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«NON C’E LAVORO PER TUTTI».
UNA POLITICA DI COESIONE SOCIALE ATTRAVERSO
IL PUBBLICO IMPIEGO"

Valeria Marceno, Francesca Paruzzo

Sosmaarior L1 cittadino “pravilegsato” - 2. 11 avoro come liberta dal bisogno - 3, 1 duplice
volto del carattere “dignitarso™ del Lvoro - 4. La cittadinanza come limite all’accesso al
Lrvoro - 4.1, La “specialita™ ded pubblico impicgo - 4.2, Llinterpretazione confonne met
te in salvo il prncipio di eguaglianza - 4.3, 1 lavoratore poa cittadino nella giurispos
denza costituzionale - 4.3.1. Lo straniero mvalido civile - 4.3.2, Lo stramicro ¢ 1l serviao
civile nazionale - 4.3.3, Lo straniero ¢ il pubblico impicgo - 5. 11 concetio di cintadinanez:
nelln giurispradenza - 6. 1l concetto di cittadinanza nelka Jegislazone: ancora un limite
all’accesso al pubblico impicgo? — 6.1, 1l quadro nonmativo 1taluano. Tra aperture ¢ di-
serimazion - 6.2, Contratti di lavoro ¢ pubbliche amaministrazioni. Una Aessibilizza-
zone dscnminatona - 6.3, I ruolo della Corte di Giustizia dell”Unioos curopea nella
delinizione di Pubblica Amministrazione - 7, 11 volto costituzionale della partecipazione

L 1l cittadino “privilegiato™

11 20 giugno del 2016, sul sito ufficiale dell’ INPS, viene pubblicato un ban-
do per la procedura di ammissione alla pratica forense presso 1" Avvocatura cen-
trale e le Avvocature territoriali dell’Istituto. Come precisa il bando, Ia pratica
forense ¢ finalizzata essenzialmente al conscguimento del titolo per 1'ammis-
sione all esame di abilitazione alla professione di Avvocato (art. 2). Tra 1 requi-
siti richicst per 'ammissibilita della domanda vi ¢ quello «di essere cittadino
taliano o di uno Stato membro dell’Unione europeis (art. 3). 11 sucecessivo 11
luglio I'INPS, accogliendo la denuncia promossa dall”’ ASGI (Associazione per
gh Stndi Giundier sull” Immigrazione), pubblica una nota relativa al bando, in
virni della quale, «al fine di consentire la massima partecipazione alla procedu-
ra in oggetto, nonché di garantire pari opportuniti a favore dei cittading di Stat
non appartenenti alla Unione curopea regolarmente soggiornanti in Italias, pos-
sono presentare domanda, oltre a1 soggett: gid indicati, anche 1 cittadini di Stato
non appartenenti all’'UE in possesso dei requisiti previsti dall’art. 17, comma

< 11 voro & frutio di discussione ed elaborazione comune, La redazione delle singole pai si
deve: periparr. 1,2, 3.4, 5 ¢ 7 a Valeria Marcend): per il par. 6 a Francesca Paruzro.
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2, legge 31 dicembre 2012, n. 247", La restrizione degli aventi diritto ai soli
cittadini (italiani o europei) tradiva il carattere discriminatorio del bando nei
confronti degli stranieri regolarmente soggiornanti in Ttalia,

Non si tratta di un caso unico, ma di uno dei pit recenti tra i numerosi casi in
cui la cittadinanza opera come “privilegio™ del lavoratore italiano (o curopeo) a
scapito del lavoratore straniero.

La giurisprudenza comune offre diversi casi analoghi a quello deseritto: con
decreto ministeriale n. 56 del 2009 1l Ministero dell Istruzione, dell” Universita
¢ della Ricerca stabilisce la formazione di graduatorie scolastiche per il bien-
nio seguente con riferimento ai posu di personale educativo®; con decreto del
10 febbraio 2010 1" Azienda Ospedaliera della Provincia di Lodi pubblica un
bando per la stabilizzazione di personale impicgato a tempo determinato’; con
bando del 20 settembre 2011 1"Ufficio nazionale per il servizio civile indice Ja
selezione di 10.431 volontari da impicgare in progetti di servizio civile in Italia
¢ all’estero®. Casi in cui il fcorrente domanda al giudice ordinario® di accertare.,
a1 sensi dell’art. 44%, del d.1gs. 25 luglio 1998, n. 286 (Testo unico delle dispo-
sizioni concement la disciplina dell’ immigrazione e norme sulla condizione
dello straniero), la natura discriminatoria del comportamento tenuto dalla pub-
blica amministrazione: discriminazione che discenderebbe dal prevedere, it
1 bandi, come requisito di partecipazione il possesso della cittadinanza, italiana
o di uno degli altri Stat membri dell”Unione curopea.

Eppure la giurisprudenza costituzionale che ha remterpretato in senso “in-
cludente™ le disposizioni costituzionali che parlano di “cittadini™ & risalente.
Sin dagh anni "60 la Corte, chiamata a pronunciarsi su questioni per violazione

I. La documentazione completa @ pubhlicata sal sito dell” Associazione (wwwaxpr.if).

2. Tribunale di Milano, sentenza 11 genemo 2010.

3. Tribunale di Lodi, sendenza 18 febbraso 2011,

4. Corte di Appello di Milano, sentenza 22 marzo 2013, 0, 2183,

5. La gwnsdizione del grodice ordinario, anziché del gindice amministrativo, & comai paci-
ficamente ammessa, Cfe, tra le molie, la sentenza della Cassazione civile, sez. unite, 30 mamo
201 1. n. 7186, nella quale si spiega che con 'an. 34 «il kegislatore [ha] inteso configurare, x tutels
del soggeto potenziale vittima delle discriminaziond, una specifica posizione di diritto soggesti-
Vo, ¢ spocificamente un dentio qualificabile come “diritto assoluto™ in quanto posto a presidio di
una areq di liberth ¢ poteszialith ded soggetio, fspetio a quaksiasi tpo di violadone della stessxe:
«frlisulta quindi spécgabile [...] come, in relazione a discriminazioni del genere di quelle in csa-
me, anche guando esse siano amoate nell’smbito di procediments per il riconoscimento da parte
defla pebblica amministrazione di atilith rispeno a cut il SOEREIlo peivato ruisca Ji una posizione
di interesse Jegittimo ¢ non di dintto soggettivo, La tutela del privato rispetto alla discriminazioae
passa essene assicurata secondo il modudo del dinitto sopgettivo ¢ delle relative protezaom gurn-
sdizionalis. Oggetto della tutela, dungue, non & ko svolgimenso di una procedura concarsuale, na
1l darito fondsmentale della persoos.

6. An. 44, «Quando il comporamento di un pevazo o della pubblica ammanisteazione peodu-
c¢ uma discriminaaons per motivi rezaali, etnici. nazionali o religiosi. il gindice pud, sa istanza
di pane, ocdinare kx cessazione del comportamento pregiudizievole ¢ adoltare ogm altro provve-
dimento idonen, secondo le circostanze, a rimuovere gl effeats della dEserminaziones,
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del principio di eguaghanza formale, ha affermato che «se & vero che 'art.
3 si niferisce espressamente ai soli cittadini, & anche certo che il principio di
eguaglianza vale pure per lo straniero quando trattasi Ji rispettare [i] diritti fon-
damentali» (cosi Corte cost. sentenza n. 120 del 1967, punto 2 del Considerato
in dirirto); che, «per quanto attienc ai diritti inviolabili della personaliti, che
rappresentano un minus rispetio alla somma dei diritti di liberti riconosciu-
ti al cittadino, la ttolarita di quei diriti, comune al cittadino ¢ allo straniero
nell’ambito di quella sfera, non pud non importare, entro la stessa, una loro
posizione di eguaglianza» (cosi Corte cost. sentenza n. 104 del 1969, punto 4
del Considerato in diritto). Eguaglianza sul piano della titolarita del diritto che,
precisa la Corte, non esclude 'adozione da parte del legislatore di modalith
differenziate di godimento dello stesso diritto’.

2. 1l lavoro come liberta dal bisogno

Una riflessione volta a indagare il legame tra il principio di eguaglianza
formale ¢ lo straniero, con I'idea di venficarne non solo il riconoscimento in
astrallo ma soprattutto | effettiva (o la non effettiva) attuazione in concreto, non
pud tacere sul tema del lavoro. Un tema che le atmali difficolth economiche ¢
sociali mettono al centro di ogni valutazione sulle odierne democrazie®.

L’intreceio tra 1 principi costituzionali & reso evidente dalla stretta connes-
sione rintracciabile tra i primi quattro articoli della nostra Costituzione: il la-
voro come “fondamenta™ della Repubblica; la pani dignitd come dinitto. ma
anche come dovere («doven inderogabili di sohidanetd politica, economica ¢
sociales); 1l dinuo di partecipare all orgamizzazione politica, economica e so-
ciale del Paese (al punto che devono essere rimossi gli ostacoli che possano di
[atto esserne un impedimento), ma anche il dovere di concorrere, con la propria
attivith, qualunqgue essa sia, al progresso materiale o spirituale della societh. E
quella che & stata definita Iinscindibilita dei diritti: «se uno viene indebolito
s'indeboliscono tuttis®.

7. Casi Corte cast., sentenza n, 104 ded 1969, panto 4 del Consideraso in diritso, ¢ Corte cost.,
sentenza n. 144 del 1970, punto 6 del Consideraro in dintro: «...) Ia Adconosciuta egaaghianza
di sitazioni soggettive ned campo dedla trolarish der disitti & Bbertd non esclude affatto che,
nelle situxrioai concrete, non passana presentarst, fra sopgesti wpuali, differcaze di fano che i
legislatore pod sppeezzare ¢ regolare nella sua discrezionalitiy, Ia guale non trova altro limite se
non nella razionalith del suo apprezzamentos.

8. Gli immigrati potrebbero costituine, infatti, «una sona di cating di tomasole per valutare
effettiva capacitd di una democrazaa liberale &b totelare i dirit fondamentali. Costoro, propedo
perché non cittading, ¢ proprio perché sotto-mppresentati, sono in alire parole guel soggests cud
per cccellenza fa wiela ordanamentade dei dintt fondamentali dovrebbe essere rivolta: sono co-
stora, come soggetti particolarmente deboli ¢ vulnerabili, che I'ordinamento dovrebbe proteg-
HETE CON MAZLIONE Curs ¢ con maggmoee forz, mnche ¢ forse soprattutio contro ke decisioni della
maggioranzas Caosi F. Macioce., Il nuove noi. La migrazione e Uintegrazione come protlemi di
piwstizia, Giappichelli, Torimo, 2014, 166,

9. Cfr. L. Carlassare, Solidaniera: un progetto politico, in Cosmituzionalisme.it, fasc. n. 1, 2016,
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La pari dignita sociale ¢ I'cguaghanza «senza distinzione di condizioni per-
sonali ¢ sociali» implicano la liberta dal bisogno. la liberta da qualunque situa-
zione di debolezza che possa costringere la persona ad assoggettarsi all*altrui
potere. Uno strumento (uno degli stramenti) che consente all’individuo di con-
quistare tale liberta & certamente il lavoro: I'individuo lavoratore & posto nelle
condizioni di superare ¢ di cancellare sitwazioni di debolezza e di raggiungere
un livello minimo di dignita. Si & detto individuo lavoratore, senza ulteriori
aggettvi. Cio perché il carattere “dignitario™? del lavoro lo rende un diritto di
.

3. Il duplice volto del carattere “dignitario” del lavoro

Il carauere “dignitario™ del lavoro ha una natura bifronte: sul versante del
diritto ¢ sul versante del dovere.

Come emancipazione dal bisogno, il lavoro si configura come un diritto
positivo: un mezzo attraverso il quale sviluppare la propria personalita ¢ conno-
tare come “libera™ la propria condizione umana.

Come partecipazione alla comunita, il lavoro si configura come un dovere;
un mezzo attraverso il quale concorrere, con la propria attiviti o funzione, al
progresso materiale o spirituale della societa (art. 4 Cost.)'.

11 lavoro non consente solo il soddisfacimento dell’ interesse (e di un’esigen-
za) individuale, ma anche. tramite questo, 1a realizzazione di un interesse (¢ di
un’esigenza) collettivo: Ia partecipazione attiva del singolo alla societh con-
tribuisce allo sviluppo e all"arricchimento della societh stessa. In questo senso
al dovere al lavoro del singolo cormisponde — deve corrispondere -~ un dovere,
anch’esso, come il primo, giuridicamente (costituzionalmente) imposto, delle
istituzioni di “fare™ qualcosa, di porre in essere politiche (e, dunque, riservare
risorse pubbliche) dirette a promuovere una societd in cui ai singoli siano ga-
rantiti 1 bisogni primari.

Un atteggiamento, da parte dello Stato, di mera astensione ¢ di garanzia
dagl abusi non sarcbbe dunque sufficiente, contraddicendo 1'idea stessa di de-
mocrazia™: una societd nella quale it siano liben dalla schiavith dei bisogni

550 8. Rodota, Salidarietd. Un'uwtopia necessaria, Laterza, Ban-Roma, 2014, 34 < 82, «[...] i di-
ritti sociali fsono] dine “shilitast” Al esercino di quelli civili e politici. confermando una linea
noostrattiva necessanamente fondata sulla conmessione tra i principi e Findavisibilith dei daritis.

10. Cosi L. Carlassare, Selidarierd: wn progerro politico, cit., 54: «1 nischi per la dignita si
ripropoagons in ogni situazione in cui la persona sia soggetta al potere altroi, in condizion: &
debolezza, (... ] Ogni sitoazione & debolezza cancella la dignitie.

11. Per una ricostrazions dei dibattiti in Assemblea costituentie ¢ delle idee sottostanti alle
disposizaom costitesionali sal disitkdovere al Iavoro, cfr. C. Tripedina N dirito @ wn'esisterza
libera ¢ digrirose, Sui fordamenti costiruzionali del reddite di cittadinanza, Gisppichelli, Torina,
2013, 106ss.

12. Cost M. Luciani. Dirirti sociali e livelli essenziali delle prestazioni pubbliche nei sex-
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essenziali ¢, quindi, liberi di partecipare alla vita politica e sociale del Pacse
~ perché non pud esserci partecipazione nello stato di bisogno — implica neces-
sariamente I'impegno per una politica sociale'™,

4. La cittadinanza come limite all’accesso all’impiego pubblico

Quanto fin qui detto pud apparire una risaputa ovviets, Un'ovvieta che, pur
ttavia, necessita di essere ribadita — ¢ la dottrina costituzionalistica mostra di
avvertire il peso di questa necessiti con 1 numerosi, anche recenti, scritt sul
tema'® — essendo ripetutamente dimenticata dalle amministrazioni pubbliche.
Senza voleme dedurre una volontarietd “dolosa”, alla luce della rilevanza co-
stituzionale del lavoro, sia per il singolo sia per la collettivita di appartenenza,
come i spicgano i numerosi bandi pubblici che riservano la partecipazione ai
soli cittadini (italiani o curopei)?

4.1, La “specialita” del pubblico impicgo

La “riserva di posto™ ha trovato giustificazione legale nell’art. 70, comma
13, dgs. 30 marzo 2001, n. 165 (Testo unico sul pubblico impiego) che richia-
ma esplicitamente, ai fini del reclutamento nelle pubbliche amministrazioni, il
dp.r. 9 maggio 1994, n. 487, il cui art. 2 nchiede. tra 1 requisiti per accedere
al lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni, il possesso della
cittadinanza italiana. Lart. 70 - si legge nelle sentenze che, anche in tempi pii
recenti, hanno accolto tale impostazione' — avrebbe “legificato™ la previsione
regolamentare'®.

sant"anni della Corte costinuzionale, in Rivista AIC, fasc. n. 3, 2016, 7. secondo il guale «Jija de-
MOCEIZIA & Servente rspetto al fine della libera autodeterminazione dei cittadini. ma solo cittadini
cguali passono sfuggire all'cteronomia (almeno nei fimiti in cui lo consente "applicazione del
principio di magpiocanza ¢ son quelko di snanimitd). E per questo che [...] I liberth & teleologi-
camente ¢ I'eguaglianza logicamente connessa alla democrazins.

13 La formula dedl*an. 4 Cost., «se non vale a garantire al citadino la possibility di agine
N POSILIVG per OTLENene un posto di lavoro dallo Stato, vale a garantire Mesigabilita del diritto al
Tavaro almeno sotto il profilo negativo. contro scelte di politica cconomica di Lpo fEEnessivos,
Cosit C. Tripodina, /I dinitto a un'esistenza libera ¢ dignizosa, Swi fordamentd costinezionali del
vedediter oi cittadinareze, L, 110,

14, Da altimo, ¢ir. L. Carlassare, Nel zegne della Costituzione. La nostra carta per il futs-
ro, Feltrinelli, Milano, 2012, 65: G. Zagrebelsky. Fondara sul lavoro. La solinudine dell'ars. 1,
Eanaudi, Torino, 2013: C. Trpodina, Il diriro @ wa'esistenza libera e dignil Sul fondamensi
castituzionali del reddite di cittedinanza, cit

15. Cfr. Cass, sentenza 2 settembre 2014, n. 18523 (in materia di stabilizzazione di lavoraton
disabili); Cone & Appello di Firenze, sentenza 11 gensxio 2013, n. 65 (in materia & assunzione
a tempo indeterminato di lavoratori disabili per 1a copertura di posti vacanti presso phi Uffici
dell” Amministrazione autonoma Mosopoli &3 Stato): Tribenale di Forli, senleaza 25 geanaio
2011 {bando per la copertura di un posto di dirigente medico); Cass., sentenza |3 novembre
2006, n. 24170 (in matenia & scnzione selle Bste nservate o disshili per Macossso anche al
lavaro presso le pubbliche ammanistroioni ).

16, NE I'art. 70 potrebbe rencrs: sbrogato, per incompatbility, dal sopravvenuto art, 3
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A cid si aggiungercbbe la “peculiarieta” dell’ impiego pubblico, che traspare
direttamente dagli articoli 51, 97 e 98 della Costituzione: «Iintento dei costi-
twenti fu di garantire che i fini pubblici fossero perseguiti ¢ tutelati nel migliore
dei modi, ¢ di puntare per questo sui cittadini, nei quali si ritcneva esistente
una naturale compenetrazione dei fini personali in quelli pubblicis; ke dispo-
sizioni costituzionali offrono di per s¢ «sufficiente copertura alla disciplina
ordinaria preclusiva dell’accesso al lavoro pubblico dei cittadini extracomu-
nitari nell’ambito di una scelta che qualifica speciale il lavoro pubblico ¢ lo
assoggella a regolamentazione particolare». L'esclusione dello stranicro non
comunitario dall"accesso al lavoro pubblico, dunque, non sarebbe sospettabile
di illegitumita costituzionale, essendo la parita di tutti gli aspiranti lavoratori
riconosciuta «non in termini assoluti ¢ totali ma “nei limiti e nei modi previsti
dalla legge™ e cid non comporta incompatibiliti con disposizioni costituzionali,
perché non rientra tra i diritti fondamentali garantiti I"assunzione alle dipenden-
ze di un determinato datore di lavoros'7 1%,

ded dilgs. 9 kuglio 2003, n. 215, attaativo della Direttiva 2000034CE, secondo cus la disciplina
dedl aocesso all*occupazione ¢ al lavoro deve cssere regolamentata in hase al principio della noa
discriminazione, Cad perehé «al digs 2152003 ¢ la direttiva comunitaria 20000E2CE mirsno 2
swperare discriminazioni fondate su ragioni razziali € di camtere enico ma non intervengono
in materia di differenza di trattamento ginstificate dal criterio della nazionalith & comuengoe non
trovan applicazioas in materia di scossso all'occupaziose da pane di cittading di poesi non
appartenent all"Unions Europeie. Cost Tribunale di Foeli, senlenza 25 gennaso 2011,

17. Clr. Cass., sentenza 13 novembee 2006, n. 24170, Affermazioni anaboghe si trovano an-
¢he in Tribanale di Forll, sentenza 25 gesmaio 2011: «La scelta del Jepislatore ordinario di s
soggettare il lavoro pubblico a regolamentazione paticolare noa ped poi essere imagionevale
laddove 53 consideri da una panic che questa opuioae, oltre 2 presumere che la migliore twtela
degli interessi pabblici sin consepuita da ¢hi faccia parte della comunit pazionale o cui tali in-
ICTCSSH appartengono. assicura una preferenza ai membn della stessa comunith nazsonale datrice
di lavoro o della comunitd sovranizionale di coi questultims fa parte, Gall"altra che noa rientra
fru i diritti fondamentali garantt dalla nostra carta costitezionale 1" sssunzsone alle dipendenze
di un determinato datore di lavoroe; Consigho di Stato, sentenza 4 fchbeaio 1985, n, 43, sacondo
cui la riserva non opera al fine di dare proteziane al mereato interno del lavoro, ma, putiosto, per
garantire che § fim pubblici, che nel cittadino i suppongono nataralmente compenetrati nei fini
personali. siano meghio persepuiti ¢ wtckati.

I8, Tale orientamento ha trovato esplicito sostegno dal Governo, coa il parere n. 196 del 28
sestembee 2004 della Presidenza del Consiglio — Dipartimento della Funzione pobblaca, ove si
Iegge che «In relazione all*articolo ST della Costituzione deve cogliersi, oltre al pil generake
divicto & discriminazioni nell’sccesso ai pubblici uffici dei cinading, 1a volonta del legislatore
costituzionale di limicare ai cimading I"acoeze0 ai pebblici uffici. Cid in considernzione sia dells
necessita di un particolare vineolo ra 1o Stato ¢ coloro che esercitano le funzioni ed i servizi,
vincoke ravvisabile soltanto nel rapporto qualificato tra il soggetto ¢ I ordinamento sintehcamen-
Lo designato came starus civiraris; sia sal plano pib streltamentc esegetico in coasiderazione del
rapparto tra il primo ed il secondo comma dellaricolo stesso, [L..] Marticolo 51 della Costite-
zione configur{a] il requisito somslmente pocessario per IMaccesso al pubblico impicgo, salvo le
eccezioni che il legisiatore rirenga di introdurre per particolar tipi di impicgo. Infatti le norme pii
recznli haneso eliminato take restrizione con riferimento ai citadini comunitan, mantenendola.
peraltro, anche nguardo ad essi, per gli inpicghi che compoatano Mesercizio & pubbliche fun-
ziomi. Pertanto, la fimitata estensione all accesso @i pubblici impieghi per i cittadini comanitari,

216




La legittima esclusione dello straniero - ¢ la natura non discriminatoria del
comportamento delle pubblichc amministrazioni — trova, dunque, fondamento
su due connesse argomentazioni: alla lettura testuale (o al «dato di diritto po-
sitivos, come si esprime il giudice) si somma la discrezionalith del legislatore
nazionale,

La successione nonmativa (costituzionale, ordinaria, europea ¢ internaziona-
le) in tema di accesso all'impicgo pubblico sard oggetto di autonoma ricostru-
zione ¢ valutazione. Cid che le disposizioni richiamate consentono al momen-
to di sottolineare & come la limitazione dell’accesso ad alcuni post di lavoro
pubblico ai soli cittadini sembra riproporre una questione che la giurisprudenza
costituzionale aveva definitivamente risolto: la legislazione ordinaria, nella in-
terpretazione avallata da una parte della giurisprudenza ordinaria, non distingue
tra la titolarita del diritto e le modalith di godimento del diritto, che possono,
solo queste ultime, essere differenziate (¢ dunque rientrare nell’ambito della
discrezionalith legislativa).

4.2. L'interpretazione conforme mette in salve il principio di eguaglianza

Decision: fondate su argomentazioni opposte a quelle descritte hanno. in-
veee, accertato € dichiarato 1a natura discniminatoria del comportamento delle
amministrazioni pubbliche volto a riservare I'impiego pubblico ai cittadini. 11
percorso enmeneutico ¢he anima tali decisioni ¢ sostanzialmente riconducibile
al canone della interpretazione conforme (alla Costituzione ¢ alle dupouznom
sovranazionali), € pud essere tralleggiato secondo 1 seguenti passagei:

a. una lettura del quadro normativo nazionale non isolatamente assunto ma
sisteraticamente integrato da quelll internazionale ed europeo consente di
ritcnere consolidato il principio di eguaghanza ¢ di parita di trattamento fra
cittadini italiani, comunitari ed extracomunitari, arvicchito dalla comune vo-
lonta di «climinare tutti gh ostacoli alla libera circolazione dei lavoratori in
ambito exropeo, rimovendo limiti ¢ vincoli burocratici ¢/o normativi [che]
NON POSSONO essere certamente interpretati come una sorta di “conventio
ad excludendum™» (Tribunale di Milano, sentenza |1 gennaio 2010). Cid
escluderebbe ogni «ragionevole motivo per riservare un trattamento diverso
ai cittadini extracomunitari rispetto agli italiani o comunitari guanto all*ac-
cesso al lavoro presso la PA» (Trbunale di Firenze, sentenza 27 gennaio
2012):

b. I"art, 51 della Costituzione non assume, in virti del suo riferimento ai citta-
dini, un contenuto escludente: «non contiene alcun divieto all’assunzione a
tempo indeterminato di cittading extracomunitan in [talia, in quanto la nor-
ma in csame si limita a riconoscere il diritto all’accesso agli uffici pubblici

operata dall’ articolo 38 del dulgs, 163N, si pone come applicazione alkargata ded disposto costi-
tuzionale, gistificata ¢ percid limitata dalla peaspettiva dell'integrazions curopeas.
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da parte dei cittadin, senza con ¢id disconoscere tale diritto ai non cittadinis
(cosi Tribunale di Lods, sentenza 18 febbraio 2011);

c. Tart. 2 del d.lgs. 25 luglio 1998, n. 286, nel disporre che «lo straniero re-
golarmente soggiornante nel territorio dello Stato gode dei diritti in materia
civile attribuiti al cittadino italiano» (comma 2) e che «la Repubblica italia-
na [...] garantisce a tutti i lavoratori stranien regolarmente soggiomnanti nel
territorio ¢ alle loro famiglie parita di wrattamento ¢ ['uguaglianza di diriti
nspetto ai lavoraton italiani» (comma 3), ha implicitamente abrogato art.
2 del d.PR. 9 maggio 1994, n. 487 che consente I'accesso all impicgo pub-
blico ai soli cittadini italiani (Tribunale di Genova, sentenza 19 luglio 2011);

d. I'art. 38 del d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165 — conformemente a quanto stabi-
lito dalla Convenzione O.LL. 24 giugno 1975, n. 143", ratificata con legge
10 aprile 1981, n. 158, e dalla Direttiva del Consiglio Europeo 25 novem-
bre 2003, n. 109, cui & stata data attuazione con d.lgs. $ geanaio 2007, n.
3% — consente di limitare I"accesso a determinate attivith che comportino
Iesercizio diretto o indiretto di pubblici poteri, ovvero attengano alla tutela
dellinteresse nazionale: «pur nella difficolth di determinare la nozione di
“pubblici poteri” deve ritenersi che tale concetto indichi un potere esercitato
da entita pubbliche per I'interesse generale dello Statos (Tribunale di Mila-
no, sentenza 11 gennaio 2010)7;

c. il riferimento operato dall’art. 70, comma 13, d.Igs. 30 marzo 2001, n. 165
all’art. 2 del d.P.R. 9 maggio 1994, n. 487, lungi dal «“riportate in vita™ il
precetto ormai abrogato, [dovra essere] semmai interpreta[to] come riferito
a quelle ipotesi eccezionali, residuali, in relazione alle quali il requisito del-
la citadinanza ha una sua ragione d’essere di ordine generale ¢ collettivoxs
(cosi Tribunale di Genova, sentenza 19 luglio 201 1)™;

19. Art. 14, lett. ¢ della Coavenzione: ogni Stato membeo pod «f .. ] respagere 1 acoesso a
limitate categonic di occupanione ¢ di funzioni. gualom tale restrizione sia necessacia nell inte-
resse dello Statos.

200 Ast. 11 della Direstiva: «1, 1l soggiornante di lungo penodo gode dello stesso trattamento
dei cittadini italiani nazionale per quanto rigaarda: a) I'csenczzio di un"sitivitd kavorativa suboe-
dimata o astonoma, purché questa non implichi nemmeno in via occasionale la partecipazione
alleserczio di pubblici poteri [... 1. 3. Gli Stati membri passono limitare il godimento degli stessi
diritti riconosciugi i cittading italiani come scaue: a) possono lssare limitaziond all’accesso al
lavoro subordinato o agtonomo nei casi in cui 1a legislazions nuzionale o la nommativa comunita-
13 10 vigone rservino delle aitivitd o cittadin dello Stato in guestione, dell'UE o del SEE [ e,

21. Con decreso del Presidente del Consiglio des mimistn del 7 Tebbenio 1994, n. 174 (Rego
lamento recante norme sull*accesso ded cinading degli Stan membn dell" Unione curopea ai posti
di Javoro presso le ammindstrasoni pabbliche) sono stati individuati gli specifici posti ¢ le speci-
fiche funzioni per i quali non ped peescindersi dalla cittadinanza, Sulla sozione, in ke contesto,
di “pubblici poteri™ si tornera infra, par. 6.2,

22, Le argomentazion ciporate itormand in molieplics sentemsc. Serva pretesa di esaastivith,
tenuto conto del notevole numero di decisioni pronunciate per compartamenta discriminatono
nct confroott dello stranicro da parte delle ammanistrazion: pubbliche. si possono vedere: Tri-
bumale di Frenze, sentenza 23 gennaio 2014 (avviso di selezione indetto dall'Umversatd degli
Studi di Firenze per un posto di Area teenica da destinare al laboratodio); Tribunale di Bologna,
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f. perde, infine, rilievo il riferimento all’obbligo di fedelth nei confronti del-
le pubbliche amministrazioni che solo il cittadino, in virth del legame in-
tenso con il Pagse di appartenenza, ¢ non lo straniero, poteva assicurare:
la possibilita che uno straniero sia assunto da una struttura pubblica con
contralto a tempo determinato rende argomentativamente non sostenibile
la sua esclusione dall’assunzione con contratto a tempo indeterminato, «es-
sendo il lavoratore assunto a termine [...] enuto al rispetto degli stessi
doveri di diligenza e correttezza del collega assunto a tempo indeterminato
¢ [...] soggento alle swsse disposizioni regolatrici questo secondo tipo di
contrattos™,

Detto in sintesi: Ia «forza ordinamentale del divieto di discriminaziones», in
assenza di disposizioni restrittive in relazione a specifiche attivita, prevale sulla
regola della riserva di accesso ai cittadini italiani ed europei.

4.3. Il lavoratore non cittadine nella giurisprudenza costituzionale

La Corte costituzionale ¢ stata chiamata diverse volte a occuparsi della po-
sizione del lavoratore stranicro in raffronto a quella del lavoratore cittadino: in
materia di disabilitd, di servizio civile nazionale ¢ in una sola occasione, peral-
tro con una pronuncia di inammissibilitd, direttamente in materia di impiego
pubblico.

sentenza 8 marze 2011 (procedurn concorsuale, indesta dal Misistero dell” Interno, per titoli ed
esami, per I"assunzione di 650 unitd di personale. con contragto 2 tempo determinato, nel peolilo
di coadintore ameninistrativo contabile); Tribanale di Rimini, sentenza 27 attobee 2009 (peoce-
dura concorsuale per I'assunzione di 5 operatan socio-sanitan); Tribunale di Milano, senterza
20 Tuglio 2009 (pubblica offerta di Eavoro per diverse pasizioai dispoeibili peesso 1' ATM s.pa)
Tribunale di Milano, sentenza 30 maggio 2008 (procedura i stabilizzazione di operatori socio-
sunitari).

23, Tnbunale & Milano, sentenza 4 aprile 2011 (hando di selezione per doe posts di infor-
macre professionale a tempo indaenmnato promasso dalla Fondazione IRCCS Istitwto Tamori).

24. Tale espressione & tratta dal parere n, 4 del 6 givgno 2011 dell’UNAR (Ufficio nazionale
Antidiscrimanazioni Razziali, presso il Dipatimento per le Pari Opportanitd dedla Pressdenea
del Consagho der Mmmistrr, istitusto con dLigs. 9 laghio 2003, n. 215, in recepimento alla Dicettiva
comunitaria 200043/CE).

Merita di exsere soctolineata la distinziooe tra questo parere e il peecedente n. 15 ded 4 agosio
2010, ned quale 55 affermava che «<f... ], nosostante ka fumzione propeia di quest” Ufficio porta o
prediligere onientamento della giurisprudenza &3 merito |...] volto all’applicazione “prevalen-
1e” del principio di non discriminazione |,.. si) impone di conssderare che nella pratica. sia le
pubblbche amministrazsoni sia 1 giudici di grado superiore a quelli di prima istanza, provvedono
in seaso dinmetralmente opposto all applicazsone del principio di parith di trattamento nell’ac
oesso deghi extracomunitan (regolarmente soggiornanti) agli impieghi alle dipendenze delle am-
ministrazioni pubbliche, Pertaso, 1a risposta [ai quesit posti] non ped che essere negaliva se
alfrontals dal punto di vista dell’sttuale sistema normativo ¢ dedl’interpretazione prevalente, nel
senso o dell impassibalit, de fwre condite, & aprire e poete dell"impicgo pubblico a chi sia
speovvisto ded requisito della citadinanza (nazionale ¢, entro ceni limiti, dell”Unione curopeaks.
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4.3.1. Lo straniero invalido civile

Del lavoratore straniero disabile la Corte ha affermato la pari equiparazione
al lavoratore italiano disabile sin dalla sentenza n. 454 del 1998, ove ha ritenuto
possibile far discendere da una lettura sistematica delle disposizioni nazionali,
curopee ¢ internazionali in materia 1interpretazione per cui «una volta che i la-
voratori extracomunitari siano autorizzati al lavoro subordinato stabile in Ttalia,
godendo di un permesso di soggiomo rilasciato a tale scopo o di altro titolo che
consenta di accedere al lavoro subordinato nel nostro paese, e siano posti a tal
fine in condizioni di pariti con i cittadini italiani, € cosi siano iscritti o possano
iseriversi nelle ordinarie liste di collocamento [....], essi godono di wit i diritti
riconosciuti ai lavoratori italiani». L’opposta conclusione, afferma la Corte, sa-
rebbe possibile solo ove i rinvenisse, nel sistema normativo, «una norma che,
esplicitamente o implicitamente, neghi ai lavoratori extracomunitari, in deroga
alla “picna uguaglianza”, il diritto in questione. Ma una siffatta norma deroga-
toria nella materia in csame non esistes™,

La cittadinanza, dungue, non pud operare come spartiacque tra lavoratori
tutti invalidi civili. La ratio della disciplina lavoristica posta a wtela dell’in-

25. Per quanto 53 sia trattato di una sentenza inserpretativa di ngello, carica dei sood pecu-
liari effetsi inzer partes, Je soe spodittiche affermazioni ¢ stringenti argomentazion: nel senso
dell’unica soluzione interpretativa conforme a Costiturione hanno fatto da sfondo alle successive
decisioni dei gindici ordinan sed senso dedla pariti senza alcena limitazione discendente dalla
Glladinamnza.

Turtavia, la presenea nelks decissone di un inciso -~ esalvo che le comvenziond imermazionali o
Jo stesso testo unico dispongana diversamentes —, unstamente al carattere “speciale” del pubblico
inmpicgo, ha consentito ad altn giudici di discostarsi da tale precedente costitazionale. Si veda, ol
esempao, la gih citata Cass,, sentenzs 13 Novembne 2006, n. 24170, ove il giudice di legittimick,
dapo aver ripercocso la decisione costituzionale, afferma che 554 noa pud trovare seguito nel caso
di specie: oV, in primo luogo peecisato che la speciale disciplina sal collocamento obbligaoco
degli invalidi va ricondoqta [...] alle forme & attuazione del diritto che “gli inabili ¢ | minorati”
Paano, a norma dell’ast. 38 Cost., comma 3, all'avviamento peofessionale [...), dinto del guak
gode anche 1o stranicro avente Bloko o sccedere al Livoro subordinato nel territorio dello Stan
in condizioni di uguaglianza con i cittadini, non essendovi, 30110 questo peolik, rugione di diffe
renziarme il trattamento rispetto al cittadine italiano. Ora, spesta par sempre al kezistsore stabilire
b condrzion di accesso a speciali farme di laivero suboardinato o assosomo, esprimendo la stessa
Costituzione il prancipio di noo parificazione dello strunsero con il cittadino e IMoedinamento, con il
complesso di porme gii esaminate, mediante sceltz conforme al dettano costituzionale, ha stabilito
il requssto dells Gttadinamz per " sooesso sl Bovoro pobblico. Non &, guindi. condivisibile la tesi
che la legislazione di sostegno der lavoraton disabili non incontri ka Bmitazione della disciplina
particolare della materia dell"impicgo pubblico, costituzosalmente legittima anche nella parte in
cui noa deroga al requisito della cittadinanza per le catepodie protetie. Del resto, la siessa semtenza
costiturionale n. 45471998, avverte esplicitamente che il principio di paritd pod essere derogato
da convenzioni inernazonadi, da norme dello stesso 1es50o uneco sull immagrizion: o altre dispo-
siziomi speciadi presenti nell’ordinamento giuridico nazsonale, che disciplinino particolan seftoes
negando, esplicitamente o imphicitamente, al cttading extracomumtanio, in deroga alla “piena
uguaglianza”, la possibilith di esercitare un difitto invece rficonosciuto al cittadino italiano o conme-
nitanice, Nello stesso senso, ofr, Cass, sentenza 2 setiembee 2014, o, 18523
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dividuo invalido civile & quella di consentirgli di partecipare, nei limiti delle
sue effettive forze e possibilita, alla comunita cui appartiene, di realizzare quel
diritio al lavoro come liberazione dall"altrui potere o dipendenza. A prescindere
dalla sua nazionaliti.

La equiparazione dal punto di vista della titolarita del diritto non esclude,
come gid si & visto, che possano essere introdotti regimi differenziati circa il
trattamento da niservare ai singoli consociati, purché nell’ambito di scelte non
irrazionali 0, peggio, arbitraric (Corte cost., sentenza n. 423 del 2005). In piit
occasioni, infatti, la Corte ha ritenuto la legittimiti costituzionale di disposizio-
ni normative che subordinassero 1'erogazione di determinate prestazioni — al
di fuori di situazioni di bisogno radicale — alla circostanza che il titolo di legit-
timazione dello straniero al soggiorno nel territorio dello Stato ne dimostri il
carattere non episodico ¢ di non breve durata; ma, «una volta [...] che il diritto
di soggiornare alle condizioni predette non sia in discussione, non si possono
discriminare gli stranieri, stabilendo, nei loro confronti, particolar: limitazioni
per il godimento dei diritti fondamentali della persona, riconosciuti invece ai
cittadini» (cosi Corte cost, sentenza n, 306 del 20087, punto 10 del Conside-

26. Con le sentenze n. 306 del 2008 ¢ n. 11 del 2009 ka Corte ha dichiarato I'illegattimita delle
disposiziom impugnate nella parte in cui subordinavano [Mattribazione di una prestazione (rispel-
tivamente 1" indenmit di sccompagnamento per inabilith ¢ la pensione di inabilith) 2l possesso del
titolo i kegittimazione alla permanenza del soggiomo in Talia che richiede per il 500 rilascio,
tra I'altro, Ia titolarish di un reddito. Con la sent. n, 187 dal 2010, la Corte ha affermato che, 2
lini dello scratinio sa disposiziont da contenuto analoga, «cid che [...] assume vadore dirimente
1] nom & tanto Ta configurzicas “nominalistca™ dello specifico strumento previdenziale che
pud veaire in discorso, quanto, piutiosto, il suo concreto atteggiarsi nel panocama degli istituti
di previdemza, cosi da verificarne Ia relanivigd “essenzialitd” agli effetti della tatela dei valoss
coinvoltis. Da ale affermazione & comseguita la dichiarnzione di ilegittmit costilurionale delia
disposizione nazionale che subordinava al requissto della titolaritd della carta di soggiomo, pot
permesso di sogsomo UE per soggiomanti di lungo persodo: #l daritio all"assegno mensile di
mvalidita {I"assegno mensile di invalidith «pod essere riconosciuto soltanto in favore di sopgett
mvalidi, nei confroeti dei quali Sa riconosciuta una riduzioss della capacit lavorativa i misura
elevata; [...] Ia provvidenza stessa, in tanto pud essere erogata, in quanto il soggetio mvalxdo non
presti alcona attivith Bvorativa: |...] U'interessato versi, infine, [in] disagiste condizion reddi-
twali [...]- Si eratia, dunque, all'evidenza, dell’ erogazione destinata noa gia ad integrare il minoe
reddilo dpendente dalle condizioni sogpettive, ma 4 foenire alla persona un minimo di “sosten-
EMENto™, Mo ad msicurare Ia sopravvivenza: un istiteto, dongoe, che si iscrive nei lmiti ¢ per
le finalith essenziali che questa Corte || ba additato come parametro & includibile uguagliam
i trattamento tra cittading e stranken repolanmente soggiormanti pel territorio dello Statos — cosi
Cone oost, sentenza n. 187 del 2010, panto 2 del Consideraro in diritto); 1l diritto all"indennity
di freguenza per 1 minori invalidi («l riconoscimento dells indennitd & frequenea si serivie]
nel novero delle provvidenze, per cosi dire, “pofifurzionali™. giacche i bisagni che attraverso
s 81 intendono soddisfare noa si concretano soltanto sul versante della salute ¢ della connessa
perdita o diminezions della capacith di guadagno, ma, anche, su goello delle esigenze formative
¢ i wssistenza &8 minori colpiti da patologie invalidanti ¢ apparesents a suclei familiag che
versing in disagiate condizioni ecosomiches; «f...] una finafith dirctamentc nconducibile alla
salvaguardia delle esipenze di cars ¢ di assstenza & persone minorenni portatrici di patologie
significative ed invalidanti ¢, come tali, dircttamente inquadeabili scll™ambsto di gouegli interventi
di natuea solidaristica che 1oadinamento & chramato ad approstan; ¢ ¢id, come & ovyio, tanto sul
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rato in diritto). Una volta accertata, dungue, la legalith del soggiomo ¢ la sua
natura non occasionale, qualsiasi discrimine tra cittadini ¢ stranieri, fondato su
mqumu diversi dalle condizioni soggettive (quali Ia titolarita del permesso di
SOELIOMO 0, peggio, della cittadinanza) sarebbe costituzionalmente illegittimo,

4.3.2. Lo straniero ¢ il servizio civile nazionale

I con le decisioni in materia di accesso al servizio civile nazionale che la
Corte costituzionale introduce un nuovo concetto di comuniti, fondato sul prin-
cipio di solidarieta ¢ liberato del criterio della cittadinanza, 1] giudice delle
leggi parla «di una comunit di diritti la partecipazione alla quale ben pud giu-
stificare la sottoposizione a doveri funzionali alla sua difesar; [una] comunita
di diritti ¢ di doveri, pilt ampia e comprensiva di quella fondata sul criterio della
cittadinanza in senso stretto, [che] accoglic e accomuna wti coloro che, quasi
come in una seconda cittadinanza, ricevono diritti ¢ restituiscono doveri, secon-
do quanto risulta dall’art. 2 della Costituzione la dove, parlando di diritti invio-
labili dell’vomo ¢ richiedendo I"adempimento dei corrispettivi doveri di soli-
darieta, prescinde del mitto, per Pappunto, dal legame stretto di cittadinanzan
(Corte cost. sentenza n. 172 del 1999, punto 2.3 del Considerato in diritto)y” =,
11 concento di difesa della Patna, dunque, si amplia, fino a includere attivita di
impegno sociale non armato: la difesa militare diviene una delle forme di difesa
della Patria, ben potendo ad essa affiancarsi «un'altra forma di difesa, che si tra-
duce nella prestazione di servizi rientranti nella solidarieta e nella cooperazione
a livello nazionale ed intemazionale»™ (Corte cost. sentenza n. 228 del 2004,

versange specifico della salue, che su guello del relative inserimento sociale [...J» — cost Corte
cost. sentenza n. 329 ded 2011, panto § del Consideraro in déritto); I crogazons della mdenmith di
sccompageamento ¢ della penssonc di inabalith (Corte cost. sentenza n. 40 del 2013); Uerogazio-
ne della peasione e della indenanit: di accompagnamento per ciechi assoluti (Cone cost, sentese:
n. 22 del 2015) ¢ per sordi (Cone cost sentenza n. 230 ded 2015).

27, La poatasa normativa dell*an., 52 della Costituzione (difesa delka patnia) &, infam. guella
o stabilire in positive, non gid di circoscrivere in negativo i fimiti soppentivi del dovere costi-
tezionales. «Il silenzio della porma costituzionale non comparta divieto, Percid deve ritenersi
sislere uno spazio vooso di dinito costituzionale nel quale il legiskatore pud far uso del proprio
potere discrezaonale ncllwptmmclcramomchcmducamamndm Ia cerchsa di u)ggcm
chiamati alla prestazione del servizio militares. Coa tali argomenti la Corte ha rigestato 1 dubbi
da legittimitd costitwrionale sollevati ped confronts defle dispostrioni normative che provedano
I assoggettamento alla keva malitare deglh apobds residents mel werritoeso saliano.

28. ol gindice costituzionale [...] propose una lettura che fa perno sull'ssistienza di una
relazione tra le une ¢ Je altre [diritt ¢ doveri] nella complessiva costruzsone della comuniza. la
quale, tavia, non ¢ fondata su meccanismi “esclodenti™ dedln cittadinanza in senso glandico,
bensi su quelli inclusivi di quella che |2 Corte definisce Iz “comunint di dirini e di dovesi”, ove
possono realizzars be conduaom per una convivenza umana responsabibes, Cosi AL Apostoli, 17
covesodid, deila d rayia anraverss la promoZione della solidarierd sociale all'interno
della comunita. in Costituzionalismo.it, fxsc. n. 1. 2016, 19.

29. Quasi negh stessi termini 81 era espressa, qualkche anno peanss, la Coete di Appello di
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punto 3 del Considerato in diritto), L'art. 52 Cost. deve pertanto essere letto
congiuntamente ai doven di solidarieth sociale di cui all’art. 2 Cost.: le attivita
che IMindividuo svolge nell’ambito del servizio civile rappresentano — afferma
la Corte — «la pib diretta realizzazione del principio di solidarieth sociale, per
il quale la persona & chiamata ad agire non per calcolo utilitaristico o per im-
posizione di un’autoritas, e la partecipazione a tali forme di solidaricta deve
essere «ricompresa tra i valori fondanti dell’ordinamento giuridico, riconosciu-
u, insieme ai diritti inviolabili dell’vomo, come base della convivenza sociale
normativamente prefigurata dal Costitventes (Corte cost. sentenza n. 309 del
2013, punto 6 del Considerato in diritto)®.

11 servizio civile nazionale perde la sua connotazione di alternativa al servi-
zio militare ¢, dunque, di attivith rfiservata ai cittadini. Diviene una forma di par-
tecipazione solidale alla vita della comunitii in cui si & iscritti che, proprio per
questo, non pud rimanere riservata ai cittadini®', ma deve essere aperta a tutti
coloro che intendono porsi, nei confronti della comunita, non come meri sog-
getti “passivi” di diritti (tGtolari, ciog, di diritti e di provvidenze sociali di volta
in volta riconosciute), ma anche come soggetti “attivi™ di diritti. La possibilitl,
per il cittadino straniero, di svolgere attivita di solidarietd, tra le quali il servizio
<ivile, rappresenta dunque «un’opportunita di integrazione e di formazione alla
cittadinanzax» ¥, Iesclusione dalla quale si trasformerebbe in «un’ingiustificata

Milano, seotenza 22 marzo 2013, n. 2183, confermando 1" impugnata ordinanza éel Tribunale di
Milano che aveva dichnarato L natura discriminatoria del hando per la selezione di volontari da
impicgare in peogetti da servizio civile: «il dovere di difendere 1a patria deve essere letto alla fuce
del principio di selidacieth di cui all*art 2 Cost,, Je cui virtualith rascendono Parea degli obbli-
ghi nommativamente imposti, accogliendo un”aocezione assai smpia del concetto di difesa della
paria, da estendere al campo dei doveri di solidaricta sconomica ¢ sociale, olre che politica, ¢
suscettibile di traduesi in una sona di “collaborzions civica™ promossa ¢ organizzata dallo stato
che adempe al dovere di solidarieth di cai allant. 2 cit. e 2 quello di comcormere al progresso
materiabe ¢ spirituale della socskesh di cus all* . 4 1 comma Coste.

30. «Infatti al Jegislatore & consentito destare noeme, noa palesemente imagionevali, che
repoling IMingresso ¢ la permanenza di extracomunitari in Italia, ma wna volta che il dintio &
soggiomare non sia in discussione, non si possono dsscriminare gl stranieri stabilendo nei Joro
confront particolari lmitacioni né per il godimento dei dicin fondamentali dedla persona (cosi
Corte cost. sentenza n. 306 del 2008, punto 10 del Considerazo in dirirto), né pell”csercizio dei
doveri di solidanietd peevistl dalla Costituziones. Enfatizza la formula sesercizio dei doveri di
solidarictis A, Rauti, Srranieni ¢ pubblico impiego: prime considerazioni, in C. Panzera ~ A.
Rauti ~ C. Salzar ~ A. Spadaro, Metamorfosi della citadinarn & diritri degli stranieri, At del
Convegno mntermszsoeale di siadi di Reggio Calabria, 26-27 mameo 2015, Bd. Scientifica. Napoli,
2016, 338, il quale sottolinea come eservitare il dovere del servizio civile potrehbe «significare
voler dimostrare di sentirss sollecstat ¢ comvoltn da an imperativo innancitetto elico-politico ma
non mesenalistico, che d sostanza all"appartencaza sociale ¢ che fonda infine la scelen ded mon
cittadino & voler rimaners invieme al Gittading, rducendo radicalmente, © non formalmente, la
distanza fra i duce.

31, Crr. M. Cartabis, «Gli immigratie mella givrisprudenza costituzionale: titolari di diriti ¢
protagonisti della solidarietd, in C, Panzera — A, Rauti — C, Salazar ¢ A, Spadaro, Quattro lezioni
supli stranieri, kvvene, Napoli, 2016, 29.

32 Lo svolgimento del servizio civilke costitaiscs «un’ impostante via per la ciltadinamzae:
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limitazione al pieno sviluppo della persona e allintegrazione nella comunita di
accoglienzax (Corte cost., sentenza n. 119 del 2015, punto 4.1 del Considerato
in diritto)®.

of“esereizio di un dovere” dnueme agli altri & gid in 5€ ana foema essenziale di inlegrazione
e di inclusione, uno strumento che realizza eguaglisnza attraverso la progressiva e proforda
frasformazione dei rapporti sociali, inter-persosali ¢ impersoaali, peckodendo a “diritti™ con ghi
altes, lancsca infalti un doppio meccanismo che spinge il singolo a percepirsi ¢ oli altr a perce-
pirie comes membro a pieno ol della societi nella quale ha scelto di viveres. Cosl A. Rawti, 1/
diritto di avere dovers, Riflestiont swl servizio civile degli stranieri o partire dalla sems. cost. n.
1192075, in Rivista AIC, fasc. n, 3, 2015, ispen. 29 ¢ 34,

33, Pud essere interessante osservare che |2 vicenda dell”acossso degli stranieri al servizio
civile nazionale si sviluppa nell”ambito di un “dialogo collaborativo” — riprendendo un”espres-
sione di E. Lamarque, Prove generali di sindacato di costitzionalita accentrato-collaborative,
i Stacli in onore di Franco Madugno, 11, Edizioni scentiliche, Napoli, 2011, 1843ss, — 1ra
zindici ondisars ¢ Corte costituzionale. La questione, che ha dato adito alla sentenza n. 119 del
2015, veane infat sollevata dalla Cassarione civile 2 seziond unite, senterza | ottobre 2014, n
20661, moncstante il sopravvenalo acguisto, da parte della ricorrente nel giudizio di merito, della
cittadinanza italiana abbia determinato kx sopravvenutas perdita di ogni utilit concretn derivabile
alle parti dall”accoglimento o dal rigetio del ricorso per cassazione, ¢ veda dunque questo coa-
cluderss con una pronuncia in rito di inammissibilith per sopeavvenulo difetto & interesse. Come
si Jegpe dell’ocdinanza di rimessione, «fa particolare importanza ded thema decidendum induce
il Collegio. stante I ravvisata inammissibalith del ficoeso per sopravvenuto difetto di interesse,
a ritenere sussistent e condizioni per una pronencia d"ufficio ai sensi dell"an, 363 ¢.pec., com-
ma 3, coa I'enuncizions — nell’csercizio della furzione momofilattica assegnata a goesta Cone
dalla citata dispasizione del codice di rito — del pancipio di diritto nellinteresse della legpe sulla
Questone di diritto trattata nella cansa di merito ¢ che il ricorso divenuto mammissibile propone.
[...] la guestione & nwova per 1a giurisprudenza di questa Corte, ossia per I'organo chiamalo, per
specifica funziooe ordinamentale, ad assicurare I"esalta osservanza della legge, la sua uniforme
interpretudione ¢ Punith del diritto oggettivo nazionale, ¢ quindi a garantire certezza del dirito
od cguaglianzs da cittadini dinanzi alla kegge. Lesercizio di questa funzione & tanto pad rilevanie
quando, come oclla specie. la mancanza di un pencipio di dirino susceatibile di poess, per il soo
valore di precedente, con Capacitd comenzialrics ¢ sistematica investe un settare nevralgico della
vita sociale, nel quale son0 coinvolti numerosi gavani, operaton ed Sl ¢ dove Veagono in 2ico
1 daritt fondamentali della persona umana ¢ il suo moda di essere nell’ambito del mpporta con ph
altei, 1altra pace, la questione ba 1" attiteding a npresentasi in casi futuri [...]».

La Corte costituzionale, rigettando 'eccezions & inammissibilith sollevata per difeto di ri-
levanza, condavide Mimpostazione proposta dal gindice rimettente, mastrando cosi di “voler™
entrare nella questione ¢ porre fine 2 un perdurantc contrasto giunsprudenziale (in tal senso,
v, Tobunade di Brescia, ordinanza 9 maggio 2012, che ha escleso [ natura discriminatona del
hando, riteaendo ragionevoke ola differeaziazions tra cives ¢ stramien operata dal lepsbsoce nel
regolamentare 1 soocssn al serviso civile nadonale ... ). perché coerente con I"ordinamento nel
suo complesso ¢, in particolare, con i principi costituzionalie: Tribanale di Milano. semenza 12
genexio 2012, ¢ Coae d*appelio di Milano, sentereza 22 marzo 2013, nel giodizxo di merito che
ha dato adito al presente ricorso per cassazione, che hanno dichiaraso il caratiers discriminatonx
del bando). Afferma il giudice delle leggi che, sebbene 1a proauncia sia ininfluente nella concreta
vicenla processuale, il rapporto di pregiudizialith nichiesto nel modello incidentale del gindizio
di legittimith costituzioaale permane: «La pozione di concretezza cui & lozata ka rilevanza della
questione non si eraduce, infatti, nella necessita di una concreta utilitk per be pati ded gindizso
di merito, come rilevato da goesta Corte nella sentenza n. 10 del 2015, Cid discende dalla circo-
stanza che il giodizio di Jegintimith costituzionale si svolge olne che nell"interesse privato, anche
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4.3.3. Lo straniero ¢ il pubblico impiego

Con una pronuncia di inammissibilith per omesso tentativo di interpreta-
znonc conforme (Corte cost. ordinanza n. 139 del 2011) la Corte costituzionale
¢ pronunciata sull’unica questione, fino ad ora sollevata, di legittimith co-
sutuzlonalc dellart. 38, comma 1, d.lgs. 30 marzo 2001 n. 163, nella parte in
<ui, contrariamente a quanto espressamente previsto per i cittadini appartenenti
agli Stati membri dell”Unione Europea, «non consente di estendere ["accesso
ai posti di lavoro presso le amministrazioni pubbliche anche ai cittadini extra-
comunitari=. Sulla base della tecnica decisoria adonata, parte della successiva
giurisprudenza di merito ne ha ridotto la portata: 1a Corte costituzionale, con
tale ordinanza, non ha pronunciato «una sentenza interpretativa di rigetto, bensi
ha dichiarato L inammissibilita della questione di legittimith costituzionale per
come proposta, in quanio i1l giwdice nmettente, nella sostanza, aveva chiesio
alla Corte un avallo della interpretazione da lui data della norma, utilizzando in
tal modo in manicra distorta lo strumento del giudizio incidentale della costi-
mzionalitis (Corte d" Appello di Firenze, sentenza 11 gennaio 2013, n. 65), In
cffetti, la Corte costituzionale cosi si esprime in chiusura della sua pronuncia.
Una letwwra pid attenta della decisione, che non si limiti alla sua parte con-
clusiva e alla forma del dispositivo, consente perd di trame considerazioni rile-
vanti sul tema dell’accesso dello straniero all impiego pubblico.
Linammissibilita della questione discende non dal fatto che 1l giudice ri-
metlente non ha tentato una interpretazione della disposizione censurata con-
forme a Costituzione, ma dal fatto che, dopo aver argomentato una possibile
interpretazione conforme, si & limitato a menzionare 1"esistenza, nel panorama
giunisprudenzale, di una tesi contraria. Cosi si esprime la Core: «[...] & o
stesso giudice @ guo [...] a nienere ¢he il esto della disposizione impugnata
non precluda. in sé, I"accesso ai posti pubblici da parte di cittadini extracomuni-
tari»; ed & sempre 1l giudice rimettente «a dare espressamente atto di come tale
conclusione derivi da una lettura della disposizione “coerente con la recente
giurisprudenza” effettuata dal Tribunale di cut egli fa parte, cosi nconoscendo,

< in peimo tuoge in quello pubblico e per questo non lo influenzano le vicende del processo che
10 ha occasionato, [...] Lincidentalitk, infari, discende dxl compato della Cone & cassauione
i enunciare il principio di dintto sulla base della norma che potray nmlrxc dalla prosuncia di
illegitimith costituzionale ¢ che sark, in apna caso, “altro”™ mspetto ad cssa. B in tal modo che si
realizza Pinteresse generale dell’ordinamento alla legalitd costituzionale attraverso 'incontro od
1l dsalogo di duc gmnsd-mn- che concorrono sempee — ¢ ancor Pl in questo caso — alla defini-
zione del diritto oggettivo. Bd & en dialogo che si dvela particolanmente peoficin, specie laddove
s in gioco estensione della tutela Ii un diritto fondamentales. Per un™attenta ricostruzione
della vioenda ofr. A, Rawti, /I divine di avere deveri. Riflessioni sul servizio civile degli stranieri
a partire dalla wenr, cosz, n, Y2015, cit. A chivsura del “dialogo™, 5 pod leggere la docrsone
Cass. sez, enite, seatenza 20 apele 2015, n. 7959, ove si affesma che «ai fini dell*acoesso al
servizio civile mzionale. non pud richicdersi una particolare intensith del viecolo tra stranieri
regodar ¢ comanitd di accoglienza, del tpo & quella derivante dal possesso di un determinato
tpo di permesso di sogpsomo o dalla durata della residenza in Ralixe,
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ex ore suo, non soltanto la praticabilith in via teorica di una interpretazione
della norma secundum constitutionem, ma, addirittura, la gia intervenuta con-
creta applicazione della norma medesima in precedenti identiche occasioni in
adesione a siffatta opzione ermencutica da parte di tale organo giurisdiziona-
les, Una interpretazione conforme della disposizione nel senso dell estensione
dell’accesso all"impicgo presso le pubbliche amministrazioni anche ai cittadini
stranieri & dungue non solo possibile, ma gia applicata.

Tuttavia, il giudice rimettente non & seguito a questa possibile interpretazio-
ne nel giudizio in corso, ma al fine di sollevare la questione — ¢, probabilmente,
chiedere alla Conte di porre fine a un contrasto giurisprudenziale esistente — ri-
chiama I'esistenza dell” interpretazione restrittiva della norma censurata «in evi-
dente contrasto con gli evocali parametri costituzionalis (artt. 4 e 51 Cost.). Ma.
e uuerpmumommmva.aﬂ'mm la Corte, nonénéfanapmpnadal giudice
rimettente (il quale, infawi, oltre a manifestare una propria diversa interpretazio-

nie, non mostra alcun «convincimento adesivos ), né pud configurarsi quale diritto
vivente (non potendo certo bastare, a tali fini, «la semplice ¢ neutra citazione di
una (a quanto consta, allo stato isolata) pronuncia della Corte di cassazione™»),

Cosi come si deve evitare una lettura che rimanga alla superficic delle parole
adottate, allo stesso modo deve essere evitata una lettura cha attribuisca signifi-
cat “sovrabbondanti™ nispetto alle parole adottate, La Corte costituzionale non
ha certo affermato a chiare lettere 11 principio di parita di accesso al pubblico
impicgo dei cittadini italiani, curopei ed extracomunitan. Ma ha riconosciuto la
possibilith di trarre dalla disposizione censurata un significato estensivo, con-
forme alla Costituzione, invitando il giudice rimettente a darvi seguito — come,
del resto, parte della giunsprudenza comune gia fa™.

5. 1l concetto di cittadinanza nella giurisprudenza

Le problematiche connesse allo straniero disabile ¢ all’accesso dello stra-
niero al servizio civile certamente non coincidono con quella del suo accesso al
pubblico impiego, ma altrettanto certamente la incrociano.

Cid che sembra accomunare le diverse decisioni costituzionali in mate-
ria di disabilith e di servizio civile ~ ¢ su cui sembrano affondare Ie radici di
un“apertura del lavoro pubblico allo stranicro regolarmente soggiomante —
il concetto di comunitd introdotto dalla Corte: come s1 legge nella sentenza n.

34, 1l niferimento ¢ alla gik citata sentenza della Conte di cassazione, 13 novembre 2006, o
24170.

35, Cosi wcitamente mvitando 3 giudics a «foczalre] 1 testo della logge, facendogli dire cid
che sicaramente escludes: «se il testo della legge in modo inequivocabile esclude dai posti pub-
blici i cittadini non appartencnti all' Unioee curopea, Ia Conte avrebbe dovato respingere, perché
inesatto, I"ocentamento della giurisprudenza di merito, ¢ poi stabilire se I'esclusione di quedla
categoa di lavoratorn € o meno conlonme @ parametn costiturionalie (E. Laumargoe, Corte costi-
ruziowale ¢ gindics nell Tralia repubblicana, Laterza, Roma-Bari, 2012, 122-123).
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172 del 1999, una «comunita di diritti ¢ di doveri, pih ampia ¢ comprensiva di
quella fondata sul eriterio della cittadinanza in senso strettos. Accanto all’idea
tradizionale (in quanto legata alla lettera della Costituzione) di cittadinanza la
Corte erge (traendola dallo spirito della Costituzione) un’idea di cittadinanza
pia ampia, che include ma non si esaurisce nei cittadini italiani (o europei).
Il concetto di cittadinanza™, «elemento attomo al quale si definisce 'intero
impianto costituzionale dei diritti ¢ dei poteri»®, non & pia solo sinonimo di
“appartenenza”, di quel rapporto che lega 1Mindividuo all’ordine politico ¢ so-
ciale identitariamente ¢ storicamente determinato e che si pone, dunque, come
quel necessario prikes rispetto al godimento di diritti € di doven. 1] concetto di
cittadinanza &, prima ancora che appartenenza, “partecipazione™ si appartiene
alla comunita non perché si & cittadini (in senso stretto), ma perché si & partecipi
della comunita in cui si chiede di essere inseriti, perché ci si pone, nei confronti
della comunitiy, come soggetts attivi™: in questo senso la Corte parla di comuni-
ti in cui «si ricevono dirith ¢ restituiscono doveris.

La contrapposizione tra le due concezioni & radicale ed evidente. La cittadi-
nanza come appartenenza esprime una concezione necessarnamente escludernte:
distinguendo, e dunque escludendo, chi cittadino non &, opera come un limite,
un coniine tra chi & dentro ¢ chi & fuori. La cittadinanza come partecipazione, al
contrano, & necessariamente includente: spetta a chiungue, a prescindere dalle
proprie condizioni personali (nei nostri discorsi, a prescindere dalla disabilith o
dalla stranierita), partecipare alla vita della comuniti ¢ concorrere, con il pro-
prio lavoro, la propria attivita, la propria funzione, al suo progresso.

Alla prima concezione si & certamente ispirata quella parte della giurispru-
denza comune che ha posio Paccento sul dato testuale ¢ sulla natura speciale
dell’impiego pubblico per giustificare la legittimin della esclusione del citta-

36. La definizione del concetto di cinadinanza ¢ ¢ swe diverse ricostruzioni teoriche, stori-
o, dotirinali soma Lemi che meritano ben piik ampin attenzione delbe poche nghe qui scritte. Cid
che in questa sede premc mettene in eviderza &, perd, il superamento, da parte della Corte cost-
tuzionale e di parte della givrisprodenses comune, della concezione tradizionale di citeadinanza ¢
IMintroduzione di quella noova, pemoe quest'oltima dell argomentazione a Lavore della legittimita
cosbiuzaonale dell’accesso dei cittading stranieri 211 impicgo pubblico. Sul tema della cnttadinan-
#a connessa adla condizione dello straniero, ofr. almeno C. Panzera — A, Ranti = C, Salazar — AL
Spadaro, Metamorfou della cinadinanza e diritsi degli stramieri, cit.: F. Biondi Dal Moate, Dai
dirini xociali alla cittadinanzae. La condizione giundica dello siraniero tra ordinamenio iteliano
e prospetrive sovranazionali, Gappschelli, Toano, 2013; A V., Lo statuto costitusionale del
non cittadine. Jovene, Napoli. 2010.

37. Ctr. G. Azzariti, Contro 1l revisionismo costituzionale, Laterza, Roma-Bari, 2016, 116,

38, Cfe. G, Azzarniti, Covteo i revisiovasane codituzionale, Gil, 104ss.; P. Carraza, Diritsi de-
&I xtranieni e politiche regionali e locali, in C. Panzera — A Rauti — C. Salazar - AL Spadaro, Me-
tamorfosi delle citedinanza ¢ divimi degli stranieri, G, 67 (il quale parla di cittadinanza come
woondivisione di uno status di diritti ¢ di doveris: «non un legame originano, wns discendenz, ¢
neppure una mera dichiarancne & volonti-appartenenza. bensi 1a condivisione voloataria di un
comune starus & dirieti, di cui Je Bberth civili, & dinitn di partecpazione pobitaca ¢ i dirilti socia-
Ii sono necessariamente parte, indissolubilmente gli uni con gli aliris); . Rodotk, Selidarien,
Un'wtopia necessana, Laterza, Bari-Roms, 2014, passim.
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dino straniero dall’accesso al pubblico impiego: alla seconda, invece, quella
parte della giurisprudenza che ha denunciato (richiamandosi particolarmente al
criterio dell’interpretazione adeguatrice) illegittimita della discriminazione a
scapito del lavoratore straniero.

Sulla scia di questo “nuovo concetto di cittadinanza”, 1'art. 51 Cost. (ac-
cesso dei cittadini agli uffici pubblici) potrebbe allora essere inteso alla stessa
maniera dell’art. 52 Cost. (difesa della Patria): come una norma di garanzia, la
cui portata normativa €, «palesemente, quella di stabilire in positivo, non gii
dh circoscrivere in negativo i limiti soggettivi del dovere costituzionales (Corte
cost. seatenzan. 172 del 1999, punto 2.1 del Considerato in diritto). 1l silenzio
della norma costituzionale non comporta di per s€ il divieto di inclusione, 11
silenzio, al contrario, & nempito da una parola, attorno alla quale le decisioni
costimzionali ¢ di merito che aprono allo straniero convergono: partecipazione,
come | altra faccia della cittadinanza.

6. Tl concetto di cittadinanza nella legislazione: ancora un limite all*acces-
so al pubblico impiego?

Alle recenti aperture mostrate dalla giurisprudenza di menito con riferimento
al riconoscimento, in capo agli stranieri, in un’ottica di piena salvaguardia del
principio di uguaglianza e di parita di trattamento, di un gencralizzato diritto di
accesso agli impieghi presso le Pubbliche amministrazioni, non corrisponde un
equivalente atteggiamento da parte del legislatore.

Si riscontra, infatm, a livello legislativo, la persistente resistenza di un’impo-
stazione che, per quanto tendente a un progressivo affievolimento, si rifa ad un
concetto di cittadinanza fortemente escludente, che guarda solo alla sussistenza
di un legame giuridico di appartenenza di un soggetto a una storia ¢ a un popolo
¢ non a guel patto di solidarieth che, al contrario, lega coloro che vivono su un
terntonio ed ¢ indipendente dal riconoscimento di particolari sraues.

analisi delle disposizion relative all “accesso al pubblico impicgo da parte
degh stranieni, doverosa al fine di comprendere i ricostruiti contrasti giurispru-
denziali, chiama in causa necessanamente aspetti concementi il rapporto tra le-
gislazione nazionale, intemazionale ed europea. Proprio a quest’ultima, nell’in-
terpretazione datane dalla Corte di Giustizia, si deve in primo leogo guardare,
per esaminarne 1'incidenza sull evoluzione normativa del sistema italiano ¢ per
intendere appieno come ke persistenti chiusure che lo stesso ancora oggi mostra
con riferimento agli stranieri si pongano come irragionevoli e arbitrarie.

6.1. Il quadro normative italiano. Tra aperture ¢ discriminazioni

Come si & visto, punto di partenza nellanalisi del quadro normativo italiano
non pud che essere la Costituzione. Essa, all’art. 51, garantisce ¢ niserva ai soli
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cittadini, in condizioni di uguaglianza ¢ secondo i requisiti stabiliti dalla leg-
ge. accesso ai pubblici uffici ed alle cariche elettive, con cid presupponendo
che sia connaturato al solo possessore dello status civitatis quel legame con la
comuniti di appartenenza che lo porta a finalizzare ogni condotta alla realizza-
zione dell’interesse generale™.

Essendo, gli impiegati pubblici, «al servizio esclusivo della Naziones (art.
98 Cost.), essi sono tenuti ad un obbligo di fedelta che si ritiene non possa es-
sere assicurato da chi, essendo straniero, non ha un legame cosi intenso con il
Pacse come chi vi appartiene in qualith di cittadino.,

L'art. 51 trova una sua prima attuazione nel d.P.R. 10 gennaio 1957, n. 3
(Testo unico delle disposizioni concementi lo statuto degli impiegati civili dello
Stato) che, all’articolo 2%, indica quale presupposto imprescindibile per rico-
prire incarichi pubblici quello del possesso della cittadinanza italiana®.

Si manticne e si rafforza, dunque, in questo modo, quella dicotomica con-
trapposizione tra chi & cittadino e chi non lo &, operante, secondo I'interpre-
tazione datane dal Consiglio di Stato, per una miglior tutela non del mercato
interno, ma di quet fini pubblici che si trovano ad essere compenetrati nei fini
personali dei soli cittadini (Consiglio di Stato, sentenza 4 febbraio 1985, n. 43).
Cid legittima una richiesta di fedelth strettamente connessa a quality intrinse-
che del prestatore di lavoro ¢ che prescinde dal corretto adempimento della
prestazione lavorativa®. 1 affectio societatis pud essere rinvenuta, infatti, «solo
presso soggetts dotat di cittadinanza determinata [...] per 1 quali sussistono,
oltre agli obblighi legali, anche obblighi morali non meno intensi di perseguire
interessi facenti capo al contesto generale dello Stato nazionales (Consiglio di
Stato, sentenza 20 giugno 1990, n. 234).

Come si vedri nel prosieguo, 1"assoluto divieto a fondamento di tale regola-
mentazione trova una progressiva attenuazione grazie al processo di integrazio-
ne europea che, 1n conseguenza dell’ importanza attribuita alla libera circolazio-
ne dei lavoratori nella creazione di un mercato unico ¢ in stretta connessione,
da un lato, con il principio di non discriminazione 1n base alla nazionalita e,
dall'alro, con I'istutuzione, da parte del Trattato di Maastricht del 1992, della
cittadinanza curopea, porta all’approvazione del d.lgs. 3 febbraio 1993, n. 29

39. Parere m. 15 del 4 agosto 2010 dell" UNAR, gid citato in nota 24,

A0, Art, 2, (Requasats generals), «Possono sceedere agli impieghi civili dello Stato coloro che
passeggono § seguenti requisiti generali: 1) cittadinanes italiane; 2) ¢fd oo inferiore agli anni 18
e non supenone @ 32, Gh ocdinamenti delle singole amministrazioni possoeo, tuttavia, ridarre
il e supenore. Per le categoeic di camdidati a cui favoee leggi speciali prevedono deroghe. il
Timite massimo pon pud superare, anche in caso di cumulo di benefici, i quaranta anni di ¢t o
guarantacinguee per i matilati ¢ gli invalidi di guerm e per coloro ai quali & esteso 1o s1ess0 bene-
ficio: 3) buona coadotta: 4) kloncila fisica all’ impécgos.

41, Larticolo citato € vigenle ¢ non € destinato ad essere disapplicaso dalla contrattazione
perché nom atticns alle vicende del rapporto @& kavoro dei dipendenti della pebhblica amministra-
zione, ma & posto dall'ocdinamento a tuela degli interesss colkettivi (Parere n. 196 del 28 settem-
bre 2004, Dipartimento della furczione pubblica, gil citato in noea 1 8).

42 Cfr. A. Guarisio, Cieradinanza e k yrebdlico, in Lo e dirizto, 2000, S63ss,
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che stabilisce, al primo comma dell’art. 37, che « cittadini degli Stati membri
della Comunita economica curopea possono accedere ai posti di lavoro presso
le amministrazioni pubbliche che non implicano esercizio diretto o indiretto di
pubblici poteri, ovvero non attengono alla tutela dell interesse nazionales.

La prospettiva fino ad allora vigente subisce, dunque, un primo rovescia-
mento: per quanto limitatamente ai cittadini dell’Unione curopea, la regola
diventa quella di un generalizzato accesso al pubblico impiego, con una re-
strizione riconducibile alle sole prestazioni caratterizzate dallo svolgimento di
particolari funzioni.

In attuazione del d.lgs. 3 febbraio 1993, n. 29 si approva, prima, il D.P.C.M.
del 7 febbraio 1994, n. 74 (Norme sull*accesso dei cittadini degli Stati membri
dell’Unione europea ai posti di lavoro presso le amministrazion: pubbliche) che
individua, in modo tassativo, le funzioni per le quali non pud prescindersi dal
possesso della cittadinanza italiana®; successivamente, il d_P.R. 9 maggio 1994,
n. 487 (Norme sull"accesso agli impieghi nelle pubbliche amministrazioni ¢ ke
modalith di svolgimento dei concorsi, dei concorsi unici ¢ delle altre forme di
assunzione nei pubblici impieghi) che, all’art. 2, comma 1, n. 1, prevede che
possano accedere agh impieghi civili delle pubbliche amministrazioni i cittadi-
ni italiani ¢ i soggetti appartenenti alla Unione curopea, fatta eccezione per le
restrizioni stabilite dal D.P.C.M. n. 74 del 1994,

Il sentiero cosi tracciato pare non mutare neanche con il d.lgs. 30 marzo
2001, n. 165 (Norme generah sull’ordinamento del lavoro alle dipendenze del-
ke amministrazioni pubbliche), che, in riforma dell’intero sistema. all’art. 38,
torma a ribadire quanto gia definito nel d.lgs. 3 febbraio 1993, n. 29, ossia che
«1 cittadini degli Stati membri dell’ Unione europea possono accedere ai posti di
Lavoro presso ke amministrazioni pubbliche che non implicano esercizio diretto
o indiretto di pubblici poteri, ovvero non atlengono alla tutela dell’interesse
nazionales*,

Salva I'individuazione di quei casi per cui, 1n una connotazione funziona-
listica della PA. — ne1 termini che saranno csaminati successivamente —, non
si pud prescindere dal requisito della cittadinanza, &, quindi, ormai radicata ¢

43. «1 posti dai Livelli dirigenziali delle amministrazioni dedlo Stato, nonché | posti dei corri-
spondents livelli delle altre pubbliche amministriczioni: 1 posts con funzioai di vertice amministea-
tiva delle struttare perifenche dedle ammanistrazion: pubbliche dello Stato, anche xd ordinamento
autonomo, degli enti pubblici mon economici, delle Province ¢ dei Comuni poncheé delle Regiom
< della Banca & Ialiag i posti ded magistrati ordinari, amministrativi, militari ¢ contabili. nooché
post degh avvocat ¢ procarsion dello Stao: i posti dei rooli civili ¢ militan della Presidenza del
Consiglio dei Ministr, del Ministero degli affan esteri, ded Ministero dedl“intemo, del Mimssero
delka giustrzia, ded Ministero della dilesa, del Ministero dell”economia e delle finanze ¢ del Compo
farestale dello Stato; funzioni che compoaano 1elsbocazione, b decisions, I csecuziom: di prov-
vexlimenti aulorizzativi ¢ coercitivi; funzioni di controllo di legittimitd e di meritow.

44, Come 5i & gih visto in precadenza, con 'ar, 70, pos, g1 “legifica™ quanto previsio dal
APR. 9 maggio 1994, n. 487, soprattutto nel suo riferimento alle restrizioai stabilite dal D.P.CM.
T tebbraso 1994, n. 74 che mndavidoa 1 cast m con il reguisito della citladinan rimane impeescin-
dibile
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incontestabile la parificazione, quanto al pubblico impiego ¢ per wite le altre
ipotesi, tra cittadino italiano ¢ cittadino comunitario,

Nessuna apertura in tal senso, perd, sembra ancora riguardare i lavoratori
provenient: da Stati terzi.

Una estensione, seppur minina, a questi ultimi del diritto di accesso al pub-
blico impicgo, si deve, di nuovo, alla legislazione europea che, ravvisando |ar-
bitraneta della loro totale esclusione™, niconosce tale diritto in capo ai familiari
dei cittadini dell”Unione, qualungue sia la loro cittadinanza®, ai rifugiati poli-
tici ¢ ai titolari di protezione sussidiaria®, nonché ai soggiomanti CE di lungo
periodo™ provenienti da Paesi extra comunitari.

Una nforma piil organica ¢ strutturale del sistema — sempre limitata, pero,
atali categoric — si ha con la legge 6 agosto 2013, n. 97 (Disposizioni per 1"a-
dempimento degli obblighi derivanti dall’appartenenza dell’ Italia all’Unione
Europea — Legge Europea 2013). Tale legge, in modifica dell’art. 38 del d.lgs.

45, Cfr, F. Bioadi Dal Monte. Dai diriri sociali alle cittadinanza, La condizione giuridica
delio stranicro tra avdinamenta daliono ¢ prospetiive sovranazionali, cit., 93

46. Una prima apertura in tal senso si ern gid maniafestata con art. 23 della darettiva 2004738/
CE in matenia di hbera creolazione dei cittading dell'Undone ¢ dei loro familiari che stabilisce
che «i familiari del cittadino dell” Unione, qualungue sia 1a loro cittadinanza, tisolan del disito di
soggiommo o del diritto di soggiorno permancnte in uno Stato membeo hanno diritto & esercitare
un' Ativith economaca come livoratori subordinati o astonomie, L'art. 19 del dllgs. 6 febbraio
2007, n. 30 traspone fedelmente b dimetiiva,

47. L7art. 26 della direttiva CE 2004/83 prevede che gli Stati autocizzino sia i benefician deflo
statuy di rifugiato politico sin i titolar dil protezions sussxdiarsa, ossia coloro che non passiedono
1 reguisiti per essere Aconosciuti come rifugiato politico, ma nei cui confroati sussistono fondati
maotivi di riteoere che, se ritorassero nel Pacse d'orgine, corrercbbero un rischio effettivo di s
bire an danno grave, 8 sesercitare un”suvith dipendente o autonoma nel rispetto della noomativa
generule applicabile alle professioni o agli impieghi della Pubblica Amministrazionce. La peevi-
S00e comunitara nguarda entrambe le ligure ¢ sembea non consentire alcuna imitazsone sulla
cittadinanza, pena il totale svuotamento della peevisione, 11 digs. di recepimento n. 251 del 2007
opera un apphicasone parziale d@ tale principio: all'an, 25 peevede che «& consentito al titokre
dello szarus di rifugiato I"accesso al pubblico mnpiego con le modalita e le Bmitarioni previste per
1 cttading dell”Unione curopeis. La previsione contiene duoe lacune: 1) lascia pevi di protezsone
i titolari dello sravus di protezions sussidiana; 2) richiamando le modalith & aooesso previste per
i comunitari recepisce anche "art, 3 del dpem n. 174 baddove preveds che il comunitario debba
godere dei dintti civili e politici dello Stato di appancnenza ¢ provemenza. Clr. A. Guariso,
Qittadinanza e lavero pubblice, cit, 575.

48, E usa deroga mizialmente prevista nel solo diritto comunitario. La direttiva CE 2003/109
all’art. 11 comma | prevede che «il soggromante di lungo penodo gode dello stesso tratiamenso
dei cittadini nazionali per quamio rigearda: #) Mescrcizo di un’atlivitd lavorativa subordinata
o sutonoma purché questa noa implichi, nemmeno in via occasionale, la parecipazione alle-
sercizio di pubblica poten, nonché le condizion: di assunzsone ¢ lavoro, ivi compeese quelle di
licenziamento ¢ retribaziones. 1 riferimento ai pubblici poters & evidentemente operato al fine &i
consentire "aceesso al lungo soggmormante anche ai posti di lavoro pubblici che noa comportine
esercizio di pubblici poteri. Il considerando 12 afferma che oo o & lungo soggionsante Jo-
vrebbe valere al suo titolre Ta parita di trattamendo con ko Stato membros in una vasta gamma di
SEON SConomact ¢ sociali sulle perunenti condziont definite dalla presente direttiva. La norma-
tiva di recepimento della direttiva non contiene alcun riferimento al pebblico impiego,
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30 marzo 2001, n. 165, stabilisce, in primo luogo, che «i cittadini degli Stati
membri dell’ Unione europea e 1 loro familiari non aventi la cittadinanza di uno
Stato membro che siano titolari del diritto di soggiomo o del diritto di soggior-
no pernmanente possono accedere ai posti di lavoro presso le amministrazioni
pubbliche che non implicano esercizio diretto o indiretto di pubblici poteri,
ovvero non attengono alla tutela dell”interesse nazionale». Si aggiunge, poi, un
comma 3 bis, che prevede che «le disposizioni di cui ai commi 1,2 ¢ 3 si appli-
chino ai cittadini di Paesi terzi che siano titolari del permesso di soggiomo UE
per soggiomanti di lungo periodo o che siano titolari dello stamus di rifugiato
ovvero dello status di protezione sussidiarias.

Nessun ulteriore passo in avanti sembra essere stato fatto da allora.

Non pud, perd, a questo punto non essere rimarcata 1 indispensabilith
dell'intervento del legislatore nazionale per ridurre. fino alla totale eliminazio-
ne, la persistente differenza tra i lavoratori sulla base della mera provenienza.
Qualsiasi altra soluzione non potrebbe che assumere un connotato discrimina-
torio, dal momento che comporterebbe un trattamento disuguale e pii svantag-
£i0so per il non cittadino (italiano o europeo) in assenza di una differenziazione
oggettiva tra posizioni. Il legislatore nazionale non pud non considerare, infatti,
la prevalenza del divieto di discriminazione sulla regola generica delia riserva
di accesso ai cittadini italiani ed europei, con la sola eccezione delle deroghe
inerenti allo svolgimento di determinate ativita o funzioni. Cid & del resto ni-
chiamato dal T.U. sull'immigrazione (art. 27 del d.lgs. 25 luglio 1998, n. 286):
«in assenza di disposizioni restrittive in relazione a specifiche attivith, deve
valere la regola generale enunciata dalla legislazione speciale in tema di immi-
grazione, attestante la parith di trattarmento ¢ la picna uguaglianza di diritti wra il
lavoratore straniero regolarmente soggiornante nel nostro pacse ¢ il lavoratore
italianos®,

Si aggiunga, inoltre, che solo una definitiva apertura a livello normativo con-
sentirebbe di toglicre ogni legittimiti all arbitraria prassi invalsa presso le pub-
bliche amministrazioni, da un lato, di introdurre nei bandi concorsuali ¢ nelle
procedure di stabilizzazione 1l requisito della cittadinanza come fattore preclu-
sivo di accesso e, dall’altro, di generalizzare anche net confronti degli stranieri
la stipulazione di contratti di lavoro a tempo determinato — che, come vedremo,
non comportanc I'inserimento del lavoratore nell organico dell’ente pubblico.

6.2. Contratti di lavoro ¢ pubbliche amminisirazioni. Una flessibilizzazione
discriminatoria

Il concorso pubblico, attraverso cui trovano la loro prima realizzazione 1

principi costituzionali di imparzialita ¢ buon andamento™, costituisce, nell’or-

9. UNAR, parere n, 4 del 6 giogno 2011, gid citato in nota 24,
50. Cir. B. Gagliardi, La libera circolazione dei cintading ewroped ¢ if pubblico concorso. Jo-
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dinamento italiano, 1 tradizionale strumento di accesso agli impieghi presso la
pubblica amministriazione™.

L'affermazione di tale principio concorsuale, tuttavia, per quanto tenden-
zialmente generalizzato, non ha impedito al legislatore, nel tempo, di legittima-
re il ricorso a forme di accesso al pubblico impiego fondate sulla stipulazione
di contratti di diritto privato™. A tal riguardo, acquisisce particolare rilevanza
I"art. 36 del d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165, Esso, infatti, pur ponendo in primo
luogo I"accento sul carattere unicamente indeterminato dei rapporti di lavoro
alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni™, al tempo stesso, ammette
I'esistenza, per quanto circoscritta ad ipotesi straordinarie, di forme contrattuali
flessibili di cui le amministrazioni possono avvalersi «per rispondere ad esigen-
ze di carattere esclusivamente temporaneo o eccezionales.

Da un lato, quindi, si ribadisce la regola delle assunzioni a tempo indetermi-
mato: I'unica che comporta I'immissione in ruolo del personale, la conseguente
copertura della pianta organica definita dalle stesse Amministrazioni in funzio-
ne delle attivitd istituzionali che esse sono chiamate a svolgere ¢ la realizzazio-
ne di un nesso virtuoso ed cffettivo tra dipendenti in servizio ¢ fabbisogno reale
delle PA*, Dall’altro, si introduce una flessibilizzazione del rapporto di lavoro,
per quanto rigidamente limitata ¢ soltoposta ad una disciplina speciale™,

vene Bditore, Napoli, 2012, 147; M. Amendols, Comcorso a pubblico impiego, in Ene. Dir, Vol
VI, Mikino, 1961, 615-616; U. Allegretti, L'imparzialing amministrativa, Cedan, Padova, 1965,
291 ss, In questi tenmant anche [ giursprodenza costituzionale: cfr, in tal sensa, le sentenze 0, 7
del 2015; n. 211 e 134 ded 2014; n. 227, 137, 106, 72 ¢ 7 del 2003; 0. 62 del 2012: n. 310 e 299
ded 20115 0. 267 del 2010; n. 189 del 2007,

51 L'an, 97, comma 4, dellx Costituzaons stabilisce, infatti. che «agli impéeghi nelle pub-
bliche amminisirzioni & accede mediante concorsas, Tale disposizions trova B £0a ANesons
nedl"art, 35 del dulgs. 20 marzo 2000 n. 165.

52 Tali deroghe che son0 considerste kegittime in considerazione di «stracrdinarie exigenze
dinteresse pubblicos. Cfr. Corte cost. seatenza n. 134 del 2014, pumio 2.1 del Consideraro in
diritro ¢ Cone CosL, sentenza n. 42 del 2011, punto 5 del Considerato in dirirzo.

53. olPer le esigenze connesse con il proprio fabbisogno oafinario le pubbliche amministra-
zioni assumono esclusivamente con contratt di Bvoro subordinato a tempo indeterminato se-
auenddo le procadure di reclutamento peeviste dallarticok 35».

54. C¥r. L. Trin, La giunispradenza della corte costizuzionale in materia di tatela del diritto al
lavore linee di tenderza gennaio 2011 - settembre 2015, Quaderno predisposto in vista dell'in-
cootro tilaterale tra Cone costituzionale italma, Tribunale costituzionale spagnolo ¢ Corte co-
stituzionale portoghese, 82 ¢ ss.

55. E peoprio il principio del pubblico concorso a imporne una speciale discipling per i rap-
porti di pubblico impicgo a tempo deserminato: in caso di violazione da pane dedla pubblica
ammanistrazione delle noeme sul rinnovo. ordinemento italiano esclude la sanzione prevista
s atroazione del dingto dell’Unione curopea (dlgs. 6 setiembre 2000, n. 368 attuativo della
direttiva 1999TWCE) per i lavoratari peivati @ quali beneficiano dell™automatica coaversione in
rapponto determinato. I comma 5 quater nell”indicare che & rapports di lavoeo 3 tempo deter-
minate posti in essere in violazione dell'an, 36 del d.gs. 30 marzo 2001, n. 165 «son0 nulli ¢
determinano responsabilitd erariales, prevede una serie di sanzioni nei confroati dei dicigenti
responsabili dell’irregolare utilizzo del lavoro flessibile, stabilendo nei loro comfronti Mapplica-
zione dedl’an. 21 del medesimo decreto kegislative (ciod mancao raggiangimento degli obsctnivi
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Se questo rappresenta il quadro generale, i continui blocchi alle assunzioni
imposti da finalita di contenimento della spesa pubblica™ hanno determinato,
neght ultimi anni, un’inversione di tendenza nella diffusione di tali tupologic
contratiuali, con un aumento improprio di contratti a tempo determinato.

Proprio take fenomeno ha indotto il legislatore ad intervenire, prima con la
legge 27 dicembre 2006, n. 296 (Legge finanziaria 2007) ¢ poi con la legge 24
dicembre 2007, n, 244 (Legge finanziaria 2008) attraverso la previsione della
possibilita, per le amministrazioni interessate, di addivenire ad una progressiva
stabilizzazione del personale precario, strutturandolo all” intermno dei propri uffici,
La normativa appena accennata, pur apparentemente non attinente all’argo-
mento trattato, deve, al contrario, essere necessariamente tenuta presente per
comprendere appieno come si esplica Iatteggiamento di chiusura delle pub-
bliche amministraziom rispetto all’assunzione di lavoratori extra comunitari:
ateggiamento che, lungi dal modificarsi, sembra assumere caratteri sempre pii
discriminatori ¢ arbitrar.

L’ambito in cui tale fenomeno si manifesta con particolare evidenza & quel-
lo sanitario e, nello specifico, quello della professione infermieristica. In tale
settore, infatti, le aziende pubbliche, in conseguenza di continui blocchi alle
assunzioni a tempo indeferminato imposti per ragioni di bilancio®’, si sono tro-
vale costrelte, per far fronte a carenze di organico ¢ per garantire un servizio
adeguato ai singoli, a nicorrere a contratti a termine che hanno spesso interes-
sato proprio i cittadini provenienti da Paesi non membyi dell’ Unione europea™
(Tribunale di Milano, ordinanza del 30 maggio 2008). In tal senso, gid 1'art. 9
della legge 28 febbraio 1990, n. 39 prevedeva la facolti di assumere, nell’am-

con conseguente mancata erogazione della retnbuzione di risultato. mancato rinnovo dell’ inc-
rico darigenziale ¢, pei casi pid gravi previa contestazione disciplinane nel rispetto del principic
del contraddittanio) revocs dello stesso incarico ¢ collocamento del dirigeste * a disposizione™)

S6. Cly. B. Gaghardi, La libera circolagione dei cinadini europei ¢ il pubbiico concorso.
cit, 199, La Cone costituzionale, inoltre, ha affermato che le noeme stasals che hanno previsto
limitazioni alle assunzioni di parsonale da parte delle pebbliche amministrazioni comprese le
Regioni, gli enti locali noeché gli coti ded Servizio samitario naxionale, essendo volie alla finali-
1 del coatenimento della spesa pubblica, costitaiscono principi fondamentali nella materia del
coordinamenta della finanza pubblica, trattandaosi di sorme che incidono sulla spesa per il perso-
nale, ks quale, «per la suas importanza strategica ai fini dell"sttaazione del patio di stabalad isterna
{ddana la sun rilevante catitd), costiluisce non gid une minota vooe di destaglio, ma un impoctanic
aggregato della spesa di parte comrentes, Cly, L. Tria, La giwrisprudenza della corte costitusionale
in materia di tutelo del dintto al lavoroe linee di tendenza gennaio 201 | - setrembre 2015, e, 82
ss. In wlumo, ofr, Cone cost, senteee 0. 139 del 2012 ¢ n. 108 ¢ 69 del 201 1, che richinmano la
sentenza n. 169 del 2007.

57, Cfe. E. Buffa, Il repporto di lavoro degli extra comunitari, Cedam, Padava, 2009, 145,

58, Tali sperture hanno riguardato anche i lettoad di lingua straniers delle universitd in base,
prima, all*a, 28 ded PR, 17 Juglio 1980, n. 382 ¢, dopo, al decreto-legge 21 aprile 1995, , 120,
Inoltre, I'art, 27 del d.igs. 25 luglio 1998, n. 286 ha autorizzato Iingresso in Talia dei professori
universitan o ricarcatar per attivita da espletare peesso universitk o istituti di Sirazione o nocrea
senza alcuna specthicacdaone n oedine alla natura pubblica o privata delle struttere interessate alla
loro attivigh,
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bito del Servizio Sanitario nazionale ¢ con contratti di diritto privato di durata
biennale ¢ rinnovabili, stranieri extra comunitari con la qualifica di infermiere.
Tale possibilita &, poi, ulteniormente ribadita dal d.lgs. 25 luglio 1998, n. 286
(c.d. T.U. in materia di immigrazione) che, all’art.37, integrato dalla legge 30
luglio 2002, n. 189 (c.d. legge Bossi Fini), definisce la possibilita di ingres-
so nel territorio nazionale, fuori dall’annuale piano flussi, «per gli infermieri
professionali assunti presso strutture sanitarie pubbliche o privates. 11 wito, tra
I"altro, senza operare alcuna distinzione relativamente alle forme contratruali
ammissibili.

Nonostante una normativa che, almeno in questo ambito, opera una sostan-
ziale parificazione dei lavoratoni a prescindere dalla nazionalith degli stessi,
la pubblica amministrazione, nelle procedure di stabilizzazione™ attivate o nei
bandi di concorso pubblico, ha, tuttavia, continuato a porre come presupposto
essenziale per 1"assunzione alle proprie dipendenze il requisito della cittadinan-
za italiana o europea.

Appare evidente, come affermato dalla stessa giurisprudenza di merito®|
che in questi casi la limitazione subita dallo straniero, nel momento in cui si ri-
chiede tra i requisiti di ammissione ai bandi di selezione a tempo indeterminato
quello della cittadinanza, escludendo, conseguentemente, tutti i lavoratorni che,
per quanto regolarmente soggiomanti in Italia, siano sprovvisti della stessa,
non sia dettata da ragioni concrete ¢, come tale, risulti del o arbitraria®™:
lo svolgimento di mansioni di operatore sanitario o infermiere professionale
presso una struttura pubblica non & diverso dallo svolgimento delke medesime
attivith in una struttura privata; allo stesso modo, le prestazioni richieste non si

59. Cfr. F. Bufla - G. De Lucia, /il posto nella Pubblica amministrazione, Dalla sistemazione
alla flesxibilita, Halley Editrice, Matelica, 2006, 343,

6. La legge 27 dicembee 2006 n. 296, all™art. 1, comma 565, ha previsto per gli enti ded Ser-
vizao Samitaro nxzioasle, «ncll*ambio depli indirizz: fssati dalke Regioni per il conseguimento
degli obiettivi di contenimento della spesa, Ia possibilitd, individuata la consistenza dell'arganico
del personale assunio a empo indetermanalo ¢ & quedlo assunto con contratto a lermine o con
contratto di collaborazione, di predisporre un programma per ba trasformazions delle pasizioen
di lavoro coperte da personale precasio in posizioni di lavoro dipendente a tempo indeterminato
nel fspenio dei ontent ¢ delle modalitk previste dai comeni dal 513 & 5438, A ¢id & seguilo wn
protocollo di intesa regionale, sottoscritto dalle parti 3l 3 agosto 2007, nel quale sono individuati
i precan coisvalt ned processo di stabilizzazione ¢ e procedure da applicare, Con la legpe linan-
ziaria del 2008 1a procedura di stabilizzzione ¢ stata ribadita: al comma 94, infasti, & previso
che le amministeazion: pubbliche predispongano, seatite le OO.SS., | relative pla di assunzione,

61, Cfr. in merito, Tesbunade di Mikano, sentenza 30 maggeso 2008, Trbusale di Milano, sen-
tenza 17 leglio 2009; Tribenale di Milano, sentenza 4 aprile 201 1; Tribenale di Lodi, sentenza 18
febbenio 2011 (gid citato in nota 3).

62. UNAR, parere n. 4 del 6 giugno 2011, g citato in nota 24, Secondo & givrisprudenza di
merito rientra nella definizione di “discriminazions indireta”, sceondo Mare 2 del dilgs. 9 lugho
2003, n, 215, eomnato in anuazione dedla direttiva n A3XVCE, «una disposizione, un criteno,
una prassi, un patto, un comportamento apparentemente neetro [che] pud metiere una persosa
APPACCHENLC 3 WNA 2R O 3 Un"CLNia i POSIZI0es SVantagesoss rspetto ad altres, Coss Trnbanale
d& Lodi, sentenza 18 Febbeaio 201 1, gid citato in nota 3 ¢ 23,
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differenziano, quanto a doveri di diligenza ¢ comrettezza, sia che si tratti di la-
voro determinato, sia che si tratti di lavoro indeterminato (Tribunale di Milano,
sentenza 30 maggio 2008),

6.3. Il ruolo della Corte di Giustizia dell’Unione europea nella definizione di
Pubblica Amministrazione

La piena comprensione dell’evoluzione del quadro normativo italiano sopra
tracciata e dell’effettivo carattere discriminatorio della prassi delle ammunistra-
zioni pubbliche che continuano a porre la cittadinanza come requisito per parte-
cipare a bandi di concorso o a procedure di stabilizzazione, non pud prescindere
da un"analisi dell’incidenza della legislazione europea e, soprattutto, della giu-
risprudenza della Corte di Giustizia, la cuil attivith & stata essenziale nel definire
il modo di intendere il concetto di Pubblica Amministrazione ¢ la clausola di
riserva dell’esercizio dei pubblici poteri e della tutela dell’ interesse nazionale,

Il nucleo fondante dell’intero discorso sta nella rilevanza attribuita, sin dalle
arigini, al principio di libera circolazione dei lavoratori® (art. 45 del Trattato
sul funzionamento dell"Unione curopea, ex art. 39 TCE), costituente il cardine
intorno al quale si & proceduto alla costruzione di un mercato unico realmente
fondato sul divieto di discriminazione in base alla nazionalitd® e finalizzato a
scardinare 1 sistemi prolezionistici predisposti dagli Stati membri. Esso rap-
presenta un diritto fondamentale®, un elemento essenziale della cittadinanza
europea®™ che trova limitazioni tassative ¢ tutte legate alla sfera pubblicistica,

L art. 45 TFUE, infatti, da un lato, dispone che le libertit in esso elencate
sono esercitabili da tutti 1 Javoratori dell’Unione europea ¢ possono essere li-
mitate solo per motivi di ordine pubblico, pubblica sicurezza e sanith pubblica;
dall’altro, al empo stesso, pone una clausola di esclusione dell”applicabilith di
tale articolo agli impieghi nella pubblica amministrazione®.

Limitando I"attenzione al tema che qui interessa, s1 deve sottolineare come
gi1a nelle prime fonti curopee che si occupano del principio di libera circolazio-

63, Cfe, S. Giubboni, La libvre circolazione dei lavoratori nell”Unione europea: principi €
tendenze, il Mulino, Bologna, 2007: M. Boczaga, Nozione di « lavosatore s, liberzid di circolazione
e diritro i goggiomno in ambito comunitario, in Rivisia italiana di dintto del lavoro, fasc. n. 4,
2004, 683,

&4, 1l prncapio di mon discrminaesone, moltre, cosi come “universalizzato”™ dalla Carta di
Nizza ¢, proma ancora, claborato dalla Corte di giustizia, impone anche che esituarioni analoghe
n0n siano tattate in maniers diversa e che sitoazioni diverss 0o siaso teattate in modo uguale, a
meno che un tale trultamento non sia obieltivimente giestifcatos.

65, Corte di giostizia, 13 luglio 1983, causs C-152/82.

66, Comunicarione COM (2002) 694 “Libera circolazione dei lavoraiort - realizzarne prena-
mente § vamtagyr € le potenzialita”, dell” 11 dicembre 2002

67, Cfr, PPascucci, Accesse agli impiephks nelle pubidiche ammenistrazions, in A, Baylos
Gran - B. Caruso - M. D" Antona - S. Sciarra (2 cura di). Divienario di diritto del lavoro comu-
aitario, Monduzz: Editore, Bologna, 1996, 3795,
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Il giudice europeo elabora, quindi, — ai “limitati fini” del dirito di accesso
all'impicgo pubblico — la necessita dell applicazione di un duplice criterio, isti-
tuzionale ¢ funzionale, al fine di restringere il piu possibile la nozione di PA™:
pur rimanendo imprescindibile la natura giuridica pubblicistica del datore di
tavoro, il discrimine in forza del quale pud essere ritenuta legittima 1" apposi-
zione di limit alla libera circolazione delle persone trova il proprio fondamento
nell’esame caso per caso™ della natura dei compiti ¢ delle responsabilita che
devono essere svolti nei singoli posti di lavoro™, [ pubblici poteri devono essere
intesi come «l"incamazione della sovranita dello Stator ¢, come tali, consen-
tono « soggetti che ne sono investiti di avvalersi di prerogative che esorbita-
no dal dirino comune, di privilegi e di poteri coercitivi a cui i privati devono
sottomettersis .

La Corte individua, in questo modo, un nucleo di impieghi alle dipendenze
delle pubbliche amministrazioni sottratto all’ambito della libera circolazione
dei lavoraton ed implicante «la partecipazione, diretta o indiretta. all’eserci-
o dei pubblici poteni d alle mansioni ¢he hanno ad oggetto la tela degli
interessi generali dello Stato o delle altre collettivith pubbliches. Cid. perché,

dal repolamento 1612/68s. Al punto 4, invece, viene precisato che il scarattere fondamentale che
assumond nel sistema del Trattato § peincipi della fibera circolzione e della pacith & tranamento
dei lavorasorie £ 5i che «alle deroghe ammesse dal 0, 4 dell’ast. 48 non pod essene antribuita
una portata piit ampia di quella conmessa al perseguimento del Joro specifico scopas.Cfr. anche
sestenza del 3 grogno 1986, Commissione v, Francia, C-307/84, relativa al settore dedla sanita:
sentenza del 3 luglio 1986, D. Lawrie-Blum v Lasd Baden — Wuerttemberg. C-66/85; sentenza
del 16 giugno 1987, Commissione v Italia, C-225/85, relativa 3l setmore della ricerca condotta 3
fini civili; senteza del 15 marzo 1989, G.B.C. Echternach v Minister van Onderwijs cn Weten-
schappen, C-38%87: sentenza del 27 novembee 1991, A Bleis v. Ministére de LEducaton natio-
nale, C-4/91; Associabion de Souticn aux Travaillewss lmmagrés (ASTT) v Chambre des employés
privés C-21090; Volker Steen v Devtsebe Bondespost C-332090, (1992); semenza del 30 maggio
1989, Alleé ¢ Coonan v. Universith degli Stusdi di Vemezia, C-3388 ¢ C- 25991,

74. Cfr. B. Gagliardi, Libertd di circolazione dei lavorazori, concorsi pubblici & mutuo ri-
convscimento dei diplomi, in Il fore ammunistrative — Consiglio di stato —, fasc. n. 4, 2010,735;
B.Gaglinrdi, La kibera circolazione dei cittading ewropei ¢ il pabilico concorse, ciL

75. Lapproccio casistico implicito nella conmotarione funzionalistica di Pubblica Ammini-
strazione & falo proprio dalla stessa giurispasdenza di merito mezionale che, nelle propee sen-
tenze, ha f10 riferimento a eriter materiali, relativ alle attribezioni proprie ded posto oocapato
nell"amministrazions od alke stivith realmente svolie dal titolare del posto stesso, Cre. P. Pascoc-
&, Accesso agli impieght neile pubbliche amminisirazioni, in A. Baylos Grau - B. Caraso — M.
D'Antana = 8, Sciarra (a2 cura &), Dizionario di dirino del lavoro comunitario, cit., 392- M.
Roceella, T, Treu, Diritto del lavoro della comunitd exropea, Cedam, Torino. 1992, 111, Cfr.
anche Tribenale di Udine, sentenza 30 giugno 2016; Tribenale di Lodi, sentenza 11 febbeaio
2011: Tribunale di Milano, sentenza 11 gensmio 2010; Tribunale di Milano, sentenza 17 luglio
2009; Tribumale di Bologna. seatenza 7 settembee 2007; Tribunale & Firenze, ventenza 14 gen-
a0 2006; Tribusale di Imperia, sestenza 12 settembee 2006; Tribunale di Perapia, sentenza 6
dicembre 2006; Carte Appelko di Firenze, sensenza 2 luglio 2002,

76. Crr. Corte di Grustizia, seotenza del 3 giugno 1986, Commissione ¢. Francia, C-307/84,
paragrafo 12, che nichiama la sentenza del 17 dicembee 1980, Commissione c. Belgio, C-149779,

77, Clr. Corte di Giastizia. sentenza del 21 giugno 1974, Reyoers ¢ Repno del Belgio, C-2/74,

238




solo imitatamente a tali ambiti, si presuppone in capo ai cittadini, «)"esisten-
za di un rapporto particolare di solidarieta nei confronti dello Stato nonché la
reciprocita di diritti e di doveri che costimiscono il fondamento del vincolo di
cittadinanza»™.

Tali criteri, secondo Ia giurisprudenza europea piil recente, sono pon arrc-
<hiti da un ultcriore parametro: «per giustificare 1"operativiti dell art. 45 para-
grafo 4, infarti, "esercizio di detti pubblici poteri non pud cssere meramente
occasionale né pud costituire una parte solo limitata dell”attivith complessiva
del lavoratore ma deve costituire una parte essenziale o comunque rilevante del
suo ufficion™. E una declinazione del principio di proporzionalita, richiamato
nelle conclusioni generali dell” Avvocato Generale nella C-270/13%, per il quale
ogni deroga alla liberta di circolazione delle persone ¢ dei lavoratori impone
che essa sia funzionale al perseguimento di interessi che prevalgono nel bilan-
ciamento con il dintto alla non discriminazione nell’accesso ai pubblici uffici,

Questi gli elementi da tenere presente per legittimare la deroga all’accesso
al pubblico impiego da parte degli stranieri. In loro assenza, una differenzia-
zione tra cittadini ¢ stranieri dal punto di vista del diritto di accesso a incarichi
pubblici non pud che assumere, come detto, una connotazione discriminatoria.

Al legislatore & certamente consentito dettare norme, non irragionevoli ¢
non contrastant con gli obblighi internazionali, che regolino |'ingresso ¢ la per-
manenza di stranieni extracomunitari in Italia. La non imragionevolezza sta nella
necessita di trovare un buon equilibrio tra principi costituzionali che sembrano

78. Clr. Corete di Giustizia, sentenza del 17 dicembre 1980, Commissione c. Belgio, C-149/79,
paragrafo 10 Rilevante, altresi quanto sostenuto dall Tealia nella causa C-25399, Cly. anche
CLicini, Esercizio di pubbliche funzioni: la condizione di nazionalita fra libersi di circolazio ne
@ vincolo di ciltadinanza, nota a Corte di Giustizia 30 settembre 2003, n, 405, in Notariato, .
11, 2004, In questo senso Ja Corte coerentemense consente aghi Stati membri di fiservare 3 propei
Giltadini I"accesso alla qualifica di dirigente di efficio secnico ¢, a maggior ragione, zli impicph
nelle forze armate, la polizia ¢ altre forze & mantenimento dell ocdine, le sutorith giudiziarie ¢
fiscali ¢ il corpo diplomatica, mentre espone ad inevitabile censura Je disposizioni nazionali che
precindano ai lavoraton comunitar 1" accesso a interi setton dedla pubblica amministrazione o dei
servizi pubblici che noa perseguono tali fini. Cfr. M. Jacper, La notion d'emploi dans I"adwini-
stration publique au sers de I'article 48, paragraphe 4, du Traité CEE, & travers la jurisprudence
de by Cour. in Rivista di diritta ewropen, 1990, 785,

9. Cfe. Cone & Giestizia, sentenea del 10 settembee 2014, Harslambidis ¢. Casilli ¢ Autorita
Portuale di Brindisi e alir, C-270,13

S0 Secando le indicazioni dell’ Avvecato Generale nedla C-270¢13 occorrerchbe tenere con-
0 & «I) Ja prossimitd o la connessione delle atlivith esercitate riguando aé suddetti poteri di
imperisam o di potestast 1) se il posto compoeti i trattamento di questiond che attengono alla
tusela di interessi nazional di sscarczzas 1) il Bvello di responsabilit in termini di superioniti
dr grado o di funzioni direttive o ispettive; 1V) s¢ goesti poleri possano essere Hcoadsciul come
esercitati dallo Stao: V) gli effetti di vasta poetata o, al costrario. limitali che ke attiviti che il
posto comporta passead avere su altr individus; VI) se ghi atti o Je misure adottate dal tiolare del
posto producano conseguenze graridiche immediane ¢ dirette nei confroati di altr individus o se
ahbiano una natura meramente assiliaria o preparatocias, Cfr, anche Corte di giustizia, seatenza
30 settembre 203, Colegio de Oficiales de la Marina Mercante Espadiola contro Administracién
del Estado, C-405/01.
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coesistere con difficolta: i diritti fondamentali ¢ ragioni di ordine pubblico ¢
sicurezza.

La ricostruzione legislativa dimostra I'evidente spostamento dall”asse della
solidaricta e della integrazione a quello della sicurezza e della discriminazione,
leggendo le disposizioni costituzionali non in chiave di inclusione, bensi in
chiave di esclusione.

7. 1l volto costituzionale della partecipazione

La ncostruzione qui delineata in materia di stranieri ¢ accesso all'tmpicgo
pubblico ha permesso di registrare una forte discrasia: la giurisprudenza, co-
stituzionale ¢ ordinaria, rivela una generale tendenza a ridurre la distanza tra
i lavoratoni cittadini (italiani ed europei) ¢ i lavoratori stranieri. avvalendosi
della nozione di citadinanza “partecipata™; Ia legislazione mostra maggiori re-
sistenze, leggendo le disposizioni costituzionali alla luce delle ragioni di ordine
pubblico e sicurezza™; la pubblica amministrazione, viste le numerose proce-
dure bandite con la clausola di riserva, manifesta una chiusura®, dando per
dominante una nozione di cittadinanza “amministrativa”, collegata al modello
insterilito dell’appartencnza®.

La strada per il riconoscimento del diritto al lavoro dello straniero, allo stes-
so modo del cittadino, & comunqgue ormai aperta ¢ avviata. Perché il processo
di equiparazione si concluda, perd, non bastano le decisioni dei giudici, per
necessith rapsodiche ¢ occasionali.

Come si & detto nelle prime parti di questo seritto, il carattere dignitario attri-
buisce al lavoro quella accezione di contributo alla costruzione della comuniti
¢he rende sfumati i confini tra diritto ¢ dovere: concorrere, con il proprio lavoro
(qualungue forma assuma), al progredire materiale e spirituale della vita sociale
& un dintto - nella misura in cui permetie lo sviluppo della persona umana — ¢,
allo stesso tempo, un dovere — nella misura in cul permette 1 armicchimento del-
la comunita. 11 valore “costituzionale” della partecipazione all’organizzazione
politica, economica e sociale del Pacse non pud perd essere rimesso al singolo
individuo 0, quando questi ne lamenti la lesione, all"autorita giudiziaria.

81. Ancorché la Corte costituzionale abbia affermato che il controllo dei flussi migratori ¢
la disciplina dell”mnpresso e della permanenza deghi strunseri el tertono nazionale rmpprosenta
«an grave problema sociale. umanitario od economico che implica valutizioni & politica legi-
slativa non ficonducibili 2 mere esigenos generali di ondine e sicurezza pabblica né sovrapponi-
hili o assimilabili a problenutiche diverse, legate alls pericolosita di alcuni soppenti ¢ di alewni
comportamenti che nulla hanno a che fare con il fenomeno dell immigraziones. Casi Corte cost,,
sentenza. 0, 22 ded 2007, punto 7.2 del Considerato in diritto).

82. O comungue 5 peesenta origida, inefficiente ¢ poco propensa a lottare contro le disegua-
glianzes, secondo 1a qualificazsonc datane da S. Allievi -~ G. Dalla Zuanea, Turto quello cfve non
vi hanne mai detto sull'immigrazione, L aterza, Roma-Bari, 2016, 146,

83. Cfr. G, Azzanits, Consro il revisiomismo costituzionale, cit., 120,
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La partecipazione — la c.d. cittadinanza “attiva™ — & una politica sociale che
deve essere costruita anche (e sopraftutto) normativamente: presuppone un in-
tervento di regolamentazione ¢ di controllo e il rifiuto di un atteggiamento di
disimpegno ovvero di semplice rinvio al privato da parte delle istituzioni pub-
bliche™. E necessaria la “posizione™ & necessario che il legislatore scelga quale
politica attuare, quale “posizione” assumere, non potendo rimettere tale scelta
alla decisione caso per caso della giurisprudenza™ *,

La ancora in corso crisi economica europea ¢ le ondate terroristiche han-
no certamente, in gualche modo, alimentato interventi legislativi rafforzati
sull’asse della sicurczza ¢ della discriminazione, e letture riduttive delle di-
sposizioni costituzionali in chiave non di inclusione, bensi di esclusione®’, |
ciclici dibattiti sulla nozione di cittadinanza ¢ le varie proposte avanzate sono,
in fondo, una testimonianza della dialettica tra atteggiamenti di chiusura, che
vedono lo straniero come una minaccia dell’ ordine statale stabilito - e dunque
si appellano a un’idea ristretta di cittadinanza -, ¢ atteggiamenti di apertura,
che intendono 1o straniero come una risorsa del sistema — ¢ dunque s1 appella-
no a un’idea ampia di cittadinanza. Per evitare un “ritorno alle societa chiuse™,
dominate da paura, necessith ed esigenze di sicurczza, — o, peggio, la disgre-
gazione cui naturalmente portano le differenze —, & necessario dare seguito a
strumenti di coesione sociale™: attraverso il riconoscimento di maggiori diriti

84, Cir. A. Apostoli, 1T consolidamento della democrazia attraverso La prowozione della so-
lidaricta sociale all'interno della comunind, cit., 25,

85, eQueste norme [le disposizion: costituzionali], oggi. sembeano dimenticste, o meglio, &
come s non fossero scrtte; ma sono i, ¢ msicurano diritti, dinitti costituxionali fondamentali;
006 3i tralta di sparito di [rasellanza, di generosa sollecitudine nei confronti dei fratelli hisognoss,
si trama & un preciso dovere dello Stato: 5 tratta di diniend non di clargizioni caritatives. Cosl 1.
Carlassare, Solidurietd: wn progetto politico, cit.. 57.

86, «Non va infatti dimengicato che il fatiore forse piit determinante del modo in cui i & co-
struito il meccansmo universale del Welfure State riguarda il kegame indissodobale ¢he associa la
protezione sociale ¢ In prevenzione delle mscurczas delka vita 2 un programma politico generale
di riduzione delle disuguaglianze. Questa correlazione denuncis in modo evidente la non possibi-
lith per gl organs di indirizzo & sottrans all"adempimento dei dover di solidarietd, direllamente
ovvero nella forma della doro previsione od incentivazionss, Cosl A, Apastoli, Il consolidamento
della demaovcrazia anraverso la promozione della yolidarieta sociale all’interno della comurning,
cit., 20, nt. 44,

87. Anche se studi ancor recenti coatinuana a sfatare | risomedlo delle conseguenze dell’in
vadenza degh stranseri in economii. per cui ruberebbero il lavoro agli italiang, drencrebbero be
resorse di welfare ¢ avrebbero contribeito alla stagnazione che afflipge da anmi il 00s1ro pacse.
Crr., da ultimo, S, Allevi — G, Dalla Zuanna, Tusto queilo che non vi hanro mai detro sell*iuri-
rrazione, cil., 26. i quali dimostrano con dati come «alti tassi di immigrazions possoso comvivere
com alti tasst di sviluppoe e avvertono che «il problems, semnmii. sarh quello di coinvolgere gli
immigrati nel processo di modernizzazione del sistema sociake od coonomico del pacse. Perché
sono proprio loro le prime vittime dello scarso valore che hanno in Italia la comcorrenzs ¢ il me-
w0, prvi come sono & peotezioni politiche e di supporto familianes.

88, Cfr. Q. Camerlengo, La dimensione costituzionale delia coesione sociale, in Rivisza AIC,
fasc. m, 2, 2015,
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ai non cittadini, ma anche attraverso I'attribuzione a questi ultimi, una volta
regolarmente soggiomanti sul territorio, della possibilita di diventare soggetti
attivi di partecipazione nella comuniti: cui chiedono di appartenere™. E neces-
sario cercare di raggiungere una misura minima di omogeneiti sociale, non
nel senso della omologazione™, ma nel senso della minima partecipazione
attiva alla vita sociale.

[accesso al lavoro, non solo privato ma anche pubblico, & uno dei mezzi
pill importanti per realizzare tale obiettivo, in quanto fattore di legittimazione e
chiave di inserimento nel paese in cui lo straniero si sposta.

I fatto ¢he sia un diritto “condizionato™ dal contesto economico non consen-
te che siano accettate politiche e scelie delle pubbliche amministrazioni volte
a riservare e scarse risorse disponibili al cittadino (italiano ed curopeo) ¢ dare
pertanto a loro precedenza nel soddisfacimento del diritto: cid vorrebbe dire
essere di fronte, come € stato detto, «a una decostituzionalizzazione accompa-
gnata da una ricostituzionalizzazione in termini economici»™. Dalla Costitu-
zione, al contrario, se si vuole valorizzazione il duplice significato dell”accesso
al lavoro, discende Iesistenza di un interesse pubblico alla promozione della

89, Suggerisce la necessitd, ai fini della integrazione, di ripensare il modello &3 cittadinanza,
E. Macioce, Il ruowe noi. La migrazione e 'integrazione come problemi di giustizia, cit,, 159 ¢
179 — 189: «I1 modello ascrittivo della ctadinanza. secondo il quale essa & 1imsturazione di un
rpporto vercale tra lo Stato ¢ il singolo (rapporto positivo, con il cittading, o negativo, con o
stramicrol, & infatti del wito inadeguato a garntice Minteprazions sociale, che per contro non ped
essere in nessun modo ridotta al rapporto che i simgoli hanno con 10 Stato, essendo imvece relativa
all insseme dei mppoati che gl individui hanno fra loros: «|...) il legame sociale & costituite dai
cittadimi, da coloro che si vincolano ad wna comunith per garantire, in essa, Ia propaa libert ¢
astonomia. Ma se & cosi, se gli individui-cittadin costituiscono il legame sociale, se insomma
non & la comaniti sociale a fare dei citadini quello che sono |, ma al contrario 1 cittadini costi-
twiscono la comuniti per quel che & nos si capesce a guale titolo gli stranier stabilmente residenti
non possano godere di tale stares, Se la comanith son procsiste agli individui, anche gli steanier
D¢ PASSONO FAPPECSCHtare un clemento costituente, e anche essi pecessariamente vi sppartengono,
o vi dovrehbero appartencee .. ]».

90, Sembra potersi leggere la distinzione tra omogenciti ¢ omologizione nelke parole con coi
G. Calabecsi, /1 mesticre di giudice. Pensieri di un accademico americano. il Mulino, Bologna,
2013, 81-83, descrive la difficile coesistenza tra due conoatti di eguaglianza, quello formale (di
cui al Pama Emendamento, ma anche al paimo comma dell an. 3 delka nostra Costitazione) ¢
yocllo sostanziale (di coi al Tredicesimo, Quatiordicesimo ¢ Quindicesimo Emendamento, ra-
tificati dopo b Guerra civile, ma anche al secondo comma del sostro art. 3 nel primo caso
«T"ugwaglianza [...] implica che si possa rimancre tlli diversi ¢ che, stante questa diversiti,
<1 abbia la stessa digniths; nel secondo Gaso, mvece. «la Aimozione degli ostacoli che rendono
guakeuno diverso daghi altri (¢ quindi meno cguale) imprime una spinta alla omologazione verso
um modedlo ¢he & quello del gruppo dominante. L'uguaphianza [del primo caso] € quella a cui si
aspira, I"ambizione ultima | ... ]. 17 uguaglianza [del secondo caso] interviene per guelle categoric
di cittadini che sarehbero meno uguali degli altri ¢ che devono essere aiutate ad assimilassi, il che,
perd. significa che esiste un modello di sogpetto o di comunitd dominanse a cui gli altri devono
gradualmente tendere. 1l [primo] incarna Maguaglianza nella vanet, nclks differenza: [il secon-
do| rappresens[a) I"uguaglianza dell"assumalaziones.

91. Clr. S. Redoti, Selidariere. Ur'utopia necessaria, ¢iL, 78,
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occupazione, un’occupazione che consenta il picno inserimento dell individuo
in un flusso di relazioni sociali: picno inserimento che allude si al cittadino, ma
a un’idea di ciadino che va oltre i confini stretri della nazionalita,

L accesso dello straniero regolarmente soggiomante al pubblico impiego
non pretende di risolvere i problemi di occupazione, tanto meno i problemi
di integrazione degli stranieri. Ma, pud essere una via altraverso cui, nel solco
delle disposizioni costituzionali, rendere palese un atteggiamento di apertura
da parte dello Stato ¢ accentuare la non riducibilith dello stato sociale a una
connotazione assistenziale, ove gli individui, titolan di diritti, ne “attendono™.
quali soggetti passivi, 1l riconoscimento ¢ la concretizzazione.
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