direttivo
                        dell’Asgi del 14 maggio 2012, p. 3 con correlativa proposta correttiva della
                        bozza di decreto. 

[38]  Diverse le sfumature interpretative offerte
                    dalla dottrina lavoristica nazionale. Per Nappi [2005, 385] le cd. sanatorie
                    incoraggiano l’immigrazione clandestina; per Bollani e Spataro [2005, 326] si
                    tratta di una tecnica di regolazione «postuma» del mercato del lavoro, che
                    conferisce «un imprimatur di legittimità ai flussi
                    determinati dalle spontanee dinamiche del mercato del lavoro». Come rilevato, il
                    «sistema di ingressi per lavoro ha dunque proposto, come canale quasi normale
                    d’accesso al permesso di soggiorno, un percorso tracciato dalle seguenti tappe:
                    ingresso irregolare o per motivi di turismo, soggiorno irregolare che consente
                    di trovare un inserimento nel mondo del lavoro sommerso, sanatoria» [Santoro
                    2010, 135]. Si stima che «circa due terzi dei 2.193.999 milioni di migranti
                    presenti nel territorio italiano al 1° gennaio 2002 (dei quali 2.036.682
                    residenti) abbia ottenuto il permesso di soggiorno dopo essere passato
                    attraverso un periodo, più o meno lungo, di clandestinità»: Santoro [2010, 135]
                    che rinvia a Vassallo Paleologo e Cuttita [2006]. 

[39]  Il Patto europeo sull’immigrazione e l’asilo
                    del 2008 interviene sullo specifico punto delle regolarizzazioni nell’obiettivo
                    2 del Patto. Si veda la nota 25 del cap. 1. In materia di sanatorie, si legga
                    Triandafyllidou e Ambrosini [2011, 271]. 

[40]  Le precedenti procedure hanno accompagnato
                    ogni riforma in modifica di immigrazione in Italia. Ci si riferisce alle
                    procedure collegate e contenute in: legge 943/1986; legge 39/1990; d.l.
                    489/1995; legge 189/2002; d.p.c.m. 16 ottobre 1998; legge 102/2009. 

[41]  Esiste una pagina ad
                        hoc del sito dell’Associazione per gli Studi Giuridici
                    sull’Immigrazione dedicata alla procedura di emersione, ricca di documentazione,
                    comprensiva di una guida ragionata per comprendere la sanatoria (www.asgi.it). 

[42]  Dalla nota del ministero dell’Interno
                        del 29 ottobre 2009, si evince chiaramente che il ritiro dell’istanza di
                        regolarizzazione equivale ad autodenuncia del datore di lavoro che incorrerà
                        nelle relative sanzioni previste dalla legge e solo sospese fino al termine
                        del procedimento di regolarizzazione. 

[43]  300.000 richieste rispetto alle 700.000
                        previste. 

[44]  Sulla sussistenza di un rapporto di
                        lavoro nel minimo previsto dalla legge, Consiglio di Stato, sez. III, 5
                        aprile 2012, n. 2044, in «Foro italiano», 2012, III, p. 237 (che esclude
                        dalla regolarizzazione del 2009 prestazioni lavorative saltuarie,
                        occasionali ovvero a chiamata) e Tar Trento Trentino-Alto Adige, sez. I, 27
                        luglio 2011, n. 203 («Foro Amministrativo Tar», 2011);
                        sulla sussistenza dei requisiti richiesta dalla legge, in particolare
                        dell’esistenza di un rapporto di lavoro Tar Torino Piemonte, sez. II, 4
                        novembre 2008, n. 2741, con riguardo alla sanatoria del 1998 («Foro
                        Amministrativo Tar», 2008); Consiglio di Stato sez. IV, 4 aprile 2008, n.
                        1423, con riguardo alla sanatoria del 2002 («Foro Amministrativo Cds»,
                        2008), che conferma che il rapporto di lavoro presenti «caratteristiche di
                        durata e di instaurazione tali da far desumere la concretezza e la serietà
                        dello stesso quale effettivo contratto di scambio tra prestazioni lavorative
                        e remunerazione, al fine di soddisfare le esigenze di entrambi i contraenti»
                        escludendo il mero intento di beneficiare della sanatoria. 

[45]  Sul punto si rileggano le note di De
                        Margheriti [2005, 205]. 

[46]  Entrambe le pronunce possono leggersi in
                        «D&L Rivista critica di diritto del lavoro», rispettivamente, 2009, p.
                        681, con nota di Guariso [2009c] e 2010, p. 755. 

[47]  In «Diritto & Giustizia», 2011.
                        Nello stesso senso Tar Bari Puglia, sez. II, 18 novembre 2011, n. 1771, in
                        «Foro Amministrativo Tar», 2011 che aggiunge che «ai fini della sanatoria di
                        una situazione lavorativa irregolare dello straniero, è necessaria la
                        collaborazione del datore di lavoro e più precisamente la persistenza
                        dell’interesse in capo allo stesso alla necessaria preventiva stipula del
                        contratto di soggiorno». Contra Tar Catanzaro Calabria,
                        sez. I, 8 marzo 2012, n. 244, in «Foro Amministrativo Tar», 2012 che
                        considera «il mero disinteresse alla conclusione della procedura di
                        emersione [...] considerando che lo stesso si ripercuote sfavorevolmente
                        sulla posizione del cittadino extracomunitario, non può ritenersi motivo
                        posto legittimamente a fondamento dell’archiviazione della dichiarazione a
                        suo tempo presentata». Sull’obbligo e non la mera facoltà del datore di
                        lavoro di regolarizzare chi è occupato alle sue dipendenze, con riguardo
                        alla sanatoria del 2002, Tribunale di Milano, 5 novembre 2002, in «D&L
                        Rivista critica di diritto del lavoro», 2002, p. 879. Sull’inerzia del
                        datore di lavoro si è pronunciata Cass. 18912/2010 affermando che «Nella
                        normativa di legalizzazione del lavoro irregolare di extracomunitari, di cui
                        al d.l. n. 195 del 2002, convertito, con modificazioni, dalla legge n. 222
                        del 2002, non è configurabile l’attivazione del procedimento di sanatoria ad
                        istanza del lavoratore extracomunitario, in caso di inerzia del datore di
                        lavoro, in quanto la scelta del legislatore è stata quella di consentire,
                        entro un preciso ed inderogabile termine, l’emersione spontanea e concordata
                        dei rapporti di lavoro presenti in numero rilevante in Italia, escludendo
                        sanzioni ed oneri per la passata irregolarità e prevedendo la stipula di
                        contratti di soggiorno per lavoro subordinato, con contestuale rilascio del
                        permesso in favore del lavoratore extracomunitario stipulante, e con
                        conseguente impossibilità di un accertamento officioso del lavoro irregolare
                        e della sanatoria a richiesta del solo lavoratore. Né tale scelta
                        legislativa contrasta con norme di rango costituzionale, in quanto essa
                        rappresenta una libera scelta di tipo politico dotata di evidente
                        razionalità ancorché diversa da quella operata con il d.p.c.m. 16 ottobre
                        1998 – che rendeva accessibile il permesso di soggiorno ai singoli
                        lavoratori richiedenti che potessero dimostrare la loro presenza in Italia
                        prima del 27 marzo 1998 e documentare la disponibilità di regolare contratto
                        e di idoneo alloggio – ma non per ciò irragionevole, essendo evidentemente
                        incompatibile con la stessa logica della sanatoria la verifica della
                        sussistenza, in sede di contenzioso, del lavoro irregolare». 

[48]  Si rinvia all’ampia letteratura in materia:
                    Carchedi [2010]; Carchedi e Orfano [2007]; Minguzzi e Ciarrocchi [2008]. Con
                    valorizzazione dell’apporto dell’Unione europea, Viviani [2011]. Si ricordi il
                    rapporto di Medici Senza Frontiere sulla situazione in agricoltura nel sud
                    Italia, Una stagione all’inferno, che può leggersi
                    direttamente sul sito www.medicisenzafrontiere.org nella pagina dedicata a Missione
                    Italia. 

[49]  «Il permesso di soggiorno è revocato in caso
                    di condotta incompatibile con le finalità dello stesso, segnalata dal
                    procuratore della Repubblica o accertata dal questore, ovvero qualora vengano
                    meno le condizioni che ne hanno giustificato il rilascio» (comma
                        12-quinquies). 

[50]  L’articolo è stato aggiunto dal comma 1
                    dell’art. 12 d.l. 13 agosto 2011, n. 138, convertito, con modificazioni, dalla
                    legge 14 settembre 2011, n. 148. 

[51]  Le fonti alle quali riferirsi sono la
                    Convenzione Oil n. 29 del 1930 sul lavoro forzato e la Convenzione Oil n. 105
                    del 1957 sull’abolizione del lavoro forzato. Si rinvia ai documenti Ilo,
                        A Global Alliance Against Forced Labour. Global Report under the
                        Follow-up to the Ilo Declaration on Fundamental Principles and Rights at
                        Work, International Labour Conference, Report I (B), 93° Session
                        2005, Geneva; Ilo, The Cost of the Coercion. Global
                        Report under the Follow-up to the ILO Declaration on Fundamental Principles
                        and Rights at Work, International Labour Conference, Report I (B), 98°
                        Session, Geneva. Si leggano i commenti di Boschiero [2010].
                

[52]  Costituiscono aggravante specifica e
                    comportano l’aumento della pena da un terzo alla metà il fatto che il numero di
                    lavoratori reclutati sia superiore a tre; il fatto che uno o più dei soggetti
                    reclutati siano minori in età non lavorativa; l’aver commesso il fatto esponendo
                    i lavoratori intermediati a situazioni di grave pericolo, avuto riguardo alle
                    caratteristiche delle prestazioni da svolgere e delle condizioni di lavoro.
                

[53]  Con l’eccezione del caso di Rosarno, sulla
                    cui concessione ha pesato anche l’impatto prodotto sulla pubblica opinione di
                    una vicenda che, da anni, era conosciuta e denunciata: Paggi [2010]; Boschiero
                    [2010]; Morrone [2010]. 

[54]  Si tratta del progetto di legge C 2784 della
                    XV legislatura. Si rinvia a D. Mancini [2010]. 

[55]  Con riguardo agli indicatori di inserimento
                    sociale degli stranieri e sul potenziale di integrazione distinto per regioni,
                    si rinvia a Cnel [2010]. 

[56]  La dir. 2004/81/CE del Consiglio del 29
                    aprile 2004 riguardante il titolo di soggiorno da rilasciare ai cittadini di
                    paesi terzi vittime della tratta di esseri umani o coinvolti in un’azione di
                    favoreggiamento dell’immigrazione illegale che cooperino con le autorità
                    competenti, risulta essere stata trasposta in anticipo dall’Italia (riferendosi
                    all’art. 18 t.u. e alle modifiche introdotte con legge 223/2008). Si segnala la
                    Relazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio, del 15 ottobre
                    2010, sull’applicazione della dir. 2004/81/CE riguardante il titolo di soggiorno
                    da rilasciare ai cittadini di paesi terzi vittime della tratta di esseri umani o
                    coinvolti in un’azione di favoreggiamento dell’immigrazione illegale che
                    cooperino con le autorità competenti (Com(2010) 493 def., non pubblicata nella
                    Gazzetta Ufficiale). 

[57]  Sulla tutela dei diritti fondamentali al
                        lavoro, Fenwick e Novitz [2010]; per le questioni strettamente
                        economico-sociali, Calavita [2005]; si rinvia a Guild, Groenendijk e Carrera
                        [2009] per una verifica delle politiche europee e dei singoli stati
                        nazionali; per l’Italia, in particolare, Palidda [2009]; Di Pascale [2010].
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