TRIBUNALE AMMINISTRATIVO REGIONALE PER IL LAZIO

Ricorso di:
INCA - Istituto Nazionale Confederale Assistenza, con sede in Roma, Via Giovanni Paisiello n. 43, CF 80131910582, in persona del legale rappresentante pro tempore, sig. Raffaele Minelli, nato a Roma il 25.8.1942,
e di

Mario ROSSI, nato a Roma  il 1.1.2000,
tutti rappresentati e difesi, giuste deleghe in calce al presente atto, dall’avv. prof. Vittorio Angiolini, dall’avv. prof. Marco Cuniberti e dall’avv. Luca Santini, ed elettivamente domiciliati presso lo studio legale di quest’ultimo, sito in Roma, Viale Carso n. 23.

Contro
· la Presidenza del Consiglio dei Ministri, in persona del Presidente del Consiglio pro tempore, domiciliato ex lege presso l’Avvocatura Distrettuale dello Stato in Roma, Via dei Portoghesi, n. 12;
· il Ministero dell’interno, in persona del Ministro pro tempore, domiciliato ex lege presso l’Avvocatura Distrettuale dello Stato in Roma, Via dei Portoghesi, n. 12.
Per l’annullamento, previa idonea cautela e previa adozione di misure cautelari provvisorie ex art. 21, comma 9, L. 1034/1971
del decreto del Presidente del Consiglio adottato il 3 dicembre 2008, concernente la “programmazione transitoria dei flussi dei lavoratori extracomunitari non stagionali nel territorio dello Stato per l’anno 2008”, pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale n. 288 del 10 dicembre 2008, limitatamente all’art. 4, commi 3 e 4, nonché di ogni altro atto presupposto, connesso, collegato o applicativo, ivi compresa, per quanto occorrer possa, la circolare prot. 0005303 del 5 dicembre 2008 emanata dal Ministero dell’Interno, e con riserva di motivi aggiunti per quanto non è dato conoscere. 

Diritto
1. La programmazione dei flussi d’ingresso dei lavoratori extracomunitari è uno dei principali strumenti di governo del fenomeno migratorio: sin dai primissimi anni in cui l’Italia ha cominciato a trasformarsi in paese di accoglienza e di immigrazione, è stata fortemente avvertita l’esigenza di monitorare i bisogni del mercato del lavoro, e quindi, sulla base di un’approfondita conoscenza delle necessità delle imprese, di contingentare oculatamente il fabbisogno di nuovi lavoratori provenienti dall’estero.

Le prime esperienze di programmazione dei flussi di ingresso sono state tentate con la legge 943/1986, e poi più estesamente a partire dal decreto legge 416/1989, convertito con modificazioni della legge 39/1990: con l’approvazione del testo unico sull’immigrazione (d. lgs. n. 286 del 1998) la programmazione dei flussi di ingresso per lavoro è entrata compiutamente tra gli strumenti irrinunciabili di regolamentazione governativa.

Gli articoli 3, comma 4, e 21 del testo unico disciplinano accuratamente la procedura attraverso la quale si deve pervenire all’individuazione delle quote di lavoratori subordinati extracomunitari ammessi di anno in anno a fare ingresso in Italia. La quantificazione degli accessi consentiti per motivi di lavoro (subordinato, stagionale o autonomo)  deve tener conto di una pluralità di fattori, tra  i quali ad esempio: il numero delle protezioni umanitarie e dei  ricongiungimenti familiari concessi nell’anno precedente, la collaborazione da parte dei Paesi di provenienza per eventuali rimpatri, le richieste di assunzione presentate dai lavoratori stranieri di origine italiana, le indicazioni fornite dal Ministero del Lavoro sull’andamento dell’occupazione, il numero di lavoratori extracomunitari iscritti nelle liste di collocamento. La procedura valorizza infine l’apporto conoscitivo e critico delle Commissioni parlamentari competenti per materia, della Conferenza unificata Stato - autonomie locali e del Comitato di monitoraggio istituito dall’art. 2 - bis del testo unico.

All’esito della procedura di consultazione vengono quindi annualmente determinate, con un decreto del Presidente del Consiglio dei ministri (comunemente denominato “decreto flussi”), le quote di lavoratori stranieri ammessi ad entrare sul territorio dello Stato.

Di seguito all’approvazione del “decreto flussi”, i datori di lavoro (italiani, comunitari o extracomunitari) sono di regola invitati a presentare le richieste di assunzione di lavoratori stranieri: l’iter procedurale così avviato è destinato a concludersi (in caso di esito positivo) con il rilascio, ai sensi dell’art. 22 del testo unico, di un provvedimento di autorizzazione all’assunzione, reso dal competente Sportello Unico per l’Immigrazione, costituito presso ogni Prefettura. In seguito all’accoglimento della domanda, il lavoratore extracomunitario viene invitato a presentarsi presso l’ufficio consolare del suo luogo di residenza, per entrare in possesso di un visto d’ingresso per l’Italia, rilasciato per motivi di lavoro subordinato.

2. L’ultima parte dell’art. 3, comma 4 del testo unico prevede che, “in caso di mancata pubblicazione del decreto di programmazione annuale (che dovrebbe adottarsi entro il 30 novembre dell’anno precedente quello di riferimento del decreto) il Presidente del Consiglio dei ministri può provvedere in via transitoria, con proprio decreto, nel limite delle quote stabilite per l’anno precedente”: tale previsione individua dunque uno strumento dei regolamentazione dei flussi che dovrebbe essere di applicazione eccezionale, espressamente qualificato come “transitorio”, assoggettato a precisi limiti di contenuto (le quote individuate non possono superare quelle previste per l’anno precedente), e che prescinde dalla consultazione dei soggetti e degli organismi (Comitato di programmazione, Conferenza unificata, Commissioni parlamentari) individuati nella prima parte del medesimo comma 4. 
Tale strumento di regolamentazione, da residuale ed eccezionale quale avrebbe dovuto essere, si è peraltro rivelato di utilizzo assai più frequente: nella prassi applicativa è accaduto infatti spesso che l’ammontare delle quote per l’anno solare in corso venisse determinata con notevole ritardo rispetto alla scadenza (del 30 novembre dell’anno precedente) stabilita dall’art. 3, comma 4; addirittura, spesso si è pervenuti alla determinazione delle quote solo negli ultimi mesi dello stesso anno di riferimento del decreto, sicché in realtà le domande di ingresso per un determinato anno sono state di regola autorizzate e vagliate durante l’anno successivo; sovente, infine, è addirittura accaduto che, in occasione dell’approvazione del “decreto flussi”, non risultasse ancora completato l’esame delle richieste presentate l’anno precedente.
In questa situazione, l’utilizzo dello strumento della programmazione “transitoria” dei flussi di cui all’ultima parte dell’art. 3, comma 4, del testo unico è divenuto di utilizzo corrente, tanto che gli ultimi due “decreti flussi” (quello in data 30 ottobre 2007, e quello oggi impugnato, del 3 dicembre 2008, che peraltro come si dirà si ricollega strettamente al precedente) risultano entrambi adottati appunto “in via transitoria” sulla base della riportata previsione dell’ultima parte dell’art. 3, comma 4, del testo unico.
3. Il 30 ottobre 2007 è stato approvato il decreto del Presidente del Consiglio di “programmazione transitoria dei flussi d’ingresso dei lavoratori extracomunitari non stagionali nel territorio dello Stato per l’anno 2007”, con il quale è stato autorizzato l’ingresso in Italia di complessivi 170.000 lavoratori stranieri. La quota complessiva risultava suddivisa in diverse categorie, secondo i paesi di provenienza degli aspiranti lavoratori e secondo i settori di attività in cui avrebbero trovato impiego.

Occorre evidenziare, per quanto è di interesse ai fini del presente ricorso, che il d.p.c.m. 30 ottobre 2007 non istituiva (né, come si vedrà, avrebbe in ogni caso potuto istituire) alcuna forma di regime differenziato in dipendenza della nazionalità o del livello di radicamento sociale dei datori di lavoro: tutti indistintamente gli aspiranti datori di lavoro, italiani, comunitari ovvero extracomunitari, persone fisiche ovvero persone giuridiche, risultavano legittimati a concorrere per l’assegnazione delle quote dei lavoratori stranieri da impiegare alle proprie dipendenze; la selezione delle domande, a parità di requisiti, sarebbe avvenuta (seguendo in ciò un criterio di preferenza già consolidato negli anni) sulla base dell’ordine di spedizione delle richieste. 

Secondo le informazioni diffuse dai mezzi di informazione le domande di assunzione presentate hanno di gran lunga superato il fabbisogno stimato dalla Presidenza del Consiglio. Infatti a fronte di una quota di 170.000 ingressi, sono state presentate ben 655.000 domande di assunzione. Ad oggi, secondo le stime della stampa specializzata, sono stati autorizzati poco più di 100.00 ingressi.

4. Sulla Gazzetta Ufficiale n. 288 del 10 dicembre 2008 è stato pubblicato il decreto del Presidente del Consiglio dei ministri del 3 dicembre 2008 - oggetto della presente impugnativa - di “programmazione transitoria dei flussi d’ingresso dei lavoratori extracomunitari non stagionali nel territorio dello Stato per l’anno 2008”. In tale decreto, nella premessa costituente parte motiva, si dà atto dell’esistenza di un elevato numero “di richieste di assunzione inviate agli sportelli unici per l’immigrazione, rimaste non soddisfatte dopo l’esaurimento delle quote relative alla programmazione transitoria per l’anno 2007”. Per tali ragioni l’Autorità governativa stabilisce di autorizzare per l’anno 2008 un’ulteriore quota di lavoratori extracomunitari (in una misura pari a 150.000 unità), da attingere dalle domande già presentare in precedenza ai sensi del “decreto flussi” per l’anno 2007. Pertanto, un gran numero di aspiranti datori di lavoro che, pur in possesso dei requisiti di legge, erano stati inizialmente esclusi per aver presentato la domanda tardivamente, potranno vedere esaminata e – per così dire - “ripescata” la propria richiesta.

Nel complesso, ed in specie in relazione alle possibilità di utilizzo delle domande di nulla-osta già presentate ai fini del “decreto flussi” per l’anno 2007, il dpcm 3 dicembre 2008, nonché gli atti ad esso connessi, non sono ovviamente impugnati in questa sede.
Il presente ricorso è invece specificamente rivolto contro l’art. 4 del decreto in esame, là dove prevede che il solo datore di lavoro extracomunitario debba – perentoriamente entro il 3 gennaio 2009 - confermare il proprio interesse all’assunzione: una simile conferma (prescritta a pena di esclusione dalla procedura) non è invece richiesta per i datori di lavoro italiani o comunitari. Inoltre, il medesimo dpcm 3 dicembre 2008 è impugnato là dove, sempre nell’art. 4, introducendo una previsione del tutto assente sia nel testo di legge e nel relativo regolamento di attuazione, sia nel precedente “decreto flussi”, esige che il datore di lavoro extracomunitario che sia “persona fisica” debba altresì risultare in possesso del titolo di soggiorno di cui all’art. 9 del testo unico (“carta di soggiorno”, ovvero, secondo la nuove formulazione dell’art. 9 introdotta con il d. lgs. n. 3 del 2007, “permesso di soggiorno CE per soggiornanti di lungo periodo”), al fine di dimostrare il suo adeguato “radicamento” nel contesto socioeconomico del nostro paese e dunque, secondo quanto si afferma nelle premesse dello stesso decreto, di assicurare “opportune garanzie di stabilità del rapporto di lavoro”.
Sotto il medesimo profilo, è inoltre impugnata, per quanto occorre possa, la circolare esplicativa prot. 0005303 del 5.12.2008, là dove ribadisce che i datori di lavoro extracomunitari debbono necessariamente esperire, a pena di esclusione, la procedura di conferma della domanda, tramite la compilazione e l’invio di un modulo web reperibile sul sito del Ministero dell’Interno: nella circolare stessa è spiegato ulteriormente che, ai sensi del “decreto flussi” per l’anno 2008, potranno essere esaminate esclusivamente le istanze di datori lavori extracomunitari in possesso di uno seguenti tre titoli di soggiorno: carta di soggiorno (cartacea o elettronica); permesso di soggiorno CE per soggiornanti di lungo periodo; carta di soggiorno rilasciata a cittadini stranieri familiari di cittadini comunitari (ai sensi dell’art. 10 d.Lgs. n. 30 del 2007). E’ perciò ribadito, dalla circolare, che i datori di lavoro extracomunitari in possesso di semplice permesso di soggiorno non sono chiamati a concorrere alla distribuzione delle quote. 

5. Avverso tali determinazioni ricorre nel presente giudizio l’INCA – Istituto Nazionale Confederale di Assistenza: prima di esporre le ragioni di censura del d.p.c.m. del 3 dicembre 2008, relativamente alle disposizioni sopra indicate, è opportuno chiarire il ruolo ricoperto dal ricorrente Istituto nell’ambito della vicenda scaturita dall’approvazione del d.p.c.m. 30 ottobre 2007 (“decreto flussi” dell’anno passato).

In relazione al detto “decreto flussi” 2007, con circolare 23/07 il Ministero dell’Interno ha disciplinato e reso noto il procedimento per l’inoltro delle domande di assunzione: la procedura, in sintesi, doveva essere avviata tramite una preventiva registrazione dell’aspirante datore di lavoro sul sito web appositamente dedicato allo svolgimento del servizio (www.nullaostalavoro.interno.it); indispensabile alla registrazione era  la disponibilità di un personal computer con connessione internet e di un indirizzo di posta elettronica; una volta effettuata la registrazione, il datore di lavoro avrebbe dovuto “scaricare” il modulo per la richiesta generato dal sito web, quindi compilarlo e infine salvarlo sul proprio computer; per poter compilare il modulo, inoltre, l’utente doveva scaricare e istallare sul proprio personal computer un programma fornito dal sito web; nel giorno e nell’ora stabiliti il modulo, precedentemente salvato e predisposto per l’invio, doveva essere spedito tramite internet.

L’insieme di questa procedura, schematicamente descritta, poteva essere effettuata personalmente dall’utente - datore di lavoro, ovvero per il tramite e con l’assistenza di una delle associazioni firmatarie di un apposito Protocollo di intesa predisposto dal Ministero dell’Interno in data 6 dicembre 2006: il patronato INCA è appunto uno dei soggetti firmatari del Protocollo d’intesa, ed ha perciò assistito gratuitamente decine di migliaia di persone nella compilazione del modulo e nel successivo invio telematico dello stesso; ripetutamente e a distanza di tempo, come è ovvio, gli utenti assistiti dall’INCA si sono presentati agli operatori che hanno curato e predisposto i vari moduli di domanda, chiedendo informazioni circa lo stato di avanzamento della procedura.
In quanto Istituto di Patronato firmatario del Protocollo di intesa del 6 dicembre 2006, l’INCA è dunque investito di specifici compiti e responsabilità in relazione alla corretta trattazione delle domande di nulla osta per le quali ha offerto la propria assistenza a datori di lavoro italiani e stranieri “regolarmente soggiornanti” sul territorio nazionale, secondo quanto previsto dalla legge.

In particolare, nel Protocollo di intesa del 6 dicembre 2006, l’INCA si è impegnata “per l’attività di assistenza, informazione e consulenza ai cittadini stranieri per la compilazione delle istanze in materia di immigrazione e la predisposizione della relativa documentazione richiesta dalla normativa vigente a corredo delle stesse” (art. 1, comma 1); ed il Ministero dell’Interno si è impegnato al “coinvolgimento delle Questure competenti per territorio al fine di attivare quelle sinergie con i Patronati operanti sul territorio necessarie all’attuazione della collaborazione e per coinvolgere tutte quelle iniziative già in atto” (art. 1, comma 2, lett. b); mentre lo stesso Ministero e l’ INCA, congiuntamente, si sono impegnati a “perseguire un processo di semplificazione dei procedimenti necessari per il rilascio ed il rinnovo dei permessi di soggiorno e delle carte di soggiorno dei cittadini stranieri” (art. 1, comma 2, lett. a).
Nello svolgimento delle attività ricompresse nel Protocollo, l’INCA ha tutte le conseguenti responsabilità nei riguardi degli utenti dei propri servizi.

E’ quindi chiaro che l’INCA ha interesse giuridicamente protetto alla presente impugnativa, rivolta contro atti dell’Amministrazione i quali, oltretutto, travolgono ogni principio di semplificazione, collaborazione e regolarità nelle procedure.
Avverso le medesime determinazioni ricorrono altresì i Sigg.ri 
…………….
Le disposizioni contenute nel decreto del Presidente del Consiglio del 3 dicembre 2008, ed in particolare nell’art. 4, commi 3 e 4, sono palesemente illegittime, e se ne chiede pertanto l’annullamento, per le ragioni che sono in appresso adeguatamente evidenziate.
Diritto
1. Violazione e falsa applicazione dell’art. 3, comma 4, e dell’art. 21 del d. lgs. n. 286 del 1998; violazione e falsa applicazione dell’art. 22, comma 2,  del d. lgs. n. 286 del 1998, e  dell’art. 30 – bis del d.p.r. n. 394 del 1999; violazione e falsa applicazione dell’art. 2, comma 1, del d. lgs. n. 286 del 1998; violazione e falsa applicazione dell’art. 17 della l. n. 400 del 1988 anche in relazione all’art. 10, comma 2, Cost.; eccesso di potere. 
Nell’estendere la possibilità di utilizzo delle domande di nulla-osta già presentate per il decreto 30 ottobre 2007, l’impugnato d.p.c.m. del 3 dicembre 2008, come si è detto in fatto, prevede che il solo datore di lavoro extracomunitario, il quale sia “persona fisica”, debba risultare in possesso del titolo di soggiorno di cui all’art. 9 del testo unico (“carta di soggiorno”, ovvero, secondo la nuova formulazione dell’art. 9 introdotta con il d. lgs. n. 3 del 2007, “permesso di soggiorno CE per soggiornanti di lungo periodo”); e giusto in relazione alla verifica di detto requisito del possesso della carta di soggiorno o del titolo di lungosoggiornante da parte del datore di lavoro extracomunitario, non richiesto per le domande di nulla-osta dal precedente decreto 30 ottobre 2007, l’impugnato d.p.c.m. del 3 dicembre 2008 prevede altresì che il medesimo datore di lavoro extracomunitario, ed esso solo, debba – “a pena di esclusione”  ed entro il 3 gennaio 2009 – “confermare” il proprio interesse alla domanda di nulla -osta per l’assunzione di lavoratori stranieri già a suo tempo presentata.

Tale previsioni sono illegittime, oltre che per tutto quanto segue, per frontale contrasto con l’art. 22 del d.lgs. n. 286 del 1998.

L’art. 22 del d.lgs. n. 286 del 1998, infatti, pacificamente dispone che, “nel rispetto dei limiti numerici, quantitativi e qualitativi determinati a norma dell'articolo 3, comma 4”, e dunque nei limiti delle “quote massime di stranieri da ammettere nel territorio dello Stato per lavoro subordinato” quali esse siano e comunque determinate, la “richiesta nominativa di nulla osta al lavoro” possa essere avanzata da qualunque “datore di lavoro italiano o straniero regolarmente soggiornante in Italia che intende instaurare in Italia un rapporto (…) a tempo determinato o indeterminato con uno straniero” (comma 2, sottolineatura nostra).
E’ pertanto lo stesso art. 22 del dlgs. n. 286 del 1998 a stabilire, in modo positivo, inequivoco e vincolante, che lo “straniero”, al pari del cittadino italiano, può come datore di lavoro avanzare domanda di nulla-osta per l’assunzione di un lavoratore straniero, alla sola condizione dell’essere “regolarmente soggiornante in Italia”, e dunque, al contrario di quel che sotteso dall’impugnato dpcm del 3 dicembre 2008, indipendentemente dall’essere lungosoggiornante o titolare di carta di soggiorno e, come del resto ovvio, indipendentemente da ogni e qualunque necessità di richieste successive ed irrituali di “conferma”, tantomeno “a pena di esclusione”, della domanda di nulla - osta una volta presentata.
Solo ciò posto, come per sé dirimente ai fini del presente Giudizio, si può entrare maggiormente in dettagli nell’illustrare i vizi in cui è incorso l’impugnato d.p.c.m. 3 dicembre 2008.

*   *   *
1.1. L’impugnato d.p.c.m. del 3 dicembre 2008 è stato adottato in attuazione di quanto disposto dall’art. 3, comma 4, del d. lgs. n. 286 del 25 luglio 1998, recante il “testo unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell'immigrazione e norme sulla condizione dello straniero”, il quale, dopo aver dettato la disciplina del “decreto di programmazione annuale” da adottarsi entro il 30 novembre di ogni anno, da parte del Presidente del Consiglio dei Ministri, sentiti il Comitato per il coordinamento ed il monitoraggio di cui all’art. 2 – bis del medesimo d. lgs. n. 286 del 1998, la Conferenza unificata di cui all’art. 8 del d lgs. n. 281 del 1997 e le competenti Commissioni parlamentari, stabilisce che ”in caso di mancata pubblicazione del decreto di programmazione annuale, il presidente del Consiglio dei ministri può provvedere in via transitoria, con proprio decreto, nel limite delle quote stabilite per l’anno precedente”.

Già il fatto che il decreto in esame sia uno strumento destinato per legge ad operare in via residuale e transitoria, e con il vincolo a mantenersi nei limiti delle quote stabilite per l’anno precedente, rende evidente che il decreto di cui si discute non è in alcun modo abilitato ad introdurre innovazioni sostanziali alla disciplina dell’ingresso in Italia per lavoro subordinato, quale è quella qui in contestazione.
Più in generale, deve escludersi nel modo più assoluto che i decreti del Presidente del Consiglio dei ministri con i quali si determinano le quote di stranieri non comunitari da ammettere nel territorio dello stato per motivi di lavoro possano innovare rispetto alla disciplina legislativa e regolamentare dettata dal d. lgs. n. 286 del 1998 e dal regolamento di cui al d.p.r. n. 394 del 1999, in merito ai requisiti che devono possedere i datori di lavoro che richiedano l’ingresso di lavoratori non comunitari.

Un tale potere non è infatti conferito al Presidente del Consiglio né dall’art. 3, comma 4, del d. lgs. n. 286 del 1998, né da quanto dispone il successivo art. 21 del medesimo d. lgs. n. 286, il quale disciplina in maniera più articolata la “determinazione dei flussi di ingresso” nel territorio dello Stato.
Tale ultima disposizione prevede infatti in modo puntuale ed analitico i casi in cui è consentito, nell’ambito dei decreti di cui all’art. 3, comma 4 del testo unico, introdurre restrizioni o condizioni particolari per l’ingresso dei lavoratori stranieri, e in nessun modo consente di introdurre una restrizione come quella qui in contestazione.

In particolare, il comma 1 dell’art. 21 ammette ad esempio che i decreti possano prevedere “restrizioni numeriche all’ingresso di lavoratori di Stati che non collaborano adeguatamente nel contrasto all’immigrazione clandestina o nella riammissione di propri cittadini destinatari di provvedimenti di rimpatrio”; lo stesso comma 1 prevede anche la possibilità di assegnare “in via preferenziale quote riservate ai lavoratori di origine italiana”, ovvero “agli Stati non appartenenti all’Unione europea, con i quali il ministro degli affari esteri, di concerto con il ministro dell’interno e il ministro del lavoro e della previdenza sociale, abbia concluso accordi finalizzati alla regolamentazione dei flussi di ingresso e delle procedure di riammissione”.

Ancora, il comma 4 dello stesso art. 21 prevede che i decreti annuali “devono tenere conto delle indicazioni fornite, in modo articolato per qualifiche e mansioni, dal ministero del lavoro e della previdenza sociale sull’andamento dell’occupazione e dei tassi di disoccupazione a livello statale e regionale, nonché sul numero dei cittadini stranieri non appartenenti all’unione europea iscritti nelle liste di collocamento”, e il successivo comma 4 – bis stabilisce che i decreti annuali ed infrannuali devono essere predisposti “in base ai dati sulla effettiva richiesta di lavoro suddivisi per regioni e per bacini provinciali di utenza”, anche alla luce, secondo quanto stabilisce il comma 4 – ter, dei rapporti annuali che le regioni possono trasmettere sulla presenza e le condizioni degli immigrati extracomunitari, contenenti anche “le indicazioni previsionali relative ai flussi sostenibili nel triennio successivo in rapporto alla capacità di assorbimento del tessuto sociale e produttivo”.
Come si vede, l’art. 21 del testo unico individua in modo chiaro ed esaustivo i criteri cui di decreti annuali devono conformarsi, nel prevedere condizioni particolari di favore o di svantaggio rispetto al’ingresso nel territorio per motivi di lavoro: e in nessun modo consente di introdurre, come invece pretende di fare il decreto qui impugnato, “nuovi criteri di selezione” da applicarsi alle richieste di assunzione provenienti da “persone fisiche di nazionalità non comunitaria, in qualità di datori di lavoro”, con l’effetto di consentire solo l’accoglimento di quelle che possano offrire “opportune garanzie di stabilità del rapporto di lavoro”.

Anche a voler ammettere – ciò che comunque non può ammettersi, per i motivi che si esporranno in seguito – che una previsione come quella qui impugnata possa giustificarsi con l’asserita esigenza di assicurare la “stabilità del rapporto di lavoro”, è dunque evidente che simili esigenze avrebbero semmai potuto tradursi in una specifica previsione legislativa, e non certo in un provvedimento come il d.p.c.m. di determinazione dei flussi, oltretutto in quanto adottato, come l’attuale, sulla base della specifica previsione di cui all’ultima parte dell’art. 3, comma 4 del testo unico, e dunque senza che neppure siano osservate le garanzie procedimentali di cui alla prima parte della medesima disposizione. 
1.2. Non può esservi dubbio, dunque, che il d.p.c.m. di determinazione dei flussi, in quanto provvedimento amministrativo tipico, sia abilitato a disporre esclusivamente nei limiti di quanto previsto dalla legge: e soprattutto non vi è dubbio che l’attuale quadro legislativo, risultante dal complesso delle disposizioni del testo unico di cui al d. lgs. n. 286 del 1998, nel disciplinare l’ingresso in Italia per motivi di lavoro subordinato, non operi, e non consenta di operare, alcuna discriminazione in relazione al titolo di soggiorno posseduto dal datore di lavoro, limitandosi a richiedere, per l’ipotesi in cui questi sia un cittadino straniero, che si tratti di straniero “regolarmente soggiornante”.
Ciò si desume, come si è già detto, con assoluta chiarezza da quanto dispone l’art. 22 , comma 2, del citato d. lgs. n. 286 del 1998, che nel dettare le modalità di presentazione della richiesta di assunzione per lavoratori stranieri residenti all’estero, prevede che questa possa essere presentata dal “datore di lavoro italiano o straniero regolarmente soggiornante in Italia”: ed anche l’art. 30 – bis del d.p.r. n. 394 del 1999, recante il regolamento di attuazione del testo unico sull’immigrazione, nel disciplinare la “richiesta di assunzione di lavoratori stranieri”, prevede per esplicito al comma 1 che tale richiesta possa essere presentata dal “datore di lavoro, italiano o straniero regolarmente soggiornante in Italia” (sottolineature nostre).
E’ dunque evidente che, nel vigente quadro normativo, la richiesta di assunzione di lavoratori stranieri possa essere presentata, indifferentemente, da datori di lavoro italiani o stranieri, purché “regolarmente soggiornanti”, e che, così come non è ammesso introdurre differenze di trattamento tra richieste presentate da datori di lavoro italiani e stranieri, allo stesso modo non è consentito discriminare, all’interno degli stranieri “regolarmente soggiornanti”, cioè muniti di un permesso di soggiorno in corso di validità, coloro che siano in possesso di un particolare titolo di soggiorno rispetto agli altri.

1.3. Una simile discriminazione, oltre a non trovare alcun fondamento nel testo di legge, si pone in frontale contrasto anche con quanto previsto dall’art. 2 del medesimo testo unico sull’immigrazione di cui al d. lgs. n. 286 del 1998, che, nello stabilire i “diritti e doveri dello straniero”, al comma 2 prevede che “lo straniero regolarmente soggiornante nel territorio dello stato gode dei diritti in materia civile attribuiti al cittadino italiano, salvo che le convenzioni internazionali in vigore per l’Italia e il presente testo unico dispongano diversamente” (sottolineatura nostra).
Tra i “diritti in materia civile”, garantiti ex art. 2, comma 2 del testo unico a tutti gli stranieri purché “regolarmente soggiornanti”, si annoverano pacificamente il diritto alla residenza, alla potestà negoziale, alla libertà contrattuale, alla facoltà di scegliere e di cambiare il lavoro, alla libertà di intrapresa economica e, in generale, tutti quei diritti nei quali si manifesta l’autonomia privata: sicché non vi è dubbio che tra i “diritti in materia civile attribuiti al cittadino italiano” (che, secondo la disposizione da ultimo citata, devono ritenersi estesi a tutti gli “stranieri regolarmente soggiornanti”, indipendentemente dal titolo di soggiorno ad essi attribuito) vi sia anche il diritto a stipulare contratti di lavoro; così come non vi è dubbio che né le convenzioni internazionali in vigore per l’Italia, né il testo unico sull’immigrazione (che anzi, come si è detto, espressamente riconosce tale diritto a tutti gli stranieri “regolarmente soggiornanti”) prevedano restrizioni o eccezioni nel godimento e nell’esercizio di tale diritto, che dunque deve essere riconosciuto, in condizioni di parità, tanto ai cittadini quanto agli stranieri “regolarmente soggiornanti”, quale che sia il tipo di permesso di soggiorno di cui dispongano, purché, ovviamente, siano in grado di documentare il possesso dei requisiti cui la legge subordina la possibilità di assunzione, tanto per i cittadini quanto per gli stranieri.

Né potrebbe invocarsi in contrario quanto ora dispone l’art. 9, comma 12, in materia di “permesso di soggiorno CE per soggiornanti di lungo periodo”, come da ultimo modificato con il d. lgs. n. 3 del 2007 in attuazione della direttiva comunitaria n. 2003/109/CE: tale disposizione, infatti, nell’elencare i diritti collegati al permesso di soggiorno in questione, stabilisce inequivocabilmente che tali diritti si aggiungono a quelli già previsti per lo “straniero regolarmente soggiornante nel territorio dello Stato”, e dunque in nessun modo l’introduzione di tale nuovo titolo di soggiorno può essere invocata a pretesto per diminuire il patrimonio di diritti già riconosciuti allo straniero regolarmente soggiornante, tanto più, come si è detto, in assenza di qualsiasi specifica previsione legislativa in tal senso.
Ne consegue che, in tema di diritti civili, rimane del tutto intangibile la completa parificazione tra cittadino e straniero (purché quest’ultimo sia regolare, ma indipendentemente dal fatto che sia o meno soggiornante di lungo periodo), solennemente proclamata dall’art. 2, comma 2 del testo unico: da ciò emerge senza dubbio alcuno l’illegittimità del decreto impugnato, laddove introduce una illegittima discriminazione ai danni dello straniero titolare di semplice permesso di soggiorno, precludendogli di accedere alle procedure di assunzione dei lavoratori extracomunitari residenti all’estero, diversamente da quanto viene invece concesso al cittadino, al comunitario e allo straniero “lungo soggiornante”, non essendovi dubbio che il diritto di assumere terze persone alle proprie dipendenze rientri nel novero di quei “diritti in materia civile” in relazione ai quali non sono ammesse discriminazioni di sorta.
1.4. L’impugnato d.p.c.m. del 3 dicembre 2008, dunque, introducendo un requisito sostanziale di ammissibilità delle domande di assunzione non previsto dalla legge, ed inoltre prevedendo per i soli datori di lavoro extracomunitari l’aggravio procedimentale costituito dalla necessità di una ulteriore dichiarazione di “conferma” (da effettuarsi oltretutto entro i termini perentori indicati nell’art. 4, comma 4 del decreto) ha palesemente ecceduto i limiti di ciò che è consentito ai c.d. “decreti flussi” sulla base degli artt. 3, comma 4 e 21 del testo unico, venendo in tal modo ad assumere, in modo affatto irrituale ed illegittimo, le caratteristiche sostanziali di un atto regolamentare: ciò evidenzia un ulteriore aggravamento del vizio di violazione di legge da cui il d.p.c.m., sotto tale profilo, è affetto, dovendo tale vizio essere valutato anche in rapporto a quanto dispone l’art. 17 della legge n. 400 del 1988, ed il particolare il comma 3, secondo cui i regolamenti ministeriali ed interministeriali, oltre a non potere comunque contenere disposizioni in contrasto con la legge e con i regolamenti emanati dal Governo, possono essere adottati solo “quando la legge espressamente conferisca tale potere”.

La palese violazione di legge, già di per sé decisiva, appare tanto più grave se si considera che la materia su cui il d.p.c.m. impugnato ha preteso di intervenire attiene alla condizione giuridica dello straniero, materia sottoposta a riserva di legge ai sensi dell’art. 10, comma 2, cost. secondo cui “la condizione giuridica dello straniero è regolata dalla legge in conformità delle norme e dei trattati internazionali”.
2. Violazione e falsa applicazione dei principi costituzionali di eguaglianza (art. 3 cost.) e di imparzialità dell’azione amministrativa (art. 97 cost.), anche in riferimento agli artt. 29 ss., 32, 38 cost.; violazione e falsa applicazione degli artt. 8 e 14 della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali; violazione e falsa applicazione dell’art. 41 cost.; illogicità ed irragionevolezza delle disposizioni impugnate; eccesso di potere.
Quanto sopra esposto è già sufficiente per concludere nel senso dell’illegittimità delle impugnate previsioni, in quanto totalmente sfornite di qualsiasi fondamento legislativo: a ciò può peraltro aggiungersi che, anche qualora – non si sa come e dove - fosse dato rinvenire un qualche fondamento legislativo, la discriminazione introdotta sarebbe comunque da ritenersi incostituzionale per violazione dell’art. 3 e 97 cost., anche in riferimento agli artt. 29 ss., 32, 38 e 41 cost.
2.1. La giurisprudenza costituzionale è da tempo consolidata nell’affermare che il principio di eguaglianza, pur se testualmente riferito ai soli cittadini, si applichi anche agli stranieri quanto meno laddove sia in gioco la tutela di diritti fondamentali, riconosciuti a tutti senza distinzioni di cittadinanza, e che in ogni caso non possa tradursi in discriminazioni irragionevoli, basate esclusivamente sul possesso della cittadinanza, laddove si tratti di disciplinare situazioni rispetto alle quali la cittadinanza non esplica alcun rilievo (v. da ultimo, Corte cost., sentenza n. 432 del 2005 e n. 306 del 2008).

Ora, non vi è dubbio che la discriminazione introdotta dalle previsioni impugnate, differenziando arbitrariamente tra cittadini e stranieri e tra stranieri in possesso di differenti titoli di soggiorno, incida sul godimento di un considerevole numero di diritti, tutti costituzionalmente garantiti senza distinzioni di cittadinanza, e che possono in vario modo risultare compromessi a seguito del divieto, introdotto dal d.p.c.m., di avvalersi dell’opera di collaborazione e di assistenza di prestatori di lavoro provenienti dall’estero.

Basti pensare, al riguardo, che il d.p.c.m. si propone, sin dalle premesse, di “dare riscontro in via prioritaria ai bisogni delle famiglie, consentendo in prevalenza gli ingressi per lavoro domestico e di assistenza alla persona” (sottolineatura nostra): le previsioni impugnate, determinando l’impossibilità, per i cittadini extracomunitari e le loro famiglie regolarmente soggiornanti, ma sprovviste di “permesso di soggiorno CE per soggiornanti di lungo periodo”, di avvalersi di tali forme di collaborazione, incidono dunque pesantemente sulla tutela della vita familiare, assicurata senza distinzioni di cittadinanza dagli artt. 29 e ss. cost., nonché sui diritti alla salute e all’assistenza di cui agli artt. 32 e 38 cost.
In particolare, poi, la tutela della vita familiare è oggetto di specifica previsione anche nell’art. 8 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo: e ai sensi dell’art. 14 della medesima Convenzione, il diritto di cui trattasi “deve essere assicurato senza nessuna discriminazione, in particolare quelle fondate sul sesso, la razza, il colore, la lingua, la religione, le opinioni politiche o di altro genere, l'origine nazionale o sociale, l'appartenenza a una minoranza nazionale, la ricchezza, la nascita o ogni altra condizione” (sottolineatura nostra).

2.2. Sotto tale profilo, la discriminazione introdotta si rileva, oltretutto, assolutamente irragionevole, in quanto, se da un lato si propone di privilegiare, nell’accoglimento delle richieste di lavoro, quelli provenienti da soggetti o nuclei familiari che dimostrino un “maggiore radicamento sul territorio nazionale”, di fatto opera proprio nel senso di rendere un tale “radicamento” particolarmente difficile, se non impossibile, privando i singoli e le famiglie di una forma di sostegno che potrebbe rivelarsi indispensabile per le loro esigenze di vita, e dunque proprio per pervenire a quel “radicamento” che si afferma di voler assicurare.

L’argomento fondato sul c.d. “radicamento” nel territorio, così utilizzato, si rivela infatti un vero e proprio circolo vizioso: da un lato si richiede, come condizione per l’accesso a determinate prestazioni (che oltretutto non sono neppure erogate dall’organizzazione pubblica, ma sono totalmente a carico del privato), la prova del c.d. “radicamento”; d’altra parte, escludendo dall’accesso chi non possa fornire la prova di un simile “radicamento”, si rende lo stesso “radicamento” particolarmente difficile se non impossibile, di fatto ponendo le premesse per l’esclusione sociale e l’emarginazione dei nuclei familiari “extracomunitari” che, avendo fatto ingresso da minor tempo nel territorio, aspirino alla stabilizzazione e, appunto, al “radicamento” nel territorio nazionale.

Se è vero che la giurisprudenza costituzionale ha ritenuto non irragionevole che l’accesso a determinate prestazioni possa essere subordinato alla dimostrazione di una presenza “non episodica” del cittadino straniero sul territorio nazionale, ciò non legittima certo misure che, come quella in esame, penalizzando proprio chi aspiri a dare stabilità e continuità alla propria presenza nel territorio, di fatto pregiudicano qualsiasi effettiva possibilità di integrazione e di inserimento di nuovi soggetti nel tessuto sociale ed economico del paese, vanificando le stesse finalità che si dichiara di voler perseguire nella politica dell’immigrazione (v. ad es. l’art. 3, comma 3, del d. lgs. n. 286 del 1998, secondo cui l’obiettivo prioritario della programmazione dei flussi è quello di “favorire le relazioni familiari, l’inserimento sociale e l’integrazione culturale degli stranieri residenti in Italia”): e ciò non può non valere, a maggior ragione, quando le “prestazioni” cui si nega l’accesso non sono neppure a carico della finanza pubblica, ma esclusivamente dei privati.
2.3. L’irragionevolezza ed il carattere apertamente discriminatorio delle previsioni impugnate emerge poi anche con riferimento a quella quota più limitata di ingressi che vengono consentiti per prestazioni diverse da quelle di assistenza e collaborazione familiare: il divieto di assunzione di lavoratori extracomunitari va qui infatti ad incidere sulla libertà di iniziativa economica di cui all’art. 41 cost., essa stessa garantita senza distinzione di cittadinanza, pregiudicando la possibilità, per il cittadino straniero che si trovi in Italia e che sia abilitato allo svolgimento di un’attività imprenditoriale (ad es. in quanto dotato di un permesso di soggiorno per motivi di lavoro autonomo), pur senza essere provvisto di “permesso di soggiorno CE per soggiornanti di lungo periodo” o di “carta di soggiorno”, di assumere alle proprie dipendenze lavoratori extracomunitari, laddove tale possibilità viene riconosciuta tanto agli imprenditori italiani, tanto agli imprenditori  stranieri in possesso di un titolo di soggiorno di lungo periodo, tanto, infine, a tutti quei datori di lavoro che non siano “persone fisiche”.
La facoltà di stipulare quale soggetto attivo dei contratti di lavoro subordinato è infatti certamente un’estrinsecazione fondamentale del diritto all’intrapresa economica  costituzionalmente tutelato dall’art. 41 cost.: l’apporto di terze persone, dietro retribuzione, alla vita dell’impresa è un corollario ineliminabile alla realizzazione di un qualsiasi progetto imprenditoriale che sia minimamente dimensionato e capace di sfidare le incertezze del mercato; inoltre, la collaborazione di terze persone può venire in discorso anche per provvedere alle più varie esigenze della vita familiare, consentendo al datore di lavoro un più pieno e proficuo impegno nel complesso dei rapporti socioeconomici.

Per quanto l’ingresso in Italia per lo svolgimento di attività di lavoro autonomo, e segnatamente di attività imprenditoriali, possa essere assoggettato a condizioni o regole particolari, una volta che uno straniero sia stato ammesso a svolgere in Italia un’attività imprenditoriale, non si vede in che modo questi possa essere discriminato rispetto ad altri soggetti, italiani o stranieri, abilitati a svolgere la medesima attività: egli ha diritto di condurre la propria impresa e di scegliere i propri collaboratori alle medesime condizioni di qualsiasi altro imprenditore, italiano o straniero, persona fisica o persona giuridica.
Com’è naturale, l’art. 26 del dlgs. n. 286 del 1998 pacificamente ammette il soggiorno in Italia, per il lavoro autonomo e l’esercizio dell’impresa, di stranieri extra-comunitari i quali pure non siano titolari di carta di soggiorno o di permesso CE per lungosoggiornanti; e, ammessi a questo titolo gli operatori economici stranieri in Italia, non si può certo mortificarne l’attività con indebite restrizioni circa l’assunzione di personale.
Le previsioni impugnate, col negare tale possibilità a coloro che, presenti da un minor numero di anni sul territorio nazionale, non abbiano maturato i requisiti per l’ottenimento della “carta di soggiorno” o del “permesso di soggiorno CE per soggiornanti di lungo periodo”, introducono dunque una discriminazione affatto irragionevole tra imprese ed imprenditori, pregiudicando l’ingresso nel mercato di nuovi operatori ed introducendo un regime di favore per gli imprenditori italiani e per quegli imprenditori stranieri che siano presenti da più tempo sul mercato, con un palese effetto discorsivo della libera concorrenza.
L’irragionevolezza di tale discriminazione è resa ancora più evidente dal suo essere riferita esclusivamente alle persone fisiche, con la conseguenza che è sufficiente la costituzione di una società, anche tra soggetti privi di qualunque “radicamento” sul territorio, per aggirare il divieto disposto dal d.p.c.m., sicché ad essere penalizzato è solamente l’imprenditore individuale che, proprio al fine di far crescere e dunque di consolidare la propria impresa operante in Italia, intenda assumere mano d’opera proveniente dall’estero.
A ciò non può opporsi, come si pretende di fare nel decreto, l’asserita esigenza di garantire la “stabilità” del rapporto di lavoro: sia perché una tale esigenza, pur astrattamente legittima, non può certo essere perseguita attraverso lo strumento del decreto flussi; sia perché, come si dirà nel prosieguo, la misura introdotta si rivela comunque del tutto inadeguata a perseguire una tale esigenza di “stabilità” del rapporto di lavoro.
3. Eccesso di potere per sviamento, irragionevolezza, contraddittorietà delle disposizioni impugnate.
Il trattamento deteriore riservato ai datori di lavoro extracomunitari in possesso di semplice permesso di soggiorno dovrebbe trovare giustificazione, secondo quanto riportato nel preambolo del d.p.c.m. impugnato, nella asserita necessità di consentire l’ingresso in Italia solo a quei prestatori d’opera che possano essere inseriti in contesti lavorativi sufficientemente stabili. Così, infatti, si legge nella premessa al decreto: “ritenuto di dover introdurre, per l’attuazione del presente provvedimento nuovi criteri di selezione rispetto alle richieste di assunzione inviate da parsone fisiche che dimostrano maggiore radicamento sul territorio nazionale e che in tal modo possono offrire, come datori di lavoro, le opportune garanzie di stabilità del rapporto di lavoro”.
E’ dunque sottolineata dall’Amministrazione l’esigenza di circoscrivere le autorizzazioni all’ingresso in Italia alle sole richieste avanzate da datori di lavoro capaci di garantire una sufficiente stabilità del rapporto lavorativo.

3.1. L’inclusione, all’interno di un “decreto flussi”, della detta esigenza di garantire la “stabilità del rapporto di lavoro” appare, però, completamente estranea alle finalità che il decreto di programmazione dei flussi d’ingresso è chiamato a perseguire: infatti la legge, pur riservando all’Autorità governativa ampi spazi di discrezionalità, ad esempio, nell’apprezzamento del concreto fabbisogno di nuova manodopera, nonché nella destinazione dei lavoratori ai vari settori merceologici e alle varie branche dell’industria o del commercio, non consente tuttavia di operare discriminazioni in merito alla prospettiva di durata del rapporto lavorativo.
L’art. 22 del testo unico delle leggi sull’immigrazione disciplina infatti in modo unitario gli ingressi in Italia per motivi di lavoro, indipendentemente dalla durata predeterminata o meno dei rapporti lavorativi; la rubrica stessa della norma citata recita infatti “Lavoro subordinato a tempo determinato e indeterminato”, e il comma secondo della norma in esame testualmente prevede che “il datore di lavoro italiano o straniero regolarmente soggiornante in Italia che intende instaurare in Italia un rapporto di lavoro subordinato a tempo determinato o indeterminato con uno straniero residente all’estero deve presentare allo sportello unico per l’immigrazione … [omissis]” (sottolineature nostre).  
Ne consegue che nessuna differenza procedurale è riservata alle richieste di assunzione con contratti a tempo determinato: anche il regolamento d’attuazione di cui al d.p.r. n. 394 del 1999, agli articoli 30 - bis e seguenti, disciplina unitariamente la procedura di autorizzazione all’assunzione, senza in alcun modo distinguere tra richieste di assunzione stabili e a tempo indeterminato, ovvero precarie e a tempo determinato.
Coerentemente con il quadro normativo sopra indicato, neppure il precedente d.p.c.m. del 30 ottobre 2007, recante “programmazione transitoria dei flussi d’ingresso dei lavoratori extracomunitari non stagionali nel territorio dello Stato per l’anno 2007”, né le circolari applicative (e segnatamente quella particolarmente esaustiva del Ministero della Solidarietà Sociale del 30 novembre 2007) operano distinzione di sorta tra contratti di lavoro a tempo determinato ovvero a tempo indeterminato: e persino il d.p.c.m. presentemente impugnato evita di introdurre barriere o limitazioni di sorta agli ingressi di lavoratori extracomunitari muniti di contratti di lavoro a tempo determinato, anche se di breve o di brevissima durata.
Da ciò si evince chiaramente come l’asserita esigenza di autorizzare l’assunzione solo in favore di datori di lavori capaci di offrire “le opportune garanzie di stabilità del rapporto di lavoro” sia totalmente estranea ai fini istituzionali che il decreto di programmazione degli ingressi per motivi di lavoro è chiamato a perseguire: invero, tra gli scopi legislativamente assegnati  al “decreto flussi” non figura affatto quello – asseritamente fatto proprio dalla Presidenza del Consiglio - di contribuire alla stabilizzazione del mercato del lavoro. 

Sicché la previsione oggetto di censura contenuta del d.p.c.m., nel limitare grandemente la facoltà di assunzione di manodopera da parte degli aspiranti datori di lavoro extracomunitari, appare viziata per sviamento di potere: infatti, la disposizione in esame è ispirata a una finalità di stabilizzazione del mercato del lavoro che è invece estranea alla struttura ontologica del decreto di programmazione dei flussi d’ingresso. 
3.2. Del resto, anche a voler ritenere ammissibile il perseguimento di una simile finalità di “stabilizzazione” dei rapporti di lavoro tramite lo strumento del “decreto flussi”, occorre rilevare in ogni caso l’incongruità dei criteri adottati per raggiungere un tale auspicato obiettivo:  non è dato in alcun modo comprendere, infatti, per quale ragione il mero possesso da parte del datore di lavoro di un permesso di soggiorno CE per “soggiornanti di lungo periodo” debba necessariamente tradursi in una richiesta di assunzione provvista di elementi di affidabilità quanto alla durata nel tempo.
Il grado di “radicamento” in Italia del datore di lavoro, infatti, non rappresenta affatto un criterio univoco ed affidabile per apprezzare il pregio e la “stabilità” del rapporto lavorativo in quanto tale: esemplificando, uno straniero da poco ammesso a soggiornare sul territorio nazionale, ma in possesso di notevoli competenze personali e di dinamismo imprenditoriale, non necessariamente offrirà ai propri dipendenti condizioni lavorative deteriori o più precarie rispetto a quanto potrebbe fare uno straniero soggiornante da lungo periodo, magari già abbastanza avanti  con gli anni, che necessiti, per il proprio sostegno personale, di una prestazione lavorativa altrui sostanzialmente dequalificata e povera di contenuti professionali.
A ciò deve aggiungersi che la stipula di contratti di lavoro subordinato potrebbe fungere da volano per delle attività economiche condotte da stranieri, e dunque, in definitiva, quale mezzo per un incremento della loro capacità reddituale, a sua volta funzionale all’ottenimento dello status di “lungo – soggiornante”: si pensi, per continuare nelle esemplificazioni, al caso di un’attività commerciale a conduzione familiare che, per reggere la concorrenza della grande distribuzione, necessiti di prolungare gli orari di apertura, e che dunque abbisogni – quale ineliminabile condizione per la propria stessa sopravvivenza economica - della collaborazione di uno o più dipendenti; in un caso simile, la limitazione del diritto all’assunzione di manodopera metterebbe a rischio la possibilità stessa di avviare con profitto l’intrapresa economica, e dunque, in ultima istanza, renderebbe impossibile in capo all’imprenditore la stabilizzazione della propria presenza sul territorio e dunque, in prospettiva, lo stesso ottenimento del permesso di soggiorno CE – per “soggiornanti di lungo periodo”.
Come già osservato, sotto il pretesto di assicurare la “stabilità” e l’affidabilità dei rapporti, si finisce col rendere di fatto più problematico raggiungere quel “radicamento” nel tessuto economico e sociale del paese che, a parole, si dichiara di voler perseguire, introducendo una misura il cui unico effetto è la palese discriminazione di quei soggetti (famiglie e imprese) che, pur presenti da un periodo relativamente breve nel territorio dello Stato, risultino comunque in possesso di tutti i requisiti (non di poco conto) cui la legge già subordina la possibilità di assumere mano d’opera straniera. 
Difetta insomma nel caso di specie la necessaria correlazione tra parte motiva e parte dispositiva del provvedimento impugnato: infatti l’esigenza, asseritamene perseguita dalla Presidenza del Consiglio, di consentire l’ingresso dei soli lavoratori muniti di rapporto lavorativo stabile, è stata soddisfatta in modo del tutto illogico, irrazionale, in dispregio dei più elementari criteri di proporzionalità.
3.3. La palese illogicità e contraddittorietà di simile misura rispetto ai fini perseguiti non risulta ridimensionata, ma anzi appare ancora più grave, se la discriminazione introdotta viene letta alla luce della finalità, non apertamente dichiarata nel decreto ma più volte dichiarata anche da esponenti del Governo, di porre un freno ai c.d. “ricongiungimenti familiari mascherati”,  cioè all’ingesso in Italia di stranieri muniti di un contratto di lavoro fittizio, al fine di aggirare le norme sul ricongiungimento familiare.

Sotto tale ultimo profilo, infatti, lo sviamento di potere da cui sono affette le previsioni impugnate appare ancora più evidente, dal momento che una tale finalità neppure è apertamente dichiarata nelle premesse del decreto: e in ogni caso, anche tale finalità di evitare “ricongiungimenti mascherati” non vale in alcun modo a fornire una idonea giustificazione alla discriminazione introdotta.
Occorre infatti considerare, da un lato, che la vigente legislazione sottopone l’ingresso per motivi di lavoro alla dimostrazione di requisiti assai più rigorosi di quelli cui è sottoposto il ricongiungimento, sicché non è dato comprendere in che modo l’ingresso per lavoro potrebbe rappresentare una modalità per eludere le norme in tema di ricongiungimento; inoltre, l’ordinamento già prevede strumenti idonei per accertare e reprimere eventuali ingressi per lavoro subordinato in frode alla legge, accompagnandoli a sanzioni di notevole severità: sicché l’intento di evitare elusioni della disciplina dell’ingresso per motivi di lavoro è comunque già ampiamente assicurato da altre previsioni del testo unico.

Basti considerare che ai sensi dell’art. 2, comma 2, del testo unico il datore di lavoro che chiede l’assunzione di un lavoratore straniero deve presentare, unitamente alla richiesta di nulla osta al lavoro, la documentazione comprovante la possibilità di fornire allo straniero una idonea “sistemazione alloggiativa”, nonché la relativa “proposta di contratto di soggiorno con specificazione delle relative condizioni, comprensiva dell’impegno al pagamento da parte dello stesso datore di lavoro delle spese di ritorno dello straniero nel paese di provenienza” inoltre, ai sensi del successivo comma 7, il datore di lavoro ha l’onere – assistito da sanzioni amministrative – di comunicare allo sportello unico per l’immigrazione qualsiasi variazione del rapporto di lavoro con lo straniero; infine, la presentazione di false dichiarazioni al fine di consentire l’ingresso di stranieri in frode alla normativa vigente, oltre alle ordinarie sanzioni per chi renda false dichiarazioni ai pubblici uffici, è soggetto anche alle ulteriori e più gravi sanzioni penali di cui all’art. 12 del testo unico, che al comma 1 punisce “con la reclusione da uno a cinque anni e con la multa fino a 15.000 euro per ogni persona” chiunque “in violazione delle disposizioni del presente testo unico compie atti diretti a procurare l'ingresso nel territorio dello Stato di uno straniero”, e nei commi successivi prevede numerose fattispecie aggravanti per le quali si applicano pene assai più severe.
Ne consegue che la finalità di prevenire ingressi in frode alla legge, oltre ad esulare completamente dagli scopi dichiarati del decreto, è già assicurata dal vigente ordinamento, che appresta tutti gli strumenti per verificare l’effettiva esistenza del rapporto di lavoro, e prevede sanzioni assai severe per chi rilasci false dichiarazioni al riguardo: una simile finalità non può dunque in alcun modo essere invocata per dare giustificazione a previsioni come quelle qui impugnate, il cui unico concreto effetto è invece quello di introdurre un’inammissibile discriminazione ai danni degli stranieri e delle loro famiglie che, pur disponendo di tutti i requisiti richiesti dalla legge per procedere all’assunzione di un lavoratore straniero, non abbiano maturato il periodo di residenza di cinque anni richiesto per il rilascio del “permesso di soggiorno CE per soggiornanti di lungo periodo”.
4. Violazione e falsa applicazione degli artt. 1 e 2 della legge n. 241 del 1990; violazione e falsa applicazione dell’art. 97 cost. in tema di imparzialità e buon andamento dell’azione amministrativa, con particolare riferimento all’affidamento del privato; irragionevolezza ed illogicità della discriminazione introdotta; eccesso di potere.
Come si è esposto in fatto, l’impugnato d.p.c.m. del 3 dicembre 2008, nel prevedere nuove quote di lavoratori stranieri da ammettere all’ingresso per lavoro subordinato nel territorio della repubblica, prevede all’art. 3 che per la concreta individuazione dei lavoratori stranieri ammessi all’ingresso si faccia riferimento alle “domande di nulla – osta al lavoro valide ed ammissibili presentate ai sensi del decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri 30 ottobre 2007, risultate in esubero rispetto alla quota complessiva di ingressi autorizzata sulla base dell’articolo 1 dello stesso decreto 30 ottobre 2007”.
E’ dunque evidente che la determinazione delle nuove quote di ingressi non determina soluzioni di continuità dell’azione amministrativa, rispetto al d.p.c.m. del 30 ottobre 2007, dovendosi invece tenere conto delle richieste di nulla - osta già presentate in base al precedente decreto: il decreto del 3 dicembre 2008 si limita a dare nuovo impulso, prevedendo la possibilità di assunzione di una quota ulteriore di lavoratori stranieri, ai procedimenti per il rilascio del nulla osta già avviati sulla base del decreto del 2007; tanto che lo stesso d.p.c.m. del 3 dicembre 2008, per tener ferme ed utilizzare le “domande di nulla-osta al lavoro valide ed ammissibili presentate ai sensi del d.p.c.m. 30 ottobre 2007”, non richiede neppure “conferma” ai datori di lavoro italiani, i quali non hanno esigenza di comprovare il requisito della carta di soggiorno (o del premesso CE per “lungo soggiornanti”).

Ne consegue che le domande che verranno ammesse sulla base del d.p.c.m. qui impugnato sono le medesime domande già presentate dai datori di lavoro sulla base del “decreto flussi” del 2008, e medesimo è l’ordine di presentazione in base al quale si sceglieranno le domande da ammettere: sennonché, del tutto illegittimamente ed arbitrariamente, mentre le domande che rientrano nelle quote già fissate dal decreto del 2007 verranno accolte indipendentemente dal titolo di soggiorno posseduto dal richiedente, anche quando datore di lavoro sia uno straniero, per la quota aggiuntiva di domande da ammettersi sulla base del nuovo decreto si introduce, arbitrariamente, la preclusione nei confronti dei richiedenti stranieri titolari di un semplice permesso di soggiorno.
A ciò si aggiunge l’oneroso adempimento, da effettuarsi oltretutto entro termini strettissimi ed espressamente stabiliti come “perentori” a pena di esclusione, previsto per i soli datori di lavoro stranieri, e consistente nell’obbligo di confermare, attraverso la compilazione di una apposita pagina web resa disponibile sul sito del ministero dell’interno, sia “il permanere dell’interesse all’assunzione”, sia il possesso del nuovo requisito, arbitrariamente introdotto dal decreto, e cioè la titolarità della “carta di soggiorno” o del “permesso di soggiorno CE per soggiornanti di lungo periodo“.

4.1. L’evidente unitarietà dell’azione amministrativa in cui è andato ad inserirsi l’impugnato d.p.c.m. del 3 dicembre 2008 rende palese la violazione dei principi di pubblicità, trasparenza ed efficacia dell’attività amministrativa di cui all’art. 1 della legge n. 241 del 1990, che rappresentano la traduzione legislativa del principi costituzionali di buon andamento e di imparzialità dell’azione amministrativa di cui all’art. 97 cost.: in particolare, clamorosa è la violazione del principio di cui al comma 2 del medesimo art. 1 della legge n. 241, secondo cui “la pubblica amministrazione non può aggravare il procedimento se non per straordinarie e motivate esigenze imposte dallo svolgimento dell'istruttoria”.
E’ infatti di chiara evidenza che coloro che hanno presentato domanda di nulla osta ai sensi e sulla base del decreto presidenziale del 30 ottobre 2007 hanno diritto a che la loro domanda sia esaminata, accolta o respinta sulla base dei requisiti previsti da quel decreto: requisiti che sono, peraltro, quelli prescritti dalla legge.

L’impugnato d.p.c.m. del 3 dicembre 2008, nel modificare inopinatamente le regole a procedimenti in corso, introduce un evidente aggravio procedimentale che non trova alcuna giustificazione e viola altresì ogni principio di tutela dell’affidamento ormai maturato, travolto dall’atto impugnato nel prescrivere, di fantasia, nuovi requisiti per la valutazione delle domande “valide” ed “ammissibili” in forza del dpcm. del 30 ottobre 2007.
4.2. L’illegittimità dell’atto impugnato si desume anche da quanto previsto dall’art. 2 della medesima legge n. 241 del 1990, secondo cui “ove il procedimento consegua obbligatoriamente ad una istanza, ovvero debba essere iniziato d'ufficio, la pubblica amministrazione ha il dovere di concluderlo mediante l'adozione di un provvedimento espresso”: il principio sotteso a tale previsione è che l’amministrazione abbia il dovere di concludere i procedimenti già avviati sulla base del decreto del 2007, accogliendo o respingendo le relative domande di nulla - osta sulla base delle regole al tempo vigenti; è ovvio, anche e proprio per elementari ragioni di tutela dell’affidamento, che non si possano introdurre nuovi e differenti criteri per la valutazione delle medesime domande allorché, come accade nel caso in esame, il relativo procedimento non è ancora concluso; tanto più che, per la conclusione del procedimento, il comma 5 dell’art. 22 del testo unico assegna all’Amministrazione il termine massimo di quaranta giorni dal momento della presentazione della richiesta per il rilascio del nulla osta al lavoro.
Né potrebbe eccepirsi, al riguardo, che il d.p.c.m. del 2008 dia l’avvio a nuovi e distinti procedimenti: ciò è agevolmente smentito dalla circostanza che il d.p.c.m. non prevede la necessità di presentare nuove domande, ma si limita a disporre sulle sorti delle domande già presentate; né potrebbe sostenersi che la dichiarazione di “conferma di interesse” all’assunzione integri gli estremi di una nuova domanda, posto che, come si è detto, tale dichiarazione è richiesta, a pena di esclusione, per i soli cittadini extracomunitari richiedenti, mentre non è richiesta per tutti gli altri datori di lavoro che abbiano già presentato domanda.

E’ dunque evidente che il d.p.c.m. impugnato si innesti all’interno di procedimenti amministrativi già avviati ad istanza di parte circa un anno addietro, ai sensi del d.p.c.m. 30 ottobre 2007, e che anzi sarebbero dovuti da tempo esser giunti a conclusione: l’adozione del nuovo decreto della Presidenza del Consiglio non determina la sospensione, né tanto meno l’interruzione o la caducazione ex lege dei procedimenti amministrativi avviati ai sensi del d.p.c.m. emanato l’anno precedente; al contrario i vecchi procedimenti amministrativi, avviati su istanza dei vari datori di lavoro, sono destinati a proseguire senza interruzioni; il d.p.c.m. oggi impugnato si limita a dare rinnovato impulso alle procedure già da lungo tempo pendenti.

Ne consegue che, mentre la maggior parte dei datori di lavoro, italiani o stranieri anche extra-comunitari, da autorizzare alla stipula del contratto di soggiorno sulla base delle domande di nulla-osta avanzate in base al d.p.c.m. del 30 ottobre 2007, si sono visti o si vedranno recapitare un provvedimento autorizzatorio interamente basato sui criteri di tale medesimo decreto del 2007, i soli datori di lavoro extracomunitari i quali avessero avanzato una domanda di nulla-osta in base al d.p.c.m. del 30 ottobre 2007 ad oggi non ancora esaminata sono, invece, chiamati a dare un rinnovato impulso per la conclusione del procedimento, in forza dei differenti e mutati criteri del d.p.c.m. del 3 dicembre 2008.
4.3. Quanto sopra pone in evidenza una ulteriore conseguenza, palesemente iniqua e discriminatoria, delle previsioni introdotte dal d.p.c.m. impugnato: dal momento che, infatti, non esiste alcun obbligo, anche per il soggetto che ne possiede i requisiti, di richiedere il rilascio del “permesso di soggiorno CE per soggiornanti di lungo periodo”, ne consegue che il soggetto che, successivamente all’inoltro della domanda avvenuto nel 2007, avesse maturato i requisiti per il rilascio del “permesso di soggiorno CE per soggiornanti di lungo periodo”, ma per qualsiasi ragione (non essendovi in alcun modo obbligato) non avesse presentato, alla data di pubblicazione del d.p.c.m. del 3 dicembre 2008 (cioè al 10 dicembre 2008), la relativa domanda, si vede escluso dalla possibilità di beneficiare dell’ampliamento delle quote disposto dal nuovo decreto, in palese, ulteriore violazione di qualsiasi principio di correttezza dell’azione amministrativa e di tutela dell’affidamento del privato.
Una corretta applicazione di tali principi avrebbe imposto, quanto meno, che l’amministrazione, nell’introdurre (peraltro in modo assolutamente illegittimo) tale nuovo e più gravoso requisito, avesse consentito a chi, nel frattempo, avesse maturato titolo al rilascio del “permesso di soggiorno CE per soggiornanti di lungo periodo”, di presentare la relativa richiesta in tempo utile per essere riammesso al calcolo delle quote: l’impugnato d.p.c.m., invece, prevedendo come condizione per l’ingresso nelle nuove quote che il titolo di soggiorno in questione sia posseduto o che ne sia stata fatta richiesta al momento della pubblicazione del decreto stesso, esclude irrimediabilmente tali soggetti dal novero dei datori di lavoro che possono aspirare a vedere accolta la propria richiesta di nulla osta, introducendo un ulteriore inaccettabile fattore di discriminazione.
5. Sui profili ulteriori di illegittimità specificamente riferiti all’onere di “conferma” imposto al solo datore di lavoro extracomunitario dall’art. 4, comma 4, del d.p.c.m. impugnato: violazione e falsa applicazione degli artt. 1, 2, 6 e 10 – bis della legge n. 241 del 1990, anche in relazione ai principio di imparzialità e buon andamento dell’azione amministrativa di cui all’art. 97 cost.; violazione del principio di eguaglianza; illogicità ed irrazionalità della previsione; eccesso di potere.
Soprattutto i rilievi in ultimo svolti evidenziano, infine, un ulteriore specifico profilo di illegittimità, riferito alla previsione di cui all’art. 4, comma 4, del d.p.c.m. impugnato, che qualifica come perentorio il termine di venti giorni entro il quale i soli datori di lavoro extracomunitari sono invitati a “confermare” le proprie richieste di assunzione.

Così statuisce testualmente, infatti, il d.p.c.m. all’art. 4, comma 4: “entro il termine perentorio di venti giorni a decorrere dal 15 dicembre 2008, il datore di lavoro non comunitario deve confermare, a pena di esclusione, il permanere dell’interesse all’assunzione del lavoratore straniero in favore del quale aveva presentato l’istanza di nulla-osta, ai sensi del d.p.c.m. 30 ottobre 2007, nonché il possesso del requisito prescritto di cui al comma 3 del presente articolo. La conferma dovrà essere effettuata attraverso la compilazione di una apposita pagina web resa disponibile sul sito www.interno.it”. 
Il carattere perentorio del termine è puntualmente confermato dalla circolare esplicativa del Ministero dell’Interno, laddove si afferma che “il datore di lavoro non comunitario, in possesso di uno dei titoli di soggiorno sopra specificati, deve confermare, a pena di esclusione, ed entro il termine perentorio di venti giorni a decorrere dal 15 dicembre 2008 (cioè entro le ore 24 del 3 gennaio 2009) il permanere dell’interesse all’assunzione del lavoratore straniero in favore del quale aveva presentato l’istanza di nulla osta, ai sensi del DPCM 30 ottobre 2007. Nessuna conferma è richiesta ai datori di lavoro italiani che abbiano presentato istanza di nulla osta, ai sensi del DPCM 30 ottobre 2007, entro il 31 maggio 2008”. 

E’ dunque stabilito a chiare lettere che i soli datori di lavoro extracomunitari sono tenuti ad eseguire la procedura di conferma della domanda già presentata ai sensi del “decreto flussi” dell’anno precedente. La detta conferma deve avere ad oggetto i seguenti due elementi: a) l’attestazione del permanere dell’interesse all’assunzione; b) la comunicazione  relativa al possesso, da parte del datore di lavoro, del titolo per “lungosoggiornanti” (o della carta di soggiorno). L’omesso invio della conferma entro il 3 gennaio 2009 tramite il sito internet del Ministero degli Interni comporta l’automatica esclusione dalla procedura.
Ritiene la scrivente difesa che l’insieme delle disposizioni attinenti alla “procedura di conferma” siano da considerare illegittime, da un lato perché  viene richiesto ai soli datori di lavoro stranieri di dare comunicazione del permanere dell’interesse all’assunzione, e inoltre perché l’omessa comunicazione entro il punitivo termine di venti giorni viene sanzionata con l’improcedibilità della domanda.
5.1. Con riferimento all’esigenza di verificare il “permanere dell’interesse” all’assunzione, infatti, risulta del tutto incomprensibile il motivo per cui una simile dichiarazione è richiesta ai soli datori di lavoro stranieri e non anche ai cittadini: il lasso di tempo trascorso tra la domanda di nulla osta e l’entrata in vigore del nuovo decreto è infatti lo stesso per tutti coloro, italiani o stranieri, che avevano presentato domanda di nulla osta ai sensi del precedente d.p.c.m. del 30 ottobre 2007.
Già sotto tale profilo, dunque, l’imposizione di un simile onere, a pena di decadenza automatica dalla procedura, ai soli cittadini extracomunitari appare del tutto illegittima.
5.2. Ma vi è di più: come si è già sottolineato, l’ulteriore comunicazione pretesa dai datori di lavoro extracomunitari si innesta all’interno di un procedimento amministrativo già avviato, ad istanza di parte, circa un anno addietro, e che da tempo sarebbe già dovuto essere giunto a conclusione (cfr. il citato art. 22, comma 5, del d. lgs. n. 286 del 1998): l’adozione del nuovo d.p.c.m. non determina la sospensione, l’interruzione o la caducazione ex lege dei procedimenti amministrativi già avviati su istanza dei vari datori di lavoro, che sono destinati a proseguire senza interruzioni, ed ai quali il d.p.c.m. impugnato si limita a dare nuovo impulso.

Ne consegue che, mentre la maggior parte dei datori di lavoro che saranno autorizzati alla stipula del contratto di soggiorno sulla base delle ulteriori “quote” individuate dal d.p.c.m., si vedranno recapitare un provvedimento autorizzatorio interamente basato sugli elementi istruttori raccolti ai sensi del “decreto flussi” dell’anno precedente, i soli datori di lavoro extracomunitari  sono invece chiamati a dare un rinnovato impulso per la conclusione del procedimento.
La previsione di una tale necessità di impulso, per di più sanzionata drasticamente in caso di omissione o ritardo, pare in conflitto con le più elementari norme in tema di procedimento amministrativo.

Viene in considerazione, innanzi tutto, l’art. 10 - bis della legge n. 241 del 1990 che, ispirato a una logica esattamente opposta rispetto a quella che traspare dal d.p.c.m. impugnato, onera in via generale il responsabile del procedimento amministrativo ad avvisare previamente gli amministrati dell’esistenza di ragioni eventualmente ostative all’adozione di un provvedimento di contenuto positivo, e stabilisce che, ricevuta la detta comunicazione, l’interessato può presentare memorie o documenti suscettibili di dimostrare il possesso del requisito inizialmente ritenuto carente.
A ciò si aggiunga che l’art. 6 della stessa legge n. 241 del 1990 fa obbligo al responsabile del procedimento di valutare i “presupposti che siano rilevanti per l’emanazione del provvedimento”, nonché di accertare “di ufficio i fatti, disponendo il compimento degli atti all’uopo necessari, e [di adottare] ogni misura per l’adeguato e sollecito svolgimento dell’istruttoria”. Ha stabilito in merito il Consiglio di Stato, Sez. IV, sentenza n. 1815 del 1998: “l’istruttoria dei procedimenti amministrativi deve essere informata al principio della iniziativa d’ufficio e del potere-dovere del responsabile del procedimento di acquisire d’ufficio ogni elemento utile per l’istruttoria (…): a fronte di una documentazione ritenuta inidonea, è onere dell’amministrazione completare l’istruttoria” (sottolineatura nostra).

Le norme in tema di procedimento amministrativo  appena richiamate, onerano quindi espressamente il responsabile del procedimento di approntare gli strumenti necessari a rendere completa e sollecita l’istruttoria; inoltre è fortemente avvertita l’esigenza della partecipazione del privato alla decisione finale dell’Amministrazione. Quindi, pure a ritenere per denegata ipotesi legittima, come non è, la rimodulazione dei criteri di accesso all’autorizzazione nelle more della conclusione del procedimento, è evidente che non può essere imposto alla parte privata un obbligo di attivazione, che la legge attribuisce invece inequivocabilmente all’Amministrazione stessa.
5.3. Inoltre è del tutto irragionevole e ingiustificabile la previsione di un termine perentorio così esiguo (venti giorni), che appare assai pregiudizievole e mortificante per i datori di lavoro stranieri chiamati ad attivarsi (peraltro a cavallo di un periodo di festività), e che di converso non trova alcuna plausibile giustificazione in un corrispondente interesse pubblico.

Si può affermare, in via generale, che la previsione di stringenti termini di legge per la partecipazione a selezioni aventi rilevanza pubblica può trovare fondamento nella necessità di addivenire alla sollecita fissazione delle relative graduatorie, e quindi alla celere concessione delle posizioni di diritto: ma un’esigenza di tale natura non è concretamente ravvisabile nel caso di specie. La circolare esplicativa diramata dal Ministero dell’Interno ha infatti avuto modo di chiarire che “l’esame della domande ai sensi del Decreto flussi 2008 potrà essere avviato soltanto a seguito del definivo esaurimento delle quote relative al Decreto flussi 2007” (sottolineatura nostra). 

Se dunque l’attribuzione delle quote previste dal “decreto flussi 2008” comincerà solo dopo l’esaurimento delle quote stabilite con il decreto dell’anno precedente, non vi è motivo di anticipare il termine per la “conferma” della domanda a una data di gran lunga antecedente all’effettivo esaurimento delle quote dell’anno precedente ancora da assegnare. La previsione di un termine di conferma perentorio sarebbe semmai legittima e non vessatoria, nel caso di specie, solo ove fosse  collocata in prossimità del periodo in cui potranno plausibilmente esaurirsi le procedure avviate ai sensi del “decreto flussi” dell’anno scorso. 
Secondo le informazioni assunte dal ricorrente Patronato INCA, non sarà possibile per l’Amministrazione addivenire all’effettivo esaurimento delle procedure pregresse prima di almeno tre o quattro mesi dal termine del 3 gennaio 2009 fissato dal decreto per la “conferma” delle istanze: in ogni caso, in via subordinata all’immediato annullamento del decreto impugnato nella parte in cui onera i datori di lavoro extracomunitari a confermare le richieste di assunzione, si chiede al Tar adito, per valutare la congruità e la ragionevolezza del termine perentorio previsto, in attivazione dei propri poteri istruttori, di voler assumere informazioni dall’Amministrazione convenuta, in ordine allo stato di definizione della procedura di cui al decreto flussi 2007, nonché in merito ai tempi di presumibile conclusione della stessa, con ordine di esibizione in giudizio di tutta la documentazione necessaria e pertinente.
Sull’istanza cautelare
In ordine al fumus boni iuris, si confida nell’accoglimento dei sopra estesi motivi di ricorso.
In ordine al pericolo di danni gravi ed irreparabili, è evidente da quanto sopra esposto che in assenza di un sollecito provvedimento cautelare i datori di lavoro stranieri sprovvisti di “carta di soggiorno” o di “permesso di soggiorno CE per soggiornanti di lungo periodo” sono destinati a vedersi esclusi irrimediabilmente dalla possibilità di usufruire delle nuove “quote” di ingressi fissate dal d.p.c.m. impugnato: essi infatti sono chiamati a dare atto, entro il termine perentorio del 3 gennaio 2009 (art. 4, comma 4), del possesso del titolo di soggiorno richiesto (o di avere presentato la relativa domanda entro il 10 dicembre 2008), e in assenza di tale dichiarazione vengono irrimediabilmente estromessi dalla procedura.

Si rende pertanto necessario un provvedimento cautelare che imponga all’Amministrazione, nelle more del presente giudizio, di non escludere le domande di nulla osta, già presentate, dai cittadini extracomunitari sprovvisti di titolo di soggiorno anche diverso dalla “carta di soggiorno” o da “permesso di soggiorno CE per soggiornanti di lungo periodo”, senza la necessità della “conferma”, imposta “a pena di esclusione” dall’impugnato decreto entro il termine previsto dall’art. 4 comma 4.
Sulla richiesta di adozione di misure cautelari provvisorie ex art. 21, comma 9, L. 1034/1971.

Come si è detto, il termine previsto dal d.p.c.m. impugnato per la presentazione, “a pena di esclusione” dalla procedura, della dichiarazione di cui all’art. 4, comma 4, è destinato a scadere alle ore 24 del giorno 3 gennaio 2009.

Qualora non fosse possibile per detto termine del 3 gennaio 2009 la decisione collegiale sull’istanza cautelare, si rende dunque necessario, al fine di impedire il prodursi di effetti irreversibili o comunque difficili da rimuovere, e nell’interesse stesso del buon andamento del procedimento, che l’Ill.mo Presidente dell’Ecc.mo T.A.R. adotti, ai sensi  dell’art. 21 comma 9 della legge n. 1034 del 1971, un provvedimento cautelare provvisorio volto a sospendere l’efficacia della “esclusione” dalla procedura di quanti non avessero dato “conferma” entro il termine del 3 gennaio 2009, resultante della previsione dell’art. 4, comma 4, del d.p.c.m. impugnato.
P. Q. M.
Si chiede piaccia all’Ecc.mo Tribunale amministrativo regionale, previa idonea cautela e previa adozione di misure cautelari provvisorie ai sensi dell’art. 21 comma 9 della legge n. 1034 del 1971, accogliere il ricorso e, per l’effetto, annullare il provvedimento impugnato come specificato in epigrafe. Con vittoria di spese ed onorari di causa.
I sottoscritti difensori chedono di essere sentiti in Camera di Consiglio

Ai fini della vigente normativa in materia di contributo unificato, si dichiara che l’importo del contributo dovuto per la presente controversia è di euro 250,00.

Milano – Roma, 16 dicembre 2008

(prof. avv. Vittorio Angiolini)                               (prof. avv. Marco Cuniberti)

(avv. Luca Santini)
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