SAGGI

Stefania Mabellini

LA CONDIZIONE GIURIDICA DELLO STRANIERO
NELLA PROSPETTIVA
DEL COSTITUZIONALISMO MULTILIVELLO®

SOMMARIO: 1. La condizione giuridica dello straniero nella Costituzione... - 2. ... e
nella giurisprudenza costituzionale — 3. Lo “straniero” nel costituzionalismo
multilivello — 4. L’ “integrazione delle tutele”, in relazione al trattamento dello
straniero — 5. L’emersione delle “ragioni della solidarieta umana” nella giuri-
sprudenza costituzionale.

1. La condizione giuridica dello straniero nella Costituzione. ..

Come ¢ noto, quello sulla condizione giuridica degli stranieri non &
tra i dibattiti che pitt abbiano animato i lavori dell’Assemblea costi-
tuente. Non c’¢ da stupirsi, pertanto, che le coordinate offerte, al ri-
guardo, dal testo costituzionale, risultino piuttosto scarne.

Cio non toglie, tuttavia, che, proprio in ordine alla disciplina giuri-
dica dello straniero, come, forse, in nessun’altra materia, la Costituzione
italiana abbia espresso una autentica vocazione internazionalistica'.

Quand’anche, infatti, in linea con la prassi e la giurisprudenza costi-
tuzionale, non si voglia riconoscere, alla disposizione contenuta nel
comma 1 dell’art. 10 Cost., I'effetto di determinare, per la generalita dei
trattati, un adattamento automatico?, non pare, quanto meno, dubitabile

“ 11 presente studio ¢ destinato alla Raccolta di Scritti in onore del Prof. Antonio
D’Atena.

! Rileva I'apertura internazionalistica della Costituzione italiana, V. ONIDA, La Cost:-
tuzione del 1948, ieri e 0ggi, relazione al Convegno “La Costituzione ieri e oggi”, Roma,
9-10 gennaio 2008, in wwuw.lincei.it.

2 Sulla possibilita di argomentare, attraverso I’art. 10, comma 1, Cost., I’adattamento
automatico dell’ordinamento giuridico italiano al diritto pattizio, v., R. QUADRI, Dizrtto
internazionale pubblico, Napoli 1968, 63 ss.; A. D’ ATENA, Adattamento del diritto interno
al diritto internazionale, in Enc. giur., 1, Roma 1988, 5 ss.; ID., L’adattamento dell ordina-
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che il successivo comma 2 — dotando di immediata rilevanza, nell’ordina-
mento interno, le norme pattizie, oltre che quelle consuetudinarie, a cui
la legge sulla condizione giuridica dello straniero & tenuta a conformarsi
— abbia conferito una posizione privilegiata ad una particolare categoria
di trattati, o, per meglio dire, alle norme di adattamento a quei trattati.
Le quali sembrerebbero abilitate a porsi come parametro di legittimita
della disciplina legislativa sugli stranieri’.

E di tutta evidenza che la novella costituzionale del 2001, sancendo
I’estensione, alle leggi statali, di un limite fino a quel momento contem-
plato a carico delle sole leggi regionali, il limite del rispetto degli obblighi
internazionali (art. 117, comma 1, Cost.)*, abbia messo fine allo “status
formalmente privilegiato” di quelli, tra i trattati internazionali, che ab-
biano ad oggetto la disciplina giuridica degli stranieri.

mento interno al diritto internazionale, in ID., Lezioni di diritto costituzionale, 111 ed., To-
rino 2012, 187 ss.

> Cfr., in questo senso, G. GUZZETTA, F.S. MARINI, Diritto pubblico italiano ed euro-
peo, Torino, 2011, 101 s. Nel contempo, sulla sottoposizione delle leggi disciplinanti il
trattamento degli stranieri al controllo di costituzionalita, v., la sent. n. 54 del 1979, punto
5 del Cons. in dir., nella quale la Corte costituzionale precisa che «& vero che la condi-
zione giuridica dello straniero — secondo il capoverso dell’art. 10 Cost. — “¢ regolata dalla
legge in conformita delle norme e dei trattati internazionali”; ma cid non significa che si
debba presumere la legittimita costituzionale di tutte le leggi ordinarie emanate in esecu-
zione dei trattati stessi (...). Anche in questo campo invece, qualora non vengano in con-
siderazione “norme del diritto internazionale generalmente riconosciute”, s’impone la
comune esigenza di verificare la conformita delle leggi e delle fonti equiparate rispetto ad
ogni norma o principio costituzionale». V., in argomento, A. D’ATENA, Problem:i relativi
al controllo di costituzionalita delle norme di adattamento ai trattati internazionali, in Giur.
cost., 1967, 608 ss.; M. LUCIANI, Cittadini e stranieri come titolari dei diritti fondamentals.
Lesperienza italiana, in Riv. crit. dir. priv., 1992, 230 ss.; P. STANCATI, Lo statuto costitu-
zionale del non cittadino: le liberta civili, relazione al convegno dell’ Associazione Italiana
dei Costituzionalisti “Lo statuto costituzionale del non cittadino”, Cagliari 16-17 ottobre
2009, in www.astrid-online.it, 25 ss.

*In argomento, limitandosi ai primi commenti successivi alla novella costituzionale,
v., B. CARAVITA, La Costituzione dopo la riforma del titolo V, Torino 2002, 116; A.
D’ATENA, La nuova disciplina costituzionale dei rapporti internazionali e con 'Unione Eu-
ropea, in Rass. parl., 2002, 922 ss.; G.F. FERRARL, I/ primo comma dell’art. 117 della Costi-
tuzione e la tutela internazionale dei diritti, in DPCE, 2002, 1849 ss.; G. GEMMA, Rispetto
det trattati internazionali: un nuovo obbligo del legislatore statale, in Quad cost., 2002, 605
ss.; P. CARETTL, I/ limite degli obblighi internazionali e comunitari per la legge dello Stato
e delle Regiont, in ID. (a cura di), Osservatorio sulle fonti 2002, Torino 2003, 2 ss.; nonché,
G. SERGES, Art. 117, 1° co, Cost., in R. BIFuLco, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di),
Commentario alla Costituzione. Banca dati ipertestuale, Torino 2008.
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2. ... enella giurisprudenza costituzionale

Eppure, questa assimilazione sul piano formale segue, anziché pre-
cedere, quella di fatto gia realizzata dalla giurisprudenza costituzio-
nale.

Superata, infatti, ad eccezione di alcune prerogative’, la tradizionale
differenza tra diritti riconosciuti a tutti gli uomini e diritti riservati ai soli
cittadini®, la Corte costituzionale tende, nella prospettiva dell’internazio-
nalizzazione dei diritti umani, a «leggere» la Costituzione alla luce degli
accordi internazionali’, assumendo che I'una e gli altri possano integrarsi
e completarsi reciprocamente nella interpretazione®, ed altresi ammet-
tendo — o meglio non escludendo — dalla “portata” della Carta costitu-
zionale, categorie testualmente non ricomprese tra i soggetti destinatari
delle norme attributive di diritti.

Per inciso, tale operazione interpretativa ¢ stata agevolata dalla con-
statazione che, nella Costituzione, solo in rare occasioni & dato riscon-

> 1l riferimento & ovviamente ai diritti di partecipazione politica, su cui, cfr., E.
GROSSO, Cittadini per amore, cittadini per forza: la titolarita soggettiva del diritto di
voto nelle Costituzionai europee, in DPCE, 2000, 505 ss.; G.U. RESCIGNO, Note sulla
cittadinanza, in Dir. pubbl., 2000, 751 ss.; G. BASCHERINI, Immigrazione e diritti fonda-
mentali. L'esperienza italiana tra storia costituzionale e prospettive europee, Napoli
2007, 373 ss.

¢ V., A. D’ATENA, Costituzionalismo e tutela dei diritti fondamentali, in ID., Lezioni
di diritto costituzionale, cit., 11 ss.; M. LUCIANT, Cittadini e stranieri come titolari dei diritti
fondamentali. L esperienza italiana, cit., 203 ss., il quale osserva (p. 208) che «i dzritti del
cittadino [...] vengono sempre pitl frequentemente (e magari inconsapevolmente) pensati
come de fossero diritti dell uomo: per questa impostazione culturale la differenza tra cit-
tadini e stranieri tende dunque, dal punto di vista dei diritti fondamentali, ad essere sem-
pre piu recessivax.

7 Cosi, A. D’ATENA, Costituzionalismo e tutela dei diritti fondamentali, cit., 12. Cfr.,
sul punto, M. RUOTOLO, La “funzione ermeneutica” delle Convenzion: internazionali sui
diritti umani nei confronti delle disposizioni costituzionali, in Dir. soc., 2000, 291 ss., il
quale (pag. 302) rileva la «tendenza, oramai fortemente radicata nella giuriprudenza co-
stituzionale italiana, ad esaltare la funzione di “unificazione” e “attuazione” dei principi
che ispirano le Costituzioni degli Stati democratici esercitata proprio dalle convenzioni
internazionali in materia di diritti umani».

8 ... per riprendere le parole della sent. Corte cost. n. 388 del 1999, punto 2.1 del
Cons. in dir. Cfr., G. D’ORAZIO, Lo straniero nella Costituzione italiana, Padova 1992, 211
s., il quale osserva che «non ¢ infrequente che la giurisprudenza (oltre che la dottrina) ri-
scontri tra fattispecie normative poste dalle due fonti [interne e internazionale] una “so-
stanziale identita” o un “allineamento” della Conv. alla Costituzione, o una coincidenza
o “armonia” di principi e di norme contenute nella Costituzione con altri “universal-
mente accolti”».
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trare una indicazione nel senso della limitazione della titolarita soggettiva
dei diritti (e dei doveri) da essa contemplati ai soli cittadini. Ed anche in
tali ipotesi, di queste norme costituzionali, & prevalsa, con I'avallo della
giurisprudenza costituzionale’, una lettura “accomodante” — svalutativa,
in definitiva, del dato testuale'® —, alla luce della quale le relative formu-
lazioni sarebbero da intendersi non come radicalmente preclusive del-
I’estensione al non cittadino delle rispettive posizioni giuridiche, ma, pit
“modestamente”, come dirette ad apprestare nei confronti del cittadino
specifiche tutele positive!!.

Si tratta, come noto, di un indirizzo interpretativo che puo farsi risa-
lire alla sent n. 120 del 1967%2, con cui la Corte costituzionale ebbe a ri-
conoscere |'estensione agli stranieri, «quando trattisi di rispettare quei
diritti fondamentali», del principio di eguaglianza, garantito dall’art. 3
Cost., non “isolatamente considerato”, ma “letto” in connessione con

° Basti ricordare la nota sent. n. 172 del 1999, nella quale, dichiarando non fondata
la questione di costituzionalita della norma che imponeva agli apolidi residenti in ITtalia
I'adempimento degli obblighi di leva (artt. 1, comma 1, lett. ¢), del d.P.R. 14 febbraio
1964, n. 237, Leva e reclutamento obbligatorio nell’Esercito, nella Marina e nell’Aero-
nautica, e 16, comma 1, della legge 5 febbraio 1992, n. 91, Nuove norme sulla cittadi-
nanza), affermava che «l’art. 52 della Costituzione, proclamando il “sacro dovere” di di-
fesa della Patria e 'obbligatorieta del servizio militare, nei limiti e nei modi stabiliti dalla
legge, si riferisce ai cittadini italiani (...)», aggiungendo, peraltro, che «’anzidetta deter-
minazione dell’ambito personale di validita dell’obbligo costituzionale di prestazione del
servizio militare non esclude I’eventualita che la legge, in determinati casi, ne stabilisca
(...) Pestensione. La portata normativa della disposizione costituzionale ¢ infatti, palese-
mente, quella di stabilire in positivo, non gia di circoscrivere in negativo, i limiti soggettivi
del dovere costituzionale. In breve: il silenzio della norma costituzionale non comporta
divieto» (Punto 2.1. Conus. in dir. Corsivo non testuale).

10°Si veda, M. LUCIANIL, Cittadini e stranieri come titolari dei diritti fondamentali.
L’esperienza italiana, cit., 226, il quale rileva che «il solo dato certo che emerge dalla giu-
risprudenza [...] ¢ che il giudice costituzionale ritiene irrilevante il dato testuale».

Tn questo senso, E. GROSSO, Cittadini per amore, cittadini per forza: la titolaritd sog-
gettiva del diritto di voto nelle Costituzionai europee, cit., 529 ss. Cfr., sulla possibilita di
estensione dei diritti costituzionali ai non cittadini, M. LUCIANL, Cittadini e stranieri come
titolari dei diritti fondamentali. L’esperienza italiana, cit., 230 ss.; ID., La Costituzione ita-
liana e gli ostacoli all’integrazione europea, in Pol. dir., 1992, 562 ss.; A. CIANCIO, Lavora-
tori senza frontiere: la condizione giuridica dello straniero residente e la tutela dei diritti co-
stituzionals, in Rass. parl., 1999, 566 ss.; G.U. RESCIGNO, Note sulla cittadinanza, in Dir.
pubbl., 2000, 751 ss.

2V, A. D’ATENA, Costituzionalismo e tutela dei diritti fondamentalt, cit., 12; M. LU-
CIANI, Cittadini e stranieri come titolari dei diritti fondamentali. L'esperienza italiana, cit.,
213 ss.; V. ONIDA, Lo statuto costituzionale del non cittadino, Relazione introduttiva svolta
al Convegno di Cagliari dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti, dedicato allo
stesso tema, il 16 ottobre 2009, in wwuw.associazionedeicostituzionalisti.it, 5.
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I’art. 2 Cost. e appunto con le norme di diritto internazionale, richiamate
dall’art. 10, comma 2, Cost.".

Cio nonostante, secondo 'interpretazione accolta in quella, ed in
analoghe pronunce, dall’affermata titolarita soggettiva, in capo agli stra-
nieri, del principio di eguaglianza, non discenderebbe Iillegittimita della
disciplina diseguale. Deve, infatti, constatarsi che, in un primo momento,
sotto il cappello del principio di eguaglianza, si porge principalmente alla
giurisprudenza costituzionale il titolo giustificativo del diverso tratta-
mento riservato allo straniero rispetto al cittadino, conseguenza della di-
versa “situazione di fatto” in cui verserebbe il primo rispetto al se-
condo™.

Mentre ¢ solo in tempi pit recenti — e, come attentamente rilevato in
dottrina, sull’onda degli interventi normativi in materia’® — che la Corte

BV, ancora, M. LUCIANI, Cittadini e stranieri come titolari dei diritti fondamentali.
Lesperienza italiana, cit., 213 ss.

14 Si veda, sul punto, la sent. n. 104 del 1969, in cui si legge: «la riconosciuta egua-
glianza di situazioni soggettive nel campo della titolarita dei diritti di liberta non esclude
affatto che, nelle situazioni concrete, non possano presentarsi, fra soggetti uguali, diffe-
renze di fatto che il legislatore pud apprezzare e regolare nella sua discrezionalita, la
quale non trova altro limite se non nella razionalita del suo apprezzamento. Ora, nel caso,
non puo escludersi che, tra cittadino e straniero, benché uguali nella titolarita di certi di-
ritti di liberta, esistano differenze di fatto che possano giustificare un loro diverso tratta-
mento nel godimento di quegli stessi diritti»; e inoltre: «questa differenza di situazioni di
fatto e di connesse valutazioni giuridiche, la cui elencazione é superfluo continuare, sono
rilevabili in ogni ordinamento e si fondano tutte sulla basilare differenza esistente tra il
cittadino e lo straniero, consistente nella circostanza che, mentre il primo ha con lo Stato
un rapporto di solito originario e comunque permanente, il secondo ne ha uno acquisito
e generalmente temporaneo» (punto 4 Cons. in dir.). In questo senso, v., anche le sentt.
nn. 144 del 1970 e 244 del 1974. In quest’ultima, in particolare, si ribadisce che «la Corte
ha riconosciuto che non pud escludersi che tra cittadino e straniero, benché uguali nella
titolarita di certi diritti di liberta, esistano differenze di fatto e di posizioni giuridiche tali
da razionalmente giustificare un diverso trattamento nel godimento di tali diritti» (punto
2, Cons. in dir.). In senso critico, si puo pero rilevare, con le parole di M. CUNIBERTI, L7/
legittimita costituzionale dell esclusione dello straniero dalle prestazioni sociali previste
dalla legislazione regionale, in Le Regioni, 2006, 518, che la cittadinanza «non & una “si-
tuazione di fatto” ... ma una qualita del soggetto che ¢ il risultato di una valutazione circa
la sua appartenenza alla comunita nazionale»; gia, in questo senso, G.U. RESCIGNO, Note
sulla cittadinanza, cit., 751 ss.

5 Tn questo senso, si veda, A. PACE, Da: diritti del cittadino ai diritti fondamentali del-
l'uomo, relazione al Convegno internazionale di diritto comparato sul tema “Are Human
Rights Universal and Binding?”, Washington D.C., USA, 25 luglio — 1° agosto 2010, in
Rass. parl., 2010, 651 ss., il quale sottolinea (pp. 671 s.) che, dopo I'intervento della legge
6 marzo 1998, n. 40 (c.d. legge Turco-Napolitano) e del d.lgs. 25 luglio 1998, n. 286
(“Testo unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell'immigrazione e norme sulla
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costituzionale si avvia a declinare il principio di eguaglianza nella sua po-
tenzialita piu fortemente espansiva. Cosi, attraverso la chiave offerta dal
principio di non discriminazione, viene esteso agli stranieri il godimento,
dapprima, di diritti ritenuti — non senza il rischio di artificiosita — “fon-
damentali”'®, quale il diritto alla salute!” o ad un alloggio'®. E, in un se-
condo momento, analoga operazione si realizza in relazione a situazioni
giuridiche ulteriori, “facoltative”?’, le quali, pur mancando di quella as-
serita fondamentalita, vedono ampliato il novero di destinatari attraverso
il varco offerto dal sindacato di ragionevolezza®.

condizione dello straniero”), con cui si «demanda al giudice — sia esso la Corte costitu-
zionale o il giudice comune — 'accertamento, con riferimento alla singola fattispecie,
della spettanza allo straniero dei “dzritti fondamentali della persona umana”, la Corte co-
stituzionale non ha piti avuto remore ad applicare agli stranieri extracomunitari le norme
costituzionali della Parte prima della Costituzione, e lo ha fatto non di rado invocando
esplicitamente, a supporto della decisione, proprio il t.u. n. 286 del 1998». V., inoltre, sul
punto, R. CHERCHI, Lo straniero e la Costituzione. Ingresso, soggiorno, allontanamento,
Napoli 2012, 21 ss.

16 Per una critica di questa ricostruzione dei diritti fondata sulla pretesa distinzione
tra cid che ¢ fondamentale e cid che non lo &, v., ancora, M. CUNIBERTL, La cittadinanza.
Liberta dell’'uomo e liberta del cittadino nella Costituzionae italiana, Padova 1997, 159 ss.;
Ip., L'illegittimita costituzionale dell’esclusione dello straniero dalle prestazioni sociali pre-
viste dalla legislazione regionale, cit., 510 ss. In dottrina, propongono una diversa inter-
pretazione della nozione di “fondamentalita”, P. GROSSI, I/ diritto costituzionale tra prin-
cipi di liberta e istituzioni, Padova 2008, 2 ss.; G. GUZZETTA, E.S. MARINI, Diritto pubblico
italiano ed europeo, cit., 616 s.

17 Sentt. nn. 376 del 2000; 252 del 2001; 269 del 2010.

18 Cosi, la sent. n. 61 del 2011.

19 Cost si esprime la sent. n. 432 del 2005, in relazione alle norme di una legge regio-
nale lombarda con cui si attribuiva a determinate categorie di soggetti un diritto alla cir-
colazione gratuita o di fruire di tariffe agevolate: «la circostanza che la Regione abbia
nella specie introdotto un regime di favore senz’altro eccedente i limiti dell’“essenziale”,
sia sul versante del diritto alla salute, sia su quello delle prestazioni concernenti “i diritti
civili e sociali che devono essere garantiti su tutto il territorio nazionale”, non esclude af-
fatto che le scelte connesse alla individuazione delle categorie dei beneficiari — necessa-
riamente da circoscrivere in ragione della limitatezza delle risorse finanziarie — debbano
essere operate, sempre e comunque, in ossequio al principio di ragionevolezza; al legisla-
tore (statale o regionale che sia) ¢ consentito, infatti, introdurre regimi differenziati, circa
il trattamento da riservare ai singoli consociati, soltanto in presenza di una “causa” nor-
mativa non palesemente irrazionale o, peggio, arbitraria». Cfr., F. RIMOLI, Cittadinanza,
eguaglianza e diritti sociali: qui passa lo straniero, in Giur. cost., 2005, 4675 ss.; M. GNES,
1] diritto degli stranieri extracomunitari alla non irragionevole discriminazione in materia
di agevolazioni sociali, Giur. cost., 2005, 4681 ss.; M. GORLANI, Accesso al welfare state e
liberta di circolazione: quanto pesa la residenza regionale?, in Le Regioni, 2006, 345 ss.; P.
STANCATI, Lo statuto costituzionale del non cittadino: le liberta civili, cit., 33 ss.

20 Emblematiche, in questo senso, la gia citata sent. n. 432, e la n. 306 del 2008. Cfr.,
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Non puo dirsi, tuttavia, superato, dalla Corte, I’argomento della “dif-
ferenza fattuale” tra cittadino e non?!. Piuttosto, piu stretto ed avvol-
gente si ¢ fatto il suo scrutinio sulla “ragionevolezza” di tale discrimina-
zione rispetto alla «portata teleologica»?? della norma di volta in volta
sotto esame?’.

Cosi che il riconoscimento della titolarita delle diverse posizioni sog-
gettive rappresenta, normalmente, il risultato di un’operazione di bilancia-
mento effettuata caso per caso dalla Corte costituzionale, con esiti non
sempre pronosticabili**, ma che vede progressivamente polarizzarsi |'in-

V. ONIDA, Lo statuto costituzionale del non cittadino, cit., 3 ss.; M.C. LoccHI, Facta sunt
servanda: per un diritto di realtd in tema di uguaglianza degli stranieri, in Quad. cost.,
2010, 571 ss. Ancora di recente, in senso confermativo, v., le sentt. nn. 2 e 4 del 2013.
Nella prima, la Corte dichiara fondata la questione di costituzionalita di una legge della
Provincia di Bolzano nella quale si prevede, come requisito per I'accesso dei cittadini di
Stati non appartenenti all’'Unione europea alle prestazioni di assistenza sociale aventi
“natura economica” un periodo minimo di cinque anni di ininterrotta residenza nella
provincia di Bolzano, sulla base della considerazione che la previsione di un simile requi-
sito non risulterebbe rispettoso dei principi di ragionevolezza e di uguaglianza, in quanto
non sarebbe «possibile presumere, in termini assoluti, che gli stranieri immigrati nella
Provincia da meno di cinque anni, ma pur sempre ivi stabilmente residenti o dimoranti,
versino in stato di bisogno minore rispetto a chi vi risiede o dimora da pitt anni». Nella
sent. n. 4 del 2013, la Corte, nell’accogliere la questione di costituzionalita di una legge
della Regione Calabria, nella parte in cui limita ai cittadini extracomunitari, in possesso
di “regolare carta di soggiorno”, il godimento dei benefici previsti dalla medesima legge,
ribadisce che «al legislatore, sia statale che regionale, & consentito (...) attuare una disci-
plina differenziata per 'accesso a prestazioni eccedenti i limiti dell’essenziale, al fine di
conciliare la massima fruibilita dei benefici previsti con la limitatezza delle risorse econo-
miche da destinare al maggior onere conseguente. La legittimita, in linea di principio, di
tale finalita non esclude, tuttavia, che i canoni selettivi adottati debbano rispondere al
principio di ragionevolezzas.

21'V., M.C. LoccHl, Facta sunt servanda: per un diritto di realta in tema di ugua-
glianza degli straniers, cit., 571 ss.

22, per riprendere le parole della sent. n. 61 del 2011 (punto 2.1. Couns. in dir.).

2 Del resto, gia A. PACE, Problematica delle liberta costituzionali. Parte generale. In-
troduzione allo studio dei diritti costituzionali, Padova, 2003, 318, premesso che «la tito-
larita dei diritti costituzionali [spetterebbe] ai soli cittadini», rileva che «la disciplina le-
gislativa della condizione giuridica dello straniero extracomunitario incontra bensi il li-
mite posto dal principio di razionalitd/ragionevolezza ma non quello di eguaglianza».
Cfr., per una ricostruzione della giurisprudenza costituzionale, G. D’ORAZIO, Lo stra-
niero nella Costituzione italiana, cit., 221 ss.

24 Sj consideri 'ord. n. 32 del 2008 con cui la Corte costituzionale, in relazione al
problematico requisito della residenza continuativa per I'accesso a prestazioni sociali, di-
chiara manifestamente inammissibili o infondati i dubbi sollevati dal TAR Lombardia in
relazione alla legge regionale lombarda con cui si riserva 'accesso all’edilizia residenziale
pubblica a soggetti che risiedano o lavorino nella Regione da almeno cinque anni. Che il



298 STEFANIA MABELLINI

dice della “differenziazione ammissibile” non pit sul requisito della citta-
dinanza, ma — in opposizione ad una legislazione, invece, progressivamente
piu restrittiva® — sull’elemento della regolare residenza dello straniero?®.
Assai pit limitate sono, invece, le situazioni giuridiche che — radical-
mente esenti, per la Corte, da ogni operazione di bilanciamento? — ven-
gono garantite agli stranieri, «qualunque sia la loro posizione rispetto alle
norme che regolano I'ingresso ed il soggiorno nello Stato»?. Tale ¢, ad

requisito della residenza “duratura”, a differenza di quella “istantanea”, si presti a realiz-
zare 'esclusione discriminatoria di determinati soggetti dal godimento di un diritto so-
ciale, ¢ sottolineato da F. CORVAJA, Libera circolazione dei cittadini e requisito di residenza
regionale per laccesso all edilizia residenziale pubblica, in Le Regioni, 2008, 630, il quale
ricorda che ¢ la stessa Corte di Giustizia, ad esempio nella sent. 6 gennaio 2003, Cormzrzis-
sione c. Italia, causa C-388/01, a sospettare che il requisito della residenza per 'accesso a
prestazioni sociali celi il rischio di introdurre una discriminazione indiretta. Si vedano,
sul punto, anche G. BRUNELLI, Welfare ¢ immigrazione: le declinazioni dell eguaglianza,
in Ist. fed., 2008, 542 ss.; A. GUAZZAROTTI, Lo straniero, i diritti, ['uguaglianza, in Quest.
giust., 2009, 95 ss., il quale osserva (pag. 97) che «una volta messa fuori gioco la discri-
minazione “scoperta” (il requisito della cittadinanza), emerge e si ramifica quella pit co-
perta (il requisito della residenza) ... apparentemente neutra e “razionale”».

¥ Cfr., A. RUGGERI, C. SALAZAR, “Ombre e nebbia” nel riparto delle competenze tra
Stato e Regioni in materia di emigrazione/immigrazione dopo la riforma del titolo V, in
Quad. reg., 2004, 68 ss.; B. PEZZINI, Lo statuto costituzionale del non cittadino: i diritti so-
ciali, relazione presentata al Convegno dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti,
“Lo statuto costituzionale del non cittadino”, Cagliari 16-17 ottobre 2009, in www.asso-
ciazionedeicostituzionalisti.it, 16 ss.; A. ALGOSTINO, La condizione degli stranieri in Italia
fra diritti universali e difesa della fortezza, in DPCE, 2003, 630 ss.; A. PATRONI GRIFFI,
Stranieri non per la Costituzione, Relazione al Convegno organizzato dall’Associazione E.
de Nicola su “Immigrazione nell’equilibrio tra esigenze di sicurezza e di integrazione so-
ciale”, Torre del Greco (Na), 16 maggio 2009, nel Forum: di Quaderni costituzionali.

26 Ammettono gli stranieri legalmente residenti nel territorio italiano al godimento di
alcune prestazioni sociali, oltre alla sent. n. 432 del 2005, le sentt. nn. 306 del 2008 e 11
del 2009. In senso critico sul requisito della residenza, v., M.C. LOCCHI, Facta sunt ser-
vanda: per un diritto di realt in tema di uguaglianza degli stranier, cit., 583 ss.

1 Cfr., in argomento, B. PEZZINI, Lo statuto costituzionale del non cittadino: i diritti
soctali, cit., 32, la quale sottolinea che «vi ¢ un’area di diritti rispetto ai quali il titolo di
ingresso e soggiorno non rileva, né la sua durata; la presenza ¢ sufficiente a costruire il
rapporto. Le ragioni che sostengono il “disancoramento” di determinate prestazioni dalla
condizione della regolarita possono rintracciarsi nella immediata inerenza del bene tute-
lato alla persona e nell’apprezzamento di una peculiare qualita sociale garantita dal suo
godimento. Si potrebbe parlare di diritti sociali personalissimi, in cui viene in gioco ’e-
sistenza stessa della persona, perché il bene oggetto del diritto coincide con la vita o con
una sua qualita essenziale: si tratta del nucleo essenziale della salute per la persona adulta
e di tutti i diritti dei minori»; A. ALGOSTINO, La condizione degli stranieri in Italia fra
diritti universali e difesa della fortexza, cit., 625 ss.

28 Sent. 252 del 2001, punto 2 del Conus. in dir., nonché le precedenti nn. 267 del
1998, 309 del 1999, 509 del 2000.



La condizione giuridica dello straniero 299

esempio, il “nucleo irriducibile” di tutela del diritto alla salute?, il diritto
ad accedere ad una, anche temporanea, sistemazione abitativa®, il diritto
di contrarre matrimonio®!, diritti, tutti, da considerarsi spettanti «ai sin-
goli non in quanto partecipi di una determinata comunita politica, ma in
quanto esseri umani»’2.

Sottratto, infine, ad ogni operazione di bilanciamento ¢ il tratta-
mento giuridico dello straniero minore, la cui condizione di irregolarita
non sembra potersi mai elevare a legittima differenza fattuale. Tanto che
lo stesso diritto all’'unita familiare — che la Corte, a ben guardare, sem-
brerebbe ritenere, in questi termini, 7oz fondamentale — rileva non come
oggetto di tutela in sé”’, ma, piuttosto, in quanto funzionale alla garanzia
del preminente interesse del minore a ricevere la massima espressione
della funzione genitoriale*.

» V., nuovamente, la gia citata sent. n. 252 seguita, pil recentemente, seppur con di-
versa impostazione, dalla sent. n. 269 del 2010, su cui cfr., D. MORANA, Titolari di diritti
anche se irregolari: politiche regionali di integrazione sociale e diritto alla salute degli im-
migrati, in Giur. cost., 2010, 3238 ss. V., inoltre, A. DEFFENU, La condizione giuridica dello
straniero nel “dialogo” tra Corte costituzionale e giudice amministrativo, in G. CAMPA-
NELLIL, M. CARDUCCI, N. GRASSO, V. TONDI DELLA MURA (a cura di), Diritto costituzionale
e diritto amministrativo: un confronto giurisprudenziale, Torino 2010, 112,

30 Sent. 61 del 2001, su cui v., E. BIONDI DAL MONTE, Regioni, immigrazione e diritti
fondamentali, nel Forum dei Quaderni Costituzionalt; A. RANDAZZO, La salute degli stra-
nieri irregolari: un diritto fondamentale “dimezzato”?, in www.giurcost.org, nella Sezione
Studi, 2012. Inoltre, sia consentito il rinvio a S. MABELLINI, La dimensione sociale dello
straniero tra uniformita (sovranazionale) e differenziazione (regionale), in Giur. cost., 2011,
804 ss.

*1 Sent. n. 245 del 2011.

2 Sent. n. 105 del 2001, ripresa dalla n. 249 del 2010.

» E in questa prospettiva, che, in relazione alla disciplina che limita Papplicazione
del divieto di espulsione ai soli stranieri conviventi con il coniuge di nazionalita italiana,
la Corte costituzionale distingue, in base ad una asserita eterogeneita fattuale, «la situa-
zione dello straniero coniugato con altro straniero — sia pur munito di permesso di sog-
giorno — e quella dello straniero coniugato con un cittadino italiano» (ord. n. 158 del
2006). Del resto, in senso analogo, gia 'ord. n. 232 del 2001 affermava che: «quanto alla
ritenuta violazione dell’art. 3 Cost., non puo effettuarsi alcun giudizio di comparazione
tra lo straniero coniugato con altro straniero — sia pur munito di permesso di soggiorno
— e quella dello straniero coniugato con un cittadino italiano (...) trattandosi di situazioni
del tutto eterogenee fra loro, non potendosi paragonare la situazione di chi ha vincoli fa-
miliari con un cittadino con quella di colui che & coniugato con altro straniero». Cosi, an-
cora, in relazione al ricongiungimento familiare tra figli maggiorenni e genitori, la Corte
afferma che «il legislatore ben pud bilanciare “I'interesse all’affetto” con altri interessi
meritevoli di tutela» (in questi termini 'ord. n. 335 del 2007. Nella stessa linea si collo-
cano la sent. n. 224 del 2005 e le ordd. nn. 232 del 2001, 464 del 2005, 368 del 2006).

* Qualora, infatti, venga in rilievo I'interesse di un minore, tutti gli altri valori in



300 STEFANIA MABELLINI

Se, dunque, puo, con la Corte, dirsi esistente uno «spazio vuoto di di-
ritto costituzionale nel quale il legislatore puo far uso del proprio potere
discrezionale nell’apprezzare ragioni che inducano a estendere la cer-
chia»® dei destinatari, non puo, tuttavia, tacersi che il legislatore, nel-
I'opera di riempimento di quello “spazio vuoto”, abbia decisamente per-
duto rilevanti margini di discrezionalita.

gioco ne escono ridimensionati, poiché «il diritto e il dovere di mantenere, istruire ed
educare i figli, e percio di tenerli con sé, e il diritto dei genitori e dei figli minori ad una
vita comune nel segno dell’unita della famiglia, sono (...) diritti fondamentali della per-
sona che percio spettano in via di principio anche agli stranieri» (sent. n. 28 del 1995, ri-
chiamata anche dalle nn. 203 del 1997 e 376 del 2000); cosi che ne risulta parificata «la
posizione del marito convivente con donna incinta, o che ha partorito da non oltre sei
mesi, con quella della stessa» ed esteso «anche a tale soggetto il divieto di espulsione»
(sent. n. 376 del 2000); oppure viene riconosciuto il diritto al ricongiungimento familiare
anche agli stranieri «che, pur non essendo coniugati, siano titolari dei diritti-doveri deri-
vanti dalla loro condizione di genitori» (cosi la sent. n. 203 del 1997). Sulla scia della ci-
tata giurisprudenza costituzionale, nella giurisdizione di merito si ¢ sviluppato un orien-
tamento (Corte di cassazione — Sezioni Unite civili — Sentenza 6 luglio-25 ottobre 2010 n.
21799, su cui cfr., M. CASTELLANETA, I gravi motivi che giustificano la permanenza non
sono limitati alle situazioni eccezionali, in Guida al diritto, 11/2010, n. 45, 37 ss.; nonché
sentt. Cass. nn. 22080/2009 e 823/2010) — tuttavia, non ancora consolidato — in base al
quale, in applicazione dell’art. 31 del d.Igs. 286 del 1998, qualora ricorressero gravi mo-
tivi legati allo sviluppo psicofisico del minore, potrebbero essere temporaneamente auto-
rizzati 'ingresso o la permanenza in Italia del genitore. In senso contrario, si vedano le
successive sentenze nn. 5856 e 5857 del 2010, che, evocando il rischio di «strumentaliz-
zazione dell’infanzia» da parte degli stranieri irregolari, appaiono fortemente critiche nei
confronti delle precenti. Cfr., L. M1Azz1, Una sentenza sui minori stranieri che ignora i mi-
nori (e anche la Costituzione), in Questione giustizia, 2010, 133 ss. Sul punto, d’altra parte,
si considerino anche il Testo unico sull’immigrazione (d. Igs. n. 286 del 1998), i cui artt.
19 e 28 prevedono, rispettivamente, il divieto di espulsione dei minori stranieri (comma
2, lett. a) e 'obbligo, secondo quanto sancito dalla Convenzione sui diritti del fanciullo
del 1989, di prendere in considerazione con carattere di priorita, in tutti i procedimenti
amministrativi e giurisdizionali finalizzati a dare attuazione al diritto all’unita familiare, il
superiore interesse del fanciullo (comma 3), nonché la normativa europea, che, interve-
nuta con la Direttiva 2008/115/CE in materia di procedure comuni da applicare negli
Stati membri per il rimpatrio di cittadini di paesi terzi, con riguardo al rimpatrio obbli-
gatorio dello straniero irregolare ha raccomandato agli Stati membri di tenere nella de-
bita considerazione I'interesse superiore del bambino e la vita familiare (art. 5). La diret-
tiva & stata attuata in Italia con il decreto-legge 23 giugno 2011, n. 89, convertito, con mo-
dificazioni, in L. 2 agosto 2011, n. 129, recante “disposizioni urgenti per il completamento
dell’attuazione della direttiva 2004/38/CE sulla libera circolazione dei cittadini comuni-
tari e per il recepimento della direttiva 2008/115/CE sul rimpatrio dei cittadini di Paesi
terzi irregolari”, la quale, dei diritti dei minori, si occupa, in particolare, all’art. 3. V., F.
Scuro, I diritti fondamentali della persona quale limite al contrasto dell’ immigrazione ir-
regolare, Milano 2012, 165 ss.
% Cosl, la sent. n. 172 del 1999, punto 2.1. del Cons. in dir.
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3. Lo “straniero” nel costituzionalismo multilivello

Ebbene, non puo ignorarsi il ruolo giocato, per lo sviluppo di questa
giurisprudenza, dagli orientamenti emersi sul piano internazionale e so-
vranazionale®.

Quanto al primo, ruota tuttora principalmente — in attesa, cio¢, che
I'Ttalia, unitamente a numerosi Stati firmatari, proceda a ratificare il Pro-
tocollo n. 12 alla Convenzione europea dei diritti dell'uomo, il quale san-
cisce un generale divieto di discriminazione in relazione ad ogrn: diritto
previsto dagli ordinamenti nazionali®’” — sull’art. 14 CEDU, che garanti-
sce, ad ogni persona sottoposta alla giurisdizione degli Stati contraenti
(art. 1) — indipendentemente, cio¢, dai fattori della nazionalita e della cit-
tadinanza — il godimento, senza discriminazione alcuna, dei diritti e delle
liberta riconosciuti zella Convenzione®®. E noto, altresi, che, in aggiunta
a questi — pur in assenza di espresse previsioni da parte della Conven-
zione e con la sola “leva” fornita dal riconoscimento del diritto di pro-
prieta, sancito dall’art. 1 del Protocollo 1*° —, la Corte di Strasburgo,
abbia tratto, dal divieto di discriminazione tra cittadini e stranieri,
I’estensione ai secondi di misure di tipo economico e sociale, approntate,

30 V., E. GIANFRANCESCO, Incroci pericolosi: Cedu, Carta dei diritti fondamentali e Co-
stituzione italiana tra Corte costituzionale, Corte di giustizia e Corte di Strasburgo, in
www.associazionedeicostituzionalisti.it, il quale rileva che «soltanto la valorizzazione del
vincolo esterno ha consentito di rimuovere disposizioni che la raffinata intelaiatura di
protezione della Carta costituzionale italiana non era riuscita ad espungere dal nostro or-
dinamento».

37 Cosi dispone Iart. 1, comma 1: «Il godimento di ogni diritto previsto dalla legge
deve essere assicurato, senza discriminazione alcuna, fondata in particolare sul sesso, la
razza, il colore, la lingua, la religione, le opinioni politiche o di altro genere, I’origine na-
zionale o sociale, I'appartenenza a una minoranza nazionale, la ricchezza, la nascita od
ogni altra condizione». V., S. PANUNZIO, I diritti fondamentali e le Corti in Europa, in ID.
(a cura di), I diritti fondamentali e le Corti in Europa, Napoli 2005, 32 ss.; O. POLLICINO,
V. SCIARABBA, La Corte europea dei diritti dell uomo e la Corte di giustizia nella prospettiva
della giustizia costituzionale, nel Forum di Quaderni costituzionali, 28 ss.

38 Art. 14: «Il godimento dei diritti e delle liberta riconosciuti nella presente Conven-
zione deve essere assicurato senza nessuna discriminazione, in particolare quelle fondate
sul sesso, la razza, il colore, la lingua, la religione, le opinioni politiche o quelle di altro
genere, 'origine nazionale o sociale, 'appartenenza a una minoranza nazionale, la ric-
chezza, la nascita od ogni altra condizione».

%% Gia nel risalente caso Azrey c. Irlanda, sent. del 9 ottobre 1979 (n. 6289/73), il Giu-
dice di Strasburgo ebbe a rilevare (punto 26) che, nonostante la Convenzione abbia ri-
guardo a diritti civili e politici, molti di questi presentano implicazioni di natura econo-
mica o sociale, né, d’altra parte, tra gli uni e gli altri puo dirsi esistente una «water-tight
division».
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dalla legislazione degli Stati contraenti, esclusivamente in favore dei
primi®,

E appena il caso di sottolineare, per inciso, che la Corte di Strasburgo
esclude che, dalla Convenzione, derivi alcun obbligo, a carico degli Stati
membri, di realizzare un sistema di protezione sociale o di garantire un
livello determinato di prestazioni assistenziali, potendosi, tutt’al piu, evo-
care il principio di non discriminazione, solo una volta che le prestazioni
siano state istituite*'. Stando a questa lettura, dato il carattere relativo ed
inautonomo che di esso & proprio®, il principo di non discriminazione
parrebbe, bensi, favorire 'estensione, agli stranieri — peraltro, limitata-
mente a quelli che siano regolarmente soggiornanti® —, di quelle posi-

4 Cosi, la Corte di Strasburgo ha dichiarato la violazione dell’art. 1 Prot. n. 1, in
combinato disposto con l'art. 14 CEDU, nel caso Gaygusuz c. Austria, sentenza del 16
settembre 1996 (ric. n. 39/1995/545/631). Analogamente, nelle pronunce Koua Pozrrez c.
Francia, del 30 settembre 2003 (ric. n. 40892/98); Stec ¢ a. ¢. Regno Unito [GC], del 12
aprile 2006 (nn. 65731/01 e 65900/01); Lucsak c. Polonia, del 27 novembre 2007 (ric. n.
77782/01) e Andrejeva c. Lettonia [GC], 18 febbraio 2009 (n. 55707/00).

# In tal senso, v., tra le altre, sentt. 19 settembre 1996, Gaygusuz c. Austria; 30 set-
tembre 2003, causa 40892/98, Koua Poirrez c. Francia; 18 febbraio 2009, GC, causa
55707/00, Andrejeva c. Lettonzia.

4 .. storicamente affermato (sent. del 23 novembre 1983, Van der Mussele c. Belgio),
e piu recentemente ribadito, ad esempio, nella decisione del 13 aprile 2006, causa
55170/00, Kosteski c. I'ex-Repubblica lugoslava di Macedonia: «Article 14 of the Conven-
tion complements the other substantive provisions of the Convention and the Protocols.
It may be applied in an autonomous manner as a breach of Article 14 does not presup-
pose a breach of those other provisions although, since it has no independent existence,
it can only come into play where the alleged discrimination falls within the scope of the
rights and freedoms safeguarded by the other substantive provisions» (punto 44); Orsus
ed altri contro Croazia, sentenza del 16 marzo 2010. L’aspetto ¢ ripreso dalla giurispru-
denza costituzionale italiana, ad esempio nella decisione n. 183 del 2010.

# E infatti, solo alla luce dell’art. 3 della Convenzione, che sancisce il divieto di tor-
tura e di trattamenti disumani e degradanti, che la Corte EDU fonda, per gli stranieri ir-
regolari, il diritto alla tutela della salute. Emblematica, in questo senso, la sent. D. c.
Regno Unito, 2 maggio 1997 § 44, in cui il Giudice di Strasburgo afferma che «’articolo
3 non impone agli Stati contraenti 'obbligo di alleviare le disparita [esistenti tra Stati ric-
chi e stati poveri, in materia di assistenza sanitaria] garantendo cure gratuite e illimitate
a tutti gli stranieri irregolari presenti nel proprio territorio. Affermare il contrario farebbe
gravare sugli Stati contraenti un fardello troppo grande». Pili recentemente, nel caso
M.S.S. c. Belgio e Grecia, GC, 21 gennaio 2011, § 249 ss., la Corte ha riconosciuto la vio-
lazione dell’art. 3 da parte della Grecia nei confronti di un richiedente asilo, rilevando
come i rapporti del Commissario sui Diritti del'Uomo del Consiglio d’Europa e dell’Alto
Commissariato sui Rifugiati delle Nazioni Unite accertino la notorieta della condizione di
precarieta e vulnerabilita dei richiedenti asilo in Grecia. Cfr., A. GUAZZAROTTI, Gruri-
sprudenza CEDU e giurisprudenza costituzionale sui diritti sociali a confronto, in www.
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zioni giuridiche soggettive che siano gzd riconosciute, ai cittadini, negli
ordinamenti nazionali**; ma nulla potrebbe rispetto a quei diritti che, nei
singoli ordinamenti, non risultino attuati o che, una volta attuati, si ve-
dano in seguito sottoposti ad una “generalizzata” contrazione®.

Quanto al versante sovranazionale, non si puo fare a meno di regi-
strare un significativo salto di qualita, propiziato, anche in questo caso,
dapprima, da un’elaborazione giurisprudenziale piuttosto “generosa” ri-

gruppodipisa.it; F. BIONDI DAL MONTE, Lo stato sociale di fronte alle migrazioni. Diritti so-
ciali, appartenenza e dignitd della persona, ivi, 52 ss.; A. SCERBO, Criminalizzazione degli
immigrati vs. diritti fondamentali. La recente evoluzione del diritto dell’Unione europea
nella prospettiva di adesione alla Convenzione europea, in S. GAMBINO, G. D’IGNAZIO (a
cura di), Immigrazione e diritti fondamentali fra Costituzioni nazionali, Unione europea e
dirtto internazionale, Milano, 2010, 336 ss.; R. CHERCHI, Lo straniero e la Costituzione. In-
gresso, soggiorno, allontanamento, cit., 50; F. SCUTO, I diritti fondamentali della persona
quale limite al contrasto dell’ immigrazione irregolare, cit., 153 ss.

# Sul punto, cfr., la sent. Corte cost. n. 187 del 2010, in cui si ricorda che «la giuri-
sprudenza della Corte europea dei diritti dell’'uomo ha, in varie occasioni, avuto modo di
sottolineare come la Convenzione non sancisca un obbligo per gli Stati membri di realiz-
zare un sistema di protezione sociale o di assicurare un determinato livello delle presta-
zioni assistenziali; tuttavia, una volta che tali prestazioni siano state istituite e concesse, la
relativa disciplina non potra sottrarsi al giudizio di compatibilita con le norme della Con-
venzione e, in particolare, con I'art. 14 che vieta la previsione di trattamenti discrimina-
tori» (punto 2. del Cons. in dir.).

# Rileva S. GIUBBONI, I diritti sociali nell' Unione europea dopo il Trattato di Lisbona.
Paradossi, rischi e opportunitd, relazione al convegno “Diritto civile e principi costituzio-
nali europei e italiani”, svoltosi a Perugia il 25 e 26 marzo 2011, in http://principi-
ue.unipg.it, 11 s., che «il modello di riferimento rimane, nel giudizio della Corte [...]
quello dell’“access justice” e non della giustizia sociale sostanziale. Un modello sociale
che, in quanto basato essenzialmente sul principio di non discriminazione, se assicura il
libero accesso transnazionale al mercato dei servizi, anche sociali, e finanche alla sfera pit
“interna” delle prestazioni assistenziali, non si misura con i risultati distributivi, in ter-
mini appunto di “giustizia sostanziale”, che 'apertura laterale di tali spazi di solidarieta
viene a determinare. Una siffatta logica, che prefigura “un ordine normativo sociale di di-
ritti senza doveri corrispondenti”, rischia tuttavia di alterare i delicati equilibri distribu-
tivi realizzati dai legislatori nazionali». V., anche E. W. SCHARPF, Legitinacy in the Multi-
level European Polity, MPIfG Working Paper 09/1, in www.mpifg.de, 27, che rileva: «by
replacing the reciprocal link between entitlements and contributions with the assertion
of unilateral individual rights, the Court may seem generous. But its generosity ignores
the club-good character of most of the benefits and services provided by the solidaristic
nation state. Allowing the easy exit of contributors and the easy entry of non-contributors
is bound to undermine the viability of these clubs. If the logic of these decisions will
shape national responses, the most likely outcome will not be universal generosity but
private insurance, private education and gated communities for those who can afford
them, and eroding public benefits, public services and public infrastructure for those
who cannot pay for private solutions (including the no-longer discriminated migrant stu-
dents, workers and their families)».
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spetto ai titoli di intervento europei*, a cui, solo successivamente, si ¢ af-
fiancato il riconoscimento, da parte del diritto primario, di specifiche
competenze sovranazionali in materia di trattamento dello straniero®.
In questo contesto, 'Unione europea, dapprima, mette a segno ’ado-
zione della direttiva 2000/43/CE, che — ampliato il raggio d’azione co-
munitario, da quello, che ne segna I'esordio, della parita di genere*® a
quello della non discriminazione a motivo della razza e dell’origine et-
nica* — ha trovato applicazione, da parte della stessa Corte di Giustizia,
nonostante la diversa indicazione contenuta a riguardo nella direttiva™,

4 Sulla giurisprudenza sovranazionale in tema di applicazione del principio di non
discriminazione, cfr., F. SORRENTINO, L’eguaglianza nella giurisprudenza della Corte costi-
tuzionale e della Corte di giustizia delle Comunita europee, in Pol. dir., 2001, 179 ss.; F.
GHERA, I/ principio di eguaglianza nella Costituzione italiana e nel diritto comunitario, Mi-
lano, 2003, 85 ss.

47 ,.. a seguito degli emendmenti apportati, come noto, dai Trattati di Amsterdam e
di Nizza. Cfr., A. LANG, La politica comunitaria in materia di immigrazione, in DPCE,
2003, 698 ss.; M. MisTO, L. PaLaTuCCI, E ROSA, V. TAMBURRINI, La disciplina dell’ inmii-
grazione nell'Unione europea: la normativa, la giurisprudenza e la dottrina, in DPCE, 2003,
823 ss.; L. TOMASI, Flussi migratori e risorse umane, in DPCE, 2004, 206 ss.; L. TUFANO,
L’integrazione degli stranieri legalmente residenti nell’'Unione europea, in DPCE, 2005,
744 ss.; M. CONDINANZI, A. LANG, B. NASCIMBENE, Cittadinanza dell’Unione e libera cir-
colazione delle persone, Milano 2006, 249 ss.

48 Si consideri la direttiva 76/207/CEE del Consiglio, del 9 febbraio 1976, relativa al-
I’attuazione del principio della parita di trattamento fra gli uomini e le donne per quanto
riguarda I’accesso al lavoro, alla formazione e alla promozione professionali e le condi-
zioni di lavoro, recentemente modificata dalla Direttiva 2002/73/CE del Parlamento eu-
ropeo e del Consiglio, del 23 settembre 2002. Sul punto, sia consentito rinviare a S. MA-
BELLINI, Paritd dei sessi e “azioni positive” tra ordinamento comunitario e diritto interno,
in A. D’ATENA, P. GROsSI (a cura di), Tutela dei diritti fondamentali e costituzionalismo
multilivello. Tra Europa e Stati nazionali, Milano 2004, 169 ss.

# Direttiva 2000/43/CE del Consiglio, del 29 giugno 2000, che attua il principio
della parita di trattamento fra le persone indipendentemente dalla razza e dall’origine et-
nica; direttiva 2000/78/CE del Consiglio, del 27 novembre 2000, che stabilisce un quadro
generale per la parita di trattamento in materia di occupazione e di condizioni di lavoro,
attuate in Italia rispettivamente con i decreti legislativi nn. 215 e 216 del 2003. Cfr., L.
MELICA, La problematica delle discriminazioni e l'istituzione dell UNAR, in Dir. imm. citt.,
2005, 35 ss.; D. GOTTARDI, Le discriminazioni basate sulla razza e sull origine etnica, cit.,
1 ss.; L. CALAFA, Le azioni positive di inclusione sociale degli stranieri e il modello regola-
tivo nazionale, in Dir. imm. citt., 2009, 29 ss. Sulle diverse modalita con cui opera il prin-
cipio di eguaglianza negli ordinamenti nazionali ed in quello europeo, conseguenza del
carattere generale degli uni, particolare e settoriale dell’altro, v., . SORRENTINO, L’egua-
glianza nella giurisprudenza della Corte costituzionale e della Corte di Giustizia delle Co-
munita europee, in AANV., Corte costituzionale e principio di eguaglianza, Atti del Conve-
gno in ricordo di Livio Paladin, Padova 2 aprile 2001, Padova 2002, 123 ss.

0 Art. 3, comma 2: «La presente direttiva non riguarda le differenze di trattamento
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anche a discriminazioni fondate sulla condizione di straniero’’; poi,
perviene, pit recentemente — sulla scorta, ancora una volta, della con-
solidata interpretazione estensiva, offerta dalla Corte di Giustizia, del
principio di libera circolazione dei lavoratori®® —, al diretto riconosci-

basate sulla nazionalita e non pregiudica le disposizioni e le condizioni relative all’in-
gresso e alla residenza di cittadini di paesi terzi e di apolidi nel territorio degli Stati
membri, né qualsiasi trattamento derivante dalla condizione giuridica dei cittadini dei
paesi terzi o degli apolidi interessati». E, peraltro, stato osservato che tale disposto non
sembrerebbe pienamente coerente con I’art. 18 TUE (ex art. 12 TCE), che, come noto,
sancisce, nel campo di applicazione dei trattati, il divieto di ogni discriminazione effet-
tuata in base alla nazionalita, cfr., D. GOTTARDI, Le discriminazioni basate sulla razza e
sull'origine etnica, cit., 10 ss. E appena il caso di rilevare, ad ogni modo, che, per un
verso, la nazionalitd potrebbe pur sempre fondare una discriminazione di tipo indiretto
(in questo senso, A. R1zz0, La funzione “sociale” del principio di uguaglianza e del divieto
di discriminazioni nel diritto dell'Unione europea, in P. GARGIULO (a cura di), Politica e
diritti sociali nell' Unione europea. quale modello sociale europeo?, Napoli 2011, 57 ss.),
per l'altro, che la giurisprudenza sovranazionale gia da tempo (si veda, ad esempio, la
sent. 14 luglio 1976, Gaetano Dond c. Mario Mantero, C-13/76), ha riconosciuto, ai di-
vieti di discriminazione a motivo della nazionalita, sanciti nei Trattati istitutivi, efficacia
immediata negli ordinamenti giuridici degli Stati membri, con cio ammettendo che i sin-
goli possano invocarli davanti alle giurisdizioni nazionali. Non puo, infine, dimenticarsi
che il Testo unico sull’immigrazione accoglie una definizione piu inclusiva, compren-
dendo, tra i fattori di discriminazione vietati, «’origine nazionale o etnica» (art. 43,
comma 1).

51 Sent. CGCE, del 10 luglio 2008, C-54/07, caso Feryn (ma, in senso diverso, si veda
la pitt recente decisione della Corte di Giustizia del 24.4.2012, caso 571/10, Kamberaj,
punti 47-50). V., B. PEZZINI, Lo statuto costituzionale del non cittadino:i diritti sociali, re-
lazione al Convegno “Lo statuto costituzionale del non cittadino”, Associazione Italiana
dei Costituzionalisti, Cagliari 16-17 ottobre 2009, in http://archivio.rivistaaic.it/mate-
riali/convegni, 31 ss.; A. GUAZZAROTTL, Eguaglianza e pari dignita, in D. TEGA (a cura di),
Le discriminazioni razziali ed etniche. Profili giuridici di tutela, Roma 2011, 196 ss.

>2 Si consideri la sentenza della Corte di Giustizia del 26 febbraio 1991, The Queen
c. Immigration Appeal Tribunal, ex parte Gustaff Desiderius Antonissen, causa c¢-292/89,
in cui si rileva che «secondo la costante giurisprudenza della Corte, la libera circolazione
dei lavoratori fa parte dei fondamenti della Comunita e, pertanto, le disposizioni che san-
ciscono questa liberta devono essere interpretate estensivamente», ma gia, v., sent. del 3
giugno 1986, R. H. Kempf contro Staatssecretaris Van Justitie, causa 139/85. In argo-
mento, cfr., V. LIPPOLIS, La cittadinanza europea, Bologna 1994, 111 ss.; S. GIUBBONI,
Confini della solidarieta. I modelli sociali nazionali nello spazio giuridico europeo, in Pol.
dir., 2011, 406 s., il quale rileva che «la Corte [..] non ha (ancora) varcato la soglia — sim-
bolica e costituzionale — oltre la quale la cittadinanza dell'Unione assumerebbe davvero
valenza di szatus fondamentale della persona nello spazio giuridico europeo, conferendo,
per cio stesso, anche ai cittadini “statici” che non abbiano (ancora) esercitato la libera di
circolazione loro attribuita dal Trattato, un autonomo patrimonio di diritti fondamentali,
radicato sulla parita di trattamento e sostanziato, oggi, in primo luogo, dalle previsioni
della Carta di Nizza». Lo stesso A. (Dzritti e solidarieta in Europa. I modelli sociali nazio-
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mento’’, in capo al cittadino non comunitario proveniente da altro Stato
membro dell'U.E>*, nonché ai residenti di lungo periodo, di diritti,
anche economici, di sicurezza sociale®.

NEé puo sottovalutarsi la rilevanza della Carta dei diritti fondamentali
dell’'Unione europea, la quale — ormai rivestita, a mente dell’art. 6,
comma 1, TUE, dello stesso valore giuridico dei Trattati e, conseguente-
mente, invocabile davanti alla giurisdizione sovranazionale per 'annulla-

nali nello spazio giuridico europeo, Bologna 2012, 139, non manca, del resto, di rilevare
che «esiste una tensione originaria, costitutiva (...) tra la liberta di circolazione all’interno
dell’Unione europea e il principio di solidarieta sociale, quale che sia la definizione che
se ne assumax. Sul riconoscimento di diritti collegati allo szazus di cittadini dell’'Unione a
prescindere dall’esercizio della liberta di circolazione, si veda la decisione della Corte di
giustizia, 3 marzo 2011, causa C-41/09, Zambrano. Cfr., C.M. CANTORE, La sentenza Zam-
brano della CGUE: Una “rivoluzione copernicana”?, in wwuw.diritticomparati.it; C. SALA-
ZAR, A Lisbon story: la Carta dei diritti fondamentali dell’ Unione europea da un tormen-
tato passato... a un incerto presente?, Relazione al Convegno su “I diritti sociali dopo Li-
sbona. Il ruolo delle Corti. Il caso italiano. Il diritto del lavoro fra riforme delle regole e
vincoli di sistema” (Facolta di Giurisprudenza, Universita “Mediterranea”di Reggio Ca-
labria, 5 Novembre 2011), in www.gruppodipisa.it, per la quale, nella pronuncia, «il “le-
game originario” tra la cittadinanza europea e la liberta di circolazione viene rescisso» e
la cittadinanza europea «si scioglie dalla originaria matrice economicistica». Tale status,
infatti, «opera per il solo fatto di essere previsto dall’art. 20 TFUE, comportando il rzco-
noscimento di un nucleo essenziale di diritti fondamentali a chi ne sia titolare [...] e pre-
tendendo anche la predisposizione delle condizioni che rendano effettivi tali diritti, pur se
gli interventi necessari a tale scopo ricadano in ambiti rientranti nella competenza “esclu-
siva” degli Stati».

> Cfr., G. BASCHERINI, Europa, cittadinanza, immigrazione, in Dir. pubbl., 2000,
767 ss.; M.L. TUFANO, L'integrazione degli stranieri legalmente residenti nell’ Unione
europea, cit., 744 ss.; M. CONDINANZI, A. LANG, B. NASCIMBENE, Cittadinanza del-
I'Unione e libera circolazione delle persone, cit., 249 ss.; G. CAGGIANO, L’integrazione
europea “a due velocita” in materia di immigrazione legale e illegale, in DPCE, 2008,
1098 ss.; T. LOBELLO, La politica dell’ immigrazione, in S. MANGIAMELI (a cura di),
L’ordinamento europeo. Le politiche dell’Unione, Milano 2008, 1009 ss.; M. SPATTI, [
limiti all’esclusione degli stranieri dal territorio dell’Unione europea, Torino 2010, 97
ss.

>* Reg. CE n. 2003/859. Sull’applicazione, v., E. BIONDI DAL MONTE, [nzmzigrazione
e welfare: condizioni di accesso e principio di non discriminazione, in Le Regioni, 2008, nt.
15.

> Art. 11, direttiva 2003/109/CE, applicata in Italia con d. Igs. n. 3 del 2007, a cui
vanno, comunque, ad aggiungersi alcuni Accordi di Associazione. Cfr., P. CARROZZA, Noz
e gli altri. Per una cittadinanza fondata sulla residenza e sull’adesione ai doveri costituzio-
nali, in E. RossI, F. BIONDI DAL MONTE, M. VRENNA (a cura di), Lz governance dell’im-
migrazione. Diritti, politiche e competenze, Bologna 2013, 27 ss.; A. IANNIELLO-SALICETI,
Le politiche dell’ Unione europea per gli immigrati nella dimensione regionale e locale, v,
169 ss.
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mento di normative europee’®>’ — non solo si trova a ribadire il principio

di non discriminazione, tra l'altro, in base alla nazionalita (art. 21,
comma 2), ma prevede, vieppiu — ad ulteriore conferma della tendenza
in atto a legarne il riconoscimento alla regolare residenza, pit che alla cit-
tadinanza’® —, che 'accesso alle prestazioni di sicurezza sociale sia diritto

%0 Al riguardo si veda la sent. Corte di Giustizia dell’l marzo 2011, Association belge
des Consommateurs Test-Achats ASBL c. Consiglio dei ministri, (C-236/09), (su cui cfr., L.
CIOLLL, I diritti sociali al tempo della crisi economica, in www.costituzionalismo.it,
3/2012), nella quale, in ogni caso, il giudice europeo pone a fondamento della sua deci-
sione non solo le norme in materia di parita di trattamento tra uomini e donne contenute
nella Carta dei diritti (artt. 21 e 23), ma anche (e soprattutto) diverse disposizioni conte-
nute nel TFUE. Altrettanto rilevava, in occasione della sent. 19 gennaio 2010, C-555/07,
Kiiciikdeveci, C. SALAZAR, A Lisbon story: la Carta dei diritti fondamentali dell’ Unione eu-
ropea da un tormentato passato... a un incerto presente?, cit., per la quale, «la prima de-
cisione della Corte di giustizia in cui la Carta esordisce nella “nuova” veste, infatti, sem-
bra volersi limitare a registrare rapidamente I"acquisizione “ufficiale” del legal value, con-
finando tale debutto in uno snodo marginale della motivazione — quasi un obiter dictum
— tanto che se pure il richiamo al testo di Nizza-Strasburgo fosse mancato del tutto, il di-
spositivo non sarebbe stato diverso»; analogamente, M. PACINI, I/ principio generale eu-
ropeo di non discriminazione, in Giorn. dir. amm., 2010, 785 ss.

°7 11 punto non & di poco conto, considerando che finora, come rileva M. CARTABIA,
I diritti fondamentali in Europa dopo Lisbona: verso nuovi equilibri?, in Giorn. dir. amm.,
2010, 223, «rarissimi sono 1 casi in cui la Corte di Giustizia ha effettivamente annullato
una misura europea per violazione dei diritti fondamentali»; S. PANUNZIO, I diritti fonda-
mentali e le Corti in Europa, cit., 12 ss. Al riguardo, si veda la sent. Corte di Giustizia CE,
3 settembre 2008, Kad: ¢ Al Barakaat International Foundation c. Consiglio, in cause C-
402/05 P e C-415/05 P. V., A. SCHILLACI, Tutela dei diritti e cooperazione tra ordinament:
in due recenti pronunce del giudice comunitario, in Giur. cost., 2009, 1255 ss.; G. DE
BURCA, The European Court of Justice and the International Legal Order after Kadi, Jean
Monnet Working Paper 01/09, in http://centers.law.nyu.edu/jeanmonnet/pa-
pers/09/090101.pdf, 27 «It should be noted here that the category of “general principles
of EC law,” including fundamental rights, is not a small one but is an extensive and grow-
ing body of legal principles whose content — although inspired by national constitutional
traditions, international human rights agreements, and especially by the ECHR — is de-
termined almost entirely by the ECJ. In Kadi, the ECJ did not expressly distinguish be-
tween certain core principles of EC law which take precedence over international law, in-
cluding the U.N. Charter, but appeared to treat all EC recognized “fundamental rights”
as belonging to the normatively superior category».

8 Cfr., A.O. Cozz1, Un piccolo puzzle: stranieri e principio di eguaglianza nel godi-
mento delle prestazioni socio-assistenzialt, cit., 558 ss. Sulle limitazioni nell’accesso alle
prestazioni sociali per gli stranieri irregolari, v. C. AMIRANTE, La condizione post-coloniale
dei “cladestini” nell' Unione europea: una persistente violazione della dignita umana, in S.
GAMBINO, G. D’IGNAZIO (a cura di), Immigrazione e diritti fondamentali fra Costituzion:
nazionali, Unione europea e dirtto internazionale, cit., 87 ss.; A. SCERBO, Criminalizza-
zione degli immigrati vs. diritti fondamentali. La recente evoluzione del diritto dell' Unione
europea nella prospettiva di adesione alla Convenzione europea, in S. GAMBINO, G.
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di ogni di ogni individuo legalmente residente all'interno dell'UE (art.
34, comma 2).

Elementi, questi, che testimoniano della «emersione di una vera e
propria dimensione sociale»’® sovranazionale e, in definitiva, di una cre-
scente “propensione costituzionale” dell’ordinamento europeo®.

Ciononostante, non puo trascurarsi che la, pur significativa, espan-
sione sovranazionale in questi ambiti® trovi normalmente fondamento in
titoli di intervento, i quali — non orientati a fini sociali — appaiono solo dz
riflesso idonei a rivestire, di un contenuto sociale, talune specifiche azioni
comunitarie, strutturalmente dirette a conseguire interessi di carattere

D’IGNAZIO (a cura di), Immigrazione e diritti fondamentali fra Costituzioni nazionals,
Unione europea e dirtto internazionale, cit., 317 ss., per la quale le istituzioni dell'Unione
europea avrebbero favorito «la creazione e 'istituzionalizzazione della categoria di “im-
migrato illegale” o “clandestino” da cui far discendere la legittimita di una serie di misure
di criminalizzazione c.dd. dirette ed indirette» (pag. 325). Sul rispetto dei diritti fonda-
mentali anche in caso di azioni di contrasto dell’'immigrazione illegale, si veda la direttiva
2008/115/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 16 dicembre 2008, recante
norme e procedure comuni applicabili negli Stati membri al rimpatrio di cittadini di paesi
terzi il cui soggiorno ¢ irregolare. Cfr., G. CAGGIANO, L'integrazione europea “a due velo-
cita” in materia di immigrazione legale e illegale, in DPCE, 2008, 1098 ss.; R. CHERCHI, Lo
straniero e la Costituzione. Ingresso, soggiorno, allontanamento, cit., 145 ss.; F. ScuTo, I
diritti fondamentali della persona quale limite al contrasto dell’immigrazione irregolare,
cit., 71 ss. Sostiene la possibile applicazione del divieto di discriminazione indipendente-
mente dalla situazione di illegalita, D. GOTTARDI, Le discriminazioni basate sulla razza e
sull’origine etnica, in M. BARBERA (a cura di), I/ nuovo diritto antidiscriminatorio. Il qua-
dro comunitario e nazionale, Milano 2007, 38 s.

2 Cosi, O. POLLICINO, V. SCIARABBA, I servizi sociali tra sussidiarietd verticale e sus-
sidiarieta orizzontale in prospettiva comparata, in DPCE, 2007, 991.

0 Cfr., A. D’ATENA, Una costituzione senza costituzione per I’Europa, in Dir. soc.,
2009, 202 ss.

©1 Si veda, S. PANUNZIO, I diritti fondamentali e le Corti in Europa, cit., 12 ss.; M CAR-
TABIA, L'untversalita dei diritti umani nell eta dei «<nuovi diritti», in Quad. cost., 2009, 544
ss. Si veda la sent. Corte di Giustizia del 24.4.2012, caso 571/10, sul caso Kamberaj, in
cui si il Giudice europeo afferma che gli Stati membri devono assicurare, per il consegui-
mento di prestazioni assistenziali, il rispetto del principio di parita di trattamento dei ti-
tolari del permesso CE nei confronti dei cittadini nazionali e i principi contenuti nella
Carta, tra cui, in particolare, il par. 3 dell’art. 34, che cosi dispone: «Al fine di lottare con-
tro Iesclusione sociale e la poverta, I'Unione riconosce e rispetta il diritto all’assistenza
sociale e all’assistenza abitativa volte a garantire un’esistenza dignitosa a tutti coloro che
non dispongano di risorse sufficienti, secondo le modalita stabilite dal diritto dell'Unione
e le legislazioni e prassi nazionali» (punti 76-81). Osserva, tuttavia, al riguardo, C. SALA-
ZAR, A Lisbon story: la Carta dei diritti fondamentali dell' Unione europea da un tormen-
tato passato... a un incerto presente?, cit., che, nella (gia citata) sentenza Zambrano della
Corte di Giustizia emerge che «i diritti universali si impongono anche a prescindere dal
loro espresso riconoscimento nel diritto positivos.
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prevalentemente economico®, al cui compimento restano, in definitiva,
funzionali. Cosi che, a fronte della concreta interferenza, operata dalla
normativa sovranazionale, nella dimensione sociale, I'interesse europeo
in materia sembrerebbe conservare, tuttora, carattere recessivo rispetto
ad altri obiettivi, ritenuti, alla luce dei Trattati, meritevoli di un preva-
lente apprezzamento: dal contenimento del disavanzo (art. 126 TFUE ex
104 TCE) alla «competitivita dell’economia dell’'Unione» (art. 151
TFUE)®.

2 Tn questo senso, osserva M. LUCIANI, Diritti sociali e integrazione europea, in Pol.
dir., 2000, 378, riferendosi all’art. 42 del TCE (ora art. 48 TFUE), che «la previsione del
Trattato [...] inquadra il diritto all’ottenimento delle prestazioni di sicurezza sociale nel
contesto della liberta di circolazione, visto che le misure da adottarsi sono appunto
quelle ritenute “necessarie per I'instaurazione della libera circolazione dei lavoratori”. I
diritti che ne scaturiscono sono dunque meri accessori di tale liberta (il vero super-di-
ritto presente nei Trattati) e vengono garantiti solo in quanto funzionali al suo pieno go-
dimento». Di segno diverso — perché pitl autenticamente “a vocazione sociale” — appare,
perd, la recente Risoluzione del Parlamento europeo del 20 ottobre 2010 sul ruolo del
reddito minimo nella lotta contro la poverta e la promozione di una societa inclusiva in
Europa (2010/2039(INT)) (2012/C 70 E/02), su cui cfr. G. BRONZINI, La risoluzione del
Parlamento europeo sul reddito minimo: ultima tappa verso l'adozione di una direttiva
quadro”. Dalle politiche sull’ occupazione alle politiche di cittadinanza, in www.european-
rights.eu.

V., M. LUCIANI, Diritti sociali e integrazione europea, cit., 372, per il quale «obiet-
tivo dell’azione della Comunita e degli Stati sono alcuni interessi sociali oggettivi: occu-
pazione; protezione sociale adeguata; dialogo sociale, etc. Non, appunto, la protezione
dei diritti sociali come situazioni soggettive individuali». Si, veda, ancora, al riguardo, il
gia citato “Rapporto Simitis” in cui si conclude che «se i riferimenti generali ad altre
convenzioni suggeriscono I’equivalenza dei diritti fondamentali, indipendentemente dal
documento in cui essi figurano, le principali fonti dei diritti sociali fondamentali, vale a
dire, la Carta sociale europea e la Carta comunitaria, sono considerate, in realta, solo
come una base per le politiche comunitarie. L’impressione che se ne ricava ¢&, inevitabil-
mente, quella di un approccio selettivo nei confronti dei diritti fondamentali, nonché di
una valutazione selettiva dell’ importanza di questi ultimi. Taluni diritti beneficiano del
massimo livello di protezione, in parte per la possibilita di difenderli per via giudiziaria.
Altri, invece, quali i diritti sociali, rischiano di vedersi relegati allo stato di semzplici aspi-
razioni delle istituzioni dell’'Unione europea e dei suoi Stati membri». Sulla giurispru-
denza della Corte di Giustizia, nel complesso «propensa a favorire I'integrazione econo-
mica europea su basi neoliberiste» v. M. CARTABIA, [ diritti fondamentali in Europa dopo
Lisbona: verso nuovi equilibri?, cit., 225. Analogamente, mette 1’accento sul ruolo della
Corte di Giustizia in qualita di garante dei diritti di carattere economico, a prevalenza
di quelli civili e di quelli pitt schiettamente sociali F. SORRENTINO, I dzritti fondamentali
in Europa dopo Lisbona (considerazioni preliminarz), in Corr. giur., 2/2010, 146. Sugli ele-
menti di innovazione riconducibili al Trattato di Lisbona, v., A. SPADARO, I diritti sociali
di fronte alla crisi (necessita di un nuovo “modello sociale europeo”: pin sobrio, solidale e
sostenibile), Relazione al convegno su I diritti sociali dopo Lisbona. 1l ruolo delle Corti.
I/ caso italiano, Il diritto del lavoro fra riforme delle regole e vincoli di sistema, Reggio Ca-
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Obiettivi, quelli economici, a cui non ¢ sfuggito, d’altra parte, nean-
che I'accoglimento, all’interno dei Trattati istitutivi, del principio di non
discriminazione, la cui originaria vocazione funzionale era, pertanto, al-
quanto distante dall’esigenza di tutela dei diritti®.

labria, 5 novembre 2011, in www.rivistaaic.it, 4/2011; S. GIUBBONL, I diritti sociali nel-
I'Unione europea dopo il Trattato di Lisbona. Paradossi, rischi e opportunita, cit.; S. GAM-
BINO, I diritti sociali fra costituzioni nazionali e costituzionalismo europeo, in www.fede-
ralismi.it, 24/2012, 8 ss.

% V., F. SORRENTINO, L’eguaglianza nella giurisprudenza della Corte costituzionale e
della Corte di Giustizia delle Comunita europee, in AA.NV., Corte costituzionale e principio
di eguaglianza, Atti del Convegno in ricordo di Livio Paladin, Padova 2 aprile 2001, Pa-
dova 2002, 123 ss.; ID., L'eguaglianza nella giurisprudenza della Corte costituzionale e
della Corte di giustizia delle Comunita europee, cit., 184 ss.; E. DI SALVATORE, Principio di
non discriminazione, diritto comunitario e Carta dei divitti fondamentali dell’UE, in A.
D’ATENA, P. GROSSI ( a cura di), Diritto, diritti e autonomie. Tra Unione europea e riforme
costituzionali, Milano 2003, 131 ss.; E. GHERA, I/ principio di eguaglianza nella Costitu-
zione italiana e nel diritto comunitario, cit., 210 ss. Cfr., M. LUCIANI, Diritti sociali e inte-
grazione europea, cit., 376, il quale, in relazione al principio di non discriminazione tra i
sessi, sottolinea che «non appartiene al patrimonio di principi “sociali” in senso proprio,
ma costituisce semplicemente una manifestazione del comune principio di eguaglianza
formale. Il fatto che esso intenda mettere fine a pratiche sociali consolidate ha dato ori-
gine all’equivoco, ma la differenza concettuale & chiarissima: il tema dei diritti sociali e
della politica sociale si connette, sin dall’origine, ai rapporti tra classi socialz, e cioé ai rap-
porti tra gruppi differenziati per la collocazione nel processo produttivo e per le condi-
zioni economiche, secondo parametri di classificazione ben diversi da quello del sesso
(anche se, ovviamente, la caratterizzazione di genere pud incidere sulle condizioni sociali
o economiche)». Sul ruolo giocato dalla giurisprudenza sovranazionale, anche nel campo
dei diritti sociali, attraverso I'applicazione del principio di non discriminazione, si ve-
dano, pero, le note sentt. 19 gennaio 2010, C-555/07, Kiiciikdeveci, e la precedente 22 no-
vembre 2005, C-144/04, Mangold. Cfr., C. SALAZAR, A Lisbon story: la Carta dei diritti
Jondamentali dell’'Unione europea da un tormentato passato... a un incerto presente?, cit.;
A. ALLAMPRESE, G. BRONZINI, Cittadini stranieri e discriminazione nell’accesso a presta-
zioni sociali a carattere essenziale: la Corte di Giustizia valorizza la Carta di Nizza, in
www.europeanrights.eu; L. RONCHETTI, Del caso Kiikiikdeveci ovvero dell efficacia travol-
gente del diritto comunitario. Solo di quello antidiscriminatorio?, in Giur. cost., 2010, 2737
ss.; S. GIUBBONI, Dzritti e solidarietd in Europa. I modelli sociali nazionali nello spazio giu-
ridico europeo, cit., 163, il quale evidenzia come «la giurisprudenza della Corte abbia ra-
dicato nel diritto sopranazionale un incisivo principio di eguaglianza sostanziale “tra stra-
nieri”, operante sulla base della mera condivisione dello stazus di cittadinanza europeas.
Il ruolo della giurisprudenza sovranazionale per I'affermazione di un dovere di solidarieta
in favore dei cittadini europei in possesso di determinati requisiti ¢ sottolineato anche da
P. CARROZZA, Noi e gli altri. Per una cittadinanza fondata sulla residenza e sull’adesione ai
doveri costituzional, cit., 45 s.



La condizione giuridica dello straniero 311

4. L’ “Integrazione delle tutele”, in relazione al trattamento dello stra-
niero

Premesso, dunque, che la questione della condizione giuridica degli
stranieri appare tutt’altro che ignorata in sede internazionale ed europea,
I'interrogativo che si pone ¢ quanto “pesino” — “riversandosi” nell’ordi-
namento — tali sollecitazioni esterne.

E noto, al riguardo, che la Corte costituzionale & giunta a sostenere,
in una recente occasione®, che, al principio di non discriminazione, do-
vrebbe riconoscersi la qualifica di norma consuetudinaria internazio-
nale®, con la conseguenza di ammetterlo ad entrare nell’ordinamento
dalla porta principale dell’art. 10, comma 1, Cost.*” e a derogare, se del
caso, anche a norme costituzionali®®. Ne discenderebbe, peraltro, il risul-
tato, non trascurabile, di ancorare saldamente il sindacato sulle eventuali
violazioni nelle mani dello stesso Giudice costituzionale.

Poiché, pero, la Corte si astiene dall’argomentare il fondamento di

® 11 riferimento ¢ alla sent. n. 306 del 2008 in cui si legge «tra le norme del diritto
internazionale generalmente riconosciute rientrano quelle che, nel garantire i diritti fon-
damentali della persona indipendentemente dall’appartenenza a determinate entita poli-
tiche, vietano discriminazioni nei confronti degli stranieri, legittimamente soggiornanti
nel territorio dello Stato». Cfr., sul punto, A. GUAZZAROTTI, Lo straniero, i diritts, ['ugua-
glianza, cit., 87 ss.

% Sulla formazione e rilevazione delle norme internazionali generali, v., ad esempio,
A. CASSESE, P. GAETA (a cura di), Diritto internazionale, Bologna, 2006, 220 s.; B. CON-
FORTI, Diritto internazionale, Napoli 2010, 35 ss.; G. ZICCARDI CAPALDO, Diritto globale.
Il nuovo diritto internazionale, Milano 2010, 56 ss.

7 Afferma, infatti, la Corte, nella sent. n. 311 del 2009, che il giudice ¢ tenuto a sol-
levare la questione di costituzionalita, con riferimento all’art. 10, primo comma, Cost.,
ove si tratti di una norma convenzionale ricognitiva di una norma del diritto internazio-
nale generalmente riconosciuta. Cfr., O. POLLICINO, Margine di apprezzamento, art 10,
c.1, Cost. e bilanciamento “bidirezionale”: evoluzione o svolta nei rapports tra diritto in-
terno e diritto convenzionale nelle due decisioni nn. 311 e 317 del 2009 della Corte costi-
tuzionale, nel Forum di Quaderni costituzionali; G. TESAURO, Costituzione e norme
esterne, in Dir. Un. Eur., 2009, 195 ss. Analoga affermazione ¢ ribadita nella piti recente
sent. n. 264 del 2012. In una recente occasione, peraltro, la Corte ha dichiarato non fon-
data la questione di legittimita di un norma del c.p.p. (dell’art. 630 comma 1, lett. a), per
erronea individuazione del parametro, rinvenuto, appunto, dal giudice @ gzo, nell’art. 10,
comma 1, Cost. (sent. n. 129 del 2008).

6 Cfr., A. D’ATENA, Adattamento del diritto interno al diritto internazionale, cit., 6;
Ip., L’adattamento dell’ordinamento interno al diritto internazionale, cit., 190 ss. In senso
diverso, M. LUCIANI, Cittadini e stranieri come titolari dei diritti fondamentali. L'espe-
rienza italiana, cit., 230 ss.; ID., La Costituzione italiana e gli ostacoli all'integrazione eu-
ropea, in Pol. dir., 1992, 562 ss.



312 STEFANIA MABELLINI

tale conclusione e, d’altra parte, ¢ dato riscontrare, nel panorama com-
parato, un’applicazione giurisdizionale tutt’altro che univoca del princi-
pio di non discriminazione® — ora esteso a comprendere gli stranieri
tutti’’; ora, invece, limitato agli immigrati “titolati” a permanere legitti-
mamente sul territorio dello Stato ospitante’; ora, infine, circoscritto ai
soli lavoratori immigrati’? — si puo ritenere che la sua operativita sia tut-
tora riconducibile principalmente a fonti convenzionali.

Questa constatazione accresce, pero, anziché ridurle, le problemati-
che.

La Convenzione europea dei diritti dell'uomo, che, come accennato,
attraverso il principio di non discriminazione, gioca un ruolo di primo
piano in materia, ¢, difatti, zza — ma non 'unica — fonte internazionale
pattizia, dotata di implicazioni di carattere sociale ed economico a van-
taggio degli stranieri.

Vero & che la giurisprudenza costituzionale, a partire dalle storiche
sentenze del 2007, sembra aver riservato, alla CEDU, piu che alle altre
fonti pattizie internazionali, uno speciale “riguardo”. Tuttavia, la Con-
venzione europea non pare destinata ad occupare in solitudine la posi-
zione privilegiata di parametro interposto di costituzionalita ex art. 117,
comma 1, Cost.

Infatti, esprimendosi expressis verbis solo di recente, la Corte — supe-
rando precedenti pronunce in cui sembravano evocati, per lo piti, come
argomenti ad abundantiam”, senza determinare, cio¢, una davvero per-

V., A. GUAZZAROTTI, Lo straniero, i diritti, 'uguaglianza, cit., 90 ss.

7 Opinién Consultiva, sollecitata dal Messico, OC-18/03 del 17 settembre 2003,
della  Corte  Interamericana  De  Derechos ~ Humanos,  reperibile  in
www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_18_esp.pdf. Su cui v., F. BIONDI DAL MONTE,
Immigrazione e welfare: condizioni di accesso e principio di non discriminazione, cit., 1116.

7L E Pinterpretazione offerta dalla Corte, nella sent. n. 306 citata.

72 11 riferimento & al parere reso dal’UNAR all'INPS ed al Ministero del Lavoro
(prot. n. 1019-1020/UNAR del 10 ottobre 2007, reperibili nel sito www.stranieriinitalia.
#8), su cui v., E. BIONDI DAL MONTE, Izmigrazione e welfare: condizioni di accesso e prin-
cipio di non discriminazione, cit., 1117.

7 Si consideri la sent. n. 80 del 2010 (e, nella stessa prospettiva, la n. 329 del 2011)
in cui la Corte, all'interno dell’ampio quadro normativo internazionale evocato dal remit-
tente, in riferimento alla sospettata incostituzionalita di alcuni articoli della legge 24 di-
cembre 2007, n. 244 (Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e pluriennale
dello Stato — legge finanziaria 2008), si limita a richiamare (punto 4. del Cons. n dir.) «la
recente Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti delle persone con disabilita, adottata
dall’Assemblea generale delle Nazioni Unite il 13 dicembre 2006, entrata in vigore sul
piano internazionale il 3 maggio 2008 e ratificata e resa esecutiva dall’Ttalia con legge 3
marzo 2009, n. 18, il cui art. 24 statuisce che gli Stati Parti «riconoscono il diritto delle
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cepibile soluzione di continuita rispetto agli orientamenti pregressi’* — ha
riconosciuto un ruolo analogo, a quello finora rivestito dalla CEDU, ad
altri obblighi internazionali, resi esecutivi con legge”.

persone con disabilita all’istruzione». Analogamente, si veda la di poco successiva n. 93,
in cui, al punto 7 del Cons . in dir, si dichiara fondata per violazione dell’art. 117, primo
comma, Cost., la censura di costituzionalita dell’art. 4 della legge 27 dicembre 1956, n.
1423 (Misure di prevenzione nei confronti delle persone pericolose per la sicurezza e per
la pubblica moralita) e dell’art. 2-ter della legge 31 maggio 1965, n. 575 (Disposizioni
contro la mafia), ritenuti contrastanti con I'art. 6, paragrafo 1, della CEDU, cosi come in-
terpretato dalla Corte europea, il quale, a sua volta, esprimerebbe un principio, quello di
pubblicita delle udienze giudiziarie, «consacrato anche in altri strumenti internazionali,
quale, in particolare, il Patto internazionale di New York relativo ai diritti civili e politici,
adottato il 16 dicembre 1966 e reso esecutivo con legge 25 ottobre 1977, n. 881 (art. 14)
», nonché oggi ulteriormente confermato dall’ «art. 47, paragrafo 2, della Carta dei diritti
fondamentali dell’'Unione europea (cosiddetta Carta di Nizza), recepita dall’art. 6, para-
grafo 1, del Trattato sull'Unione europea, nella versione consolidata derivante dalle mo-
difiche ad esso apportate dal Trattato di Lisbona del 13 dicembre 2007 ed entrata in vi-
gore il 1° dicembre 2009» (corsivo nostro).

7+ Si veda la sent. n. 393 del 2006 in cui, al punto 6.1., il Giudice costituzionale os-
serva che, in relazione al Patto internazionale relativo ai diritti civili e politici adottato a
New York il 16 dicembre 1966, ratificato e reso esecutivo con legge 25 ottobre 1977, n.
881, «va ricordata la forza giuridica che questa Corte ha piti volte riconosciuto alle norme
internazionali relative ai diritti fondamentali della persona (...) In particolare, a propo-
sito del Patto di New York, con la sentenza n. 15 del 1996 si ¢ affermato che le sue norme
non possono essere assunte «in quanto tali come parametri nel giudizio di costituzionalita
delle leggi» (cosicché «una loro eventuale contraddizione da parte di norme legislative in-
terne non determinerebbe di per sé — cio¢ indipendentemente dalla mediazione di una
norma della Costituzione — un vizio d’incostituzionalita»), ma che cid «non impedisce di
attribuire a quelle norme grande importanza nella stessa interpretazione delle corrispon-
denti, ma non sempre coincidenti, norme contenute nella Costituzione».

7 Sent. n. 7 del 2013, in cui, accogliendo la questione di costituzionalita di una
norma del codice penale (art. 569), la Corte rileva che «la questione risulta fondata anche
sul versante della necessaria conformazione del quadro normativo agli impegni interna-
zionali assunti dal nostro Paese sul versante specifico della protezione dei minori. (...)
vengono qui in discorso, guali norme interposte rispetto al principio sancito dall’art. 117,
primo comma, Cost., una serie di importanti — e per quel che qui rileva, del tutto univoct
— strumenti di carattere pattizio. La disciplina oggetto di impugnativa, infatti, viene a porsi
in evidente ed insanabile frizione, anzitutto con la Convenzione sui diritti del fanciullo,
fatta a New York il 20 novembre 1989, ratificata e resa esecutiva in Italia con legge 27
maggio 1991, n. 176 (Ratifica ed esecuzione della convenzione sui diritti del fanciullo,
fatta a New York il 20 novembre 1989), posto che I’art. 3, primo comma, di tale Conven-
zione stabilisce che “In tutte le decisioni relative ai fanciulli di competenza sia delle isti-
tuzioni pubbliche o private di assistenza sociale, dei tribunali, delle autorita amministra-
tive o degli organi legislativi, I'interesse superiore del fanciullo deve essere una conside-
razione preminente”. Del pari viene in discorso anche la Convenzione europea
sull’esercizio dei diritti dei fanciulli, adottata dal Consiglio d’Europa a Strasburgo il 25
gennaio 1996, ratificata e resa esecutiva con legge 20 marzo 2003, n. 77 (Ratifica ed ese-
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E da chiedersi se, tra questi — nonostante il diverso orientamento in-
cidentalmente manifestato, in una occasione, dalla Corte costituzionale”
—, possa essere annoverata anche la Carta sociale europea’, alla quale,
per un verso, non ¢ abbinata, a livello internazionale, una autentica tutela
giurisdizionale’, per Ialtro, la stessa Unione europea — pur avendo pro-

cuzione della Convenzione europea sull’esercizio dei diritti dei fanciulli, fatta a Stra-
sburgo il 25 gennaio 1996), la quale, nel disciplinare il processo decisionale nei procedi-
menti riguardanti un minore, detta, all’art. 6, le modalita cui 'autorita giudiziaria deve
conformarsi “prima di adottare qualsiasi decisione”, stabilendo che I’autorita stessa deve
“esaminare se dispone di informazioni sufficienti in vista di prendere una decisione nel-
I'interesse superiore del fanciullo”» (corsivo nostro). Si veda, V. MANES, La Corte costitu-
zionale ribadisce l'irragionevolezza dell’art. 569 c.p. ed aggiorna la “dottrina” del “parame-
tro interposto” (art. 117, comma primo, Cost.), in www.penalecontemporaneo.it, 4 ss. V.,
sugli effetti riconducibili alla previsione contenuta nel comma 1 dell’art. 117 Cost., A.
D’ATENA, La nuova disciplina costituzionale dei rapporti internazionali e con I'Unione Eu-
ropea, in Rass. parl., 2002, 922 ss.; ID., Lezion: di diritto costituzionale, Torino, 2012, 188
ss., G. TESAURO, Costituzione e norme esterne, in Dir. Un. Eur., 2009, 195 ss. Rileva il ri-
schio di «appiattire I'universo dei trattati inernazionali collocandoli tutti, nella gerarchia
normativa italiana, sullo stesso gradino altissimo», L. CONDORELLI, La Corte costituzio-
nale e adattamento dell ordinamento italiano alla CEDU o a qualsiasi obbligo internazio-
nale?, in Dir. um. e dir. internaz., 2008, 306.

76 Nell’'ord. n. 434 del 2005 ritiene, infatti, il Giudice costituzionale «che le disposi-
zioni della Carta sociale europea non [integrino] «obblighi internazionali» previsti dal-
lart. 117, primo comma, Cost., ma [costituiscano] «impegni di carattere generalissimo,
obiettivi da perseguire nell’ambito delle relazioni internazionali, come tali non diretta-
mente applicabili ai singoli rapporti».

77 Fatta a Strasburgo il 3 maggio 1996, ratificata e resa esecutiva in virtd della legge
9 febbraio 1999, n. 30 (Ratifica ed esecuzione della Carta sociale europea, riveduta, con
annesso, fatta a Strasburgo il 3 maggio 1996), entrata in vigore il 1° settembre 1999 (a se-
guito dello scambio degli strumenti di ratifica avvenuto il 6 luglio 1999). Ad essa, va ad
aggiungersi la Carta comunitaria dei diritti sociali fondamentali dei lavoratori, adottata
nel corso del Consiglio europeo di Strasburgo nel 1989, a cui, comunque, non si ricono-
scono effetti giuridici. Per un panoramica sulle convenzioni a tutela dei diritti umani, ri-
levanti anche per il trattamento degli stranieri, cfr., B. NASCIMBENE-C. FAVILLI, Straniero
(tutela internazionale), in S. CASSESE (diretto da), Dizionario di diritto pubblico, V1, Mi-
lano 2006, 5799 ss.; R. CHERCHI, Lo straniero e la Costituzione. Ingresso, soggiorno, allon-
tanamento, cit., 39 ss.

8 Cfr., G. GUIGLIA, Le prospettive della Carta sociale europea, nel Forum di Quaderni
costituzionali, 2, nt. 6; E. STRAZIUSO, La Carta sociale del Consiglio d’Europa e 'organo di
controllo: il Comitato europeo dei diritti sociali. Nuovi sviluppi e prospettive di tutela, co-
municazione al Convegno annuale dell’ Associazione “Gruppo di Pisa”, “T diritti sociali:
dal riconoscimento alla garanzia. Il ruolo della giurisprudenza”, Trapani, 8-9 giugno
2012, in www.gruppodipisa.it, 9 ss.; A. SPADARO, [ diritti sociali di fronte alla crisi (neces-
sitd di un nuovo “modello sociale europeo”: pin sobrio, solidale e sostenibile), cit., 10 ss.; S.
GAMBINO, Les droits sociaux dans le constitutionnalisme contemporain et dans le droit de
I'Union Européenne, in www.federalismi.it, 2011/21, 12 ss.
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clamato il proprio «attaccamento»’” — non ha, ad oggi, aperto la strada al
formale accoglimento nell’interno dei Trattati®.

Pur con le limitazioni soggettive in essa contemplate nei confronti di
immigrati irregolari e di cittadini di Paesi non contraenti®!, non potrebbe
ignorarsi 'impatto di questa fonte per 'attribuzione, agli stranieri, di di-
ritti a contenuto sociale ed economico®.

Impatto che non sarebbe smentito neanche dal prevalente carattere
non-self executing delle clausole pattizie®’, potendo, esse, comunque, sia

7 Si veda il Preambolo al Trattato sull’'Unione europea (modificato, appunto, dal
Trattato di Amsterdam), nonché I'art. 151 TFUE (ex art. 136 TCE) «L’Unione e gli Stati
membri, tenuti presenti i diritti sociali fondamentali, quali quelli definiti nella Carta so-
ciale europea firmata a Torino il 18 ottobre 1961 e nella Carta comunitaria dei diritti so-
ciali fondamentali dei lavoratori del 1989, hanno come obiettivi la promozione dell’occu-
pazione, il miglioramento delle condizioni di vita e di lavoro, che consenta la loro parifi-
cazione nel progresso, una protezione sociale adeguata, il dialogo sociale, lo sviluppo
delle risorse umane atto a consentire un livello occupazionale elevato e duraturo e la lotta
contro 'emarginazione. A tal fine, 'Unione e gli Stati membri mettono in atto misure che
tengono conto della diversita delle prassi nazionali, in particolare nelle relazioni contrat-
tuali, e della necessita di mantenere la competitivita dell’economia dell’'Unione. Essi ri-
tengono che una tale evoluzione risultera sia dal funzionamento del mercato interno, che
favorira I'armonizzarsi dei sistemi sociali, sia dalle procedure previste dai trattati e dal
ravvicinamento delle disposizioni legislative, regolamentari e amministratives». V., M. LU-
CIANI, Diritti sociali e integrazione europea, cit., 367 ss.; M. RUOTOLO, La “funzione erme-
neutica” delle Convenzioni internazionali sui diritti umani nei confronti delle disposiziont
costituzional, cit., 313 ss.; A. Rizz0, La funzione “sociale” del principio di uguaglianza e
del divieto di discriminazioni nel diritto dell' Unione europea, cit., 46 s. Rileva A. SPADARO,
I diritti sociali di fronte alla crisi (necessita di un nuovo “modello sociale europeo”: piil so-
brio, solidale e sostenibile), cit., 13 s., che «stranamente viene sottovalutata I'importanza,
non teorica ma pratica, di tale fonte internazionale opportunamente revisionata nel 1996,
forse per una maggiore esposizione pubblica delle fonti comunitarie».

8 Cfr., M. LUCIANI, Diritti sociali e integrazione europea, cit., 367 ss.; G. BRONZINI,
Tutela dei disoccupati, lotta alla poverta’ e contrasto dell’esclusione sociale nell’ Europa del
“dopo Lisbona”, Relazione rivista per il Convegno organizzato dal Consiglio nazionale fo-
rense su “La salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali”, Celebra-
zione dei LX anni della firma della Convenzione Europea, Roma, 17-19 Giugno 2010, in
www.europeanrights.eu.

81 Si consideri I’Annesso alla Carta sociale europea (riveduta) “Portata della Carta
sociale europea (riveduta) per quanto concerne le persone protette”. Pill recentemente,
comunque, tali prescrizioni sembrerebbero sottoposte ad interpretazioni “espansive”, se-
condo quanto osservato da G. GUIGLIA, Le prospettive della Carta sociale europea, cit.; O.
DE SCHUTTER, La contribution de la Charte sociale européenne a ['intégration des Roms
d’Europe, in http://leuropedeslibertes.u-strasbg.fr.

82 Rileva, comunque, che tra i giudici comuni permane uno «scarso interesse per la
Carta, anche dopo I'entrata in vigore del novellato primo comma dell’art. 117 Cost.», G.
GUIGLIA, Le prospettive della Carta sociale europea, cit., 22.

8 Sul riconoscimento dell’immediata precettivita delle norme della Convenzione eu-
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riversare, nell’ordinamento, il loro contenuto programmatico®, con I’ef-
fetto immediato — non difformemente da quanto affermato per i disposti
costituzionali di analogo tenore® — di incidere sui principi generali del
diritto e di provocare I'illegittimita delle norme, anche di rango primario,
con esse contrastanti.

Analogo interrogativo potrebbe porsi, del resto, in relazione alle
Convenzioni O.I.L. in tema di sicurezza sociale dei lavoratori migranti®.

ropea dei diritti dell’'uomo da parte della giurisprudenza di legittimita, cfr., sent. Cass.
pen., Sez. I, 32678/06, Somogy:. V., gia, sent. SS.UU., 23 novembre 1988 n. 15, dep. 8
maggio 1989, Polo Castro, in cui si afferma che «le norme della Convenzione europea per
la salvaguardia dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali, salvo quelle il cui con-
tenuto sia da considerarsi cosi generico da non delineare specie sufficientemente puntua-
lizzate, sono di immediata applicazione nel nostro paese e vanno concretamente valutate
nella loro incidenza sul pitt ampio complesso normativo che si & venuto a determinare in
conseguenza del loro inserimento nell’ordinamento italiano; la “precettivita” in Italia
delle norme della convenzione consegue dal principio di adattamento del diritto italiano
al diritto internazionale convenzionale per cui ove I'atto o il fatto normativo internazio-
nale contenga il modello di un atto interno completo nei suoi elementi essenziali, tale cioe
da poter senz’altro creare obblighi e diritti, ’adozione interna del modello di origine in-
ternazionale & automatica (adattamento automatico), ove invece 1’atto internazionale non
contenga detto modello le situazioni giuridiche interne da esso imposte abbisognano, per
realizzarsi, di una specifica attivita normativa dello Stato». V., inoltre, in sede penale,
Cass., Sez. 17, 12 maggio 1993 n. 2194, Medrano; nonché, in sede civile, Cass., SS.UU.,
10 luglio 1991 n. 7662. Sulla capacita di resistenza delle norme di adattamento alla
CEDU, all’abrogazione ad opera di successive leggi ordinarie, ¢ il caso di rilevare che la
sent. Corte cost. n. 10 del 1993, nonostante non sia stata confermata da successive pro-
nunce, risultava, comunque, frequentemente invocata dalla giurisprudenza comune. V.
sul punto, A. GUAZZAROTTI, La CEDU e ['ordinamento nazionale: tendenze giurispruden-
zali e nuove esigenze teoriche, in Quad. cost., 2006, 498, nt. 28.

8 Si tratta, peraltro, degli effetti ascrivibili all’'ordine di esecuzione riferito a clausole
pattizie non-self executing. V., A. D’ ATENA, L’adattamento dell ordinamento interno al di-
ritto internazionale, cit., 181 s.

% Cfr., V. CRISAFULLI, La Costituzione e le sue disposizioni di principio, in ID., Stato, po-
polo, governo, lllusioni e delusioni costituzionali, Milano 1985, 53 ss.; A. D’ATENA, I prin-
cipt ed i valori costituzionalr, in ID., Lezioni di diritto costituzionale, cit., 26 ss. Sulle conse-
guenze dell’inattuazione dei disposti costituzionali, cfr., S. BARTOLE, Princip: del diritto (dir.
cost.), in Enc. dir., XXXV, Milano 1986, 514 ss.; P. GROSSI, Attuazione ed inattuazione della
Costituzione, Milano 2002, 15 ss; C. COLAPIETRO, La giurisprudenza costituzionale nella
crisi dello Stato sociale, Padova 1996, 327 ss.; M. AINIS, Soggetti deboli nella giurisprudenza
costituzionale, in Pol. dir., 1999, 33 ss.; V. ONIDA, Eguaglianza e diritti sociali, in AANV.,
Corte costituzionale e principio di eguaglianza, Atti del Convegno in ricordo di Livio Pala-
din, Padova 2 aprile 2001, Padova 2002, 104 ss.; B. PEZZINI, La decisione sui diritti sociali.
Indagine sulla struttura costituzionale dei diritti sociali, Milano 2001, 189 ss.; D. MORANA,
La salute nella Costituzione italiana. Profili sistematici, Milano 2002, 88 ss.

8 Si considerino le Convenzioni nn. 97 del 1949, 102 del 1952, 118 del 1962, 143 del
1975.
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Resta il fatto, condivisibilmente rilevato in dottrina, che, alla astratta
«moltiplicazione dei diritti» possa corrispondere — piu che la «massima
espansione delle garanzie», evocata e, in seguito, ribadita, dalla giuri-
sprudenza costituzionale, nelle sentt. nn. 317 del 2009 e 264 del 201257 —
un concreto effetto di «limitazione reciproca»®® e che, dalla prolifera-
zione delle fonti (non piu solo costituzionali) dei diritti®, possa conse-
guire un allentamento del sindacato accentrato®.

Esito, quest’ultimo, che potrebbe, del resto, ritenersi favorito dalla
circostanza che le norme di adattamento al diritto internazionale patti-
zio, quand’anche elevate a parametro di legittimita, presentino, pur sem-

8 In quest’ultima in particolare si legge (punto 5.4. del Cous. in dir.) che la Corte co-
stituzionale, «a differenza della Corte EDU», «opera una valutazione sistemica, e non iso-
lata, dei valori coinvolti dalla norma di volta in volta scrutinata, ed &, quindi, tenuta a quel
bilanciamento, solo ad essa spettante, che, nella specie, da appunto luogo alla soluzione
indicata». Gia nella sent. n. 348 del 2007, comunque, al punto 7 del Couns. in dir., si evo-
cava il ricorso al ragionevole bilanciamento. V., E. LAMARQUE, G/ effett: delle sentenze
della Corte di Strasburgo secondo la Corte costituzionale italiana, in Corr. giur., 2010, 961
ss.; G. UBERTIS, Sistema multilivello dei diritti fondamentali e prospettiva abolizionista del
processo contumaciale, in Giur. cost., 2009, 4765 ss.; E. BILANCIA, Con ['obiettivo di assicu-
rare [effettivita degli strumenti di garanzia la Corte costituzionale italiana funzionalizza il
«margine di apprezzamentoy statale, di cui alla giurisprudenza CEDU, alla garanzia degli
stessi diritti fondamentali, ivi, 4772 ss.; D. BUTTURINL, La partecipazione paritaria della Co-
stituzione e della norma sovranazionale all elaborazione del contenuto indefettibile del di-
ritto fondamentale. Osservazioni a margine di Corte cost. n. 317 del 2009, in Giur. cost.,
2010, 1816 ss.

8 Cosi, E. GIANFRANCESCO, Incroci pericolosi: Cedu, Carta dei diritti fondamentali e
Costituzione italiana tra Corte costituzionale, Corte di giustizia e Corte di Strasburgo, cit., 3.
Sul punto, si veda, gia, M. LUCIANI, Costituzionalismo irenico e costituzionalismo polemico,
in Giur. cost., 2006, 1658 ss.; ID., Le funzioni sistemiche della Corte costituzionale, oggi, e
Uinterpretazione “conforme a”, in www.federalismi.it, 12 ss.

% Sulla «sovrabbondanza di fonti di riferimento per la tutela dei diritti», v. M. CAR-
TABIA, I diritti fondamentali in Europa dopo Lisbona: verso nuovi equilibri?, cit., 223, la
quale osserva che «l’eccesso di documenti e carte in tema di diritti potrebbe anche trasfor-
marsi in un fattore non secondario di indebolimento della posizione del cittadino euro-
peo».

% Cfr., M. LUCIANL, Le funzion: sistemiche della Corte costituzionale, 0ggi, e ['interpre-
tazione “conforme a”’, in www federalismiit, 13; M CARTABIA, L'universalita dei diritti
umani nell’eta dei «nuovi diritti», cit., 560 ss.; E. GIANFRANCESCO, Incroci pericolosi: Cedu,
Carta dei diritti fondamentali e Costituzione italiana tra Corte costituzionale, Corte di giu-
stizia e Corte di Strasburgo, cit., 2 ss. Sulla delicatezza del ruolo del giudice, che «si trova
sulla sua scrivania una folla di materiali normativi da gestire in modo accorto attraverso
un’opera interpretativa [ ...] volta ad estrarre dai documenti che ha di fronte il massimo li-
vello di tutela» v. A. RANDAZZO, Alla ricerca della tutela pin intensa dei diritti fondamentals,
attraverso il “dialogo” tra le Corti, Atti relativi al Convegno del Gruppo di Pisa su Corte co-
stituzionale e sistema istituzionale, Pisa 4 e 5 giugno 2010 in www.giurcost. org/studs.
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pre, natura zon costituzionale, dovendosi, cosi, ritenere superato il prin-
cipale ostacolo all’estensione dei modelli interpretativi gia invalsi per il
diritto sovranazionale”.

Tuttavia, poiché la normativa internazionale pattizia ha, come non in-
consueto terreno di intervento, la materia dei diritti umani, & inevitabile
che, piu di quella sovranazionale®™; si trovi a “reagire” in modo sésterza-
tico con i disposti costituzionali, spianando, cosi, la strada, in sede di ap-
plicazione, a qualche perplessita. Il rischio ¢ che sia, in definitiva, la giu-
risdizione ordinaria a farsi carico di effettuare delicate operazioni di bi-
lanciamento tra diritti ed interessi costituzionali®’, finendo, cosi, in via di
fatto, per esercitare un giudizio di costituzionalita a carattere diffuso’™

oL Cfr., sul punto, A. D’ATENA, Interpretazioni adeguatrici, diritto vivente e sentenze
interpretative della Corte costituzionale, in AANV., Corte costituzionale, giudici comuni e
interpretazioni adeguatrici, Atti del seminario svoltosi in Roma, Palazzo della Consulta, 6
novembre 2009, Milano 2010, 339 s., il quale problematicamente ipotizza la percorribi-
lita del sindacato diffuso, nel caso in cui il parametro sia rappresentato da norme di adat-
tamento al diritto internazionale pattizio. Queste ultime, infatti, offrono un parametro
costituito da norme non contenute nella Costituzione, per le quali «non sussisterebbero
ostacoli all'impiego del modello interpretativo usato per il diritto comunitario». Al ri-
guardo, cfr., anche G. TESAURO, Costituzione e norme esterne, in Dir. Un. Eur., 2009, 195
ss.; M. LUCIANI, Alcuni interrogativi sul nuovo corso della giurisprudenza costituzionale in
ordine ai rapporti fra diritto italiano e diritto internazionale, in Corr. giur., 2008, 201 ss. il
quale a sua volta mette in luce la presenza di presupposti «largamente comuni» per il di-
ritto convenzionale e quello comunitario che non giustificherebbero pienamente la diver-
sita di condizione (p. 205). Ad ogni modo, secondo quanto osservato da E. LAMARQUE,
Il vincolo alle leggi statali e regionali derivante dagli obblighi internazionali nella giurispru-
denza comune, Relazione presentata al Seminario dal titolo “Corte costituzionale, giudici
comuni e interpretazioni adeguatrici”, Roma, Palazzo della Consulta, 6 novembre 2009,
in www.cortecostituzionale.it, «i giudici, pur senza contravvenire formalmente ad alcuno
dei comandamenti formulati dal giudice delle leggi, di fatto si ritagliano, in modo pit o
meno ortodosso, gli spazi di discrezionalita interpretativa che consentono loro di far pre-
valere la disciplina internazionale senza passare attraverso il giudizio di costituzionalita».

°2 Del resto, ¢ proprio rispetto alle eventuali incursioni della nomativa europea nel
campo dei diritti che si ¢ affermata, anche nella giurisprudenza italiana, la dottrina dei
controlimiti. V., M. CARTABIA, “Unita nella diversita’: il rapporto tra la Costituzione euro-
pea e le Costituzioni nazionali, in Dir. Un. Eur., 2005, 582 ss.; ID., I diritti fondamentali in
Europa dopo Lisbona: verso nuovi equilibri?, cit., 224 s.; S. PANUNZIO, I diritti fondamen-
tali e le Corti in Europa, cit., 12 ss.

% Sull’approccio per valori, utilizzato dalle giurisdizioni costituzionali per risolvere i
conflitti assiologici, v., A. D’ATENA, Costituzionalismo e tutela dei diritti fondamentali, in
ID., Lezioni di diritto costituzionale, cit., 10 s.

%+ Che l'avvento dell’ordinamento sovranazionale abbia determinato una deroga ai
principi processuali relativi al sindacato di costituzionalita ¢ affermato da G. GUZZETTA,
ES. MARINI, Dzritto pubblico italiano ed europeo, cit., 559 s. Cfr., P. RIDOLA, Relazione, in
E. Sc1so (a cura di), I/ rango interno della Convenzione europea dei diritti dell’ uomo se-
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(con efficacia, ovviamente, circoscritta alle parti) ed estromettendo dal
sindacato sui diritti proprio il Giudice costituzionale. Rischio tanto piu
aggravato in considerazione del fatto che il diritto convenzionale, indivi-
duando obiettivi eterogenei e, dunque, reciprocamente in tensione, si
presterebbe naturalmente a favorire, in sede giudiziale, pericolose com-
posizioni, rimesse, in definitiva, alle soggettive preferenze assiologiche
dei giudici ordinari”.

N¢, d’altra parte, tali inconvenienti potrebbero dirsi superati — ma, al
pit, solo ridimensionati — dal canone della mera interpretazione con-
forme, trattandosi, pur sempre, come attentamente evidenziato, di una
forma di sindacato diffuso™.

In ogni caso, fino a questo momento, il riconoscimento, operato dalla
giurisprudenza costituzionale, del carattere di norma “interposta” — sog-
getta, a sua volta, ad «una verifica di compatibilita con le norme della
Costituzione»”” — delle prescrizioni internazionali pattizie, ha consentito
alla Corte di ritagliarsi un ruolo — come esplicitamente affermato, e varie
volte ribadito, in riferimento alla Convenzione EDU” —, tanto in sede di

condo la pinl recente giurisprudenza costituzionale, Roma 2008, 38, il quale osserva che «il
giudice che disapplica la legge nazionale ¢ visto con sospetto, in quanto possibile canale
di trasmissione — appunto — di un sistema “costituzionale” europeo dei diritti che poten-
zialmente insidia, o forse pitl esttamente relativizza la normativita della Costituzione sta-
tale, collocandola nel pitt ampio scenario di un gemeineuropaeisches Verfassungsrecht dei
diritti fodamentali».

V., G. RoLLA, L'influenza delle carte sovranazionali sulla configurazione legale dei
diritti e i lineamenti del sistema di giustizia costituzionale, in Pol. dir., 2012, 181 ss.

% V., A. D’ ATENA, Interpretazioni adeguatrici, diritto vivente e sentenze interpretative
della Corte costituzionale, Relazione conclusiva al Seminario “Corte Costituzionale, giu-
dici comuni, interpretazioni adeguatrici”, Corte costituzionale, Palazzo della Consulta,
Roma, 6 novembre 2009, in wwuw.cortecostituzionale.it, per il quale «’interpretazione
adeguatrice & uno dei canali attraverso cui dosi di sindacato diffuso s’immettono in un si-
stema a sindacato accentrato». Cfr., M. RUOTOLO, La “funzione ermeneutica” delle Con-
venzioni internazionali sui diritti umani nei confronti delle disposizioni costituzionall, cit.,
291 ss., il quale rileva che «da una pur sommaria analisi della giurisprudenza costituzio-
nale sembra emergere un orientamento pressoché costante nel senso di attribuire alle
norme interne anche di rango costituzionale un significato conforme, se non proprio at-
tuativo, non solo delle previgenti norme internazionali pattizie, ma anche delle dichiara-
zioni 0 convenzioni successive».

7 Sent. n. 349 del 2007, punto 6.2. del Cons. in dir.

% Tra le prime, v., le sentt. nn. 348 e 349 del 2007, 39 del 2008, 317 del 2009. Sul-
I’adesione ritenuta «molto buona, e a tratti entusiastica», da parte della giurisprudenza
comune, «ai comandamenti della Corte», v., E. LAMARQUE, I/ vincolo alle leggi statali e
regionali derivante dagli obblighi internazionali nella giurisprudenza comune, Relazione
presentata al Seminario dal titolo “Corte costituzionale, giudici comuni e interpretazioni
adeguatrici”, Roma, Palazzo della Consulta, 6 novembre 2009. Per una analisi della giu-
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sindacato di costituzionalita delle norme convenzionali, quanto di “con-
venzionalita” delle norme nazionali.

Tuttavia, & proprio in relazione a tale fonte internazionale, che il
mantenimento del percorso prescelto dalla Corte costituzionale sembra
destinato a diventare progressivamente pit insidioso.

Come noto, gia all'indomani dell’entrata in vigore del Trattato di Li-
sbona, infatti, si sono registrati, nella giurisdizione di merito, casi di di-
sapplicazione della normativa nazionale contrastante con le disposizioni
della Convenzione europea, ritenute, in ultima analisi, “comunitariz-
zate””, in forza del disposto del TUE che consente all’'Unione europea
di aderire alla CEDU (art. 6, comma 2), con il risultato di favorire — pro-
prio sulla scorta della giurisprudenza della Corte di Strasburgo, per la
quale, come accennato, al principio di non discriminazione vanno ricon-
dotte anche le prestazioni sociali di tipo non contributivo!® — I’esten-
sione agli stranieri, in via giudiziale, dell’applicazione di norme inerenti
alla sicurezza sociale!™",

E vero che, ad ora, i casi applicazione diretta della Convenzione, per

quanto autorevolmente sostenuti, sono rimasti complessivamente iso-
lati'®2,

risprudenza comune, cft., inoltre, I. CARLOTTO, I giudici comuni e gli obblight internazio-
nali dopo le sentenze n. 348 e n. 349 del 2007 della Corte costituzionale: un’analisi sul se-
guito giurisprudenziale, in http://archivio.rivistaaic.it, 28 ss.

% ... posizione anche autorevolmente sostenuta dal Consiglio di Stato, sezione IV, 2
marzo 2010, n. 1220. Cfr., G. CoLaviTTl, C. PAGOTTO, I/ Consiglio di Stato applica diret-
tamente le norme CEDU grazie al Trattato di Lisbona: I'inizio di un nuovo percorso? Nota
a Consiglio di Stato, sent. 2 marzo 2010, n. 1220, in wwuw.associazionedeicostituzionalisti.
#t, n. 00 del 02.07.2010.

100 Sulla base dell’art. 14 e I’art. 1 del Protocollo addizionale. La giurisprudenza della
Corte europea dei diritti dell’'uomo gia da tempo afferma (si veda, ad esempio, la sen-
tenza del 16 settembre 1996, Gaygusuz c. Austria, ric. n. 17371/90) il diritto di usufruire
della distribuzione di benefici pubblici aventi rilievo anche economico senza subire di-
scriminazioni. V., E. BIONDI DAL MONTE, Imzmigrazione e welfare: condizioni di accesso e
principio di non discriminazione, cit., 1109 ss.; B. PEZZINI, Lo statuto costituzionale del
non cittadino: i diritti sociali, cit., 17, nt. 15; A.O. Cozzi, Un piccolo puzze: stranieri e
principio di eguaglianza nel godimento delle prestazioni socio-assistenziali, cit., 551 ss.

101 Per una analisi di alcune pronunce con cui si ¢ effettuata direttamente la disap-
plicazione del diritto interno per contrasto con I'art. 14 CEDU e l’art. 1 Prot. n. 1 CEDU,
cfr., F. BIONDI DAL MONTE, Immigrazione e welfare: condizion: di accesso e principio di
non discriminazione, cit., 1109 ss.; I. CARLOTTO, I giudici comuni e gli obblighi internazio-
nali dopo le sentenze n. 348 e n. 349 del 2007 della Corte costituzionale: un’analisi sul se-
guito giurisprudenziale (parte 1), in Pol. dir. 2010, 76 ss., che ravvisa (pag. 80) alcuni casi
«di vera e propria ribellione del giudice comune».

102 Cfr., A. GUAZZAROTTL, La CEDU e l'ordinamento nazionale: tendenze giurispru-
denziali e nuove esigenze teoriche, in Quad. cost., 2006, 498 ss.
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E, perd, prevedibile che la futura adesione dell’'UE alla Convenzione
europea — attualmente oggetto di negoziati'® — non resti senza conse-
guenze, come, del resto, la Corte costituzionale ha lasciato intendere in
una recente occasione'™,

Ma non ¢ tutto. Non si puo, infatti, ragionevolmente escludere
che, ad analoghe applicazioni dirette del principio di non discrimina-
zione — fin da ora — si possa pervenire — nonostante la Corte costitu-
zionale I’abbia finora fatta oggetto di richiami in forme non dissimili
da quelle sperimentate per la CEDU, assorbendo, in definitiva, il re-
gime giuridico di quella in questa e non viceversa'® — attraverso la

103 Sui negoziati relativi all’adesione dell’UE alla CEDU, in corso tra la Commissione
europea ed il Consiglio d’Europa, si veda, A. T1ZzZANO, Les Cours européennes et l'adhé-
sion de I"Union a la CEDH, in Dir. Un. Eur., 2011, 29 ss. V., inoltre, la sent. Corte cost.
n. 80 del 2011, punto 5.3 del Cons. in dir., in cui si rileva che, non essendo ancora avve-
nuta tale adesione, «la statuizione del paragrafo 2 del nuovo art. 6 del Trattato resta [...]
allo stato, ancora improduttiva di effetti. La puntuale identificazione di essi dipendera
ovviamente dalle specifiche modalitad con cui I'adesione stessa verra realizzata». Al ri-
guardo, si ¢ espressa anche la Corte di Giustizia (Grande Sezione), con decisione del 24
aprile 2012, caso Kamberaj, causa C-571/10, la quale afferma (punti 62-63) che «I’articolo
6, paragrafo 3, TUE non disciplina il rapporto tra la CEDU e gli ordinamenti giuridici
degli Stati membri e nemmeno determina le conseguenze che un giudice nazionale deve
trarre nell’ipotesi di conflitto tra i diritti garantiti da tale convenzione ed una norma di
diritto nazionale. Si deve pertanto rispondere [...] che il rinvio operato dall’articolo 6,
paragrafo 3, TUE alla CEDU non impone al giudice nazionale, in caso di conflitto tra una
norma di diritto nazionale e detta convenzione, di applicare direttamente le disposizioni
di quest’ultima, disapplicando la norma di diritto nazionale in contrasto con essa». Cfr.,
G. TESAURO, Costituzione e norme esterne, in Dir. Un. Eur., 2009, 195 ss.; A. RUGGER],
La Corte di giustizia marca la distanza tra il diritto dell’'Unione e la CEDU e offre un pun-
tello alla giurisprudenza costituzionale in tema di (non) applicazione diretta della Conven-
zione (a margine di Corte giust., Grande Sez., 24 aprile 2012), in www.giurcost.org.

104 Sui possibili effetti dell’adesione dell’UE alla CEDU (e ad altre Convenzioni), &
utile richiamare la recente sent. Corte cost. n. 236 del 2012, in cui si afferma (punto 4.3.
del Cons. in dir.) che il principio di uguaglianza, garantito dall’art. 3 Cost. «trova, in ri-
ferimento alle persone disabili, ulteriore riconoscimento nella citata Convenzione inter-
nazionale delle Nazioni Unite sulle persone con disabilita, cui ha aderito anche 'Unione
europea (Decisione del Consiglio n. 2010/48/CE, del 26 novembre 2009, relativa alla
conclusione, da parte della Comunita europea, della convenzione delle Nazioni Unite sui
diritti delle persone con disabilita), e che pertanto vincola 'ordinamento italiano cor le
caratteristiche proprie del diritto dell'Unione europea, limitatamente agli ambiti di compe-
tenza dell' Unione medesima, mentre al di fuori di tali competenze costituisce un obbligo
internazionale, ai sensi dell’art. 117, primo comma, Cost.» (corsivo nostro).

195 Si veda la sent. n. 28 del 2010, in cui, in materia di effetti retroattivi della legge
pill mite, si afferma che « il principio del favor rez, [...] caratterizza I'ordinamento ita-
liano e [...] oggi trova conferma e copertura europea nell’art. 49 della Carta dei diritti
fondamentali dell’'Unione europea (cosiddetta Carta di Nizza), recepita dal Trattato di
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nuova e piu robusta legittimazione offerta dalla Carta dei diritti'%17,

Né — data la progressiva espansione sovranazionale in questi ambiti'®®
— gioverebbe eccepirne — sull’onda delle disposizioni di “contenimento”
degli effetti della Carta'® — I'applicazione limitata alle materie di spet-

Lisbona, modificativo del Trattato sull'Unione europea e del Trattato che istituisce la Co-
munita europea, entrato in vigore il 1° dicembre 2009» (punto 7 del Cowns. in dir.). An-
cora, nella sent. 138 del 2010, con riferimento alla Carta di Nizza, si afferma che non oc-
corre affrontare i problemi che I'entrata in vigore del Trattato di Lisbona pone nell’am-
bito dell’ordinamento dell’'Unione e degli ordinamenti nazionali, e che, nel caso di specie,
puod essere sufficiente «rilevare che l'art. 9 della Carta (come, del resto, P'art. 12 della
CEDU), nell’affermare il diritto di sposarsi rinvia alle leggi nazionali che ne disciplinano
I’esercizio». Analoga “reticenza” si riscontra nella giurisprudenza sovranazionale. V., in
argomento, C. SALAZAR, A Lisbon story: la Carta dei diritti fondamentali dell’ Unione eu-
ropea da un tormentato passato... a un incerto presente?, cit., che rileva che «sul fronte
delle questioni pregiudiziali relative alle normative nazionali, la Carta fa fatica a conqui-
stare analoga “visibilita”» e che, anzi, «questa giurisprudenza sembra voler dire che la
Carta Ue — seppure non ignorata — non costituisce la chiave di volta del sistema di tutela dei
diritti fondamentali operante nell'Unione: pertanto, & naturale che le pronunce della
Corte di giustizia non tributino ad esso un rilievo preminente, preferendo dare spazio alle
altre “matrici” dei diritti fondamentali». Inoltre, I’A. rileva (pag. 23), in relazione al re-
cente (e sopra citato) caso Zambrano, che «non ¢ il primo in cui la Corte europea si sia
lasciata sfuggire un’occasione d’oro per sottolineare apertis verbis I'efficacia vincolante
del catalogo di Nizza-Strasburgo, pur tuttavia raggiungendo, [...] un risultato sostanzial-
mente analogo a quello cui avrebbe condotto la valorizzazione di tale novita».

106y, O. POLLICINO, V. SCIARABBA, La Corte europea dei diritti dell’ uomo e la Corte
di giustizia nella prospettiva della giustizia costituzionale, cit., che giudicano «non invero-
simile» 1" «eventualita che si sviluppi — in virtl, per cosi dire, del “corto circuito” tra il
gia operante principio di immediata prevalenza del diritto comunitario (con conseguente
obbligo di non applicazione del diritto interno contrastante) e la peculiarita dei contenuti
del testo di Nizza (assimilabili a grandi linee a quelli della prima parte della nostra Costi-
tuzione) — una sorta di “sindacato diffuso”, in riferimento alla Carta, che andrebbe in
ipotesi ad affiancare, e di fatto in molti casi a sostituire, il sindacato accentrato svolto, in
riferimento alle Costituzioni, dalle Corti nazionali».

107, che, tra I'altro comprende un Titolo IV (Solidarieta), il quale raccoglie un ca-
talogo di diritti sociali. L’osservazione che il riconoscimento del carattere fondamentale
di questi diritti possa mutarne il regime giuridico, e che ne possa derivare un obbligo di
“non regressione”, & formulata da O. DE SCHUTTER, L’adhesion de I'Union européenne a
la Charte sociale européenne revisée, EUI Working paper Law, 2004/11, in http://cad-
mus.eut.eu/dspace/bitstrean/1814/2826/ 1/law04-11.pdf. Sul punto, si veda, gia, M. Lu-
CIANT, Diritti sociali e integrazione europea, cit., 367 ss., in relazione alle modifiche appro-
tate dal Trattato di Amsterdam.

18 V. supra.

19 Si considerino la Dichiarazione n. 1 allegata al Trattato di Lisbona e 'art. 6, par.
1 del TUE nonché lo stesso art. 51 par. 2 della Carta. V., sul punto, M. CARTABIA, I diritt
fondamentali in Europa dopo Lisbona: verso nuovi equilibri?, cit., 221 s.; A. R1zzo, La fun-
zione “sociale” del principio di uguaglianza e del divieto di discriminazioni nel diritto del-
I'Unione europea, cit., 57 ss. Sulla lettura “minimale” della Carta affacciatasi nel dibattito
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tanza dell’'Unione europea''’, che resta un ente dotato di competenze di
attribuzione, tra le quali non sarebbe dato annoverare il welfare'!, for-
malmente ancorato al livello nazionale''?,

scientifico a ridosso della sua prima “proclamazione solenne”, cfr., anche C. SALAZAR, A
Lisbon story: la Carta dei diritti fondamentali dell’ Unione europea da un tormentato pas-
sato... a un incerto presente?, cit.

110 Sul punto, si veda anche la sent. Corte cost. n. 80 del 2011, in cui, al punto 5.5.
del Couns. in dir., si rileva come «in sede di modifica del Trattato si sia inteso evitare nel
modo pit netto che lattribuzione alla Carta di Nizza dello “stesso valore giuridico dei
trattati” abbia effetti sul riparto delle competenze fra Stati membri e istituzioni del-
I’'Unione. L’art. 6, paragrafo 1, primo alinea, del Trattato stabilisce, infatti, che “le dispo-
sizioni della Carta non estendono in alcun modo le competenze dell'Unione definite nei
trattati”. A tale previsione fa eco la Dichiarazione n. 1 allegata al Trattato di Lisbona, ove
si ribadisce che “la Carta non estende I'ambito di applicazione del diritto dell’'Unione al
di 1a delle competenze dell’'Unione, né introduce competenze nuove o compiti nuovi
dell’'Unione, né modifica le competenze e i compiti definiti dai trattati”. I medesimi prin-
cipi risultano, peraltro, gia espressamente accolti dalla stessa Carta dei diritti, la quale,
all’art. 51 (anch’esso compreso nel richiamato titolo VII), stabilisce, al paragrafo 1, che
“le disposizioni della presente Carta si applicano alle istituzioni, organi e organismi
dell’'Unione nel rispetto del principio di sussidiarieta, come pure agli Stati membri esclu-
sivamente nell’attuazione del diritto dell'Unione”; recando, altresi, al paragrafo 2, una
statuizione identica a quella della ricordata Dichiarazione n. 1. Cio esclude, con ogni evi-
denza, che la Carta costituisca uno strumento di tutela dei diritti fondamentali oltre le
competenze dell’'Unione europea, come, del resto, ha reiteratamente affermato la Corte
di giustizia, sia prima (tra le pitt recenti, ordinanza 17 marzo 2009, C-217/08, Marzano)
che dopo 'entrata in vigore del Trattato di Lisbona (sentenza 5 ottobre 2010, C-400/10
PPU, McB; ordinanza 12 novembre 2010, C-399/10, Krasimzir e altri). Presupposto di ap-
plicabilita della Carta di Nizza ¢, dunque, che la fattispecie sottoposta all’esame del giu-
dice sia disciplinata dal diritto europeo — in quanto inerente ad atti dell’'Unione, ad atti e
comportamenti nazionali che danno attuazione al diritto dell'Unione, ovvero alle giusti-
ficazioni addotte da uno Stato membro per una misura nazionale altrimenti incompati-
bile con il diritto dell’'Unione — e non gia da sole norme nazionali prive di ogni legame
con tale diritto». Cfr., A. RUGGERI, La Corte fa il punto sul rilievo interno della CEDU e
della Carta di Nizza-Strasburgo (a prima lettura di Corte cost. n. 80 del 2011), nel Forum
di Quaderni costituzionali, 5 ss.

1Y, sul punto, P. CARROZZA, Noi e gli altri. Per una cittadinanza fondata sulla resi-
denza e sull’adesione ai doveri costituzionali, cit., 49 s., per il quale, sebbene la parita di
trattamento nell’accesso del cittadino europeo al welfare del paese ospitante si dovrebbe
realizzare nelle materie di competenza dell'Unione europea, ¢ agevole constatare «come
I’eguaglianza sia un formidabile strumento per attrarre nella giurisdizione della Corte,
scaturita da questioni di cittadinanza (e nel patrimonio costituzionale di qualsiasi citta-
dino europeo) anche benefici e prestazioni che assai poco hanno a che fare, in “natura”,
con le competenze dell’'Unione europea».

112 Cfr., M. LUCIANI, Diritti sociali e integrazione europea, cit., 372. Si veda, in argo-
mento, il ¢.d. “Rapporto Simitis”, redatto, nel febbraio 1999, da un gruppo di esperti in-
caricati, dalla Commissione Europea, di esaminare lo stato dei diritti sociali, nel quale si
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5. L’emersione delle “ragioni della solidarieta wmana” nella giurispru-
denza costituzionale

Non puo trascurarsi che, in questo scenario, la Corte costituzionale,
per operare 'estensione agli stranieri di diritti soggettivi, sperimenti tal-
volta percorsi “interni”, come avvenuto in occasione del riconoscimento,
ai non cittadini, di talune prestazioni sociali, a dispetto, come accennato,
del riferimento letterale al “cittadino inabile al lavoro e sprovvisto di
mezzi”, contenuto nell’art. 38 Cost., che il diritto a quelle prestazioni ri-
conosce!’,

La via costituzionale offre, difatti, il “valore aggiunto” dell’argo-
mento dell'incomprimibilita dei diritti sociali, ovverosia 1'esigenza, svi-
luppata nella giurisprudenza costituzionale, di salvaguardare un nucleo

rileva che «l'Unione europea ¢ nell'impossibilita di intervenire di propria iniziativa per
garantire una migliore protezione dei diritti che rientrano tradizionalmente nei diritti so-
ciali fondamentali e che, a pit riprese, sono stati affermati sia dalle legislazioni nazionali
che dai trattati internazionali. L’inclusione dei diritti sociali fra i principi cui si ispirano
le politiche e le attivita dell'Unione europea, benché apparentemente generale, risulta
quindi in concreto soltanto parziale». Cfr., S. GIUBBONI, Dzritti e solidarieta in Europa. 1
modelli sociali nazionali nello spazio giuridico europeo, cit., 181, il quale rileva che la giu-
risprudenza sovranazionale «appare percorsa da una tendenza a varcare gli stessi confini
dell’attuale assetto normativo dell'Unione europea, in una dialettica che mette in cre-
scente tensione il ruolo della Corte di giustizia e quello del legislatore sia europeo che na-
zionale», tanto che non raramente (come in occasione dell’adozione della direttiva
2004/38/CE, relativa al diritto dei cittadini dell’Unione e dei loro familiari di circolare e
di soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri) ¢ il legislatore comunitario
a dover compiere (pag. 214) «uno sforzo di adeguamento alla giurisprudenza della
Corte». Sulle limitazioni apportate dai Governi alla direttiva 2004/38, e, pitl in generale,
sulla debolezza delle direttive in materia (la 2003/86/CE, relativa al diritto al ricongiun-
gimento familiare nonché la 2003/109 relativa allo stazus dei cittadini di paesi terzi che
siano soggiornanti di lungo periodo), le quali risultano «spesso di contrastata applica-
zione in alcuni stati membri, meno disponibili a dividere il loro welfare con i cittadini dei
paesi terzi», v., P. CARROZZA, Noz e gli altri. Per una cittadinanza fondata sulla residenza e
sull’ adesione ai doveri costituzionali, cit., 43 ss.

15 Cosi, ad esempio, per la sent. n. 11 del 2009, in relazione alle norme con cui si
esclude che la pensione di inabilita possa essere attribuita agli stranieri extracomunitari
perché non in possesso di determinati requisiti di reddito. V., G. BRUNELLI, Welfare e 777z-
migrazione: le declinazioni dell eguaglianza, cit., 542 ss.; A.O. Cozzl, Un piccolo puzzle:
stranieri e principio di eguaglianza nel godimento delle prestazioni socio-assistenziali, cit.,
551 ss. Che il modello di riconoscimento sovranazionale dei diritti sociali sia ben diverso
da quello proprio della Costituzione italiana & osservato da M. LUCIANIL, Diritti sociali e
integrazione europea, cit., 378 ss. Del resto, sono fondate su parametri diversi dall’art.
117, comma 1, Cost., le (gia citate) sentt. nn. 269 del 2010, 40 e 61 del 2011, 2 del 2013,
relative ai diritti degli stranieri.
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intangibile del diritto, sottratto alla disponibilita (e alla ritrattabilita)
dello stesso legislatore!''“.

Come accennato, infatti, a dispetto della potenziale espansione sog-
gettiva dei destinatari'”® — e al di la dell’eguaglianza formale nel godi-
mento dei diritti — & nella recessivita del contenuto, rispetto alle scelte di-
screzionali assunte dai legislatori, sovranazionale e nazionali, il punto di
maggiore debolezza delle prescrizioni internazionali (e sovranazionali) di
tutela dei diritti sociali''®. Che la questione non sia di poco conto & com-

114 Sulla possibilita di ricostruire le leggi di attuazione delle norme costituzionali a
carattere programmatico come parametro di legittimita (sub specie di norme interposte)
della successiva disciplina in materia, v., G. GUZZETTA-E.S. MARINI, Diritto pubblico ita-
liano ed europeo, Torino, 2011, 521. V., le sentt. nn. 36, 42 e 49 del 2000 in cui la Corte
costituzionale ha ritenuto inammissibile la mera abrogazione referendaria di determinati
istituti di sicurezza sociale, invocando I'indefettibilita della tutela legislativa approntata ai
corrispondenti diritti sociali M. LUCIANI, Su7 diritti sociali, cit., p. 576. Cfr. anche B. PEz-
ZINI, La decisione sui diritt sociali. Indagine sulla struttura costituzionale dei diritti sociali,
Milano, 2001, 197, per la quale «l’attuazione legislativa di misure di protezione definisce
in via privilegiata il contenuto del diritto sociale ma, nello stesso tempo, viene posta sotto
una sorta di protezione privilegiata da parte della costituzione [dei diritti sociali] proprio
in quanto attuazione realizzata»; A. GUAZZAROTTIL, Giurisprudenza Cedu e giurisprudenza
costituzionale sui diritti sociali a confronto, in www.gruppodipisa.it; A. DEFFENU, La con-
dizione giuridica dello straniero nel “dialogo” tra Corte costituzionale e giudice amministra-
tivo, cit., 140 ss. Manifesta, invece, un atteggiamento critico verso la piu recente giuri-
sprudenza costituzionale, A. RUGGERI, La Consulta rimette abilmente a punto la strategia
dei suoi rapporti con la Corte EDU e, indossando la maschera della consonanza, cela il volto
di un sostanziale, perdurante dissenso nei riguardi della giurisprudenza convenzionale (“a
prima lettura” di Corte cost. n. 264 del 2012), in www.giurcost.org, il quale osserva che «il
fondamento dei diritti fondamentali non sta oggi tanto nella Costituzione o in altre Carte,
che pure ne danno Iastratto riconoscimento, bensi nel contesto: un contesto, di certo, al
presente non benigno per i diritti stessi (specie per alcuni diritti e di alcuni soggetti), ob-
bligati a forti riduzioni di senso ed a pressoché sistematico sacrificio davanti al pressante
e prioritario bisogno di far salvi i vincoli di ordine economico-finanziario imposti dal-
I'Unione (e — come si diceva — ora anche dall’art. 81 Cost.)» e che la Corte sembra, piut-
tosto, «preoccupata di anteporre le esigenze dell’erario ad ogni cosa, persino appunto ai
diritti fondamentali (e, in ultima istanza, alla dignita della persona umana)».

115 Cfr., in argomento, ancora, S. GIUBBONI, Confini della solidarieta. 1 modelli sociali
nazionali nello spazio giuridico europeo, cit., 399, il quale osserva che «benché innervata
dal valore universalistico e inclusivo dell’eguaglianza sostanziale, la solidarieta sociale —
in quanto retta da vincoli di reciprocita e condivisione — ¢ sempre connotata da una di-
mensione particolaristica, storicamente sostanziatasi, in Europa, nella delimitazione della
sfera di operativita delle istituzioni del welfare entro i confini nazionali».

116 Sull’ampio margine di apprezzamento di cui, ad avviso del Giudice di Strasburgo,
godono i singoli Stati in materia di prestazioni sociali, v., recentemente, la pronuncia del
16 marzo 2010, Carson ed altri contro Regno Unito. Cfr., in argomento, F. SORRENTINO, [
diritti fondamentali in Europa dopo Lisbona (considerazioni preliminari), in Corr. giur.,



326 STEFANIA MABELLINI

provato dalla circostanza che proprio su questo aspetto si gioca, all’'in-
terno dei confini nazionali — tanto piti negli ordinamenti a base decen-
trata'’’ — la effettiva “tenuta” del sistema politico''®, e che sia la previ-

2010, 146, il quale mette in luce il ruolo svolto dalle costituzioni rigide dell’Europa con-
tinentale nel bilanciamento reciproco tra diritti individuali e tra questi e gli interessi pub-
blici, a differenza di quanto avvenuto nell’area comunitaria in cui la crezione dei diritti
va ascritta essenzialmente alla giurisprudenza.

117 Questione, quella della recessivita del contenuto dei diritti sociali, ben nota, del
resto, agli ordinamenti a base decentrata, data la stretta connessione con il delicato tema
della tensione tra uniformita e differenziazione, o, in altre parole, del «tasso di disugua-
glianza accettabile». Cosi, G. ROSSI, A. BENEDETTI, La competenza legislativa statale esclu-
siva in materia di livelli essenziali delle prestazioni concernenti io diritti civili e sociali, cit.,
22 ss. Sul tema v., B. CARAVITA, La Costituzione dopo la riforma del titolo V, cit., 74; A.
D’ATENA, 1] principio unitario nel sistema dei rapporti tra Stato e Regioni, in ID., Le Re-
gioni dopo il Big bang. 1] viaggio continua, Milano, 2005, 67 ss. Non sembra da condivi-
dere, nella sua assolutezza, I’affermazione (cosi G.U. RESCIGNO, La riforma da riformare,
cit., 5), in base alla quale uno dei maggiori punti di critica della riforma del titolo V Cost.
dovrebbe consistere nel fatto che, attraverso di essa, venga «favorita e garantita la crea-
zione di regole disuguali tra i cittadini, che avranno diritti e tutele diversi secondo la Re-
gione di residenza», tanto pitl se ad essa si accompagna l'auspicio secondo cui la legge
nazionale dovrebbe «ritornare ad essere il perno dell’intero sistema normativo nazio-
nale». Infatti, come osserva G. FALCON, Modello e transizione, cit., 258, «proprio in
quanto potesta regionale [ ...] essa istituzionalmente crea disuguaglianza»; analogamente,
F. P1zzeTTI, La riforma del titolo 'V tra resistenza al cambiamento e incompiutezza delle
scelte, cit., 543, il quale afferma che «fermo restando 'obbligo di applicare il principio di
eguaglianza all'interno della propria comunita e delle proprie decisioni, ciascun decisore
puo adottare scelte e politiche diverse, il che pud certamente determinare oggettive di-
sparita di trattamento tra cittadini dell’uno e dell’altro ente fra loro comparabili. [...] Op-
porsi a questa lettura della riforma significa, molto semplicemente, negare la riforma
stessa. Significa, ciog, collocarsi in pieno dentro una logica che accetta la riforma solo a
condizione che la si possa contemporaneamente snaturare e sostanzialmente rigettare e
respingere nei fatti». Sul punto, v., gia, A. D’ATENA, L’autonomia legislativa delle Regioni,
Roma, 1974, passim, spec. 15 ss. e 155 ss.; ID., Regioni, eguaglianza e coerenza dell ordi-
namento (alla ricerca di principi generali in materia di indicizzazione delle retribuzioni), in
Giur. cost., 1977, 1281 ss., ora in ID., Costituzione e Regioni. Studz, Milano 1991, 175 ss.

118 Sulla necessita di assicurare, negli ordinamenti statali, una «omogeneita sociale di
base», v., J.L.CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, Pluralismo territorial y estado social en la
perspectiva nacional y comunitaria, relazione al convegno “Le garanzie di effettivita dei di-
ritti nei sistemi policentrici”, Roma 9 giugno 2003, paper, 3. Il presupposto & che «non si
[possa] rinunciare ad un minimo di uguaglianza di prestazioni senza rinunciare contem-
poraneamente all’unita politica» (cosi, J.J. GONZALEZ ENCINAR, Lo Stato federale “asin-
metrico”: il caso spagnolo, in A. PACE (a cura di), Quale dei tanti federalismi?, Padova
1997, 74 ss.). Sul tema, v., inoltre, V., M.A. CABELLOS ESPIERRREZ, Distribucién competen-
cial, derechos de los ciudadanos e incidencia del derecho comunitario, Madrid 2001, 55 ss.;
S. GAMBINO, Regioni e diritti fondamentali. La riforma costituzionale italiana nell’ottica
comparatistica, in ID. (a cura di), Il “nuovo” ordinamento regionale. Competenze e diritti,
Milano, 2003, 24 ss., partic. 28, ove si sottolinea che «il diritto alla differenziazione, che



La condizione giuridica dello straniero 327

sione dei diritti sociali, a conferire, alle Costituzioni contemporanee,
I'impronta assiologica che di esse ¢ propria'®’.

Sebbene, infatti, ad avviso del Giudice costituzionale, non possa rite-
nersi preclusa, al legislatore, la scelta di ridurre, per una inderogabile esi-
genza di contenimento della spesa pubblica, un trattamento prima spet-
tante in base alla legge'?, rientrando, pur sempre, tale scelta, nella sfera
della discrezionalita, cid non toglie che, per la Corte, «detto potere di-
screzionale non [abbia] carattere assoluto» e trovi un limite nel «rispetto
di un nucleo indefettibile di garanzie per gli interessati» (sent. n. 80 del
2010)'2,

E sviluppando questo argomento, d’altra parte, che la giurisprudenza
costituzionale & pervenuta, come accennato, al riconoscimento, per gli
stranieri, «qualunque sia la loro posizione rispetto alle norme che rego-
lano I'ingresso ed il soggiorno nello Stato»'?, di un “nucleo irriducibile”
di tutela del diritto alla salute o ad una sistemazione alloggiativa'?.

NEé puo ritenersi estranea, a tale “garanzia di ultima istanza”, una lo-

¢ proprio del modello di distribuzione territoriale dei poteri [...] non pud estendersi al-
l'ambito dei diritti 72 cio che degli stessi é sostanziale» (cotsivo nostro); L. M. DIEz-P1-
CAZO, Diritti sociali e federalismo, in Pol. dir., 1999, 21 ss.; G. Ruiz-Rico Ruiz, La dimen-
sione territoriale del principio di uguaglianza come limite al principio di autonomia, in M.
SCUDIERO (a cura di), I/ diritto costituzionale comune europeo. Principi e diritti fondamen-
tali, vol. I (contributi sui temi della ricerca), tomo I, Napoli 2002, 97, che, al riguardo, cita
una sentenza del Tribunale costituzionale spagnolo (la n. 61 del 1997), in cui si sostiene
che l'intervento dello Stato deve essere finalizzato ad evitare un’eccessiva disparita nor-
mativa in materia di diritti costituzionali, realizzando (non la piena identita delle situa-
zioni giuridiche dei cittadini, ma) la «determinazione di un minimo comun denomina-
tore».

19 Cosi, A. D’ATENA, I principi ed i valori costituzionali, in ID., Lezioni di diritto co-
stituzionale, cit., 24 ss.

120 Ex plurimis, sentt. nn. 361 del 1996 e 316 del 2010. V. ONIDA, Eguaglianza e diritti
sociali, in AANV., Corte costituzionale e principio di eguaglianza, Atti del Convegno in ri-
cordo di Livio Paladin, Padova 2 aprile 2001, Padova 2002, 117 ss., il quale tra I'altro os-
serva (pag. 119) che «quanto possa essere consentito “tornare indietro” non ¢ semplice
stabilirlo».

121 Tn materia di tutela diritti disabili. Analogamente, nella medesima materia, si veda
gia la sent. n. 106 del 1992, in cui la Corte accoglie la questione di legittimita costituzio-
nale di una norma soppressiva del diritto all’assegno di accompagnamento, rilevando «il
vulnus nascente dalla negazione di un diritto in precedenza riconosciuto in attuazione del
programma solidaristico di cui all’art. 38 della Costituzione». V., inoltre, le sentt. nn. 226
del 2000 e 251 del 2008.

122 Sent. 252 del 2001, punto 2 del Cons. in dir., nonché le precedenti nn. 267 del
1998, 309 del 1999, 509 del 2000.

125 Si veda la sent. n. 61 del 2011, su cui, v., supra.
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gica di solidarieta sociale!?*, nella quale, del resto, si ravvisa, condivisibil-
mente, I'autentico guid pluris della cittadinanza nazionale rispetto a
quella europea'?.

124 La gia citata sent. n. 404 del 1988, ad esempio, nell’enuclearlo come diritto so-
ciale, considera quello all’abitazione il risultato di un «dovere di solidarieta sociale, che
ha per contenuto 'impedire che taluno resti privo di abitazione». Del resto, anche la pit
recente sent. n. 432 del 2005 giustifica ’estensione di una misura sociale (non fondamen-
tale) agli stranieri in forza dei valori di solidarieta sociale. Cfr., C. COLAPIETRO, La giuri-
sprudenza costituzionale nella crisi dello Stato sociale, cit., 398, il quale mette in rilievo il
ruolo della Corte nell” «offrire certezze solidaristiche all’interno di un sistema normativo
sempre pill caotico»; M. RUOTOLO, La lotta alla poverta come dovere dei pubblici poteri.
Alla ricerca dei fondamenti costituzionali del diritto a un’esistenza dignitosa, in Dir. pubbl.,
2011, 402, «il ‘diritto a un’esistenza degna’ pare trovare autonomo fondamento proprio
negli artt. 2 e 3, ossia nelle prescrizioni sull’adempimento dei doveri inderogabili di soli-
darieta politica, economica e sociale e della pari dignita sociale».

125 Osserva che «la cittadinanza dell'Unione viene ad essere carente proprio di quei
diritti e di quei doveri che normalmente vengono contemplati nel nucleo essenziale delle
situazioni soggettive rientranti nello status di cittadini», potendosene concludere che «la
cittadinanza dell’'Unione consacrata nel trattato di Maastricht, si propone principalmente
di contribuire alla piena realizzazione della liberta di circolazione e alla affermazione del
principio di eguaglianza, o meglio, del principio di non discriminazione sulla base della
nazionalita» M. CARTABIA, Cittadinanza europea, in Enc. giur., 1995, 3 s.; G. AZZARITI, La
cittadinanza appartenenza, partecipazione, diritti delle persone, in Dir. pubbl., 2011, 440 ss.
Cfr., G. GUzZETTA, ES. MARINI, Diritto pubblico italiano ed europeo, cit., 659 ss. In argo-
mento, v., S. GIUBBONI, Confini della solidarieta. I modelli sociali nazionali nello spazio
giuridico europeo, cit., 408 s., per il quale «la solidarieta acquisitiva [...] conquistata dal
cittadino europeo mobile & dotata, cosi, della stessa forza di integrazione negativa sui si-
stemi nazionali di welfare, che & propria delle liberta economiche del mercato, poiché, al
pari di quelle, spezza il legame di reciprocita tra diritti e doveri di contribuzione che ¢, e
deve restare, alla base delle prestazioni sociali garantite dagli Stati membri. Un paterna-
lismo sociale compassionevole del caso singolo, sistematicamente sbilanciato a favore del-
I'individuo mobile ed a sfavore delle esigenze di controllo territoriale della spesa assisten-
ziale degli Stati membri, indebolirebbe pertanto i sistemi di welfare nazionali, incenti-
vando la tendenza (peraltro rafforzata dai nuovi vincoli del Patto di stabilita e crescita
riformato), a ridurre il livello generale delle prestazioni sociali. E tutto cio, evidente-
mente, senza fondarsi — in alcun modo — su un autentico principio di solidarieta sociale,
che sia, cio¢, politicamente determinato e legittimato»; M. RUOTOLO, La lotta alla poverta
come dovere dei pubblici poteri. Alla ricerca dei fondamenti costituzionali del diritto a
un’esistenza dignitosa, cit., 409 «a leggere le formule dei Trattati (da ultimo quello di Li-
sbona) e ad analizzare la ‘forma’ data agli specifici interventi comunitari, non sembra pro-
prio che a livello europeo il principio di eguaglianza sia declinato in senso sostanziale»;
C. SALAZAR, A Lisbon story: la Carta dei diritti fondamentali dell’ Unione europea da un
tormentato passato... a un incerto presente?, cit., «dal Trattato di Lisbona, insomma, si ri-
cava che non sono tuttora pensabili “politiche generali di solidarieta” dell’Ue avvicinabili
a quelle praticate a livello nazionale, per la predisposizione delle quali occorrerebbe una
pitt salda legittimazione politica e una profonda trasformazione degli apparati del-
I'Unione nonché un notevole incremento del budget», S. GIUBBONI, I diritti sociali nel-



La condizione giuridica dello straniero 329

Tale “prioritaria” presa in considerazione delle «ragioni della solida-
rieta umana»'?® emerge nella recente sent. n. 187 del 2010, in culi, in re-
lazione alla fruizione dell’assegno sociale, la Corte costituzionale ne rico-

I'Unione europea dopo il Trattato di Lisbona. Paradossi, rischi e opportunita, cit., 6, che ri-
leva la «distonia tra il “picco” della costituzionalizzazione orientata ai valori sociali, quale
emerge dal nuovo assetto del diritto primario dell’'Unione europea, e I'arcigna applica-
zione delle liberta economiche fondamentali». Tuttavia, alcuni cambiamenti vengono
ravvisati nella piti recente giurisprudenza della Corte di Giustizia in materia di previ-
denza e assistenza (casi Martinez Sala e Zambrano), sembrando, essa, «ispirata ad auten-
tica solidarieta sociale» (cosi, S. GIUBBONI, I diritti sociali nell' Unione europea dopo il
Trattato di Lisbona. Paradossi, rischi e opportunita, cit., 11; negli stessi termini, A. SPA-
DARO, I diritti sociali di fronte alla crisi (necessita di un nuovo “modello sociale europeo”:
pia sobrio, solidale e sostenibile, cit.). Dall’analisi di questa giurisprudenza sovranazionale
sembrerebbe potersi cogliere (S. GIUBBONI, Diritti e solidarietd in Europa. I modelli so-
ciali nazionali nello spazio giuridico europeo, cit., 180 s.), «’emersione di un nuovo para-
digma di solidarieta sociale, finalmente proiettato su scala paneuropea, con la necessaria
ridefinizione dei confini dei sistemi nazionali di welfare e dei criteri di appartenenza alle
comunita di redistribuzione cui essi danno vita». Cio non toglie che, come osserva I'A.
(pag. 226), «il limite pit evidente di questa proiezione inclusiva e solidaristica della citta-
dinanza europea si accompagna ad una simmetrica chiusura verso coloro che sono esclusi
dalla membership». V., inoltre, S. GAMBINO, Les droits sociaux dans le constitutionnalisme
contemporain et dans le droit de I'Union Européenne, in www.federalismi.it, 21/2011, 17
ss.; ID., Constitutionnalismes nationaux et constitutionnalisme européen: les droits fonda-
mentaux sociaux, la Charte des droits de I'Union européenne et l'identité constitutionnelle
nationale, in www.federalismi.it, 6/2012; C. PINELLL, I/ discorso sui diritti sociali fra costi-
tuzione e diritto europeo, in Europa e dir. priv., 2011, 401 ss.

126 per riprendere le parole espresse nell’ord. n. 192 del 2006, in cui comunque,
dichiarandosi non fondata la questione di legittimita di una norma del Testo Unico Im-
migrazione (art. 19, comma 2, lettera d), del decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286), la
Corte afferma che le «ragioni della solidarieta umana non sono di per sé in contrasto con
le regole in materia di immigrazione previste in funzione di un ordinato flusso migratorio
e di un’adeguata accoglienza ed integrazione degli stranieri». In senso diverso, si espri-
meva, invero, la Corte con la pronuncia n. 353 del 1997, in cui, dichiarando non fondata
la questione di legittimita della disposizione con cui si prevedeva I’espulsione dal territo-
rio nazionale degli stranieri che violassero le disposizioni in materia di ingresso e sog-
giorno (art. 7, comma 2, del d.1. 30 dicembre 1989, n. 416 “Norme urgenti in materia di
asilo politico, di ingresso e soggiorno dei cittadini extracomunitari e di regolarizzazione
dei cittadini extracomunitari ed apolidi gia presenti nel territorio dello Stato”, convertito,
con modificazioni, dalla 1. 28 febbraio 1990, n. 39), si sottolineava che «le ragioni della
solidarieta umana non possono essere affermate al di fuori di un corretto bilanciamento
dei valori in gioco, di cui si ¢ fatto carico il legislatore. Lo Stato non puo infatti abdicare
al compito, ineludibile, di presidiare le proprie frontiere: le regole stabilite in funzione
d’un ordinato flusso migratorio e di un’adeguata accoglienza vanno dunque rispettate, e
non eluse, o anche soltanto derogate di volta in volta con valutazioni di carattere sostan-
zialmente discrezionale, essendo poste a difesa della collettivita nazionale e, insieme, a tu-
tela di coloro che le hanno osservate e che potrebbero ricevere danno dalla tolleranza di
situazioni illegali».
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nosce la «funzione sociale che ¢ chiamato a svolgere nel sistema», in
quanto «rimedio destinato a consentire il concreto soddisfacimento dei
“bisogni primari” inerenti alla stessa sfera di tutela della persona umana,
che & compito della Repubblica promuovere e salvaguardare; rimedio co-
stituente, dunque, un diritto fondamentale perché garanzia per la stessa
sopravvivenza del soggetto». Ma ¢ nella successiva n. 329 del 2011 che la
Corte, chiamata a risolvere una questione analoga in ordine alla titolarita
della cosiddetta indennita di frequenza, ancora piti nettamente ne riba-
disce il carattere di erogazione destinata «a fornire alla persona un mi-
nimo di sostentamento: in linea, evidentemente, con i principi di indero-
gabile solidarieta sociale, assunti quale valore fondante degli stessi diritti
inalienabili dell’individuo, che non ammettono distinzioni di sorta in di-
pendenza di qualsiasi tipo di qualita o posizione soggettiva e, dunque,
anche in ragione del diverso status di cittadino o di straniero»'?’.

127 Si veda, inoltre, recentemente, la sent. n. 264 del 2012, in cui si ribadisce (punto
5.3. del Cons. in dir.) che i principi di uguaglianza e di solidarieta, «per il loro carattere
fondante, occupano una posizione privilegiata nel bilanciamento con gli altri valori costi-
tuzionali». Cfr., A. RUGGERI, La Consulta rimette abilmente a punto la strategia dei suoi
rapporti con la Corte EDU e, indossando la maschera della consonanza, cela il volto di un

sostanziale, perdurante dissenso nei riguardi della giurisprudenza convenzionale (“a prima
lettura” di Corte cost. n. 264 del 2012), cit.



