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CIRCOLAZIONE, INGRESSO E SOGGIORNO DEI CITTADINI COMUNITARI E DEI LORO FAMILIARI
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SOMMARIO: Premessa - 1. Circolazione, ingresso e soggiorno dei cittadini dell’Unione - 2. Circolazione, ingresso e soggiorno dei familiari di cittadini dell’Unione - 3. Ricorsi avverso il mancato riconoscimento del diritto di soggiorno.

Premessa

I primi due “considerando” 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) stabiliscono i principi fondamentali della direttiva:

«1. La cittadinanza dell’Unione conferisce a ciascun cittadino dell’Unione il diritto primario e individuale di circolare e di soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri, fatte salve le limitazioni e le condizioni previste dal trattato e le disposizioni adottate in applicazione dello stesso.

2. La libera circolazione delle persone costituisce una delle libertà fondamentali nel mercato interno che comprende uno spazio senza frontiere interne nel quale è assicurata tale libertà secondo le disposizioni del trattato».

In questo modo, la direttiva riafferma il diritto fondamentale stabilito dagli artt. 18 ss. del Trattato istitutivo dell’Unione Europea, cioè il diritto dei cittadini dell’Unione di circolare e soggiornare liberamente nell’ambito dell’Unione Europea.

La direttiva stessa, però, e la normativa interna di applicazione (d.lg. n. 30/2007) hanno opposto dei limiti a questa libertà di ingresso e circolazione.

E infatti, l’art. 1 della legge di attuazione, d.lg. 6 febbraio 2007, n. 30, prevede che tale decreto legislativo disciplini le modalità di esercizio dei diritti di libera circolazione e i limiti connessi:

Art. 1: «Il presente decreto legislativo disciplina:

a) le modalità d’esercizio del diritto di libera circolazione, ingresso e soggiorno nel territorio dello Stato da parte dei cittadini dell’Unione europea e dei familiari di cui all’articolo 2 che accompagnano o raggiungono i medesimi cittadini;

b) il diritto di soggiorno permanente nel territorio dello Stato dei cittadini dell’Unione europea e dei familiari di cui all’articolo 2 che accompagnano o raggiungono i medesimi cittadini;

c) le limitazioni ai diritti di cui alle lettere a) e b) per motivi di ordine pubblico e di pubblica sicurezza».

Riguardo alle varie tipologie di limiti, si osserva che, per esempio:

- l’ingresso è consentito solo ai cittadini comunitari in possesso di documento di identità valido per l’espatrio;

- il d.lg. 28.2.2008, n. 32 ha introdotto, nell’art. 5 del d.lg. n. 30/2007, il comma 5-bis, che contiene una presunzione di irregolarità (cioè di soggiorno che duri da più di tre mesi) del cittadino comunitario- non ancora iscritto all’anagrafe- che non effettui tempestivamente la dichiarazione, ad un ufficio di polizia, di presenza sul territorio nazionale;

- il cittadino comunitario non deve costituire un onere eccessivo per lo Stato in cui va a stabilirsi, così come emerge già dal punto 10 della direttiva: «Occorre tuttavia evitare che coloro che esercitano il loro diritto di soggiorno diventino un onere eccessivo per il sistema di assistenza sociale dello Stato membro ospitante durante il periodo iniziale di soggiorno. Pertanto il diritto di soggiorno dei cittadini dell’Unione e dei loro familiari per un periodo superiore a tre mesi dovrebbe essere subordinato a condizioni»;

- il punto 12 della direttiva, inoltre, assegna all’anagrafe il compito di verificare la regolarità del soggiorno del cittadino comunitario: «Per soggiorni superiori a tre mesi, gli Stati membri dovrebbero avere la possibilità di richiedere l’iscrizione del cittadino dell’Unione presso le autorità competenti del luogo di residenza, comprovata da un attestato d’iscrizione rilasciato a tal fine»; per l’ordinamento giuridico italiano l’autorità competente a iscrivere tutti i cittadini, italiani e stranieri regolarmente soggiornanti, è l’ufficiale dell’anagrafe; i cittadini dell’UE soggiornanti in Italia da più di tre mesi hanno sia il diritto, sia l’obbligo di iscriversi all’anagrafe; in mancanza dell’iscrizione all’anagrafe, trascorsi i primi tre mesi di soggiorno, scatta l’irregolarità del soggiorno per il cittadino comunitario, anche nel caso in cui abbia, per es., un contratto di lavoro.

In definitiva, se da un lato la direttiva 2004/38/CE afferma il principio della libera circolazione dei cittadini comunitari nel territorio degli Stati membri, dall’altro essa stessa autorizza tali Stati a imporre alcune norme restrittive della libera circolazione (sia pure entro i limiti posti dalle norme comunitarie e facendo salve le disposizioni legislative, regolamentari e amministrative di diritto interno che siano più favorevoli ai destinatari della direttiva - art. 27 della stessa -).

E se anche l’art. 23 della l. n. 30/2007 (di attuazione della direttiva 2004/38/CE) - «Le disposizioni del presente decreto legislativo, se più favorevoli, si applicano ai familiari di cittadini italiani non aventi la cittadinanza italiana» - fa presumere che il trattamento normativo dei cittadini comunitari sia più favorevole di quello dei cittadini extracomunitari, tuttavia in taluni casi la legislazione più favorevole sembra essere quella inerente questi ultimi (per es.: in materia di kafala - v. Capitolo I, par. 2, punto a -; nulla osta e rientro del cittadino comunitario sottoposto a procedimento penale, Capitolo II, par. 1.5, punti a e b, note 18 e 20).

1. Circolazione, ingresso e soggiorno dei cittadini dell’Unione

1.1. Diritto di circolazione

Ai sensi dell’art. 4, d.lg. n. 30/2007, ferme le disposizioni relative ai controlli dei documenti di viaggio alla frontiera, il cittadino dell’Unione in possesso di documento d’identità valido per l’espatrio, secondo la legislazione dello Stato membro, ha il diritto di lasciare il territorio nazionale per recarsi in un altro Stato dell’Unione.

In caso di minori degli anni diciotto, ovvero interdetti o inabilitati, il diritto di circolazione è esercitato secondo le modalità stabilite dalla legislazione dello Stato di cui hanno la cittadinanza.

1.2. Diritto di ingresso

Ai sensi dell’art. 5, d.lg. n. 30/2007, ferme le disposizioni relative ai controlli dei documenti di viaggio alla frontiera, il cittadino dell’Unione in possesso di documento d’identità valido per l’espatrio, secondo la legislazione dello Stato membro, è ammesso nel territorio nazionale.

Il respingimento nei confronti di un cittadino dell’Unione, sprovvisto dei documenti di viaggio, non è disposto se l’interessato, entro ventiquattro ore dalla richiesta, fa pervenire i documenti necessari ovvero dimostra con altra idonea documentazione, secondo la legge nazionale, la qualifica di titolare del diritto di libera circolazione.

Come aggiunto all’art. 5 citato dall’art. 1 del d.lg. 28 febbraio 2008, n. 32, in ragione della prevista durata del suo soggiorno, il cittadino dell’Unione può presentarsi ad un ufficio di polizia per dichiarare la propria presenza nel territorio nazionale, secondo le modalità stabilite con decreto del Ministro dell’interno da adottare entro trenta giorni dalla data di entrata in vigore del citato articolo. Qualora non sia stata effettuata tale dichiarazione di presenza, si presume, salvo prova contraria, che il soggiorno si sia protratto da oltre tre mesi.

Il d.lg. n. 30/2007 delinea poi due principali condizioni di soggiorno dei cittadini comunitari, a seconda della ragione di ingresso in Italia:

- i cittadini che entrano in Italia allo scopo di fissare la loro nuova residenza nel nostro territorio nazionale;

- i cittadini che entrano in Italia con l’intenzione di soggiornarvi per un periodo più o meno lungo, ma temporaneo.

In caso di soggiorno fino a tre mesi, come più specificamente indicato nel prosieguo, non sono previste particolari formalità, anche se è necessario che i cittadini comunitari beneficino di risorse economiche e non costituiscano un pericolo per l’ordine e la sicurezza pubblica.

Invece, nel caso di soggiorni superiori a tre mesi, il diritto dei cittadini comunitari di restare in Italia è subordinato alla sussistenza delle condizioni indicate nell’art. 7 ed è per essi previsto l’obbligo dell’iscrizione anagrafica di cui all’art. 9.

1.3. Diritto di soggiorno fino a tre mesi

Ai sensi dell’art. 6, d.lg. n. 30/2007, i cittadini dell’Unione hanno il diritto di soggiornare nel territorio nazionale per un periodo non superiore a tre mesi senza alcuna condizione o formalità, salvo il possesso di un documento d’identità valido per l’espatrio secondo la legislazione dello Stato di cui hanno la cittadinanza.

L’art. 13, d.lg. n. 30/2007, inoltre, disciplina il mantenimento del diritto di soggiorno di cui all’art. 6 per i cittadini comunitari, finché essi abbiano le risorse economiche di cui all’art. 9, comma 3 (come sotto illustrato), che impediscano loro di diventare un onere eccessivo per il sistema di assistenza sociale dello Stato membro ospitante, e finché non costituiscano un pericolo per l’ordine e la sicurezza pubblica.

Il comma 3 dell’art. 6, d.lg. n. 30/2007, poi, prevede che, fatte salve le disposizioni di leggi speciali conformi ai Trattati dell’Unione europea ed alla normativa comunitaria in vigore, i cittadini comunitari temporaneamente presenti sul territorio nazionale, nello svolgimento delle attività consentite, siano tenuti ai medesimi adempimenti richiesti ai cittadini italiani.

1.4. Diritto di soggiorno per un periodo superiore a tre mesi

L’art. 7, d.lg. n. 30/2007 indica i seguenti requisiti (in via alternativa) della regolarità del soggiorno dei cittadini comunitari per periodi superiori ai tre mesi:

a) essere lavoratore subordinato o autonomo nello Stato;

b) disporre per sé stesso e per i propri familiari:

- di risorse economiche sufficienti, per non diventare un onere a carico dell’assistenza sociale dello Stato durante il periodo di soggiorno,

- e di un’assicurazione sanitaria o di altro titolo idoneo comunque denominato che copra tutti i rischi nel territorio nazionale;

c) essere iscritto presso un istituto pubblico o privato riconosciuto per seguirvi come attività principale un corso di studi o di formazione professionale e disporre, per sé stesso e per i propri familiari, di risorse economiche sufficienti, per non diventare un onere a carico dell’assistenza sociale dello Stato durante il suo periodo di soggiorno, da attestare attraverso una dichiarazione o con altra idonea documentazione, e di un’assicurazione sanitaria o di altro titolo idoneo che copra tutti i rischi nel territorio nazionale;

d) essere familiare, come definito dall’art. 2, che accompagna o raggiunge un cittadino dell’Unione che ha diritto di soggiornare ai sensi delle lett. a), b) o c).

Per quanto riguarda la condizione di cui al punto a) - essere lavoratore subordinato o autonomo dello Stato -, il d.lg. n. 30/2007 riserva un trattamento di favore, come emerge sia dal fatto che considera il cittadino comunitario lavoratore come regolarmente soggiornante per via del suo lavoro, senza stabilire soglie minime di reddito, sia dal fatto che prevede che la regolarità del soggiorno permanga non solo nella fase attiva del lavoro, ma anche qualora il cittadino comunitario non sia ancora riuscito a trovare un lavoro, pur essendosi impegnato a tale scopo, sia dall’ulteriore previsione del caso di sopraggiunta inabilità al lavoro o di disoccupazione involontaria.

In particolare, infatti, l’art. 7, comma 3, prevede quattro casi in cui il cittadino comunitario, che sia stato lavoratore subordinato o autonomo sul territorio nazionale, possa conservare il diritto al soggiorno, cioè quando:

- sia temporaneamente inabile al lavoro a seguito di una malattia o di un infortunio;

la dimostrazione della incapacità al lavoro per malattia o infortunio deve essere provata da certificazione medica, non essendo possibile una autocertificazione in materia di attestazioni medico-sanitarie (come si ricava dall’art. 49, d.p.r. 28 dicembre 2000, n. 445, per il quale i certificati medici e sanitari non possono essere sostituiti da altro documento);

la situazione di inabilità, inoltre, deve essere solo temporanea (per permettere la conservazione del diritto di soggiorno) e anche questo deve risultare dalla certificazione medica;

- sia in stato di disoccupazione involontaria debitamente comprovata dopo aver esercitato un’attività lavorativa per oltre un anno nel territorio nazionale e sia iscritto presso il Centro per l’impiego, o, in alternativa, abbia reso la dichiarazione, di cui all’art. 2, comma 1, d.lg. 21 aprile 2000, n. 181, così come sostituito dall’art. 3, d.lg. 19 dicembre 2002, n. 297, che attesti l’immediata disponibilità allo svolgimento di attività lavorativa;

- sia in stato di disoccupazione involontaria debitamente comprovata al termine di un contratto di lavoro di durata determinata inferiore ad un anno, ovvero si sia trovato in tale stato durante i primi dodici mesi di soggiorno nel territorio nazionale, sia iscritto presso il Centro per l’impiego o, in alternativa, abbia reso la dichiarazione, di cui all’art. 2, comma 1, d.lg. 21 aprile 2000, n. 181, così come sostituito dall’art. 3, d.lg. 19 dicembre 2002, n. 297, che attesti l’immediata disponibilità allo svolgimento di attività lavorativa.

In questo caso di disoccupazione involontaria, a differenza che in quello precedente, il cittadino comunitario conserva la qualità di lavoratore subordinato solo per il periodo di un anno;

- segua un corso di formazione professionale. Salvo il caso di disoccupazione involontaria, la conservazione della qualità di lavoratore subordinato presuppone che esista un collegamento tra l’attività professionale precedentemente svolta e il corso di formazione seguito.

In questo caso è dunque favorita la finalità di migliorare e aggiornare la propria professionalità o di ottenere una riqualificazione nello stesso o altro settore di lavoro, al punto che l’ex lavoratore che segue un corso di formazione professionale attinente al lavoro già svolto è equiparato al lavoratore attivo.

Inoltre, ai sensi dell’art. 13, comma 3, d.lg. n. 30/2007, ferme le disposizioni concernenti l’allontanamento per motivi di ordine e sicurezza pubblica, un provvedimento di allontanamento non può essere adottato nei confronti di cittadini dell’Unione o dei loro familiari, qualora;

- i cittadini dell’Unione siano lavoratori subordinati o autonomi;

- i cittadini dell’Unione siano entrati nel territorio dello Stato per cercare un posto di lavoro. In tale caso i cittadini dell’Unione e i membri della loro famiglia non possono essere allontanati fino a quando i cittadini dell’Unione possono dimostrare di essere iscritti nel Centro per l’impiego da non più di sei mesi, ovvero di aver reso la dichiarazione di immediata disponibilità allo svolgimento dell’attività lavorativa, di cui all’art. 2, comma 1, d.lg. 21 aprile 2000, n. 181, così come sostituito dall’art. 3, d.lg. 19 dicembre 2002, n. 297 e di non essere stati esclusi dallo stato di disoccupazione ai sensi dell’art. 4 del medesimo decreto legislativo n. 297/2002.

Per quanto riguarda la condizione di cui al punto b) prima parte - disporre per sé stesso e per i propri familiari, di risorse economiche sufficienti -, si osserva che per i cittadini comunitari non lavoratori vige il principio secondo il quale occorre evitare che coloro che esercitano il diritto di soggiorno diventino un onere eccessivo a carico dell’assistenza sociale dello Stato.

Il limite minimo delle risorse economiche possedute è individuato attraverso il richiamo dell’art. 9, d.lg. n. 30/2007 (che indica le condizioni in base alle quali il cittadino comunitario può richiedere l’iscrizione anagrafica) ai criteri di cui all’art. 29, comma 3, d.lg. n. 286/1998 (e succ. modifiche), dettato in tema di ricongiungimento familiare dei cittadini extracomunitari, che fa riferimento ad un reddito minimo annuo derivante da fonti lecite non inferiore all’importo annuo dell’assegno sociale aumentato della metà dell’importo dell’assegno sociale per ogni familiare da ricongiungere, e che precisa che ai fini della determinazione del reddito si tiene conto anche del reddito annuo complessivo dei familiari conviventi con il richiedente.

Dalla norma appena richiamata emerge la necessità che le risorse economiche provengano da fonte lecita.

Per quanto riguarda, invece, la questione se tali risorse economiche debbano essere esclusivamente di provenienza propria o possano derivare anche da altri (un familiare o un terzo), da un lato il Ministero dell’Interno, con circolare 18 luglio 2007, n. 200704165/15100/4865 ha affermato che il requisito delle risorse economiche sufficienti debba essere soddisfatto personalmente dall’interessato che quindi deve disporre di risorse proprie, dall’altro lato, invece, la Corte di Giustizia (smentendo l’affermazione del Ministero) ha affermato una nozione più ampia del requisito delle risorse personali, ritenendo sufficiente che i cittadini comunitari dispongano delle risorse necessarie, ed essendo indifferente che esse (purché di fonte lecita) provengano da un familiare o da un terzo (in particolare, osserva la Corte di Giustizia CE: «I cittadini comunitari, che usufruiscono del diritto di soggiorno per motivi diversi dallo svolgimento di un’attività lavorativa, possono provare di avere risorse economiche sufficienti, idonee a non costituire un onere per lo Stato di destinazione, ricorrendo ai redditi di un terzo, con il quale vi sia un vincolo. Lo Stato non può però pretendere l’esistenza di un vincolo giuridico certo, dimostrabile con determinati requisiti formali. La mancata presentazione di documenti giustificativi, necessari al rilascio della carta di soggiorno, non può pregiudicare l’esistenza del diritto stesso. Lo Stato membro, di conseguenza, non può procedere a un allontanamento automatico del richiedente solo a causa del mancato adempimento di alcune procedure amministrative, limitando il diritto alla libera circolazione dei cittadini comunitari... La normativa va coniugata con l’esigenza di non rendere troppo oneroso tale esercizio del diritto di soggiorno e, pertanto, deve ritenersi soddisfatto il requisito citato non solo nell’ipotesi in cui il cittadino ospitato sia legato da vincolo giuridico con il soggetto che materialmente lo sostiene - coniuge, figli - ma anche se tale vincolo non vi sia, come nel caso di un “partner” residente nello Stato membro ospitante»)1.

Tale interpretazione trova anche conferma nel disposto, sopra ricordato, dell’art. 29, comma 3, d.lg. n. 286/1998 e succ. modif., secondo il quale ai fini della determinazione del reddito si tiene conto anche del reddito annuo complessivo dei familiari conviventi con il richiedente.

Ai sensi dell’art. 9, comma 3-bis, d.lg. n. 30/2007, come introdotto dal d.l. 23 giugno 2011, n. 89, conv. nella l. 2 agosto 2011, n. 129, ai fini della verifica della sussistenza del requisito della disponibilità delle risorse economiche sufficienti al soggiorno, di cui al comma 3, lett. b) e c), deve, in ogni caso, essere valutata la situazione complessiva personale dell’interessato, con particolare riguardo alle spese afferenti all’alloggio, sia esso in locazione, in comodato, di proprietà o detenuto in base a un altro diritto soggettivo.

Ai sensi del comma 4 del medesimo art. 9, inoltre, il cittadino dell’Unione può dimostrare di disporre, per sé e per i propri familiari, di risorse economiche sufficienti a non gravare sul sistema di assistenza pubblica, anche attraverso la dichiarazione di cui agli artt. 46 e 47 del t.u. delle disposizioni legislative e regolamentari in materia di documentazione amministrativa di cui al d.p.r. 28 dicembre 2000, n. 445.

Per quanto riguarda la condizione di cui al punto b) seconda parte (disporre di un’assicurazione sanitaria o di altro titolo idoneo comunque denominato che copra tutti i rischi nel territorio nazionale), si osserva che essa fa riferimento all’onere per lo Stato ospitante che hanno le spese sanitarie inerenti ai cittadini comunitari ospitati.

L’iscrizione al SSN spetta solo ai cittadini comunitari lavoratori e ai loro familiari.

I cittadini comunitari non lavoratori, e i loro familiari, invece, devono disporre di una polizza di assicurazione sanitaria idonea a coprire tutti i rischi sul territorio nazionale, che abbia la validità di almeno un anno, o pari alla durata del corso di studi o di formazione professionale, se inferiori all’anno.

Tale polizza non può essere sostituita dalla tessera sanitaria europea, rilasciata dal Paese di provenienza del cittadino comunitario.

Spetta poi all’ufficiale dell’anagrafe valutare la congruità e adeguatezza della polizza sanitaria in questione.

Non è facile che un’assicurazione sanitaria possa coprire “tutti” i rischi nel territorio nazionale, considerata anche l’indeterminatezza di tale espressione.

Per cui l’ufficiale dell’anagrafe dovrà eseguire la sua valutazione utilizzando il criterio di accettare le polizze assicurative che non siano palesemente insufficienti a garantire ai rischi sanitari più frequenti e a evitare che la presenza del cittadino comunitario sul territorio nazionale costituisca un onere eccessivo per le finanze dello Stato ospitante.

La condizione di cui al punto c) (essere iscritto presso un istituto pubblico o privato riconosciuto per seguirvi come attività principale un corso di studi o di formazione professionale e disporre, per sé stesso e per i propri familiari, di risorse economiche sufficienti, per non diventare un onere a carico dell’assistenza sociale dello Stato durante il suo periodo di soggiorno, da attestare attraverso una dichiarazione o con altra idonea documentazione, e di un’assicurazione sanitaria o di altro titolo idoneo che copra tutti i rischi nel territorio nazionale) ripropone le stesse valutazioni sopra esposte, con riferimento alla situazione del cittadino comunitario che segua un corso di studi o di formazione professionale.

La condizione di cui al punto d) [essere familiare, come definito dall’art. 2, che accompagna o raggiunge un cittadino dell’Unione che ha diritto di soggiornare ai sensi delle lett. a), b), c)] riguarda il familiare non extracomunitario (relativamente al quale dispone il comma 2 dell’art. 7), il quale, se accompagna o raggiunge un cittadino dell’Unione che presenti i requisiti sopra esposti, non deve a sua volta dimostrare di possedere i medesimi.

1.5. Iscrizione anagrafica

I cittadini comunitari che intendono soggiornare in Italia per periodi lunghi hanno l’obbligo di chiedere l’iscrizione anagrafica nel Comune nel quale intendono stabilire la loro dimora.

In particolare, l’art. 9, comma 1, d.lg. n. 30/2007 prescrive che al cittadino dell’Unione che intende soggiornare in Italia, ai sensi dell’art. 7 per un periodo superiore a tre mesi, si applica la l. 24 dicembre 1954, n. 1228, ed il nuovo regolamento anagrafico della popolazione residente, approvato con d.p.r. 30 maggio 1989, n. 223.

Ai sensi dell’art. 13, comma 2, d.p.r. n. 223/1989, le dichiarazioni di residenza all’ufficio dell’anagrafe vanno fatte entro venti giorni dalla data in cui si sono verificati i fatti inerenti alla residenza (trasferimento di residenza, costituzione di nuova famiglia, ecc.).

Se la dichiarazione di residenza è fatta oltre i venti giorni, ma entro i tre mesi dall’ingresso in Italia, vi è una contravvenzione alle norme del regolamento anagrafico, sanzionabile con una sanzione amministrativa (art. 11, l. n. 1228/1954, come modificato dalla l. n. 689/1981 e dal d.l. n. 55/1983 conv. in l. n. 131/1983, e art. 56, d.p.r. n. 223/1989).

Se la dichiarazione di residenza è fatta oltre i venti giorni dal verificarsi dei fatti e dopo tre mesi dall’ingresso in Italia, oltre alla violazione delle norme anagrafiche vi è anche l’effetto dell’irregolarità del soggiorno in Italia.

Infatti, in caso di iscrizione regolarmente richiesta entro i tre mesi dall’ingresso, al cittadino comunitario è rilasciata immediatamente una attestazione contenente l’indicazione del nome e della dimora del richiedente, nonché la data della richiesta, ai sensi dell’art. 9, comma 2, d.lg. n. 30/2007.

Comunque, al cittadino comunitario è riconosciuta la facoltà di attestare, con qualsiasi mezzo di prova, la qualità di beneficiario dei diritti collegati alla regolarità del suo soggiorno in uno Stato membro. In tale senso:

- l’art. 25 della direttiva 2004/38/CE: «Il possesso di un attestato d’iscrizione di cui all’art. 8, di un documento che certifichi il soggiorno permanente, della ricevuta della domanda di una carta di soggiorno di familiare di una carta di soggiorno o di una carta di soggiorno permanente, non può in nessun caso essere un prerequisito per l’esercizio di un diritto o il completamento di una formalità amministrativa, in quanto la qualità di beneficiario dei diritti può essere attestata con qualsiasi altro mezzo di prova»;

- l’art. 19, comma 4, d.lg. n. 30/2007: «La qualità di titolare di diritto di soggiorno e di titolare di diritto di soggiorno permanente può essere attestata con qualsiasi mezzo di prova previsto dalla normativa vigente, fermo restando che il possesso del relativo documento non costituisce condizione necessaria per l’esercizio di un diritto» (questa ultima frase è stata aggiunta dall’art. 1, comma 1, lett. f), d.l. 23 giugno 2011, n. 89).

A proposito della regolarità del soggiorno, si osserva che l’art. 5, comma 5-bis, d.lg. n. 30/2007, comma introdotto dal d.lg. n. 32/2008, prevede che, in ragione della prevista durata del suo soggiorno, il cittadino dell’Unione o il suo familiare può presentarsi ad un ufficio di polizia per dichiarare la propria presenza nel territorio nazionale, secondo le modalità stabilite con decreto del Ministro dell’interno da adottare entro trenta giorni dalla data di entrata in vigore della presente disposizione. Qualora non sia stata effettuata tale dichiarazione di presenza, si presume, salvo prova contraria, che il soggiorno si sia protratto da oltre tre mesi.

È dunque introdotta una presunzione di irregolarità del cittadino comunitario che non abbia provveduto ad effettuare detta dichiarazione di presenza.

In caso di presentazione della dichiarazione di residenza presso l’ufficio dell’anagrafe, entro tre mesi dall’ingresso in Italia, scatta la regolarità della presenza del cittadino comunitario sul territorio nazionale, senza che sia più necessaria la dichiarazione di presenza presso un ufficio di polizia.

Ai sensi dell’art. 1, l. n. 1228/19542, nell’anagrafe della popolazione residente sono registrate le posizioni relative alle singole persone, alle famiglie ed alle convivenze, che hanno fissato nel Comune la residenza, nonché le posizioni relative alle persone senza fissa dimora che hanno stabilito nel Comune il proprio domicilio, in conformità del regolamento per l’esecuzione della presente legge (in tal senso l’art. 1 del regolamento approvato con il d.p.r. n. 223/19893).

Pertanto, secondo un primo criterio, l’iscrizione anagrafica è fondata sulla residenza, cioè sull’effettiva dimora sul territorio comunale del soggetto.

La residenza anagrafica è determinata dalla corrispondenza tra quanto dichiarato dal cittadino, cioè l’intenzione di risiedere nel comune, e la res facti, cioè l’effettiva presenza abituale dello stesso, che dovrà formare oggetto di apposito accertamento disposto dall’ufficiale dell’anagrafe, cui spetta esclusivamente la decisione finale, accoglimento o meno, della richiesta di iscrizione anagrafica4.

In base a un secondo criterio, si prescinde dalla residenza, l’iscrizione è permessa a coloro che non hanno alcuna dimora abituale e si fa riferimento al domicilio o al comune di nascita del soggetto (si veda l’art. 2, l. n. 1228/19545).

L’art. 2, comma 3, citato specifica che la persona che non ha fissa dimora si considera residente nel comune dove ha stabilito il proprio domicilio (cioè il luogo in cui una persona stabilisce la sede principale dei suoi affari e interessi, art. 43, comma 1, c.c.). In mancanza del domicilio, si considera residente nel comune di nascita.

A seguito di modifica operata dall’art. 3, comma 38, della l. 15 luglio 2009, n. 94, l’art. 2, comma 3, della l. n. 1228/1954 prevede che la persona stessa, al momento della richiesta di iscrizione, è tenuta a fornire all’ufficio di anagrafe gli elementi necessari allo svolgimento degli accertamenti atti a stabilire l’effettiva sussistenza del domicilio.

É necessario, quindi, che il richiedente indichi un proprio domicilio, quale sede principale dei suoi affari o interessi (che possono essere di natura economica o anche personale, sociale, culturale, ecc.), esibendo eventualmente documenti attestanti l’effettiva esistenza di un domicilio. L’ufficiale dell’anagrafe può anche fare un sopralluogo, nel caso in cui il domicilio sia collegato ad un immobile.

Tra i casi che possono presentarsi all’ufficiale dell’anagrafe, relativamente a cittadini stranieri senza fissa dimora, possono esservi quelli degli zingari (che possono avere dimora permanente in campi nomadi o essere effettivamente nomadi entro il territorio italiano, con conseguente necessità di individuare il domicilio), dei lavoratori (giostrai, girovaghi, commercianti e artigiani ambulanti, che possono indicare come domicilio la sede dell’azienda o il riferimento della partita Iva o dell’istituto bancario presso cui abbiano un conto), delle persone senzatetto ed emarginate

Si ha cancellazione anagrafica dei cittadini stranieri con permesso di soggiorno scaduto e non rinnovato (art. 11, d.p.r. n. 223/19896).

In definitiva, cambiano i criteri per individuare il comune competente all’iscrizione delle persone, ma resta fermo il principio del diritto all’iscrizione anagrafica di tutti coloro che stabiliscano la loro dimora nel territorio italiano (sia che si tratti di dimora fissa, sia che non vi sia dimora fissa).

Da ciò si deduce che la volontà del legislatore è quella di registrare tutte le persone dimoranti non occasionalmente sul territorio nazionale, con la conseguenza che l’iscrizione anagrafica è sia un obbligo (art. 2, l. n. 1228/1954 citato), sia un diritto soggettivo7.

Le norme sull’iscrizione anagrafica, dunque, trovano applicazione sia riguardo ai cittadini italiani, sia riguardo ai cittadini comunitari regolarmente soggiornanti.

Per questo motivo, il primo dato che l’ufficiale dell’anagrafe deve registrare è la cittadinanza, perché, mentre per il cittadino italiano vengono applicate solo le norme in materia anagrafica, per il cittadino straniero o comunitario trovano applicazione anche le norme del t.u. dell’immigrazione n. 286/1998 o le norme del d.lg. n. 30/2007.

In particolare, l’art. 9, comma 3, d.lg. n. 30/2007 prescrive che, oltre a quanto previsto per i cittadini italiani dalla normativa in materia anagrafica, per l’iscrizione anagrafica del cittadino dell’Unione, costui deve produrre la documentazione attestante:

a) l’attività lavorativa, subordinata o autonoma, esercitata se l’iscrizione è richiesta ai sensi dell’art. 7, comma 1, lett. a);

b) la disponibilità di risorse economiche sufficienti per sé e per i propri familiari, secondo i criteri di cui all’art. 29, comma 3, lett. b), del t.u. 25 luglio 1998, n. 286, nonché la titolarità di una assicurazione sanitaria ovvero di altro titolo comunque denominato idoneo a coprire tutti i rischi nel territorio nazionale, se l’iscrizione è richiesta ai sensi dell’art. 7, comma 1, lett. b);

c) l’iscrizione presso un istituto pubblico o privato riconosciuto dalla vigente normativa e la titolarità di un’assicurazione sanitaria ovvero di altro titolo comunque denominato idoneo a coprire tutti i rischi, nonché la disponibilità di risorse economiche sufficienti per sé e per i propri familiari, secondo i criteri di cui all’art. 29, comma 3, lett. b), del citato d.lg. n. 286/1998, se l’iscrizione è richiesta ai sensi dell’art. 7, comma 1, lett. c).

Come si è sopra visto, l’art. 9, comma 3-bis, d.lg. n. 30/2007 (introdotto dalla l. n. 129/2011, di conversione del d.l. n. 89/2011), prevede che ai fini della verifica della sussistenza del requisito della disponibilità delle risorse economiche sufficienti al soggiorno, di cui al comma 3, lett. b) e c), deve, in ogni caso, essere valutata la situazione complessiva personale dell’interessato, con particolare riguardo alle spese afferenti all’alloggio, sia esso in locazione, in comodato, di proprietà o detenuto in base a un altro diritto soggettivo.

Il comma 4 dell’art. 9, inoltre, dispone che il cittadino dell’Unione può dimostrare di disporre, per sé e per i propri familiari, di risorse economiche sufficienti a non gravare sul sistema di assistenza pubblica, anche attraverso la dichiarazione di cui agli artt. 46 e 47, t.u. 28 dicembre 2000, n. 445.

1.6. Mantenimento del diritto di soggiorno

L’art. 13, d.lg. n. 30/2007 disciplina il mantenimento del diritto di soggiorno, distinguendo tra il soggiorno fino a tre mesi e il soggiorno per un periodo superiore a tre mesi.

Nel primo caso, l’art. 13, comma 1, stabilisce che i cittadini dell’Unione beneficiano del diritto di soggiorno di cui all’art. 6, finché hanno le risorse economiche di cui all’art. 9, comma 3 (svolgimento di attività lavorativa subordinata o autonoma, oppure disponibilità in altro modo di risorse economiche sufficienti e di assicurazione sanitaria, oppure iscrizione presso istituto pubblico o privato, assicurazione sanitaria e risorse economiche sufficienti), che gli impediscono di diventare un onere eccessivo per il sistema di assistenza sociale dello Stato membro ospitante e finché non costituiscano un pericolo per l’ordine e la sicurezza pubblica.

Pertanto, il diritto al soggiorno non si mantiene qualora, pur conservando il cittadino comunitario risorse economiche sufficienti, esso sia diventato un pericolo per l’ordine e la sicurezza pubblica. In tal caso, può essere soggetto all’allontanamento ai sensi dell’art. 20, d.lg. n. 30/2007.

Nel secondo caso, l’art. 13, comma 2, prevede che i cittadini dell’Unione beneficiano del diritto di soggiorno di cui all’art. 7, finché soddisfano le condizioni fissate in tale articolo (svolgimento di attività lavorativa subordinata o autonoma, oppure disponibilità in altro modo di risorse economiche sufficienti e di assicurazione sanitaria, oppure iscrizione presso istituto pubblico o privato, assicurazione sanitaria e risorse economiche sufficienti).

L’art. 1, comma 1, lett. e), d.l. 23 giugno 2011, n. 89 ha aggiunto al comma 2 dell’art. 13 la seguente frase: «La verifica della sussistenza di tali condizioni non può essere effettuata se non in presenza di ragionevoli dubbi in ordine alla persistenza delle condizioni medesime».

Pertanto, se da un lato il cittadino comunitario è favorito ai fini della prova della propria qualità di titolare del diritto di soggiorno, potendo tale attestazione essere data con ogni mezzo di prova (art. 19, comma 4, d.lg. n. 30/2007), dall’altro lato la P.A. non può mettere in discussione la persistenza delle condizioni di soggiorno se non nel caso di sufficiente evidenza della cessazione di tali condizioni.

Come sopra visto, il favore nei confronti del cittadino comunitario lavoratore è espresso anche dall’art. 7, comma 3, d.lg. n. 30/2007:

«Il cittadino dell’Unione, già lavoratore subordinato o autonomo sul territorio nazionale, conserva il diritto al soggiorno di cui al comma 1, lettera a) quando:

a) è temporaneamente inabile al lavoro a seguito di una malattia o di un infortunio;

b) è in stato di disoccupazione involontaria debitamente comprovata dopo aver esercitato un’attività lavorativa per oltre un anno nel territorio nazionale ed è iscritto presso il Centro per l’impiego, ovvero ha reso la dichiarazione, di cui all’art. 2, comma 1, d.lg. n. 181/2000, come sostit. dall’art. 3, d.lg. n. 297/2002, che attesti l’immediata disponibilità allo svolgimento di attività lavorativa;

c) è in stato di disoccupazione involontaria debitamente comprovata al termine di un contratto di lavoro di durata determinata inferiore ad un anno, ovvero si è trovato in tale stato durante i primi dodici mesi di soggiorno nel territorio nazionale, è iscritto presso il Centro per l’impiego ovvero ha reso la dichiarazione, di cui all’art. 2, comma 1, d.lg. 181/2000, come sostit. dall’art. 3 d.lg. 297/2002, che attesti l’immediata disponibilità allo svolgimento di attività lavorativa. In tale caso, l’interessato conserva la qualità di lavoratore subordinato per un periodo di un anno;

d) segue un corso di formazione professionale. Salvo il caso di disoccupazione involontaria, la conservazione della qualità di lavoratore subordinato presuppone che esista un collegamento tra l’attività professionale precedentemente svolta e il corso di formazione seguito».

E l’art. 13, comma 3, d.lg. n. 30/2007 aggiunge che, ferme le disposizioni concernenti l’allontanamento per motivi di ordine e sicurezza pubblica, un provvedimento di allontanamento non può essere adottato nei confronti di cittadini dell’Unione qualora;

a) i cittadini dell’Unione siano lavoratori subordinati o autonomi;

b) i cittadini dell’Unione siano entrati nel territorio dello Stato per cercare un posto di lavoro e possano dimostrare di essere iscritti nel Centro per l’impiego da non più di sei mesi, ovvero di aver reso la dichiarazione di immediata disponibilità allo svolgimento dell’attività lavorativa, di cui all’art. 2, comma 1, d.lg. n. 181/2000, come sostit. dall’art. 3, d.lg. n. 297/2002, e di non essere stati esclusi dallo stato di disoccupazione ai sensi dell’art. 4 del medesimo d.lg. n. 297/2002.

Dunque, anche in questo caso, il diritto al soggiorno non si mantiene qualora, pur conservando il cittadino comunitario una situazione lavorativa o non essendo colpevole del mancato reperimento di un lavoro, esso sia diventato un pericolo per l’ordine e la sicurezza pubblica.

1.7. Diritto di soggiorno permanente

Ai sensi dell’art. 14, d.lg. n. 30/2007, ha diritto al soggiorno permanente, non subordinato alle condizioni di cui agli artt. 7 e 13, il cittadino dell’Unione che ha soggiornato legalmente ed in via continuativa per cinque anni nel territorio nazionale.

Presupposti dunque per ottenere il diritto di soggiorno permanente sono quelli del soggiorno legale e che tale soggiorno abbia avuto luogo in via continuativa.

La continuità del soggiorno non è pregiudicata:

- da assenze che non superino complessivamente sei mesi l’anno,

- da assenze di durata superiore per l’assolvimento di obblighi militari,

- da assenze fino a dodici mesi consecutivi per motivi rilevanti, quali la gravidanza e la maternità, malattia grave, studi o formazione professionale o distacco per motivi di lavoro in un altro Stato membro o in un Paese terzo.

Però il diritto di soggiorno permanente si perde in ogni caso a seguito di assenze dal territorio nazionale di durata superiore a due anni consecutivi.

Per quanto riguarda la nozione di “soggiorno legale”, si osserva che la Corte di Giustizia CE ha, con sentenza 21.12.2011, nelle cause riunite C-424/10 e C-425/10, statuito:

«Soltanto i soggiorni che siano conformi alle condizioni previste dal diritto dell’Unione consentono l’acquisizione del diritto di soggiorno permanente.

I periodi di soggiorno che il cittadino di uno Stato terzo ha compiuto anteriormente all’adesione di tale Stato all’Unione devono essere presi in considerazione ai fini del calcolo del periodo minimo di cinque anni, purché siano stati effettuati in conformità alle condizioni previste dal diritto dell’Unione»8.


In particolare, la Corte ha così argomentato:

La Corte interpreta, in primo luogo, la nozione di “soggiorno legale” contenuta nella direttiva (direttiva del Parlamento Europeo e del Consiglio 29.4.2004, 2004/38/CE).

Essa constata che quest’ultima non precisa il modo in cui debbano essere intesi i termini “che abbia soggiornato legalmente” nello Stato membro ospitante. Del pari, la direttiva non opera alcun rinvio ai diritti nazionali. Ne risulta che detti termini devono essere considerati nel senso che designano una nozione autonoma del diritto dell’Unione, che dev’essere interpretata in modo uniforme sul territorio della totalità degli Stati membri.

Al riguardo, la Corte osserva che il significato e la portata dei termini per i quali il diritto dell’Unione non fornisce alcuna definizione devono essere stabiliti, in particolare, tenendo conto del contesto in cui essi sono utilizzati e degli obiettivi perseguiti dalla normativa di cui fanno parte.

La Corte ricorda che la direttiva mira segnatamente ad agevolare l’esercizio del diritto di libera circolazione e di soggiorno dei cittadini europei, fatte salve le limitazioni previste dal diritto dell’Unione. In proposito, la direttiva determina le condizioni alle quali i cittadini dell’Unione e i loro familiari possono circolare e soggiornare liberamente sul territorio degli Stati membri, nonché quelle che essi devono soddisfare per poter acquisire il diritto di soggiorno permanente. Peraltro, essa ha lo scopo di superare un approccio settoriale e frammentario a tale diritto di soggiorno.

Per quanto riguarda il suo contesto complessivo, la direttiva istituisce un sistema a tre livelli, nel quale ciascun livello è funzione della durata del soggiorno sul territorio dello Stato membro ospitante e l’ultimo corrisponde al diritto di soggiorno permanente, introdotto per la prima volta dalla direttiva. Tale sistema riprende in sostanza le fasi e le condizioni previste negli strumenti del diritto dell’Unione e nella giurisprudenza anteriori alla direttiva.

Così, anzitutto, essa prevede che il cittadino dell’Unione abbia il diritto di soggiornare sul territorio dello Stato membro ospitante per un periodo che va fino a tre mesi, senza altre condizioni particolari che non il possesso di una carta d’identità o di un passaporto in corso di validità. Successivamente, l’acquisizione di un diritto di soggiorno di più di tre mesi è subordinata al rispetto di talune condizioni. Per beneficiarne, il cittadino dell’Unione deve segnatamente essere lavoratore subordinato o autonomo nello Stato membro ospitante oppure disporre, per se stesso e per i propri familiari, di risorse sufficienti per non divenire un onere per il sistema di assistenza sociale di detto Stato, nonché di un’assicurazione malattia in tale Stato che copra tutti i rischi.

Infine, la direttiva instaura un diritto di soggiorno permanente a favore dei cittadini dell’Unione che abbiano soggiornato legalmente e in via continuativa per cinque anni sul territorio dello Stato membro ospitante.

Per quanto riguarda il contesto particolare della direttiva, diverse sue disposizioni subordinano il soggiorno che costituisce presupposto per l’acquisizione del diritto di soggiorno permanente a talune condizioni conformi ai requisiti della direttiva.

Alla luce di tali obiettivi nonché del suo contesto complessivo e particolare, la Corte considera che la nozione di “soggiorno legale” che consente di acquisire il diritto di soggiorno permanente debba essere interpretata come soggiorno conforme alle condizioni enunciate da tale direttiva (vale a dire, essere lavoratore subordinato o autonomo nello Stato membro ospitante o disporre, per se stessi e per i propri familiari, di risorse sufficienti e di un’assicurazione malattia). Di conseguenza, il soggiorno conforme al diritto di uno Stato membro, ma che non soddisfi dette condizioni, non può essere considerato soggiorno “legale” ai sensi della direttiva relativa al soggiorno permanente.

La Corte conclude quindi che quest’ultima nozione deve essere interpretata nel senso che non si può ritenere che il cittadino dell’Unione che abbia compiuto un soggiorno di più di cinque anni sul territorio dello Stato membro ospitante sulla sola base del diritto nazionale di tale Stato abbia acquisito il diritto al soggiorno permanente, se durante tale soggiorno egli non soddisfaceva le condizioni previste dalla direttiva.

In secondo luogo, la Corte esamina la questione se i periodi di soggiorno che il cittadino di uno Stato terzo ha compiuto sul territorio di uno Stato membro anteriormente all’adesione di tale Stato terzo all’Unione debbano essere presi in considerazione nel calcolo del periodo minimo necessario ai fini dell’acquisizione del diritto di soggiorno permanente.

La Corte sottolinea che l’atto di adesione di un nuovo Stato membro è essenzialmente fondato sul principio generale dell’applicazione immediata e integrale delle disposizioni del diritto dell’Unione a detto Stato, salvo deroghe espressamente previste da disposizioni transitorie.

Più precisamente, per quanto riguarda le disposizioni relative alla cittadinanza dell’Unione, la Corte ha già giudicato che esse sono applicabili a partire dalla loro entrata in vigore e che devono essere applicate agli effetti attuali di situazioni sorte anteriormente.

Nella fattispecie, la Corte constata che non esiste, nell’atto di adesione, alcuna disposizione transitoria che riguardi l’applicazione alla Polonia delle norme sulla libera circolazione delle persone, fatta eccezione per talune regole riguardanti la libera circolazione dei lavoratori e la libera circolazione dei servizi.

Conseguentemente, le disposizioni relative al soggiorno permanente possono essere invocate dai cittadini dell’Unione ed essere applicate agli effetti attuali e futuri di situazioni sorte anteriormente all’adesione della Polonia all’Unione.

La Corte conclude che i periodi di soggiorno che il cittadino di uno Stato terzo abbia compiuto sul territorio di uno Stato membro anteriormente all’adesione di detto Stato terzo all’Unione devono, in mancanza di disposizioni specifiche contenute nell’atto di adesione, essere presi in considerazione ai fini dell’acquisizione del diritto di soggiorno permanente, purché siano stati effettuati in conformità alle prescrizioni della direttiva9.

Il diritto di soggiorno permanente si può ottenere, ai sensi dell’art. 15 d.lg. n. 30/2007 (sempre nell’ottica di favorire il cittadino comunitario lavoratore), anche prima della maturazione di un periodo continuativo di cinque anni di soggiorno, nei seguenti casi:

a) qualora il lavoratore subordinato o autonomo abbia, al momento della cessazione dell’attività, raggiunto l’età prevista ai fini dell’acquisizione del diritto alla pensione di vecchiaia, o qualora il lavoratore subordinato cessi di svolgere un’attività subordinata a seguito di pensionamento anticipato, a condizione che il lavoratore subordinato o autonomo suddetto abbia svolto nel territorio dello Stato la propria attività almeno negli ultimi dodici mesi e vi abbia soggiornato in via continuativa per oltre tre anni.

Ove il lavoratore appartenga ad una categoria per la quale la legge non riconosce il diritto alla pensione di vecchiaia, la condizione relativa all’età è considerata soddisfatta quando l’interessato ha raggiunto l’età di 60 anni.

b) qualora il lavoratore subordinato o autonomo, che ha soggiornato in modo continuativo nello Stato per oltre due anni, cessi di esercitare l’attività professionale a causa di una sopravvenuta incapacità lavorativa permanente.

Ove tale incapacità sia stata causata da un infortunio sul lavoro o da una malattia professionale che dà all’interessato diritto ad una prestazione interamente o parzialmente a carico di un’istituzione dello Stato, non si applica alcuna condizione relativa alla durata del soggiorno;

c) qualora il lavoratore subordinato o autonomo, dopo tre anni d’attività e di soggiorno continuativi nello Stato, eserciti un’attività subordinata o autonoma in un altro Stato membro, pur continuando a risiedere nel territorio dello Stato, permanendo le condizioni previste per l’iscrizione anagrafica.

Ai fini dell’acquisizione dei diritti previsti dalle predette lettere a) e b), i periodi di occupazione trascorsi dall’interessato nello Stato membro in cui esercita un’attività sono considerati periodi trascorsi nel territorio nazionale.

I periodi di iscrizione alle liste di mobilità o di disoccupazione involontaria, come definiti dal d.lg. n. 297/2002, o i periodi di sospensione dell’attività indipendenti dalla volontà dell’interessato e l’assenza dal lavoro o la cessazione dell’attività per motivi di malattia o infortunio, sono considerati periodi di occupazione ai fini dell’applicazione delle disposizioni di cui al comma 1 dell’art. 15.

1.8. Attestati di soggiorno e di soggiorno permanente

Ai sensi dell’art. 9, comma 2, d.lg. n. 30/2007, il cittadino comunitario, iscritto all’anagrafe perché in possesso dei requisiti previsti da tale art. 9, ha diritto di ottenere una attestazione di soggiorno, contenente l’indicazione del nome e della dimora del richiedente, nonché la data della richiesta. Tale attestazione è definita “attestazione di iscrizione anagrafica di cittadino dell’Unione Europea”.

Questa attestazione comporta solo una presunzione di regolarità del soggiorno del cittadino comunitario; accerta, cioè, solo che il cittadino comunitario, soggiornante in Italia da più di tre mesi, ha assolto al suo obbligo di legge di iscriversi nell’anagrafe della popolazione residente, avendo dimostrato di possedere i requisiti previsti dagli artt. 7 e 9 per la regolarità del suo soggiorno.

La limitatezza di questo accertamento deriva dal fatto che possono esservi cittadini comunitari regolarmente iscritti all’anagrafe e in possesso dell’attestato comunale, ma non più regolarmente soggiornanti per aver perduto i requisiti previsti dal d.lg. n. 30/2007.

Come si è sopra detto, però, da un lato, l’art. 1, comma 1, lett. e), d.l. 23 giugno 2011, n. 89 ha aggiunto al comma 2 dell’art. 13 la seguente frase: «La verifica della sussistenza di tali condizioni non può essere effettuata se non in presenza di ragionevoli dubbi in ordine alla persistenza delle condizioni medesime».

Dall’altro lato l’art. 1, comma 1, lett. f), d.l. 23 giugno 2011, n. 89 ha così modificato l’art. 19, comma 4, del d.lg. n. 30/2007: «La qualità di titolare di diritto di soggiorno e di titolare di diritto di soggiorno permanente può essere attestata con qualsiasi mezzo di prova previsto dalla normativa vigente, fermo restando che il possesso del relativo documento non costituisce condizione necessaria per l’esercizio di un diritto».

Dunque, l’attestazione dell’iscrizione anagrafica non è necessaria perché il cittadino comunitario possa far valere i suoi diritti di soggiorno; qualora essa però vi sia, essa comporta una presunzione di regolarità del soggiorno del cittadino comunitario e la verifica circa il venir meno delle condizioni di soggiorno regolare può essere fatta solo in presenza di ragionevoli dubbi circa la persistenza di tali condizioni.

L’art. 16, d.lg. n. 30/2007 prevede poi un altro tipo di attestato, quello di soggiorno permanente:

«1. A richiesta dell’interessato, il comune di residenza rilascia al cittadino di uno Stato membro dell’Unione europea un attestato che certifichi la sua condizione di titolare del diritto di soggiorno permanente. L’attestato è rilasciato entro trenta giorni dalla richiesta corredata dalla documentazione atta a provare le condizioni, rispettivamente previste dall’articolo 14 e dall’articolo 15 (durata del soggiorno, salvo le deroghe di cui all’art. 15).

2. L’attestato di cui al comma 1 può essere sostituito da una istruzione contenuta nel microchip della carta di identità elettronica di cui al decreto legislativo 7 marzo 2005, n. 82, secondo le regole tecniche stabilite dal Ministero dell’interno».

Come si è visto sopra, i requisiti per ottenere l’attestato di soggiorno permanente (artt. 14 e 15) sono diversi da quelli necessari per ottenere il mero attestato di soggiorno regolare (artt. 7 e 9): nel primo caso è necessario dimostrare l’esistenza di soggiorno legale e che tale soggiorno abbia avuto luogo in via continuativa.

Per il soggiorno legale basta dimostrare il possesso di un titolo di soggiorno (tramite l’attestazione anagrafica su indicata o anche con altri mezzi prova, come sopra detto).

Per la continuità del soggiorno, l’art. 18, comma 1, d.lg. n. 30/2007 prevede che essa, come in generale i requisiti prescritti dagli artt. 13, 14, 15 e 16, possano essere comprovati con le modalità previste dalla legislazione vigente.

Si ritiene sufficiente pertanto, in mancanza di altre prescrizioni, per la continuità del soggiorno in Italia, con esclusione delle assenze che pregiudicano lo stesso, ai sensi degli artt. 14 e 15, che il cittadino comunitario fornisca una autodichiarazione.

Si ritiene infatti che, anche in caso di violazione della legge anagrafica (per mancata iscrizione e mancata dichiarazione di residenza), il cittadino comunitario possa dimostrare di non aver mai abbandonato il territorio nazionale italiano (l’assenza alla quale fa riferimento l’art. 14 oltre tutto è relativa al territorio nazionale nella sua interezza, non solo al comune di residenza) per periodi che impediscano di ottenere il diritto di soggiorno permanente.

L’art. 18, comma 2, d.lg. n. 30/2007, poi prevede che la continuità del soggiorno sia interrotta dal provvedimento di allontanamento adottato nei confronti della persona interessata, che costituisce causa di cancellazione anagrafica (comma così modificato dall’art. 1 del d.lg. 28 febbraio 2008, n. 32).

2. Circolazione, ingresso e soggiorno dei familiari di cittadini dell’Unione

2.1. Definizione di familiare

Il punto 5 delle Considerazioni Preliminari della direttiva 2004/38/CE (di cui il d.lg. n. 30/2007 costituisce l’attuazione) afferma:

- «Il diritto di ciascun cittadino dell’Unione di circolare e soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri presuppone, affinché possa essere esercitato in oggettive condizioni di libertà e di dignità, la concessione di un analogo diritto ai familiari, qualunque sia la loro cittadinanza.

Ai fini della presente direttiva, la definizione di «familiare» dovrebbe altresì includere il partner che ha contratto un’unione registrata, qualora la legislazione dello Stato membro ospitante equipari l’unione registrata al matrimonio».

La direttiva comunitaria, dunque, collega la libertà e la dignità del cittadino comunitario alla possibilità che siano salvaguardati i suoi legami familiari.

E, in linea con le società maggiormente attente alle esigenze di tutela di tali legami, invita le legislazioni degli Stati Membri a far rientrare nella definizione di familiare anche il partner che abbia contratto un’unione registrata che possa essere equiparata al matrimonio.

Venendo al d.lg. n. 30/2007, la definizione di “familiare” è data in primo luogo dall’art. 2, lett. b):

b) familiare:

1) il coniuge;

2) il partner che abbia contratto con il cittadino dell’Unione un’unione registrata sulla base della legislazione di uno Stato membro, qualora la legislazione dello Stato membro ospitante equipari l’unione registrata al matrimonio e nel rispetto delle condizioni previste dalla pertinente legislazione dello Stato membro ospitante;

3) i discendenti diretti di età inferiore a 21 anni o a carico e quelli del coniuge o partner di cui alla lett. b);

4) gli ascendenti diretti a carico e quelli del coniuge o partner di cui alla lett. b).

1) Per quanto riguarda il coniuge, si osserva che va ritenuto che la normativa favorevole dettata dal d.lg. n. 30/2007 a favore del coniuge del cittadino comunitario che accompagna o raggiunge il medesimo nello Stato membro ospitante vada estesa anche ai cittadini di paesi terzi (extracomunitari) entrati illegalmente nello Stato membro ospitante e solo successivamente divenuti coniugi di cittadini dell’Unione.

In particolare:

- la direttiva 2004/38/CE stabilisce, all’art. 3, n. 1: «la presente direttiva si applica a qualsiasi cittadino dell’Unione che si rechi o soggiorni in uno Stato membro diverso da quello di cui ha la cittadinanza, nonché ai suoi familiari ai sensi dell’art. 2, punto 2, che accompagnino o raggiungano il cittadino medesimo»;

- la Corte di Giustizia CE, con sentenza 25.7.2008, procedimento C-127/08, ha interpretato le norme della direttiva 2004/38/CE nel seguente senso10:


Punti 52, 53, 54:

«52. In particolare, l’art. 5, n. 2, primo comma, della direttiva 2004/38 dispone che i cittadini di paesi terzi, familiari di un cittadino dell’Unione, sono soggetti all’obbligo del visto di ingresso, a meno che essi non siano in possesso di una valida carta di soggiorno, ai sensi dell’art. 10 della medesima direttiva. Dal momento che, come si evince dagli artt. 9, n. 1, e 10, n. 1, della direttiva 2004/38, la carta di soggiorno è il documento che accerta il diritto di soggiorno superiore a tre mesi in uno Stato membro dei familiari di un cittadino dell’Unione che non hanno la cittadinanza di uno Stato membro, la circostanza che il citato art. 5, n. 2, preveda l’ingresso, nello Stato membro ospitante, di familiari di un cittadino dell’Unione sprovvisti di carta di soggiorno pone in evidenza che la direttiva 2004/38 può applicarsi parimenti ai familiari che non soggiornavano già legalmente in un altro Stato membro.

53. Parimenti, l’art. 10, n. 2, della direttiva 2004/38, il quale elenca in via tassativa i documenti che i cittadini di paesi terzi, familiari di un cittadino dell’Unione, possono essere tenuti a fornire allo Stato membro ospitante al fine di ottenere il rilascio della carta di soggiorno, non prevede la facoltà per lo Stato membro ospitante di esigere documenti che dimostrino un eventuale previo soggiorno legale in un altro Stato membro.

54. Alla luce di ciò, la direttiva 2004/38 deve essere interpretata nel senso che essa si applica a qualsiasi cittadino di un paese terzo, familiare di un cittadino dell’Unione ai sensi dell’art. 2, punto 2, della detta direttiva, il quale accompagna o raggiunge il cittadino dell’Unione in uno Stato membro diverso da quello di cui egli ha la cittadinanza, e gli conferisce diritti di ingresso e di soggiorno in questo Stato membro, senza fare distinzioni secondo che il detto cittadino di un paese terzo abbia già soggiornato legalmente, o meno, in un altro Stato membro».

Punti 91, 92, 93, 99:

«91. In secondo luogo, occorre determinare se, quando il cittadino di un paese terzo è entrato in uno Stato membro prima di divenire familiare di un cittadino dell’Unione, il quale soggiorni in questo Stato membro, egli “accompagni o raggiunga” il detto cittadino dell’Unione ai sensi dell’art. 3, n. 1, della direttiva 2004/38.

92. È ininfluente che i cittadini di paesi terzi, familiari di un cittadino dell’Unione, abbiano fatto ingresso nello Stato membro ospitante prima di o dopo essere divenuti familiari del detto cittadino dell’Unione, dato che il diniego opposto dallo Stato membro ospitante di concedere loro un diritto di soggiorno sarebbe comunque tale da dissuadere il menzionato cittadino dell’Unione dal continuare a risiedere nel detto Stato membro.

93. Di conseguenza, alla luce della necessità di non interpretare le disposizioni della direttiva 2004/38 in modo restrittivo e di non privarle della loro efficacia pratica, occorre interpretare i termini «familiari (…) che accompagnino (…) il cittadino medesimo», contenuti nell’art. 3, n. 1, della detta direttiva, riferendoli nel contempo ai familiari di un cittadino dell’Unione che abbiano fatto ingresso con quest’ultimo nello Stato membro ospitante e a quelli che soggiornano con lui in questo Stato membro, senza che occorra distinguere, in questo secondo caso, secondo che i cittadini di paesi terzi abbiano fatto ingresso nel citato Stato membro prima o dopo del cittadino dell’Unione o prima di o dopo essere divenuti suoi familiari».

«99. Pertanto, occorre risolvere la seconda questione dichiarando che l’art. 3, n. 1, della direttiva 2004/38 deve essere interpretato nel senso che il cittadino di un paese terzo, coniuge di un cittadino dell’Unione che soggiorna in uno Stato membro di cui non ha la cittadinanza, il quale accompagni o raggiunga il detto cittadino dell’Unione, beneficia delle disposizioni della detta direttiva, a prescindere dal luogo e dalla data del loro matrimonio nonché dalla modalità secondo la quale il detto cittadino di un paese terzo ha fatto ingresso nello Stato membro ospitante».

In tal senso anche la giurisprudenza della Corte di Cassazione:

Cass., sez. VI, 15.6.2011, n. 1311211: «Al cittadino di paese terzo coniuge di cittadino dell’Unione europea, può essere rilasciato un titolo di soggiorno per motivi familiari anche quando non sia regolarmente soggiornante nel territorio dello Stato, in quanto alla luce dell’interpretazione vincolante fornita dalla sentenza della Corte di Giustizia n. C-27 25 luglio 2008, la direttiva 2004/38/CE consente a qualsiasi cittadino di paese terzo, familiare di un cittadino dell’Unione, ai sensi dell’art. 2, punto 2 della predetta direttiva che accompagni o raggiunga il predetto cittadino dell’Unione in uno Stato membro diverso da quello di cui ha la cittadinanza, di ottenere un titolo d’ingresso o soggiorno nello Stato membro ospitante a prescindere dall’aver già soggiornato regolarmente in un altro Stato membro, non essendo compatibile con la direttiva, una normativa interna che imponga la condizione del previo soggiorno regolare in uno Stato membro prima dell’arrivo nello Stato ospitante, al coniuge del cittadino dell’Unione, in considerazione del diritto al rispetto della vita familiare stabilito nell’art. 8 Convenzione europea dei diritti dell’uomo. (Principio affermato ai sensi dell’art. 360 bis, n. 1, c.p.c.)»;

Cass., sez. I, 9.2.2011, n. 321012: «Al cittadino di un paese terzo, coniuge di cittadino dell’Unione europea, può essere rilasciato un titolo di soggiorno per motivi familiari anche quando non sia regolarmente soggiornante nel territorio dello Stato, in quanto, alla luce dell’interpretazione vincolante fornita dalla sentenza della Corte di Giustizia n. C-127 del 25 luglio 2008, la direttiva 2004/38/CE consente a qualsiasi cittadino di paese terzo, familiare di un cittadino dell’Unione, ai sensi dell’art. 2, punto 2 della predetta direttiva, che accompagni o raggiunga il predetto cittadino dell’Unione in uno Stato membro diverso da quello di cui ha la cittadinanza, di ottenere un titolo d’ingresso o soggiorno nello Stato membro ospitante, a prescindere dall’aver già soggiornato legalmente o meno in un altro Stato membro; pertanto, una normativa interna che imponga al coniuge del cittadino dell’Unione la condizione del previo soggiorno regolare in uno Stato membro prima dell’arrivo nello Stato ospitante, è incompatibile con la direttiva citata, in considerazione del diritto al rispetto della vita familiare stabilito all’art. 8 della Convenzione Europea dei diritti dell’uomo»13.

Si veda anche, per es.: C. Giust. CE, 9.1.2007, n. 1, nel procedimento C-1/05: «Il diritto comunitario, tenuto conto della sentenza 23 settembre 2003, causa C-109/01, Akrich, non impone agli Stati membri di subordinare la concessione di un permesso di soggiorno ad un cittadino di uno Stato terzo, membro della famiglia di un cittadino comunitario che si è avvalso della sua libertà di circolazione, alla condizione che tale membro della famiglia, in precedenza, abbia soggiornato legalmente in un altro Stato membro»14.

Si osserva, poi, che, però, tutte le agevolazioni che vengono riconosciute dalla direttiva 2004/38/CE al cittadino UE ed automaticamente estese al suo familiare privo di cittadinanza UE presuppongono l’effettività del legame che unisce il cittadino extra UE e il suo familiare comunitario, posto che tali riconoscimenti avvengono senza pregiudizio degli strumenti legislativi adottati o adottandi dagli Stati membri per evitare abusi o frodi.

In particolare:

- il considerando 28 della direttiva prevede che «per difendersi da abusi di diritto o frodi, in particolari matrimoni di convenienza o altri tipi di relazioni contratte all’unico scopo di usufruire del diritto di libera circolazione e soggiorno, gli Stati membri dovrebbero avere la possibilità di adottare le necessarie misure»;

- l’art. 35 della direttiva dispone: «Gli Stati membri possono adottare le misure necessarie per rifiutare, estinguere o revocare un diritto conferito dalla presente direttiva, in caso di abuso di diritto o frode, quale ad esempio un matrimonio fittizio»;

- pertanto, l’applicazione di questa direttiva e del conseguente d.lg. n. 30/2007 non conferisce, a colui che vanti lo status di coniuge di un cittadino comunitario, un diritto assoluto di entrare e soggiornare nello Stato membro ospitante a prescindere dalla effettività del legame familiare con il cittadino UE;

- quindi, il nostro ordinamento, in armonia con la previsione dell’art. 35 della direttiva, può negare il permesso di soggiorno al coniuge extra UE del cittadino comunitario (anche italiano), allorché sia accertato che il matrimonio è fittizio15;

- il requisito della convivenza (richiesto in ambito di ostacolo all’espulsione del cittadino extracomunitario ex art. 19, d.lg. n. 286/1998) costituisce principale (anche se non unica) espressione di comunanza di vita e di effettiva esistenza di legami che sono la caratteristica del nucleo familiare.

Si veda, circa il requisito della convivenza, per es.:

T. Novara, 1.3.201016: «Va annullato il decreto con il quale il Questore abbia rigettato la richiesta di rilascio, a vantaggio di cittadina extracomunitaria coniuge di cittadino italiano, della carta di soggiorno a tempo indeterminato sulla base del solo venir meno della convivenza di fatto tra i coniugi, indipendentemente dall’accertamento delle motivazioni di questa cessazione, nel caso di specie ricollegabili alla reclusione del marito per violenze sulla moglie, ciò determinando un’evidente discriminazione della cittadina extracomunitaria rispetto alla cittadina italiana che pone la prima, diversamente dalla seconda, nell’inaccettabile condizione di avere davanti a sé l’alternativa o di subire gli abusi familiari del coniuge senza reagire, ovvero di correre il rischio, dopo aver dato il via ad una reazione sul piano giuridico con la denuncia delle violenze subite, di essere allontanata dallo Stato»17.

2) Per quanto riguarda il partner, l’art. 2, lett. b), punto 2, richiede che abbia contratto con il cittadino dell’Unione un’unione registrata sulla base della legislazione di uno Stato membro, qualora la legislazione dello Stato membro ospitante equipari l’unione registrata al matrimonio e nel rispetto delle condizioni previste dalla pertinente legislazione dello Stato membro ospitante.

Questa fattispecie giuridica non può trovare applicazione in Italia, dal momento che l’attuale legislazione non prevede alcuna forma di unione registrata equiparata al matrimonio.

Si veda Cass., sez. I, 17.3.2009, n. 644118: «In tema di diritto dello straniero al ricongiungimento familiare, il cittadino extracomunitario legato ad un cittadino italiano ivi dimorante da una unione di fatto debitamente attestata nel paese d’origine del richiedente, non può essere qualificato come “familiare” ai sensi dell’art. 30 comma 1 lett. c) d.lg. n. 286 del 1998, in quanto tale nozione, delineata dal legislatore in via autonoma, agli specifici fini della disciplina del fenomeno migratorio, non è suscettibile di estensione in via analogica a situazioni diverse da quelle contemplate, non essendo tale interpretazione imposta da alcuna norma costituzionale. Né tale più ampia nozione può desumersi dagli artt. 8 e 12 della convenzione europea dei diritti dell’uomo o dall’art. 9 della Carta di Nizza (recepita nel trattato di Lisbona, ratificato dall’Italia l’8 agosto 2008, ma non ancora da tutti gli Stati membri) in quanto tali disposizioni escludono il riconoscimento automatico di unioni diverse da quelle previste dagli ordinamenti interni, salvaguardando l’autonomia dei singoli Stati nell’ambito dei modelli familiari. Infine, non può trovare applicazione la più recente normativa di derivazione comunitaria, in quanto il d.lg. n. 5 del 2007 si applica soltanto ai familiari di soggiornanti provenienti da paesi terzi e il d.lg. n. 30 del 2007 tutela la libertà di circolazione e di soggiorno dei cittadini Ue e dei loro familiari nel territorio di uno stato membro diverso da quello di appartenenza, e non il diritto al ricongiungimento familiare con un cittadino di uno Stato membro regolarmente residente e dimorante nel suo paese d’origine».

Si osserva che, però, una recente sentenza del Tribunale di Reggio Emilia (del 13.2.2012) ha introdotto una innovativa interpretazione dell’art. 2, lett. b), punti 1 e 2, d.lg. n. 30/2007. Il caso è il seguente: il ricorrente, cittadino uruguayano, esponendo di avere contratto matrimonio con un cittadino italiano a Palma di Maiorca (la normativa spagnola consente, dal 2005, la celebrazione del matrimonio anche tra persone dello stesso sesso), ha presentato alla Questura di Reggio Emilia istanza di rilascio della carta di soggiorno, in qualità, appunto, di coniuge di un cittadino italiano. La Questura ha respinto la richiesta e il cittadino uruguayano ha presentato ricorso al Tribunale di Reggio Emilia, che ha accolto il ricorso e per l’effetto ha annullato il provvedimento della Questura, ritenendo che il termine “coniuge”, indicato al punto 1 della lett. b) dell’art. 2 citato, vada interpretato non secondo la normativa dello Stato membro ospitante, ma secondo la normativa europea, e che esso possa essere riferito a qualunque tipo di matrimonio civile celebrato in uno dei Paesi dell’UE19.

3) Per quanto riguarda i discendenti, l’art. 3, lett. b), punto 3, richiede che si tratti di discendenti diretti del cittadino comunitario (o del coniuge o, in caso sussistessero le relative condizioni, del partner) che abbiano età inferiore a 21 anni oppure che vivano a carico del cittadino o del coniuge.

I discendenti in linea retta di età uguale o superiore a 21 anni possono essere considerati “familiari”, ai sensi della normativa in esame, a condizione che siano “a carico” del cittadino dell’Unione.

La condizione di vivenza a carico, in linea generale, può essere definita come la situazione di fatto che si verifica quando un soggetto provvede in maniera continuativa al sostentamento di un altro soggetto.

La Corte di Giustizia CE, con la sentenza 9.1.2007, procedimento C-1/05, afferma:

«L’art. 1, n. 1, lett. d), della direttiva del Consiglio 21 maggio 1973, 73/148/CEE, relativa alla soppressione delle restrizioni al trasferimento e al soggiorno dei cittadini degli Stati membri all’interno della Comunità in materia di stabilimento e di prestazione di servizi, deve essere interpretato intendendo per “[essere] a [loro] carico”, il fatto che il famigliare di un cittadino comunitario stabilito in un altro Stato membro ai sensi dell’art. 43 CE, abbia bisogno del sostegno materiale di tale cittadino o del coniuge per sopperire ai suoi bisogni essenziali nello Stato d’origine o di provenienza di tale famigliare al momento in cui chiede di ricongiungersi a tale cittadino. L’art. 6, lett. b), della stessa direttiva deve essere interpretato nel senso che la prova della necessità di un sostegno materiale può essere fornita con qualsiasi mezzo appropriato, mentre il mero impegno di assumersi a carico lo stesso famigliare, proveniente dal cittadino comunitario o dal suo coniuge, può non essere considerato come comprovante l’esistenza di una situazione di dipendenza reale da parte di quest’ultimo».

Dunque, la prova della “vivenza a carico” è alquanto rigorosa, non essendo sufficiente il mero impegno unilaterale di provvedere al sostentamento di un familiare.

Però, ai sensi dell’art. 46, comma 1, lett. cc), d.p.r. 28 dicembre 2000, n. 445:

«Sono comprovati con dichiarazioni, anche contestuali all’istanza, sottoscritte dall’interessato e prodotte in sostituzione delle normali certificazioni i seguenti stati, qualità personali e fatti:

cc) qualità di vivenza a carico».

La qualità di “vivenza a carico” (che deve preesistere nello Stato di origine), pertanto può essere provata dalla documentazione proveniente dalle competenti autorità del Paese di origine o anche da una autodichiarazione.

Ci si chiede, inoltre, se la condizione di familiare a carico richieda anche il presupposto della coabitazione tra il cittadino comunitario avente autonomo titolo di soggiorno e il familiare a carico.

La Corte di Giustizia CE, con la sentenza 16.10.2011, procedimento n. C-212/0020 - relativa al caso di una domanda di pronuncia pregiudiziale proposta alla Corte, a norma dell’art. 234 CE, dal Tribunal du travail de Mons (Belgio) nell’ambito di una controversia tra un cittadino italiano e l’Office national de l’emploi belga circa una decisione di quest’ultimo che negava al primo il pagamento dell’indennità di disoccupazione ad aliquota maggiorata, detta aliquota per “capofamiglia” - ha stabilito che, salvo privare la definizione del termine “familiare” del suo effetto utile, motivi di controllo come quelli dedotti dal governo belga non possono giustificare una condizione di coabitazione avente come conseguenza che una persona con familiari a carico residente in un altro Stato membro non possa beneficiare dell’indennità di disoccupazione all’aliquota maggiorata.

Dunque, il requisito della coabitazione, relativamente alla vivenza a carico, si pone in contrasto con i principi comunitari, inducendo una forte limitazione della libertà di circolazione e soggiorno del lavoratore e dei suoi familiari.


Notes

1 C. Giust. CE, 23.3.2006, n. 408, Comm. CE c. Regno Belgio, in Guida dir., 2006, 18, 107.

2 Art. 1, comma 3, l. n. 1228/1954: «Nell’anagrafe della popolazione residente sono registrate le posizioni relative alle singole persone, alle famiglie ed alle convivenze, che hanno fissato nel Comune la residenza, nonché le posizioni relative alle persone senza fissa dimora che hanno stabilito nel Comune il proprio domicilio, in conformità del regolamento per l’esecuzione della presente legge».

3 Art. 1, comma 1, d.p.r. n. 223/1989: «1. L’anagrafe della popolazione residente è la raccolta sistematica dell’insieme delle posizioni relative alle singole persone, alle famiglie ed alle convivenze che hanno fissato nel comune la residenza, nonché delle posizioni relative alle persone senza fissa dimora che hanno stabilito nel comune il proprio domicilio».

4 In tal senso: P. MOROZZO DELLA ROCCA, Immigrazione e cittadinanza, aggiornamento alla l. 15.7.2009, n. 94, Milanofiori-Assago, 2009, 79.

Si veda anche, sull’argomento, la circolare del Ministero dell’Interno 29.5.1995, n. 8: «Il sindaco quale ufficiale di anagrafe e di Governo, nell’esaminare le domande di iscrizione anagrafica presentate dai cittadini italiani, deve osservare scrupolosamente la legislazione vigente che è costituita dalla legge 24 dicembre 1954, n. 1228, e dal decreto del Presidente della Repubblica 30 maggio 1989, n. 223, per quel che concerne la popolazione residente in Italia, e dalla legge 27 ottobre 1988, n. 470, e dal decreto del Presidente della Repubblica 6 settembre 1989, n. 323, relativamente ai cittadini italiani residenti all’estero.

Orbene, dall’esame di detta normativa si evince che la richiesta di iscrizione anagrafica, che costituisce un diritto soggettivo del cittadino, non appare vincolata ad alcuna condizione, né potrebbe essere il contrario, in quanto in tal modo si verrebbe a limitare la libertà di spostamento e di stabilimento dei cittadini sul territorio nazionale in palese violazione dell’art. 16 della Carta costituzionale.

Alla luce delle suesposte considerazioni, appaiono pertanto contrari alla legge e lesivi dei diritti dei cittadini, quei comportamenti adottati da alcune amministrazioni comunali che, nell’esaminare le richieste di iscrizione anagrafica, chiedono una documentazione comprovante lo svolgimento di attività lavorativa sul territorio comunale, ovvero la disponibilità di un’abitazione, e magari, nel caso di persone coniugate, la contemporanea iscrizione di tutti i componenti il nucleo familiare, ovvero procedono all’accertamento dell’eventuale esistenza di precedenti penali a carico del richiedente l’iscrizione.

Tali comportamenti sembrano richiamare in vigore quei provvedimenti contro l’urbanesimo, risalenti alla legge 6 luglio 1939, n. 1092, che venne abrogata con successiva legge 10 febbraio 1961, n. 5.

Nel rammentare che il concetto di residenza, come affermato da costante giurisprudenza e da ultimo dal tribunale amministrativo regionale del Piemonte con sentenza depositata il 24 giugno 1991, è fondato sulla dimora abituale del soggetto sul territorio comunale, cioè dall’elemento obiettivo della permanenza in tale luogo e soggettivo dell’intenzione di avervi stabile dimora, rilevata dalle consuetudini di vita e dallo svolgimento delle relazioni sociali, occorre sottolineare che non può essere di ostacolo alla iscrizione anagrafica la natura dell’alloggio, quale ad esempio un fabbricato privo di licenza di abitabilità ovvero non conforme a prescrizioni urbanistiche, grotte, alloggi in roulottes.

Tale assunto, che da sempre costituisce uno dei criteri guida nella gestione delle anagrafi comunali, condiviso sia da questo Ministero che dall’Istituto nazionale di statistica, è conseguente al fine cui è ispirata la legislazione anagrafica e cioè la rilevazione delle situazioni di fatto.

In pratica la funzione dell’anagrafe è essenzialmente di rilevare la presenza stabile, comunque situata, di soggetti sul territorio comunale, né tale funzione può essere alterata dalla preoccupazione di tutelare altri interessi anch’essi degni di considerazione, quale ad esempio l’ordine pubblico, l’incolumità pubblica, per la cui tutela dovranno essere azionati idonei strumenti giuridici, diversi tuttavia da quello anagrafico.

Dalle suesposte considerazioni emerge che compito precipuo dell’ufficiale di anagrafe è quello di accertare la corrispondenza tra quanto dichiarato dal cittadino, cioè l’intenzione di risiedere nel comune, e la res facti, ovverosia l’effettiva presenza abituale dello stesso, che dovrà formare oggetto di apposito accertamento disposto dall’ufficiale di anagrafe, cui spetta esclusivamente la decisione finale - accoglimento o meno - della richiesta di iscrizione anagrafica.

A formare tale convincimento ben possono concorrere altri elementi di valutazione, quale l’esercizio di un qualsiasi tipo di attività lavorativa, l’acquisto o la locazione di un immobile da adibire ad abitazione, ma non può certo presumersi che in mancanza di tali elementi il soggetto non potrà dimorare abitualmente».

5 Art. 2, commi 1, 2, 3, 4, 5, l. n. 1228/1954:

«È fatto obbligo ad ognuno di chiedere per sé e per le persone sulle quali esercita la patria potestà o la tutela, la iscrizione nell’anagrafe del Comune di dimora abituale e di dichiarare alla stessa i fatti determinanti mutazione di posizioni anagrafiche, a norma del regolamento, fermo restando, agli effetti dell’art. 44 del Codice civile, l’obbligo di denuncia del trasferimento anche all’anagrafe del Comune di precedente residenza.

L’assenza temporanea dal Comune di dimora abituale non produce effetti sul riconoscimento della residenza.

Ai fini dell’obbligo di cui al primo comma, la persona che non ha fissa dimora si considera residente nel comune dove ha stabilito il proprio domicilio. La persona stessa, al momento della richiesta di iscrizione, è tenuta a fornire all’ufficio di anagrafe gli elementi necessari allo svolgimento degli accertamenti atti a stabilire l’effettiva sussistenza del domicilio. In mancanza del domicilio, si considera residente nel comune di nascita.

È comunque istituito, senza nuovi o maggiori oneri a carico del bilancio dello Stato, presso il Ministero dell’interno un apposito registro nazionale delle persone che non hanno fissa dimora. Con decreto del Ministro dell’interno, da adottare nel termine di centottanta giorni dalla data di entrata in vigore della presente disposizione, sono stabilite le modalità di funzionamento del registro attraverso l’utilizzo del sistema INA-SAIA (comma inserito dall’art. 3, co. 39, l. 15.7.2009 n. 94).

Per i nati all’estero si considera Comune di residenza quello di nascita del padre o, in mancanza, quello della madre. Per tutti gli altri, soggetti all’obbligo della residenza, ai quali non possano applicarsi i criteri sopra indicati, è istituito apposito registro presso il Ministero dell’interno».

6 Art. 11, d.p.r. n. 223/1989: «1. La cancellazione dall’anagrafe della popolazione residente viene effettuata:

a) per morte, compresa la morte presunta giudizialmente dichiarata;

b) per trasferimento della residenza in altro comune o all’estero, nonché per trasferimento del domicilio in altro comune per le persone senza fissa dimora;

c) per irreperibilità accertata a seguito delle risultanze delle operazioni del censimento generale della popolazione, ovvero, quando, a seguito di ripetuti accertamenti, opportunamente intervallati, la persona sia risultata irreperibile, nonché, per i cittadini stranieri, per irreperibilità accertata, ovvero per effetto del mancato rinnovo della dichiarazione di cui all’art. 7, comma 3, trascorsi sei mesi dalla scadenza del permesso di soggiorno o della carta di soggiorno, previo avviso da parte dell’ufficio, con invito a provvedere nei successivi 30 giorni».

7 «Le controversie in materia di iscrizione e cancellazione nei registri anagrafici della popolazione coinvolgono situazioni di diritto soggettivo, e non di mero interesse legittimo, attesa la natura vincolata dell’attività amministrativa ad essa inerente, con la conseguenza che la cognizione delle stesse è devoluta alla giurisdizione del giudice ordinario», Cass., S.U., 19.6.2000, n. 449, in Giust. civ. mass., 2000, 1179.

8 C. Giust. CE, sentenza 21.12.2011, nelle cause riunite C-424/10 e C-425/10:

- Con la sentenza 21 dicembre 2011, nella causa Ziolkowki e Szeja c. Germania, a seguito di un rinvio pregiudiziale disposto dal giudice amministrativo federale tedesco ai sensi dell’art. 267 TFUE, la Corte di Giustizia dell’Unione Europea è tornata a discutere sui temi riguardanti l’acquisizione della cittadinanza europea. Il tema centrale della disposizione riguarda l’applicazione della direttiva 2004/38/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 29 aprile 2004. Tali norme dispongono le condizioni minime per l’acquisizione del titolo di soggiorno negli Stati membri dell’UE e le relative situazioni ostative all’esercizio del diritto di circolazione dei soggetti richiedenti.

Il caso in questione riguarda due cittadini polacchi (Ziolkowki e Szeja), giunti in Germania in un periodo precedente all’adesione della Polonia all’Unione Europea e beneficiari, ai sensi del diritto tedesco, di un permesso di soggiorno per ragioni umanitarie. Dopo numerose e regolari proroghe, nel 2005 tali soggetti hanno richiesto un permesso di soggiorno permanente in Germania, in conformità alla direttiva 2004/38/CE (libera circolazione delle persone), documento che è stato loro negato per la mancanza di un’occupazione remunerata e per l’impossibilità di dimostrare il possesso di risorse proprie sufficienti. I due cittadini polacchi, quindi, hanno avanzato un ricorso presso le autorità nazionali competenti in materia. La Corte federale amministrativa tedesca ha chiesto, quindi, alla Corte di Giustizia se periodi di soggiorno compiuti sul territorio dello Stato membro ospitante, in conformità al solo diritto nazionale, possano essere considerati come periodi di soggiorno legale ai sensi del diritto dell’Unione e se questa permanenza, anche in casi in cui lo Stato non sia ancora membro dell’Unione, debba considerarsi valida nel calcolo della durata quinquennale della stanzialità, richiesta ai fini dell’acquisizione del diritto di soggiorno permanente.

«La Corte interpreta, in primo luogo, la nozione di “soggiorno legale” contenuta nella direttiva (direttiva del Parlamento Europeo e del Consiglio 29.4.2004, 2004/38/CE).

Essa constata che quest’ultima non precisa il modo in cui debbano essere intesi i termini “che abbia soggiornato legalmente” nello Stato membro ospitante. Del pari, la direttiva non opera alcun rinvio ai diritti nazionali. Ne risulta che detti termini devono essere considerati nel senso che designano una nozione autonoma del diritto dell’Unione, che dev’essere interpretata in modo uniforme sul territorio della totalità degli Stati membri.

Al riguardo, la Corte osserva che il significato e la portata dei termini per i quali il diritto dell’Unione non fornisce alcuna definizione devono essere stabiliti, in particolare, tenendo conto del contesto in cui essi sono utilizzati e degli obiettivi perseguiti dalla normativa di cui fanno parte.

La Corte ricorda che la direttiva mira segnatamente ad agevolare l’esercizio del diritto di libera circolazione e di soggiorno dei cittadini europei, fatte salve le limitazioni previste dal diritto dell’Unione. In proposito, la direttiva determina le condizioni alle quali i cittadini dell’Unione e i loro familiari possono circolare e soggiornare liberamente sul territorio degli Stati membri, nonché quelle che essi devono soddisfare per poter acquisire il diritto di soggiorno permanente. Peraltro, essa ha lo scopo di superare un approccio settoriale e frammentario a tale diritto di soggiorno.

Per quanto riguarda il suo contesto complessivo, la direttiva istituisce un sistema a tre livelli, nel quale ciascun livello è funzione della durata del soggiorno sul territorio dello Stato membro ospitante e l’ultimo corrisponde al diritto di soggiorno permanente, introdotto per la prima volta dalla direttiva. Tale sistema riprende in sostanza le fasi e le condizioni previste negli strumenti del diritto dell’Unione e nella giurisprudenza anteriori alla direttiva.

Così, anzitutto, essa prevede che il cittadino dell’Unione abbia il diritto di soggiornare sul territorio dello Stato membro ospitante per un periodo che va fino a tre mesi, senza altre condizioni particolari che non il possesso di una carta d’identità o di un passaporto in corso di validità. Successivamente, l’acquisizione di un diritto di soggiorno di più di tre mesi è subordinata al rispetto di talune condizioni. Per beneficiarne, il cittadino dell’Unione deve segnatamente essere lavoratore subordinato o autonomo nello Stato membro ospitante oppure disporre, per se stesso e per i propri familiari, di risorse sufficienti per non divenire un onere per il sistema di assistenza sociale di detto Stato, nonché di un’assicurazione malattia in tale Stato che copra tutti i rischi.

Infine, la direttiva instaura un diritto di soggiorno permanente a favore dei cittadini dell’Unione che abbiano soggiornato legalmente e in via continuativa per cinque anni sul territorio dello Stato membro ospitante.

Per quanto riguarda il contesto particolare della direttiva, diverse sue disposizioni subordinano il soggiorno che costituisce presupposto per l’acquisizione del diritto di soggiorno permanente a talune condizioni conformi ai requisiti della direttiva.

Alla luce di tali obiettivi nonché del suo contesto complessivo e particolare, la Corte considera che la nozione di “soggiorno legale” che consente di acquisire il diritto di soggiorno permanente debba essere interpretata come soggiorno conforme alle condizioni enunciate da tale direttiva (vale a dire, essere lavoratore subordinato o autonomo nello Stato membro ospitante o disporre, per se stessi e per i propri familiari, di risorse sufficienti e di un’assicurazione malattia). Di conseguenza, il soggiorno conforme al diritto di uno Stato membro, ma che non soddisfi dette condizioni, non può essere considerato soggiorno “legale” ai sensi della direttiva relativa al soggiorno permanente.

La Corte conclude quindi che quest’ultima nozione deve essere interpretata nel senso che non si può ritenere che il cittadino dell’Unione che abbia compiuto un soggiorno di più di cinque anni sul territorio dello Stato membro ospitante sulla sola base del diritto nazionale di tale Stato abbia acquisito il diritto al soggiorno permanente, se durante tale soggiorno egli non soddisfaceva le condizioni previste dalla direttiva.

In secondo luogo, la Corte esamina la questione se i periodi di soggiorno che il cittadino di uno Stato terzo ha compiuto sul territorio di uno Stato membro anteriormente all’adesione di tale Stato terzo all’Unione debbano essere presi in considerazione nel calcolo del periodo minimo necessario ai fini dell’acquisizione del diritto di soggiorno permanente.

La Corte sottolinea che l’atto di adesione di un nuovo Stato membro è essenzialmente fondato sul principio generale dell’applicazione immediata e integrale delle disposizioni del diritto dell’Unione a detto Stato, salvo deroghe espressamente previste da disposizioni transitorie.

Più precisamente, per quanto riguarda le disposizioni relative alla cittadinanza dell’Unione, la Corte ha già giudicato che esse sono applicabili a partire dalla loro entrata in vigore e che devono essere applicate agli effetti attuali di situazioni sorte anteriormente.

Nella fattispecie, la Corte constata che non esiste, nell’atto di adesione, alcuna disposizione transitoria che riguardi l’applicazione alla Polonia delle norme sulla libera circolazione delle persone, fatta eccezione per talune regole riguardanti la libera circolazione dei lavoratori e la libera circolazione dei servizi.

Conseguentemente, le disposizioni relative al soggiorno permanente possono essere invocate dai cittadini dell’Unione ed essere applicate agli effetti attuali e futuri di situazioni sorte anteriormente all’adesione della Polonia all’Unione.

La Corte conclude che i periodi di soggiorno che il cittadino di uno Stato terzo abbia compiuto sul territorio di uno Stato membro anteriormente all’adesione di detto Stato terzo all’Unione devono, in mancanza di disposizioni specifiche contenute nell’atto di adesione, essere presi in considerazione ai fini dell’acquisizione del diritto di soggiorno permanente, purché siano stati effettuati in conformità alle prescrizioni della direttiva».

9 Sulla sentenza 21.12.2011 della Corte di Giustizia UE si è espressa anche la dottrina (Claudio DI MAIO, La nozione di soggiorno legale e il periodo minimo di stanzialità per l’acquisizione del permesso di soggiorno permanente nel diritto UE, in Diritti Umani in Italia, categoria Note & Commenti, pubblicato on line il 30.1.2012):

«La CG approfitta - come spesso avviene - per risolvere alcuni quesiti latenti, aggiungendo alla portata della direttiva in questione altre possibili implicazioni. In primo luogo, si esprime sul concetto di “soggiorno legale”, individuando una lacunosa assenza di termini specifici rispetto al senso di questa espressione. In effetti, osserva la Corte, non esiste alcuna nozione autonoma nel diritto dell’Unione relativa ai criteri di soggiorno legale e, sempre a tal proposito, la direttiva 2004/38/CE non opera alcun rinvio al diritto degli Stati nazionali. Per questo motivo, i giudici europei affermano che il significato e la portata di tali termini devono essere stabiliti, in particolare, tenendo conto del contesto generale e complessivo della normativa di cui fanno parte (vale a dire, la previsione di tre livelli di soggiorno, l’essere lavoratore subordinato o autonomo o disporre di risorse sufficienti e di un’assicurazione per infortuni e malattia). Così prevista, la permanenza del cittadino polacco (nel nostro caso) che sia conforme al diritto di uno Stato membro, ma che non soddisfi tali condizioni, non può essere considerata come “soggiorno legale” ai sensi della direttiva sopracitata e relativa al soggiorno permanente.

Partendo da questi precetti, la Corte di Lussemburgo deduce le sue conclusioni: i periodi di soggiorno compiuti da un cittadino di uno Stato terzo, anteriormente all’adesione del proprio Paese all’Unione europea, devono essere presi in considerazione ai fini del calcolo del periodo minimo di stanzialità richiesto per accedere al diritto di soggiorno permanente (direttiva 2004/38/CE, art. 18), purché siano conformi alle condizioni previste dal diritto dell’Unione. Da ciò, ne consegue che il cittadino del Paese terzo divenuto Stato membro dell’Unione europea, dovrà dimostrare che, nel periodo di soggiorno legalmente compiuto nel Paese ospite prima dell’adesione, era già in possesso dei requisiti minimi per la richiesta in questione. Allo stesso modo, la Corte di Giustizia stabilisce che, se ad un cittadino dell’Unione viene consentito di soggiornare nel Paese ospite in virtù di eventuali disposizioni interne più favorevoli rispetto a quelle del diritto dell’Unione europea, tali periodi non possono essere considerati come costitutivi del soggiorno legale ai fini della maturazione del requisito di soggiorno continuativo quinquennale.

Vista sotto questi aspetti, apparentemente amministrativi e procedurali, la sentenza in esame non sembra dare spazio a molte implicazioni ma, in realtà, assume un’importanza straordinaria e concreta, specie se si considerano le prossime adesioni di nuovi Paesi e le possibili ricadute in ambito migratorio. Un esempio tra tanti, è quello che riguarda la Repubblica di Croazia, che entrerà a far parte dell’Unione europea dal 1 luglio 2013. Tutti i cittadini croati legalmente soggiornanti in Italia, che in quella data potranno dimostrare un soggiorno continuato e legale, possiedono il diritto di richiedere direttamente lo status di cittadini dell’UE con soggiorno permanente, qualora siano in grado di dimostrare che, nei cinque anni precedenti siano stati lavoratori subordinati o autonomi oppure inattivi, ma titolari di risorse sufficienti per il sostentamento e abbiano beneficiato di una copertura sanitaria.

Sul fronte inverso, si consideri il caso in cui un cittadino straniero, che sia regolarmente soggiornante in uno Stato membro dell’UE e che acquisisca la cittadinanza di un altro Paese. È quanto accadrà a molti cittadini moldavi, legalmente soggiornanti in Italia, che possono richiedere, in maniera semplificata, l’acquisizione della cittadinanza rumena (a tal proposito, si ricordi che per la legge sulla cittadinanza del 1991, ogni cittadino della Repubblica Moldova può ottenere la cittadinanza romena se uno dei genitori o dei nonni è stato cittadino della Romania prima del 1940). Anche in questi casi, la permanenza nel territorio italiano, seppur subordinata ai medesimi criteri di occupazione, sussistenza e assistenza sanitaria, sarà spendibile dal richiedente ai fini del conteggio del periodo quinquennale previsto dalla normativa europea.

Come atteso, quindi, la sentenza apre a nuovi scenari in termini di libera circolazione e rende maggiormente fruibile l’accesso alla stanzialità permanente, individuando per gli Stati membri precise linee guida da intraprendere. Restano in sospeso, tuttavia, possibili reazioni legislative sul piano interno o prevedibili clausole nei futuri trattati di adesione, che potrebbero vanificare gli effetti di queste disposizioni».

10 C. Giust. CE, Grande Sezione, 25.7.2008, n. 127 (Metock), in Giust. civ., 2008, 11, 2317:

«In questa sentenza la Corte si è pronunciata in via pregiudiziale sull’interpretazione della direttiva n. 2004/38/CE relativa al diritto di circolazione dei cittadini dell’Unione e dei loro familiari anche se non comunitari. La sentenza tratta, in particolare, la disciplina concernente la condizione dei soggetti di Paesi terzi che richiedano il permesso di soggiorno perché coniugati con cittadini dell’Unione, a loro volta residenti in uno Stato membro diverso da quello di cui possiedono la cittadinanza. Erano quattro infatti i soggetti non comunitari ai quali l’Irlanda aveva rifiutato il permesso di soggiorno perché essi non avevano previamente soggiornato legalmente in altri Stati membri, come imposto dalla legislazione irlandese di attuazione della direttiva stessa. Nel frattempo essi avevano tuttavia contratto matrimonio in Irlanda (rivelatosi comunque non fittizio, come osservato dal giudice di rinvio) con cittadini di altri Stati membri.

La pregiudiziale comunitaria è sorta in sede di sindacato giurisdizionale degli atti amministrativi di diniego del titolo di soggiorno. Il giudice irlandese aveva chiesto alla Corte di verificare se l’obbligo di previo soggiorno in altri Stati membri, pur non essendo previsto dalla direttiva, potesse tuttavia giustificarsi in base al presupposto che essa disciplinasse solo la circolazione all’interno della Comunità europea degli stranieri e non il loro ingresso. Tale ultimo argomento sarebbe invece rientrato nella competenza degli Stati membri finché non fosse stato regolato con atti adottati in base agli artt. 61 ss. dal Trattato CE (titolo IV). Questa era la linea difensiva proposta dal governo irlandese e da vari altri governi intervenuti nella causa, secondo i quali la direttiva avrebbe implicitamente riconosciuto agli Stati membri il potere discrezionale di imporre l’obbligo di previo soggiorno. La posizione di tali governi è comprensibile considerata la pressione migratoria degli ultimi anni; rivendicavano quindi il potere di esaminare le circostanze che accompagnano il primo ingresso di un migrante nella Comunità e il diritto di espellerlo se irregolare..

La Corte ha negato tale impostazione. In primo luogo, sulla base di un’interpretazione letterale e sistematica della direttiva, ha rilevato che nessuna disposizione subordina il diritto di soggiorno dei familiari di un cittadino dell’Unione alla condizione del previo soggiorno. La Corte sembra quindi aver considerato in modo tassativo i requisiti imposti dalla direttiva. La Corte ha poi tenuto conto della novità normativa costituita dalla stessa direttiva n. 2004/38/CE (adottata in base agli art. 12, 18 del Trattato CE e alle altre disposizioni sulla libertà di circolazione dei lavoratori e di stabilimento) che ha «modificato» la normativa preesistente con lo «scopo di rafforzare i diritti di libera circolazione e soggiorno di tutti i cittadini dell’Unione» (punto 59). A suo giudizio, la direttiva «è conforme alla ripartizione di competenze tra gli Stati membri e la Comunità» (punto 60) poiché quest’ultima trae da norme del Trattato CE (art. 18, n. 2, 40, 44 e 52) la competenza a regolare la libera circolazione dei cittadini dell’Unione. Nella motivazione della sentenza si legge infine che il legislatore comunitario può legittimamente disciplinare i presupposti di ingresso e di soggiorno dei familiari di un cittadino comunitario allo scopo della tutela della loro vita familiare: se essi «non fossero autorizzati a condurre una normale vita di famiglia nello Stato membro ospitante, sarebbe seriamente ostacolato l’esercizio delle libertà loro garantite dal trattato» (punto 62). Constatato che il presupposto della «previa residenza» non era previsto dalla direttiva, la Corte ha ritenuto la normativa irlandese contrastante con gli obblighi comunitari, rilevando altresì che il godimento del diritto «al ricongiungimento» con il coniuge cittadino di Paese terzo prescinde dalla data e dal luogo del matrimonio, nonché dalla modalità di ingresso del coniuge stesso nello Stato membro ospitante, salvo che non ricorrano le limitazioni di cui agli art. 27 (ordine pubblico, pubblica sicurezza e sanità pubblica) e 35 (abuso di diritto, nella specie i matrimoni di convenienza celebrati all’unico scopo di poter soggiornare legalmente nel territorio di uno Stato)».

11 Cass., sez. VI, 15.6.2011, n. 13112, in Red. Giust. civ. mass., 2011, 6.

12 Cass., sez. I, 9.2.2011, n. 3210, in Giust. civ. mass., 2011, 2, 212.

13 Conformemente all’orientamento che ritiene non rilevante che il coniuge straniero, prima del matrimonio, fosse regolarmente presente sul territorio dello Stato, si veda: C. Cost., 25.7.2011, n. 245, in Guida dir., 2011, 33, 14 (nota Tricomi); Giust. civ., 2011, 9, 1933:

«È costituzionalmente illegittimo l’art. 116, comma 1, c.c., come modificato dall’art. 1, comma 15, l. 15 luglio 2009 n. 94 (Disposizioni in materia di sicurezza pubblica), limitatamente alle parole “nonché un documento attestante la regolarità del soggiorno nel territorio italiano”, in quanto la previsione di una generale preclusione alla celebrazione del matrimonio, allorché uno dei nubendi risulti essere uno straniero non regolarmente presente nel territorio dello Stato, rappresenta uno strumento non idoneo ad assicurare un ragionevole e proporzionato bilanciamento tra la libertà a contrarre matrimonio e l’interesse dello Stato a garantire il presidio e la tutela delle frontiere e il controllo dei flussi migratori mediante il contrasto con i “matrimoni di comodo”, in quanto impone il sacrificio della libertà individuale sia dello straniero, che del cittadino italiano che intenda coniugarsi con il primo».

14 C. Giust. CE, 9.1.2007, n. 1, in Guida dir., 2007, 5, 68 (nota Castellaneta).

15 Ed infatti, per evitare matrimoni fittizi, la Corte di Cassazione, sez. VI, 10.7.2012, n. 11582, ha stabilito che il matrimonio dell’extracomunitario con una cittadina italiana avvenuto dopo il provvedimento di espulsione non incide sulla validità di quest’ultimo e, di conseguenza, ha respinto per tale ragione il ricorso di un cittadino albanese.

Secondo la Cassazione: «il divieto di espulsione dello straniero convivente con coniuge di nazionalità italiana (articolo 19, comma 2, lett. c), Dlg. n. 286/1998) non è applicabile allorché lo straniero sia già destinatario di un provvedimento espulsivo (che gli sia stato altresì debitamente comunicato): una siffatta estensione della portata del divieto (eccedente la lettera della legge che inequivocabilmente prevede il divieto di espulsione per chi sia già coniugato) favorirebbe la celebrazione di matrimoni strumentali e renderebbe inefficace ex post, e per fatto sopravvenuto, l’atto di esercizio del potere espulsivo che, invece, solo una espressa previsione di legge avrebbe potuto rendere revocabile».

16 T. Novara, 1.3.2010, massima redazionale.

In contrario avviso, circa la non necessità del requisito della convivenza: T. Torino, sez. IX, 23.10.2009, massima redazionale: «La disciplina di cui al d.lg. n. 30 del 2007, regolamentando le modalità relative al diritto di ingresso e di soggiorno in Italia dei cittadini comunitari e dei loro familiari anche extracomunitari, fra i quali il coniuge, non richiede, contrariamente al disposto degli artt. 19 e 30 d.lg. n. 286 del 1998, il requisito della convivenza, mentre “una relazione stabile” con il cittadino dell’Unione europea è prevista soltanto in caso di convivenza more uxorio».

17 Pertanto, anche nell’ambito della presente disciplina della coesione familiare tra cittadino extra UE e cittadino UE, è necessario accertare l’effettività del legame di coniugio, accertamento che solitamente ha luogo tramite la verifica dell’esistenza o meno di una delle espressioni più evidenti della comunanza di vita, cioè la convivenza.

Per tale motivo, la necessità della verifica dell’esistenza o meno della convivenza, richiesta nell’ambito della legislazione sugli extracomunitari (art. 30, comma 1-bis, d.lg. n. 286/1998: «Il permesso di soggiorno nei casi di cui al comma 1, lettera b), è immediatamente revocato qualora sia accertato che al matrimonio non è seguita l’effettiva convivenza, salvo che dal matrimonio sia nata prole. La richiesta di rilascio o di rinnovo del permesso di soggiorno dello straniero di cui al comma 1, lettera a), è rigettata e il permesso di soggiorno è revocato se è accertato che il matrimonio o l’adozione hanno avuto luogo allo scopo esclusivo di permettere all’interessato di soggiornare nel territorio dello Stato»; art. 19, comma 2, lett. c), d.lg. n. 286/1998: «Non è consentita l’espulsione, salvo che nei casi previsti dall’articolo 13, comma 1, nei confronti... c) degli stranieri conviventi con parenti entro il secondo grado o con il coniuge, di nazionalità italiana»), sostanzialmente non viene meno facendo ricorso al criterio dell’applicazione della legge più favorevole di cui all’art. 23, d.lg. n. 30/2007.

Ritiene ancora necessario che sia esclusa la natura fittizia del matrimonio, Cass., sez. VI, 9.1.2013, n. 12745, in http://www.asgi.it/home_asgi.php?n=documenti&id=2429 &l=it:

«Per il coniuge straniero non comunitario di cittadino italiano o appartenente ai Paesi UE deve ritenersi applicabile il d.lg. n. 30 del 2007 escludendo, perciò, tra i criteri di riconoscimento iniziale e conservazione dei titoli di soggiorno previsti da tale normativa, la convivenza effettiva. Rimane vigente il divieto di abuso del diritto e di frode, realizzabile mediante matrimoni fittizi».

18 Cass., sez. I, 17.3.2009, n. 6441, in Giust. civ. mass., 2009, 3, 464.

19 Come si è detto, la legislazione italiana limita la possibilità di contrarre matrimonio civile alle coppie formate da persone di sesso diverso e non prevede unioni registrate diverse dal matrimonio e comunque intercorrenti tra persone dello stesso sesso, per cui l’interpretazione corrente dell’art. 2, d.lg. n. 30/2007 ha finora contemplato l’esclusione del rilascio della carta di soggiorno al partner straniero del cittadino comunitario soggiornante in Italia (o del cittadino italiano, ai sensi dell’art. 23, d.lg. n. 30/2007), che sia dello stesso sesso di tale cittadino comunitario e sia a lui legato da una unione registrata (equiparata al matrimonio nelle legislazioni di altri Stati dell’UE).

Il Tribunale di Reggio Emilia, invece, ha in primo luogo sottolineato che, nell’applicazione del d.lg. n. 30/2007 (e della direttiva 2004/38/CE di cui esso è attuazione), oggetto dell’accertamento non è lo status del ricorrente, bensì il suo dritto ad ottenere un titolo di soggiorno a norma della normativa di derivazione comunitaria.

Il Tribunale ha cioè evidenziato che «il discrimine tra ratio della direttiva 2004/38/CE e normazione nazionale in materia di famiglia appare netto, essendo chiara la distinzione tra i diversi ambiti di tutela: la libertà di circolazione (dominata dalla normativa sovranazionale) e il diritto di famiglia (informato ai principi stabiliti dal legislatore nazionale); in un caso assumono rilievo specifiche ragioni ed interessi anche di natura economica che informano l’Unione (integrazione economica, scambi commerciali, concorrenza ecc...) e la materia è di specifica competenza dell’Unione Europea; nell’altro caso, oggetto di tutela appare, invece, la protezione della famiglia e dei suoi componenti, materia non di competenza dell’Unione Europea, ove emergono distinte esigenze che devono essere risolte nell’ordinamento nazionale; nell’un caso sussiste la necessità di interpretare le nozioni di famiglia secondo il diritto dell’Unione e dunque a norma dell’art. 9 della Carta europea dei diritti fondamentali; nell’altro caso non assume rilievo alcuno l’interesse della normativa europea a facilitare la circolazione delle persone in ambito UE e la nozione di “famiglia” è delineata dal Legislatore nazionale».

Il Tribunale di R.E., dunque, sottolinea che il riconoscimento, al quale esso poi giunge, della qualità di familiare anche al partner dello stesso sesso unito al cittadino comunitario, non viene a confliggere con la legislazione nazionale in tema di famiglia, perché è limitato ai fini della tutela della libertà di circolazione dei cittadini comunitari e dei loro familiari, senza la previsione di altri effetti.

Il Tribunale di Reggio Emilia, allora, allo scopo di tutelare la libera circolazione in ambito europeo dei familiari dei cittadini comunitari, indipendentemente dal loro sesso, dapprima basa il proprio ragionamento su di una interpretazione meno restrittiva del termine “coniuge” contenuto nell’art. 2, lett. b), punto 1, d.lg. n. 30/2007.

In particolare, il Tribunale rileva che il d.lg. n. 30/2007 distingue, «nell’ambito dell’art. 2 lettera b), l’ipotesi prevista al n. 1 dall’ipotesi di cui al n. 2; mentre al n. 1 la disposizione recita “coniuge” senza alcuna ulteriore specificazione, al n. 2 della stessa lettera del medesimo articolo, la disposizione indica “parter che abbia contratto con cittadino dell’Unione un’unione registrata sulla base della legislazione di uno Stato membro”, specificando che il diritto è riconosciuto soltanto “qualora la legislazione dello Stato membro ospitante equipari l’unione registrata al matrimonio e nel rispetto delle condizioni previste dalla pertinente legislazione dello Stato membro ospitante”; la distinzione operata dal legislatore italiano riproduce pedissequamente identica diversificazione contenuta nell’art. 2, n. 2, lett. a) e b) della direttiva».

Tale diversificazione, secondo il Tribunale, preclude di estendere alla prima ipotesi, “coniuge”, la specifica delimitazione prevista solo con riferimento alla seconda ipotesi, “partner”, per cui, per riconoscere la qualità di “coniuge” nel cittadino straniero non è necessario indagare se la legislazione dello Stato membro ospitante equipari l’unione dal quale esso è legato al matrimonio, così come disciplinato dalla legislazione nazionale.

Il termine coniuge, pertanto, non può essere interpretato secondo la normativa dei paesi ospitanti.

E tale interpretazione, secondo il Tribunale di R.E., è avallata dalla modifica intervenuta (tramite il d.l. 23.6.2011, n. 89, conv. nella l. 2.8.2011, n. 129) relativamente all’art. 9, 5° co., lett. b), d.lg. n. 30/2007, che espressamente consente, ai fini dell’iscrizione anagrafica dei familiari del cittadino comunitario, la presentazione di un «documento rilasciato dall’autorità competente del Paese di origine o provenienza che attesti la qualità di familiare», e non più, come era previsto prima della modifica, di un «documento che attesti la qualità di familiare». Tale modifica appare precludere all’autorità nazionale di sindacare la documentazione rilasciata dall’autorità competente del Paese di origine o provenienza, per cui se lo straniero è munito di un certificato di matrimonio rilasciato, come nel presente caso, dall’autorità spagnola, egli è, agli effetti della normativa in tema di circolazione dei cittadini comunitari nell’ambito UE, coniuge del cittadino comunitario, indipendentemente dal suo sesso.

Come precisa il Tribunale: «si deve ritenere che una volta che sia comprovato, nella specie in via documentale, che si sia formata un’unione matrimoniale in un Paese dell’Unione, la libera circolazione del cittadino o del suo familiare debba essere garantita a prescindere dalla legge nazionale del coniuge».

In secondo luogo, il Tribunale di R.E. giunge ad escludere una limitazione del termine “coniuge” alle sole coppie sposate che siano di diverso genere, attraverso l’esame della normativa sovranazionale.

In particolare, fa riferimento:

- all’art. 9 della Carta europea dei diritti fondamentali (ormai in vigore dal 1° dicembre del 2009 in quanto recepita dal Trattato di Lisbona, modificativo del Trattato sull’Unione europea e del Trattato che istituisce la Comunità europea), che ha individuato in capo ad ogni di persona “il diritto di sposarsi e di costituire una famiglia”, senza alcuna limitazione alle sole coppie di diverso genere (propriamente, l’art. 9 citato prevede: «Il diritto di sposarsi e il diritto di costituire una famiglia sono garantiti secondo le leggi nazionali che ne disciplinano l’esercizio»);

- al fatto che tale norma contiene un’espressione diversa da quella contenuta nell’art. 12 della Convenzione europea sui diritti dell’uomo delle libertà fondamentali (per cui: «A partire dall’età minima per contrarre matrimonio, l’uomo e la donna hanno il diritto di sposarsi e di fondare una famiglia secondo le leggi nazionali che regolano l’esercizio di tale diritto»), così che non è più richiesto come requisito necessario per invocare la garanzia della norma la diversità di sesso dei soggetti del rapporto;

- al fatto che la Corte europea dei diritti dell’uomo ha richiamato di recente proprio l’art. 9 della Carta dell’Unione Europea per modificare la propria interpretazione dello stesso art. 12 della CEDU, annunciando che «la Corte non considererà più che il diritto di sposarsi ai sensi dell’art. 12 debba essere necessariamente limitato al matrimonio tra persone di sesso opposto» (sentenza Schalk und Kopf v. Austria, il 24 giugno 2010);

- a quanto desumibile dalle Linee Guida emanate dalla Commissione Europea, COM (2009)313 per una migliore trasposizione della direttiva 2004/38/CE, posto che il par. 2.1. (Familiari e altri beneficiari), 2.1.1. (Coniugi e partners) sottolinea che «ai fini dell’applicazione della direttiva devono essere riconosciuti, in linea di principio, tutti i matrimoni contratti validamente in qualsiasi parte del mondo»; dall’esame delle Linee guida non si rileva alcuna eccezione con riguardo al genere dei coniugi, mentre le uniche eccezioni (con conseguente assenza di tutela da parte del diritto internazionale o comunitario) sono costituite dai matrimoni forzati e dai matrimoni poligami;

- al fatto che la Commissione Europea, in chiusura della parte relativa ai “coniugi” ed al “matrimonio”, ha sottolineato che «la direttiva deve essere applicata in conformità del principio di non discriminazione, sancito in particolare dall’articolo 2 della Carta dell’Unione europea» (che dispone che «è vietata qualsiasi forma di discriminazione fondata, in particolare, sul sesso, la razza, il colore della pelle o l’origine etnica o sociale, le caratteristiche genetiche, la lingua, la religione o le convinzioni personali, le opinioni politiche o di qualsiasi altra natura, l’appartenenza a una minoranza nazionale, il patrimonio, la nascita, gli handicap, l’età o l’orientamento sessuale»);

- al fatto che una interpretazione in senso restrittivo non possa desumersi neppure dalla constatazione che l’art. 9 della Carta europea dei diritti fondamentali (così come l’art 12 della Convenzione, secondo la recente interpretazione della Corte di Strasburgo) riconosca il diritto al matrimonio «secondo le leggi nazionali che ne disciplinano l’esercizio»; con tale espressione, infatti, il legislatore europeo ha inteso rispettare l’autonomia delle legislazioni nazionali nella regolazione della materia della famiglia in ambito interno; cosa ben diversa si ha quando sia in questione la libertà di circolazione dei cittadini europei nell’ambito dell’Unione; in questo caso entrano in gioco specifici interessi dell’Unione in materia alla stessa riservata, nel cui ambito deve trovare applicazione il diritto sovranazionale o, comunque, di derivazione europea; la finalità di rimuovere gli ostacoli alla libertà di circolazione delle persone è conseguita dal Legislatore europeo consentendo ai cittadini europei di circolare all’interno dell’Unione insieme ai loro familiari secondo la legislazione nazionale ove si è formata l’unità familiare. Il sistema normativo appare dunque del tutto coerente nella parte in cui riserva per un verso all’autonomia dei singoli Stati nazionali la definizione della nozione di matrimonio valida per il diritto interno e tutela per l’altro verso la circolazione delle famiglie secondo la propria legislazione nazionale;

- alla recente pronunzia della S.C. che, interpretando il disposto di cui al n. 1 della lett. b) del d.lg. n. 30/2007, ha affermato che, in relazione ad un matrimonio tra persone dello stesso sesso contratto di Spagna, la sentenza impugnata «ha disconosciuto il diritto di libera circolazione e soggiorno dell’U. nel territorio dello Stato italiano in sostanza qualificando lo stesso come partner di una situazione non riconoscibile in Italia, mancando però di verificare se, sulla base della legislazione interna dello Stato membro, l’unione in parola sia qualificabile - o equiparabile - a rapporto di coniugio, quale è stato prospettato, con relativa documentazione, dall’imputato» (Cass. pen., 19.1.2011, n. 1328).

Questa interessante decisione del Tribunale di Reggio Emilia costituisce sicuramente una novità nel campo interpretativo, anche se la sua portata è limitata allo stretto ambito del diritto dell’immigrazione.

Infatti, come correttamente ha specificato il Tribunale stesso, il riconoscimento della libertà di soggiornare in Italia del cittadino extracomunitario, che accompagni il cittadino comunitario (quindi anche italiano) dello stesso sesso, nel caso in cui abbia contratto matrimonio con costui secondo la legislazione spagnola, è limitato ai fini della garanzia di detta libertà di circolazione e soggiorno nell’ambito dell’UE, senza che vengano riconosciuti altri effetti nell’ambito dell’ordinamento interno e che venga modificata la legislazione nazionale in materia di famiglia.

Venendo ad esaminare la tesi sostenuta dal Tribunale di Reggio Emilia, si osserva, da un lato, che essa appare non corretta alla luce di una stretta interpretazione dell’art. 2, d.lg. n. 30/2007 su citato, delle norme della direttiva 2004/38/CE stessa e della giurisprudenza formatasi sul punto.

In particolare, si nota:

- che l’art. 2, lett. b), attraverso l’elencazione dei punti 1 (“coniuge”) e 2 (“partner che abbia contratto con il cittadino dell’Unione un’unione registrata sulla base della legislazione di uno Stato membro, qualora la legislazione dello Stato membro ospitante equipari l’unione registrata al matrimonio e nel rispetto delle condizioni previste dalla pertinente legislazione dello Stato membro ospitante”) chiaramente è diretto a distinguere l’ipotesi del rapporto di coniugio “tradizionale”, riconosciuto da tutte le legislazioni europee, dall’unione registrata (comunque sia chiamata) che solo alcune legislazioni europee ammettono;

- che, altrimenti, se il punto 1 si riferisse anche ai rapporti di coniugio tra persone dello stesso sesso, disciplinati da alcune soltanto delle legislazioni europee (Spagna, Portogallo, Svezia, Belgio e Olanda), il punto 2 resterebbe quasi del tutto privo di contenuto;

- che tale interpretazione è quella conforme alla ratio originaria della direttiva 2004/38/CE (come rilevato dal Tribunale di R.E. stesso, dai lavori preparatori della direttiva emerge: «per quanto concerne il matrimonio, il Consiglio era restio a optare per una definizione del termine “coniuge” facente specificatamente riferimento a coniugi dello stesso sesso. Finora solo due Stati membri hanno disposizioni legali per il matrimonio tra persone dello stesso sesso. Inoltre dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia emerge chiaramente che, secondo la definizione generalmente accettata dagli Stati membri, il termine “matrimonio” indica l’unione di due persone di sesso diverso»);

- che la Corte di Cassazione, sez. I civile, con sentenza 17.3.2009, n. 6441, ha affermato:

«In tema di diritto dello straniero al ricongiungimento familiare, il cittadino extracomunitario legato ad un cittadino italiano ivi dimorante da una unione di fatto debitamente attestata nel paese d’origine del richiedente, non può essere qualificato come “familiare” ai sensi dell’art. 30 comma 1 lett. c) d.lg. n. 286 del 1998, in quanto tale nozione, delineata dal legislatore in via autonoma, agli specifici fini della disciplina del fenomeno migratorio, non è suscettibile di estensione in via analogica a situazioni diverse da quelle contemplate, non essendo tale interpretazione imposta da alcuna norma costituzionale. Né tale più ampia nozione può desumersi dagli art. 8 e 12 della convenzione europea dei diritti dell’uomo o dall’art. 9 della Carta di Nizza (recepita nel trattato di Lisbona, ratificato dall’Italia l’8 agosto 2008, ma non ancora da tutti gli Stati membri) in quanto tali disposizioni escludono il riconoscimento automatico di unioni diverse da quelle previste dagli ordinamenti interni, salvaguardando l’autonomia dei singoli Stati nell’ambito dei modelli familiari»;

«Se è vero che la formulazione del citato art. 9 da un lato conferma l’apertura verso forme di relazioni affettive di tipo familiare diverse da quelle fondate sul matrimonio e, dall’altro, non richiede più, come requisito necessario per invocare la garanzia dalla norma stessa prevista, la diversità di sesso dei soggetti del rapporto, resta fermo che anche tale disposizione, così come l’art. 12 CEDU, rinvia alle leggi nazionali per la determinazione delle condizioni per l’esercizio del diritto, con ciò escludendo sia il riconoscimento automatico di unioni di tipo familiare diverse da quelle previste dagli ordinamenti interni, che l’obbligo degli stati membri di adeguarsi al pluralismo delle relazioni familiari, non necessariamente eterosessuali».

[Fra parentesi si osserva che la citata sentenza della Corte di Cassazione, n. 6441/2009, aveva confermato la decisione della Corte d’Appello di Firenze che aveva riformato la decisione del Tribunale di Firenze 4.7.2005, il quale - giudicando sulla richiesta di conversione del permesso di soggiorno per motivi di studio in permesso di soggiorno per motivi familiari da parte di un cittadino neozelandese che aveva instaurato una stabile convivenza con un cittadino italiano in Nuova Zelanda ed aveva ottenuto in tale Stato provvedimento di riconoscimento della sua situazione di partner di fatto - aveva così motivato:

«Trattasi pertanto di valutare se il sig. ... può essere ritenuto familiare del sig.., tenendo presente l’indicazione della Corte costituzionale, la quale ripetutamente anche in tempi recenti ha indicato al giudice ordinario la necessità di una lettura costituzionalmente orientata delle norme al fine di evitare inammissibili rimessioni alla Corte stessa.

Deve quindi in primo grado rilevarsi che i ricorrenti sono riconosciuti familiari da un provvedimento straniero efficace nel nostro ordinamento ai sensi dell’art. 65 l. 218/1995. Come rilevato nell’esposizione di fatto essi risultano partner di fatto in Nuova Zelanda, luogo di nascita di... La circostanza è provata documentalmente dal documento 1 rilasciato dal Servizio di Immigrazione della Nuova Zelanda attestante il fatto che il sig. ... ha ottenuto in quello stato permesso di soggiorno quale de facto partner. Il provvedimento non è certo contrario all’ordine pubblico, poiché è pacifico nel nostro ordinamento che la coppia di fatto omo o etero sessuale non solo ha una rilevanza sociale, ma ha ottenuto anche specifici riconoscimenti giuridici, da ultimo nella legge 154/2001. D’altra parte l’art. 24 l. cit. dispone che i rapporti di famiglia sono regolati dalla legge applicabile a tale rapporto. Deve pertanto ritenersi che, trattandosi di qualificazione di rapporto di convivenza riconosciuto dalla legge neozelandese, tale riconoscimento di convivenza sia efficace in forza del disposto degli artt. citati anche nel nostro ordinamento. La ricomprensione del concetto di convivente nel concetto di familiare è riassunto nella dizione famiglia di fatto. Pertanto l’art., 30 lett. c) cit. deve essere interpretato nel senso che il permesso di soggiorno deve essere riconosciuto anche al convivente, familiare di fatto (regolarmente soggiornante come il sig...) del cittadino italiano. Ciò impone una lettura della norma costituzionalmente orientata dal disposto dell’art. 2 della Costituzione che tutela i diritti dell’uomo sia come singolo sia nelle formazioni sociali, ricompreso il sodalizio di coppia.

Il riconoscimento del permesso di soggiorno al sig. ... in forza del suo rapporto di convivenza discende anche in applicazione verticale dalla direttiva CE 29 giugno 2004 n. 38. Essa determina il diritto di soggiorno nel territorio degli Stati membri all’avente diritto che sub b) dell’art. 3 è riconosciuto nel partner con cui il cittadino dell’Unione abbia una relazione stabile debitamente attestata, con conseguente diritto al rilascio della carta di soggiorno (art. 10). Intanto deve rilevarsi che la direttiva sopra citata nella parte che interessa contiene disposizioni chiare, precise e determinate e può pertanto definirsi del tipo autoesecutivo...

Pertanto può ritenersi anche alla stregua del ragionamento effettuato in ordine alla normativa comunitaria citata che la PA aveva l’obbligo di rilasciare il permesso di soggiorno per motivi familiari al ricorrente...»].

Dall’altro lato, si nota che, però, appare condivisibile l’osservazione del Tribunale di Reggio Emilia riguardo al fatto che la situazione normativa e giurisprudenziale europea si è modificata rispetto all’epoca di emanazione della direttiva 2004/38/CE (oggi il matrimonio tra persone dello stesso genere è ammesso in cinque paesi dell’Unione, come sopra detto; la Carta Europea dei diritti fondamentali è in vigore dall’1.12.2009 e il suo art. 9 non limita più il matrimonio a coppie dello stesso genere; vi è stata la svolta ermeneutica della Corte Europea dei diritti dell’uomo circa l’interpretazione dell’art. 12 della CEDU).

Pertanto, in linea con l’apertura, sopra vista, della Corte di Cassazione penale (n. 1328/2011) - circa la possibilità di individuare un rapporto di coniugio laddove esso sia attestato da documentazione proveniente dall’autorità di uno Stato membro, indipendentemente dal fatto che un tale tipo di matrimonio non avrebbe potuto essere celebrato in Italia -, appare meritare approvazione il tentativo ermeneutico del Tribunale di Reggio Emilia, diretto ad assicurare il superiore interesse alla libertà di circolazione e soggiorno dei cittadini comunitari e dei loro familiari nei Paesi dell’Unione, con rispetto delle unioni familiari così come formatesi in uno di tali Paesi.

Si veda il seguente commento circa l’effetto della sentenza del Tribunale di Reggio Emilia in esame:

http://www.certidiritti.it/notizie/comunicati-stampa/item/1569-questura-di-milano-conferma-lorientamento-del-tribunale-di-reggio-emilia-il-coniuge-dello-stesso-sesso-di-un-cittadino-europeo-ha-il-diritto-di-risiedere-legalmente-in-italia:

Comunicato stampa dell’associazione radicale Certi Diritti, Roma, 31.8.2012:

«Il 30 agosto 2012 la Questura di Milano ha rilasciato, nello stesso giorno in cui è stato richiesto, il permesso di soggiorno al coniuge serbo dello stesso sesso di un cittadino italo-canadese in base alle norme sulla libera circolazione dei cittadini europei e i loro famigliari.

Adrian e Djiordje si sono sposati in Canada nel 2009 ma da qualche tempo risiedono in Italia. Seguiti dall’Associazione Radicale Certi Diritti hanno presentato la richiesta di permesso di soggiorno alla Questura di Milano, che già lo aveva concesso nel maggio scorso ad una coppia seguita da Rete Lenford, ottenendone l’immediata consegna.

L’orientamento della Questura è così stato confermato: il coniuge dello stesso sesso, a prescindere dal non riconoscimento del matrimonio contratto all’estero, ha comunque il diritto di risiedere regolarmente in Italia perché considerato famigliare di cittadino comunitario in base alle norme sulla libera circolazione in Europa, recepite in Italia con il d.lgs. n. 30/2007, e ai pronunciamenti della Corte europea dei diritti dell’uomo sull’argomento. Ricordiamo, infatti, che le linee guida emanate dalla Commissione europea per una migliore trasposizione della direttiva sulla libera circolazione, n. 2004/38 (COM 2009 - 313), sottolineano che “ai fini dell’applicazione della direttiva devono essere riconosciuti, in linea di principio, tutti i matrimoni contratti validamente in qualsiasi parte del mondo”, mentre vengono espressamente menzionate le sole eccezioni dei matrimoni forzati e dei matrimoni poligami.

Inoltre l’art. 9 della Carta europea dei diritti fondamentali, in vigore dal 1° dicembre 2009 in quanto recepita dal Trattato europeo di Lisbona, individua in capo a ogni persona “il diritto di sposarsi e di costituire una famiglia”, senza più richiedere il requisito della diversità di sesso, come invece faceva l’art. 12 della Convenzione europea dei Diritti dell’Uomo».

Yuri Guaiana, segretario dell’Associazione Radicale Certi diritti dichiara: «La decisione della Questura di Milano rinforza la sentenza del Tribunale di Reggio Emilia che nel febbraio scorso, per la prima volta in Italia, aveva decretato, in accoglimento del ricorso dell’Associazione Radicale Certi Diritti, il rilascio del permesso di soggiorno per un ragazzo uruguayano regolarmente sposato in Spagna con un italiano. La Questura di Rimini, che dal 17 maggio 2012 sta bloccando il rilascio del permesso di soggiorno ad un cittadino cubano sposato in Spagna da un italiano, dovrebbe prendere esempio. Sarebbe anche ora che questa contraddizione per la quale si rilasciano permessi di soggiorno per motivi famigliari a coniugi dello stesso sesso, senza che il loro matrimonio contratto all’estero venga riconosciuto in Italia si risolva con il ritiro della Circolare Amato del 2007 n. 55 che vieta ai Comuni la trascrizione dei matrimoni tra persone dello stesso sesso contratti all’estero anche da cittadini italiani per ragioni di “ordine pubblico”, materia peraltro non applicabile al diritto di famiglia come ribadito ripetutamente dalla Corte di Cassazione. È tempo che il governo permetta ai coniugi dello stesso sesso di vedere pienamente riconosciuto il proprio stato civile in Italia».

20 C. Giust. CE, sez. III, 16.10.2001, n. 212, in Informazione prev., 2002, 561 (nota Fuochi).
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