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Premessa

Il presente scritto si prefigge, in particolaregbiettivo di contribuire al chiarimento
delle modalita operative utilizzate dall’attualestesma giuridico comunitario europeo per la
tutela del diritto all’'unita familiare, e in partitare al diritto al ricongiungimento familiare
dell'individuo. Si tratta di un argomento finoralkestanza trascurato nella letteratura giuridica,
non soltanto italiana, e alquanto peculiare in tuanerente ad una questione generale di
portata ben piu ampia della tutela vita familiaslal straniero, considerato anche l'incidenza
che principi e norme comunitarie possono spiegalle specifico diritto al ricongiungimento
familiare degli individui.
L'unita familiare rappresenta, ovviamente, uno dbiitti primari della persona e il
ricongiungimento familiare puo ascriversi all'ingie di garanzie giuridiche poste a tutela della
famiglia, intesa quale nucleo naturale e fondantentella societa. Il diritto a farsi
accompagnare o a ricongiungersi ai membri dellpndamiglia costituisce il presupposto da
cui dipende la possibilita per lo straniero di eiare il proprio diritto alla vita familiare. Il
ricongiungimento familiare é il mezzo medianteulte si realizza I'unita familiare, ovvero si
consente a chi risiede o soggiorna regolarmentenanStato di essere raggiunto dai familiari
provenienti da altri Paesi.
Nel riassumere quelli che appaiono essere i tgattierali del ricongiungimento familiare va,
infatti, evidenziato in primo luogo che la sua arssione scalfisce il principio tradizionale per
il quale rientra, tra le prerogative sovrane deghti, la regolazione dell'ingresso e del
soggiorno degli stranieri nel proprio territoritn verita, il diritto all’'unita familiare, come sar
piu avanti meglio evidenziato, non comporta un’sediminata apertura delle frontiere ed é
sempre subordinato all’esistenza di determinatisygposti. Tuttavia, il potere statale di
ammissione e di allontanamento subisce una notdéwoitazione, potendo trovare la sua base
giustificativa solo nella esigenza di salvaguardateressi primari, come |'ordine, la sicurezza
dello Stato e la salute pubblica.
In secondo luogo, il diritto all'unita familiare lie straniero vive la propria dimensione
sostanziale nella concreta attuazione delle pbétidell'immigrazione affidate alle discipline
nazionali; appare chiaro che il diritto risentenianiera evidente, da una parte, delle scelte e
della discrezionalita del legislatore nazionaledell’altra, dei procedimenti amministrativi
spesso di difficile applicazione.
E evidente poi, sotto un profilo pili specificamegiaridico, che I'immigrazione non dei
singoli, ma di famiglie comporta non pochi effestillla conformazione e I'impiego dei
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tradizionali strumenti della “polizia degli strarife Infatti, I'esercizio del diritto al
ricongiungimento non comporta di per sé l'attritiing ai membri della famiglia di un titolo di
soggiorno permanente; tuttavia, in una societa deatioa, I'adozione di provvedimenti quali
la revoca, il diniego di rinnovo del permesso dygorno, I'espulsione, quando essi abbiano
I'effetto di spezzare una convivenza familiare gidicata nel Paese ospitante, rappresenta, un
evento fortemente drammatico, che richiede unacdppdita ponderazione degli interessi in
gioco. In questo senso, il diritto al ricongiungme familiare, nella sua dimensione
funzionale, appare certamente rilevatore del gdiligualita delle politiche dellimmigrazione,
da politiche di contenimento a politiche di interjosne e di stabilizzazione della presenza
immigrata. La concreta possibilita per il migrartie costruire I'unitd del nucleo familiare
diventa, senza ombra di dubbio, la condizione pehsabile per realizzare un’effettiva
integrazione socio-economica nel Paese ospitante.

Inoltre, va evidenziato che il diritto al ricongiogento familiare determina un impatto
economico, oltre che sociale e politico assai afge, se si considera che tale diritto non si
traduce nella mera eliminazione (o riduzione) degtacoli che si frappongono ordinariamente
all'ingresso e al soggiorno degli stranieri, maude un ampio riconoscimento di diritti sociali
— istruzione, sanita, abitazione ecc — in una coade di parita piu 0 meno perfetta rispetto al
cittadino. E proprio questo impatto economico ftdee che induce il legislatore, nel timore che
possano derivare aggravi per la finanza pubblicajdemensionare la portata del diritto
collegandolo, in modo piu 0 meno accentuato, as@eso di condizioni economiche adeguate.
In aggiunta, il diritto al ricongiungimento famit& che nasce come un diritto “forte”, assume
tratti ancora piu intensi, allorché esso si comnethn posizioni soggettive particolarmente
protette, come quella del minore, che gode di stiegaranzie nel diritto internazionale.

In sostanza, il diritto al ricongiungimento famikagenera una gamma di situazioni, individuali
e di gruppo che, a sua volta, si intrecciano care alituazioni soggettive come per esempio
guelle di lavoratore, migrante, profugo, cittadowmunitario ecc.

L’affermazione del diritto al ricongiungimento fdmare, tale da permettere effettivamente la
vita familiare, incontra ostacoli di varia naturaiconducibili, in particolare, alla
preoccupazione di non indebolire il sistema tramiale di controllo sulla presenza degli
stranieri; al timore di innescare un meccanismatiplaatore ed incontrollabile delle presenze
straniere; alla volonta di impedire che un incolto afflusso di familiari, economicamente
inattivi, possa comportare oneri eccessivi per iftesna di sicurezza sociale. Queste
preocuppazioni hanno avuto delle risposte diversecanda della provenienza dello straniero e
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dalla politica immigratoria dello stato ospite. etio, il diritto al ricongiungimento familiare
si configura come un diritto strumentale, garantitouna tutela multilivello — internazionale,
comunitaria e nazionale.

Da un punto di vista formale il diritto al ricongigimento familiare gode di una tutela
internazionalistica; sono numerose, infatti le fodi diritto internazionale piu 0 meno
vincolanti che lo inseriscono tra i diritti fondamali dell'individuo: l'art. 16 della
Dichiarazione Universale dei diritti del’'uomo d&B48, che individua “la famiglia come
nucleo naturale e fondamentale della socita” atémtgole il “diritto ad essere protetta dalla
societa e dallo Stato”; l'art. 23 del Patto intenioaale sui diritti politici e civili del 1966 e
I'art. 10 di quello sui diritti economici, sociadi culturali sempre del 1966; gli articoli 8 e 9
della Convenzione di New York sui diritti del fanlio del 1989; I'art. 8 CEDU, che appare
particolarmente importante; l'art.12 della Conveme europea sullstatus dei lavoratori
migranti, I'art. 19 della Carta sociale europeartl44 della Convenzione internazionale sulla
protezione dei diritti dei lavoratori migranti eiseembri delle loro famiglie; infine I'art.7 della
Carta dei diritti fondamentali del’'UE, sostanzia@nte riproduttivo delll'art.8 CEDU.

Ebbene, nonostante tali autorevoli fonti paionoigitare listituto del ricongiungimento
familiare verso I'area dei diritti del’'uomo e deiritti della personalita, meritevoli dunque di
tutela assoluta, effettivamente non si trova ibmascimento di un diritto all’'unita familiare
pieno ed incondizionato, ritenendosi, viceversajalier bilanciare di volta in volta la pretesa
del singolo col corrispondente interesse dellodStapitante a controllare i flussi migratori.
Questo in considerazione del fatto che l'ingresstlodstraniero nel territorio nazionale
coinvolge svariati interessi pubblici come la seama, I'ordine pubblico, e la sanita, la cui
ponderazione spetta in primo luogo al legislataterno, che ha il solo limite, nelle sue scelte,
della manifesta irragionevolezza.

Dall’analisi degli strumenti del diritto internazie, oggetto di studio della prima parte del
lavoro, si deduce che, sebbene diversi atti gicriditernazionali garantiscano in vari modi il
valore della famiglia e I'importanza dell'unita fdrare, finora la comunita internazionale
stenta a definire questo principio come un dirrkale ed effettivo; al contrario, spetta alle
autorita nazionali emanare ed attuare delle nommaadrito. Tale circostanza rafforza il potere
discrezionale delle amministrazioni locali. La tilezza del diritto internazionale non deve
sorprendere, in quanto riflette un generale ateeggnto di cautela riscontrabile in tutte le
determinazioni incidenti in una materia- quellalelebndizioni di ingresso e di soggiorno degli

stranieri — considerata come di gelosa prerogai@lia sovranita statale.



L’ambito preferenziale nel quale il ricongiungimenta trovato spazio maggiore e tuttavia
quello degli accordi bilaterali e su base regiong@l® & del resto comprensibile, dal momento
che in tali contesti, specie se a fronte delle e@xg sollevate dalla presenza di processi
migratori, € sicuramente piu facile smussare leizpms di chiusura e di diffidenza,
modulandone la portata e quindi il prevedibile ithpaul paese ospitante.

Piu complessa ed articolata si presenta I'espaienaturata nell’ambito europeo, oggetto di
studio e dettagliata analisi nella seconda partdagero. La disciplina del ricongiungimento
familiare qui non si esaurisce ad un solo livellormativo, ma presenta una struttura
estremamente variegata e in continua evoluzionepirispondenza delle diverse categorie di
soggetti di volta in volta coinvolti nelle dinameldel ricongiungimento, e, in particolare, a
seconda che il diritto all'unita familiare vengavartato da un cittadino di uno Stato terzo che
soggiorni legalmente (regolarmente) nel territodell’'Unione, ovvero da un cittadino
comunitario che soggiorni in uno Stato membro diveta quello di appartenenza.

Pertanto, nello studio, si prenderanno in esantramtie le categorie di soggetti.

Il presente lavoro verra condotto attraverso uriandelle fonti comunitarie in tema di libera
circolazione delle persone (per i cittadini comanjte in tema di ricongiungimento familiare
(per i cittadini extracomunitari) e terra conto lI'dgerpretazione che la Corte di Giustizia ne
ha fornito e si da ripercorrere le tappe attravespuali il diritto al ricongiungimento familiare

e stato progressivamente esteso, con le direth@d/38/CE (in materia di libera circolazione
dei cittadini comunitari) e 2003/86/CE (in matediaricongiungimento familiare per i cittadini
extracomunitari).

Le istituzioni comunitarie si sono preoccupatedalie origini di garantire I'unita familiare dei
cittadini comunitari, che esercitavano il diritto ldberta di circolazione e soggiorno, mentre
solo di recente hanno cominciato a preoccupargagantire il ricongiungimento familiare
anche dei cittadini degli Stati terzi regolarmestabiliti in un Paese appartenente all’'UE.
Questo cambiamento trova ragione nel fatto ch®, diolecente e non senza resistenze da parte
degli stessi Stati membri, la politica dellimmigiane € stata attratta nelle competenze
comunitarie. Cio € avvenuto prima con il Trattatdvihastricht del 1992, che ha formalmente
incluso le politiche dell'immigrazione fra le matedel c.d. terzo pilastro, affidate al metodo di
coordinamento intergovernativo, e poi successivammeron l'approvazione del Trattato di
Amsterdam del 1997, che ha affermato la definite@mpetenza comunitaria con lo
spostamento di questa al c.d. primo pilastro. Neittal comunitario il diritto al



ricongiungimento familiare viene modulato differemente, a seconda che i soggetti che ne
fanno domanda siano cittadini comunitari ovvertadini di Stati terzi.

In passato, entrambe le discipline sono state tmghtcritica da parte della dottrina, che
metteva in evidenza, ora la strumentalita alledogieconomistiche di costruzione del mercato,
nel caso dei cittadini comunitari, ora la disatieng del diritto comunitario alla tutela dei
diritti fondamentali, nel caso dei cittadini extoacunitari.

Oggi la regolamentazione della materia oggettoraliazione é stata totalmente rinnovata,
grazie, appunto all’'adozione delle due direttiver@mti le due differenti condizioni.

| cittadini comunitari, per lungo tempo sono statnmessi ad esercitare il diritto al
ricongiungimento con i propri familiari solo nellaisura in cui avessero esercitato una delle
liberta fondamentali previste dal Trattato CE: artjzolare, la sparsa e settoriale normativa di
diritto comunitario derivato riconosceva il diritéd ricongiungimento familiare non ai cittadini
comunitari tout court ma in quanto lavoratori subordinati, lavoratoutaomi, studenti,
pensionati che avessero esercitato il diritto dberta di soggiorno in uno Stato membro
diverso da quello di appartenenza. L'ultima evang in materia, ossia la direttiva 2004/38
CE, riunendo in un testo unico I'affastellatorpuslegislativo previgente, ha generalizzato il
diritto di circolazione e soggiorno a tutti i citiai del’Unione, con conseguente estensione ad
ogni cittadino comunitario, non ulteriormente gfiedito, del diritto a ricongiungersi con i
propri familiari, con cid0 superando la pregressgislazione settoriale. La direttiva ha
confermato I'impianto normativo preesistente, comiindo a configurare, quale presupposto
imprenscindibile per I'esercizio del diritto al eiegiungimento familiare, lo spostamento del
cittadino comunitario da uno Stato membro ad woalt

La Corte di Giustizia ha via via precisato la ptatdi tale diritto, cercando di dare un rilievo
sempre maggiore alla tutela del diritto all'uni@miliare. Nelle sue decisioni la Corte di
Giustizia dell'UE rinvia all'art. 8 CEDU, affermandche le autorita statali devono tener conto
del rispetto alla vita familiare. Le decisioni @delCorte di Lussemburgo evidenziano una
tendenza a dare sempre maggiore forza alla vitdidaensia dei cittadini comunitari, che di
quelli degli Stati terzi. | principi dettati dal@orte sono ora contenuti nella direttiva 2003/38.
Ma la direttiva va ben oltre, perché il dirittoratongiungimento familiare si sgancia da quella
posizione ancillare e strumentale alla capacit@@euca-produttiva dei soggetti, al punto che
la liberta di circolazione e il diritto all'unitaafmiliare vengnono assunti come diritti

fondamentali e personali dei cittadini europei. dgglirettiva afferma un’impostazione molto



innovativa, che risente dell'attivita interpretaivdella Corte di Giustizia, che ha
progressivamente ampliato le categorie a cui poésgare riconosciuto tale diritto.

La disciplina del ricongiungimento familiare dettadini extracomunitari € racchiusa nella
direttiva 2003/86 CE. Il complesso dibattito chepnaceduto ed accompagnato I'elaborazione
della direttiva sul ricongiungimento familiare si #nodato lungo una linea direttrice
fondamentale: la direttiva riguarda soltanto le dimioni dell’'esercizio del diritto al
ricongiungimento familiare. Sembra certo che laettiva in esame sia stata redatta
principalmente allo scopo di apprestare delle noergeglistandardminimi di riferimento,
facilmente utilizzabili dalle autorita giurisdizialh ed amministrative nazionali a proposito del
riconoscimento delle forme, condizioni e delle nigdadi esercizio del diritto al
ricongiungimento familiare, da parte dei soggettadini di Stati terzi, legalmente residenti nel
territorio di Stati Membri dell’Unione Europea.

L’esistenza di un clima non certamente facile haifdo I'adozione di un test di compromesso,
ma che comunque, lascia margini abbastanza elaslliei discrezionalita dei legislatori
nazionali, posti nelle condizioni di prevedere andelle disposizioni piu favorevoli.

La definizione delllambito di applicazione dellarettiva 2003/86 e tutt'altro che
semplice ed immediata, esigendo, infatti, a secaietla circostanze, la presa in considerazione
di una molteplicita di disposizioni, richiedentiegso I'accertamento e la valutazione di una
serie di elementi non privi di una loro compless#d articolazione: ci si riferisce alla
circostanza di richiedere una valutazione di uiviadt complessa, quale quella compiuta da
autorita amministrative nazionali. Si ricordano quitolo semplificativo le esclusioni previste
per i richiedenti lo status di rifugiato in atteda una decisione definitiva, i soggetti da
considerarsi precari o parimenti precari (per \@hpermesso di soggiorno), e i soggiornanti
i virtu di una protezione temporanea.

Inoltre si evince con chiarezza che la direttivacgtie una nozione assai ristretta di famiglia.
Questa, com’e suggerito inequivocabilmente dal exutb obbligatorio, € da intendersi come
famiglia nucleare e cioé strettamente limitatacaligge del soggiornante ed ai figli minori non
sposati. Si tratta indubbiamente di una sceltsslativa motivata da fin troppo evidenti ragioni
stataliste e protezioniste. La nozione “ristrettd”familiari, secondo quanto disposto dalla
stessa direttiva (la c.d. disposizione “facolatjva’estensibile per scelta degli Stati Membri,
cosi da ricomprendere, in tal modo, altri soggeitne, ad esempio, il partner con coniugato, o
i figli affidati ad entrambi i coniugi. Infatti, lairettiva contempla la possibilita per gli Stati
membri ad autorizzare I'ingresso del partner noniwggato che abbia una relazione stabile,
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duratura e debitamente comprovata con il soggiaenandello straniero legato al soggiornante
da un’unione registrata, senza tuttavia precisara sorma sia riferita a coppie eterosessuali 0
anche a quelle omosesssuali.

La direttiva inoltre prevede che gli Stati membospano revocare o rifiutare di rinnovare |l
permesso di soggiorno per ragioni di ordine pulobtiadi sicurezza pubblica, ma la normativa
fa proprie, in tali casi, le condizioni individuatdella Corte di Strasburgo e dalla stessa Corte di
Giustizia per valutare la legittimita delle espatsj con riferimento alla necessita di tutela
dell'unita familiare. Infatti, si stabilisce chelhadottare il provvedimento di espulsione si deve
tenere conto della gravita o del tipo del reatotrmohordine pubblico o la sicurezza pubblica
commesso da un familiare o dai pericoli rappresedtaquesta persona e si deve tenere nella
dovuta considerazione la natura e la solidita dpporti familiari, culturali e sociali nel suo
Paese di origine.

In definitiva, dunque, la nuova normativa comun@atel diritto all'unita familiare conserva
una differenziazione delle modalita di tutela goéw i cittadini terzi, mentre appare pienamente
uniformata la tutela dei cittadini comunitari. Irargcolare, due sono le macroscopiche
differenze evidenziate nella disciplina statuitiieddue direttive. La prima attiene ai requisiti
che bisogna avere per poter accedere al ricongnegib familiare. Nel caso di cittadini di
extracomunitari, al momento della domanda & nedesdamostrare la concreta e simultanea
sussistenza di tre requisiti: la disponibilita @dlbggio, la disponibilita di risorse sufficieng
I'assicurazione per malattia.

Nel caso di cittadini comunitari, tali requisitivéintano presupposti per la concessione del
documento di soggiorno solo successivamente alésgp del familiare nello Stato.

La seconda differenza macroscopica riguarda, inflrmncetto di famiglia, che appare molto
piu esteso nel caso della direttiva relativa abmgiungimento dei cittadini comunitari: in
questo caso, infatti, la direttiva contempla esgap®ente fra le categorie beneficiarie anche |l
partner in un’unione di fatto o unione registraache omosessuale, nei paesi che naturalmente
riconoscono queste unioni.

Nell’ordinamento italiano € la Carta Costituzionadd i particolare I'art. 29, che definendo la
famiglia come “societa naturale fondata sul matrimbd offre ad essa protezione e tutela sia
come diritto del nucleo sia dei singoli componefitidettato costituzionale rappresenta il
parametro di riferimento per la valutazione deféétivita dell’esercizio del diritto all’'unita
familiare anche per cio che concerne la condizidelo straniero e la disciplina ad essa
relativa. Significativa e stata, in anni recendi,Sentenza n. 28/95 della Corte Costituzionale
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che, con riguardo all’art. 4 della legge 943/86ribanosciuto alla donna straniera casalinga il
diritto a ricongiungersi con il figlio minore, ladde la norma oggetto dell’interpretazione
costituzionale richiedeve, invece, il lavoro qupltesupposto imprenscindibile per I'esercizio
del diritto.

La disciplina dell diritto all’'unita familiare, oggto di dettagliata analisi nella terza
parte del lavoro, € contenuta nel Testo unico imazigne n. 286/98. Il diritto all’'unita
familiare € qui giustamente tutelato come dirittoggettivo il cui limite € individuato,
nell’'ottica di un corretto bilanciamento con altglori protetti dalla Costituzione, dal possesso
dei requisiti atti a garantire ai familiari che &traniero intende ricongiungere, normali e
dignitose condizioni di vita. Il diritto dello sm&éro a mantenere o riacquistare l'unita
familiare, oggetto di tutela agli articoli 2, 2986 della Costituzione, e riconosciuto dal primo
comma dell’art. 28 t.u.immigrazione, modificata dacreti legislativi 8 gennaio 2007, n. 3 e 5,
nonché dal decreto legislativo 3 ottobre 2008,6@ figuardante il recepimento delle direttive
comunitarie 38/2004 e 86/2003.

Volendo fare una veloce disamina dell’evoluzion#addisciplina, il primo dato da mettere in
evidenza e che la nozione di “nucleo familiare” llanedisciplina originaria del T.U.
Immigrazione del 1998, era molto piu ampia e temaaggiormente conto della tipologia delle
famiglie immigrate; infatti, la tutela era estesanrsolo nei confronti del coniuge e dei figli
minori, ma anche dei figli minori nati fuori dal mianonio o dei figli di uno solo dei coniugi,
dei minori adottati, affidati o sottoposti a tuteteonché dei genitori a carico e dei parenti entro
il terzo grado, se a carico ed inabili al lavore. legge Bossi-Fini & intervenuta di nuovo sulla
materia con modifiche importanti che hanno incisib diritto, pur conservando l'impianto
originario della precedente normativa. Ovviamelaa@uova disciplina testimonia la volonta di
ritorno a una politica di contenimento dei permeksngresso finalizzata al controllo dei flussi
migratori e alle esigenze del mercato lavorativoa Iconseguenza sul diritto al
ricongiungimento e stata la riduzione delle categathe possono invocare tale diritto:
vengono, infatti, esclusi dalla normativa i paresritro il terzo grado. In realta la riforma del
2002 estende espressamente il diritto al ricongmegto familiare ai figli maggiorenni, ma le
condizioni di estensione del diritto a tale catég@ono talmente restrittive da renderne raro
I'effettivo esercizio. Viene, infatti, richiesta laresenza di tre requisiti, la cui valutazione e
sottoposta alla piena discrezionalita della pulabiimministrazione: la condizione di invalidita
totale (ipotesi di rara attuazione), la “vivenzeaaico” e I'oggettiva impossibilita di provvedere
al proprio sostentamento. Tuttavia, il vero limitella disciplina in oggetto €& quello
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dell'esclusione dal diritto dei genitori a caricha normativa precedente contemplava la
fattispecie del ricongiungimento familiare dei deni per lo straniero che disponeva di un
alloggio e di un reddito annuo rispondente a dat@tnparametri. La disciplina del 2002,
invece, restringe notevolmente tale possibilita lenetondizioni di realizzabilita: il
ricongiungimento dei genitori diventa possibileasak gli altri figli “siano impossibilitati al
loro sostentamento per documentati gravi motivsalute”. In conclusione, il nuovo regime
soddisfa I'esigenza di contenimento dei flussi raigri: la limitazione al ricongiungimento
familiare dei genitori risponde chiaramente alletivo di evitare i c.d. casi di
ricongiungimento familiare “a catena”, innescah#i caso in cui il genitore stabilitosi in Italia

chieda, a sua volta, il ricongiungimento di figlimari restati nel paese di origine.

Capitolo | Il diritto all’'unita familiare nel dirit to internazionale e comunitario.

12



1. Introduzione. La genesi del diritto al ricongiimento familiare e la sua
natura di diritto strumentale rispetto all’'unitanfdiare. 2. Il diritto all’'unita
familiare negli strumenti universali sui diritti @mi. 2.1 Le Convenzioni OIL. 2.2
La Convenzione dei lavoratori migranti del 1990.2e&BConvenzione di New York
sui diritti dei minori. 2.4 La Convenzione di Gimavsui diritti dei rifugiati. 3. Il
diritto all’'unitd familiare negli strumenti regiolasui diritti umani. 3.1. La
Convenzione europea dei diritti dell'uomo e delieeftd fondamentali. 3.2.La
giurisprudenza della Corte EDU in tema di ricongimmento familiare. | criteri di
interpretazione e di applicazione.

1. Introduzione. La genesi del diritto al ricongiurgimento familiare e la sua natura di
diritto strumentale rispetto all’'unita familiare.

Il ricongiungimento familiare e listituto medianitiequale si consente a una persona di
essere raggiunta dai membri della propria famigéhterritorio di uno Stato diverso da quello
d’appartenenza. Riveste un particolare interesse smo in quanto riguarda il nucleo
fondamentale della societa -la famiglia-, ma angeeché trova applicazione in stretta
correlazione con altri diritti riconosciuti, come diritto a mantenere o riacquistare l'unita
familiare, il diritto dei minori a crescere e s\pharsi nelllambito di un contesto conosciuto e
sicuro, quello al rispetto della vita privata e fine e quello riguardante la preservazione
della propria cultura e delle proprie tradizionald diritto, nel suo nucleo essenziale, consiste
nel riconoscere al suo titolare di essere raggiw@iopropri familiariuna volta soddisfatti i
requisiti richiesti. Attraverso tale meccanismopsoduce necessariamente un fenomeno di
mobilita delle persone da uno Stato ad altro cleessta di una regolamentazione specifica e
dettagliata. Il diritto al ricongiungimento si cagiira come un diritto tutelato a diversi livelli
(statale, comunitario e internazionale) e si canfigcome strumentale all’esercizio del diritto
alla vita familiare, anch’esso tutelato a livellnotérnazionale La sua regolamentazione
presenta una strutturdrastagliatd’ in corrispondenza delle diverse categorie di stggli
volta in volta coinvolte nelle dinamiche del ricamggimento. ad esempio, nell’ambito
dellUE, la disciplina e differente a seconda chttelare del diritto sia cittadino di uno Stato
membro dell’Unione europea o cittadino proveniatdeStati terzi. Premesso che 'ammissione
al ricongiungimento rientra nel principio tradizade secondo il quale e prerogativa sovrana
degli Stati regolare lingresso e il soggiorno degtranieri nel proprio territorio, Il

ricongiungimento di una famiglia composta di sattaclini comunitari € considerato oramai

! Cfr. in questi termini G.Cellamarka disciplina dell'immigrazione nell’'Unione europegit., p. 152; A.Adinolfj

La liberta di circolazione delle personim Diritto dell’'Unione europeaa cura di G. Strozzi, Torino, 2000, p. 133;
id., L'art. 39inA.Tizzano (a cura diYrattati del’'Unione europea e della Comunitaeurap®lilano, 2004, p. 365
Ss.
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come un diritto ampiamente garantito, grazie atllazione e consolidamento dei principi di
liberta di circolazione in ambito comunitafid®roprio per tale motivo tale tema ha smesso di
generare controversie. Se delle novita normativestono questo campo, altro non sono che
miglioramenti delle condizioni e semplificazioni liee procedure del ricongiungimento dei
cittadini dell’'Unione.

In modo differente, essendo molto piu delicato dahto di vista politico, viene
considerato il tema del ricongiungimento familigieando coinvolge i cittadini provenienti da
Paesi terzi. In questi casi, il ricongiungimentiizgare, se per un verso tende a consolidarsi,
almeno nel suo nucleo essenziale, per altro vesta esposto alle politiche di accoglienza e ai
limiti dell’'azione pubblica di ogni Stato nell'ampicontesto delle politiche migratorie. Le
discipline europee offrono nel complesso una tutdidastanza articolata delle esigenze
riguardanti I'unita familiare degli immigrati. Quesdiscipline agiscono in negativo quale
limite all'espulsione dello straniero, e in positjivcome diritto al ricongiungimento dei
familiari.

Per di piu, esso, pur configurandosi come dirgtaui emersione € parallela a quella dei
flussi migratori extracomunitdtinon si presta a programmazione. Infatti, speteafamiglie
stesse, soddisfatti i necessari requisiti, decidere quando ricongiungersi. In tale situazione,
riconoscere il diritto al ricongiungimento famileasignifica accettare che I'immigrazione non
costituisca affatto un evento temporaneo, legasigenze solo di natura economica, bensi una
realta permanente che puo produrre trasformazieliiassetto sociale e culturale del Paese
ospitante. Resta in ogni modo un fenomeno inevd@abcome tale deve essere affrontato.

La libera circolazione dei lavoratori migranti, nglu ampio contesto della libera
circolazione delle persone in generale, presupparsissistenza in linea di principio di tre
elementi fondamentali: il diritto di lasciare ilq@rio paese, il diritto di entrare in un paese e il

diritto di rimanere nel paese scéltoGli interessi fondamentali degli immigrati quandi

2 Cfr. sull'largomento M. MartinielloEuropean Union Citizenship, Immigration and AsylimThe European
UnionHand BookPhilipe Barbour FD Chicago-London, 2004, p. 256K Hailbronner)mmigration and Asylum
Law and Policy of the European UniddAia, 2000, p. 16 ss; U.Leanza (a curald® migrazioni Una sfida per il
diritto internazionale comunitario e interndAtti del 1X Convegno tenutosi a Roma il 17-18 gmo 2004,
Editoriale Scientifica, 2005; U.Melott;lobalizzazione, migrazioni e culture politicha Studi Emigraziongen.
154, 2004, p. 115 ss;R.Cholewinsiggmily reunification and conditionsplaced on familembers:Dismalting a
foundamental rightin European Journal of migration and |a®002, p. 272 ss.
%vedi in questi termini G.Bascherinimmigrazione e diritti fondamentali. L’esperienztliana tra storia
costituzionale e prospettive europdevene, 2007, p. 311.
4 Cfr. B.Nascimbenerlussi migratori tra sovranita statale e cooperazointernazionalein U.Leanza (a cura di)
Le migrazioni Una sfida per il diritto internazioleacomunitario e internait., p. 71 ss.
®J.BhabhagChildren, migration and international normi T.AlexanderAleinikoff-V.Chetail (a cura diligration
and International Legal Norm§he Hague, 2003, p. 203 ss.
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spostano da un paese all’altro sono in linea diggio tre: le condizioni di ingresso e di
soggiorno nello Stato ospite, ossia la necesdigacertezza di non essere espulsi dal territorio
del paese scelto; I'accesso al lavoro e le condiiziell'attivita lavorativa in generale; il terzo
riguarda proprio la riunificazione familidre

Listituto del ricongiungimento familiare,nel piampio contesto del fenomeno
migratorio,fin dall’inizio ha interessato maggiomte sotto il profilo sociologico che sotto il
profilo giuridico nell’ambito delle politiche migtarie. In Europa, il ricongiungimento
familiare assume importanza a seguito del procdssostruzione di uno spazio comune, che,
non soltanto si chiude all’afflusso dei lavoratorigranti, ma definisce in modo piu rigido e
selettivo la possibilita di ingresso e di soggigrrmmn la preferenza per le permanenze
temporane® Gli studi sociologici si sono concentrati in partuogo sul concetto di “family
migration” nella prospettiva di integrazione e sgsio allindividuo e alle famiglie stesse
piuttosto che di ricongiungimento familiare in tenidi diritto.

Le fonti di diritto internazionale paiono proiegalistituto del ricongiungimento familiare
verso I'area dei diritti fondamentali del’'uomo, ritevole di tutela assoluta.

Non e possibile, tuttavia,rintracciare un riconosanto di un diritto all’'unita familiare
pieno ed incondizionato, ritenendosi, viceversajalier bilanciare di volta in volta la pretesa
del singolo con il corrispondente interesse detlicBospitante a controllare i flussi migratlri

Le caratteristiche dei flussi migratori mutano t®hpo e assumono rilievi diversi a

seconda del contesto storico. L'immigrazione prirdal novecento era caratterizzata

®Sugli interessi degli immigrati e in particolare llau residenza, cittadinanza europea, espulsione e
ricongiungimento degli stranieri v. E.Giuld@he legal elements of European identity — EU qithép and
Migration Law, cit.; K.HailbronnerJmmigration and Asylum Law and Policy of the Eup&Jnion cit., p. 16 ss.
" Cfr. sugli studi sociologici a titolo semplificat M.Tognetti Bordogna, (a cura digicongiungere la famiglia
altrove. Strategie percorsi, modelli e forme detongiungiementi familiaricit., p. 210 ss.; G. Mottura,
L'arcipelago immigrazione: Caratteristiche e modefigratori dei lavoratori stranieri in Italia Roma, 1992, p.
49 ss; U.Melotti (a cura di},e banlieus: Immigrazione e conflitti urbani in Eywa Roma, 2007; T.Caponio,
Cittaitaliane e immigrazioneBologna, 2006; A.D’AngelolLa presenca straniera nell’'Unione europein
Immigrazione:Dossier statistico 200BRoma 2003, p. 143 ss; P.Fari@j stranieri in Europa tra allargamento
erestrizionj in Decimo Rapporto sulle migrazioni 20Q4dilano, 2005, p. 50 ss.

® In questi termini L.ZanfriniCittadinanze. Appartenenza e diritti nella socid&ll'immigrazione Bari, 2007; A.
CompassoExtracomunitari in Europa. Immigrazione, razzismo »@nofobia Roma, 1995; H.KoffSecurity,
Markets and Power: The Relationship Between EU fgelment and Immigration in Journal of
Europeanlintegration27/2005, p. 398.

°Cfr. D.Drobhlav,Ethnicity and international migration: focus on fdyrand religion in StudiEmigraziong2003.

19 Questo percorso interpretativo & stato espresseansamcito dalla Corte europea dei diritti dell’'uwmella
sentenza del 19 febbraio 1996{il c. Svizzerarichiesta n. 23218/94; sentenza 21 giugno 1888rehab
c.Olanda richiesta n. 10730/84; sentenza 28 maggio 12&&julaziz, Cabales e Balkandali c. Regno Unito
richieste n. 9214/80, 9473/81, 9474/81 ricavalrititee sul sitavww.echr.coe.intCfr. sull'argomento L.Pascucci,
Coppie di fatto: un limite al ricongiungimento fdiaie? cit., p. 1042 ss; F.Angelinil, diritto al ricongiungimento
familiare, in F.Angelini, M.Benvenuti, A.Schillaci (a cura die nuove frontiere del diritto dellimmigrazione:
Integrazione, diritti, sicurezzalovene, 2011, p. 166 ss.
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dall'irregolarita nel tempo e nello spazio ed emme oggi, collegata ai processi
integrativi.Le persone si spostavano da un paese all'altia mehggior parte dei casi con
I'intera famiglia (in generale composta dai conjugjli, fratelli, sorelle e genitori), per cui si
parla di migrazioni familiari. Le migrazioni deingoli soggetti si verificavano in minor
misurd?. In questi casi, qualora la famiglia fosse rimasthpaese d’origine, la riunificazione
familiare veniva realizzata da alcune societa ovassociazioni spontanee tra cittadiniche si
occupavano di trovare e riunire le famiglie divisgche se in assenza di una specifica
normativd®. Per esempiofra 1763 e il 1912,nelle emigrazidriRéayno Unito al Nord America,
i parenti del lavoratore migrante rimasti nel Pad&mrigine, venivano ricongiunti grazie
all'intermediazione di una societa denominata IngdeHome ReunionAssociation of
Winnipeg. La societae stata I'unico punto di rifieento e I'unica speranza per molte famiglie
divise. La procedura di riunificazione era alquas@nplice e assumeva i tratti dell'attuale
procedura di ricongiungimento familiare. Si richegdno risorse economichestipendio
settimanalg sufficienti al mantenimento della famiglia, demti da una fonte lecitdaforo) e
un alloggio adeguatafia casa grande per tutti i componenti della famigl

Il primo atto giuridico che accenna alla riunificaze familiare € I'lmmigration Act
degli Stati Uniti del 1907il quale stabilisce lenclizioni di ingresso e soggiorno degli stranieri
negli Stati Uniti d’America.In base ad esso, lagedura che veniva seguita nel nord America e
nel Canada, era alquanto semplice. Il richiederdmpilava una scheda con il nome,
l'indirizzo, il nome del datore di lavoro, la naturdel lavoro, il denaro guadagnato
settimanalmente, il nome completo della moglie efiddi. Inoltre, doveva attestare che le
persone, che volevano ricongiungersi non erandtaffla malattie gravi quali epilessia, cecita,
ecc.. Bisognava specificare la somma di denaroadgne alle societa intermediarie e quella
che il richiedente guadagnava mensilmente. Quédofamiglia fosse stata composta da nove o
dieci membri e il richiedente non fosse stato i#dgrdi assicurare il viaggio e la permanenza di
tutti i familiari, la procedura si svolgeva in d(eepiu) fasi. All'inizio si procedeva all’ingresso
dei figli maggiorenni i quali potevano lavorare auditare economicamente il richiedente a
procurare le condizioni minime, quali una casa deare risorse economiche sufficienti a

procedere poi al ricongiungimento degli altri faaml, madre e restanti figli. Le

|n questi termini U.MelottiGlobalizzazione, migrazioni e culture politighut., p. 115 ss.
2 sull'argomento v. G.C.Blangiardo-P.Farina (a cuii} || Mezzogiornodopo la grande regolarizzazione.
Immagini e problematiche dell'immigrazign®lilano, 2006, p. 97 ss. Sullimmigrazione latinegricana v. L.
Queirolo Palmas,Esporando le migrazioni dallAmerica latinain Studi Emigrazione2004, p. 243 ss;
A.D’Angelo, L'immigrazione latinoamericana inEuropa e in Italia Studi Emigrazion004, p. 247 ss.
13y, s.C.JohnsorEmigration from the United Kingdom to North Ameritandon 1966, p. 170 ss.
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associazioniche si occupavano della riunificazi@ieconformavano alle prescrizioni del
Segretario Generale del Commercio e del Lavorormprardo alla principale preoccupazione
che “a persona che vuole portare...non sia affetto gapessia,o attacchi epilettici, che non
siano stati ricoverati in un manicomion e gli ulticinque anni,che non sono sordi, muti, né
ciechi e non hanno malattie contagiose degli occtiella pelle e non sono deformate e sono in
buona saluté In sostanza, la riunificazione familiare assumératti particolari, attribuendo
maggior importanza non alla riunificazione in séndi, alle condizioni fisiche, economiche ed
estetiche soddisfatte dai richiedenti e dai berafidl richiedente, nella maggior parte dei casi
il padre di famiglid® doveva aver ottenuto la residenza permanente evdoaver dichiarato
I'intenzione di divenire cittadino (americano) menta moglie e i figli del richiedente non
dovevano soffrire di malattie incurabili, contagio® pericolose per gli altri, per non
trasformarsi in un onere per lo Stato e in un pésiper la communita ospitante

Configurato in questi termini il ricongiungimentanfiiliare appare lontano dall’'essere
delineato in termini di un diritto a sé o collegata tutela dell’'unita familiare.Una volta
accordata la possibilita al nucleo familiare diorigiungersi, appare interessante sottolineare
che la prima preoccupazione,in queste forme indaalricongiungimento, riguardava non
tantole condizionieconomichee di alloggio, bensistato di salute dei componenti della
famiglia e le condizioni fisiche, temendo in paotere che le malattie incurabili e
contagiosepotessero trasformarsi in pericolo pgere pubblica e I'ordine pubblico per i
cittadini.

Per comprendere in modo completo lo sviluppo aelingiungimento familiare, bisogna
inoltre specificare il contesto storico nel qualketfenomeno € emerso e ha preso forma anche
in Europa.Ll’inizio del diciannovesimo secolo hars&m I'avvio di migrazioni economiche su
larga scala. Tali migrazioni consistevano in umarimomento in spostamenti dalle zone rurali
a quelle urbane nel medesimo paese e successivammentigrazioni da un paese all’altro.

L’inizio del ventesimo secolo registra, invece, weatrizione di circolazione, in particolar

Cfr. in dottrina J.BhabhaChildren, migration and international normin T.AlexanderAleinikoff-V.Chetail,
Migration and International Legal Normsit., p. 203 ss.
5 v, Immigration Act of 1907, Stati Uniti, sec. 3dattato negli Stati Uniti il 20 febbraio 1907. Sufposizione
giuridica dello straniero negli Stati Uniti nei g d’oggi vedi B.Lonatolo status giuridicodello straniero nel
diritto statunitesein Gli stranieri, 2007, p. 17 ss; E.Corradini-F.J.Capriotti L legislazione Americana in tema
di immigrazionejn Diritto, Immigrazione e Cittadinanz&/2002, p. 49 ss. La politica immigratoria in Cdaaei
giorni d’oggi & contenuta ndiinmigration and Refugee Protection Azhelllmmigration and Rifugee Protection
RegulationsVedi ampiamente F.Crepealthen Recourses fail toprotect: Canadian human sigiligations and
the remedies offered to foreigners against immigratiecisionsin European Journal of Immigration and Law
3/2005, p. 277 ss.
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modo per i lavoratori migrarifi Nel periodo tra la prima e la seconda guerra nated
lavoratori migranti lavorano principalmente neltset edile e minerario. La Seconda Guerra
mondiale invece, ha segnhato una migrazione massitih@ per ricostruire I'economia distrutta
dalla guerra. Questo periodo, nel quale emergeealeliigura delguest worker(lavoratori-
ospiti), o Gastarbeiterin Germania € caratterizzata da una serie di Alicbilateralidi
reclutamento di forze lavorative stipulati tra @tati. Questi accordi sono stati considerati
prevalentemente accordi di natura economica e pasi@erano il ricongiungimento familiare
sotto il profilo strettamente giuridi¢o Detti accordi non contenevano disposizioni sjefuif
con riguardo al ricongiungimento familiare cosi @si intende oggi anche per una ragione
molto semplice: la forza lavorativa migrante erasiderata come un fenomeno temporaneo. |
lavoratori migranti sono stati considergtiest workerspadri di famiglia senza familiari o
giovani non sposati; la ragione primaria della lpresenza nel territorio dello Stato ospitante
era, dunque,quella di ordine economico. Al termile¢ lavoro, in linea generale, dovevano
tornare nel loro paese d’origine. In sostanza, dandp loro integrazione sociale e culturale
nella comunita ospitante appariva non necessarguamto si presumeva che detti lavoratori
migranti non intendessero soggiornare a lungo mitigamentée®, 1l sistema del guest-worker
non ha piu funzionato nel periodo della crisi detrplio (a partire dagli anni '70). In questo
periodo tanti lavoratori migranti sono tornati felo paese di origine ma tantissimi altri si sono
stabiliti definitivamente nel paese ospitante. besta situazione comincio ad emergere la
necessita di assicurare a questi lavoratori migtanpossibilita di riunirsi ai propri familiari
rimasti nel paese di origine, dettato da considenazli ordine umano, sociale e politi¢o
Nei paesi europei solo negli anni ‘80 si inizia erqepire la paura di un enorme flusso di
migranti, provenienti dall’esterno e si comincia guesto contesto a rafforzare i controlli
sullimmigrazioné®.

Nel ricostruire lagenesidel diritto al ricongiungimento familiare va evideato, inoltre,

che il ricongiungimento rilevava altresi, sottgibfilo dell’espulsione e dell’allontanamento

1eCfr. sull'argomento R. CholewinsKifigrant workers in International Human Righ®xford, 1997.
7 Si ricorda in particolare I'accordo Italo-Belgi@ldl946 e Franco-ltaliano i primi due del febbraimovembre
del 1946 e il terzo del 1951, concluso tra I'Offidational de I'lmmigration (ONI) con il governo ii@no. Cfr.
F.Sirna, Italiani in Francia: un’integrazione riuscita?jn Studi Emigrazione 2005, p. 786 ss; L. Beyers,
“Italians” in Belgium: a uniqueprocess of changimmsitions and identitiesn Studi Emigraziong2005, p. 762
SS.
¥Cfr. R.Cholewinski, Family reunification as a constitutional rightdn J.Apap (a cura di)Justice and
homeaffairs in the EU. Liberty and security issafier enlargement2004, p. 257 ss.
'R.CholewinskiFamily reunification as a constitutional right@it., p. 257 ss.
2Cfr. in questi termini R. CholewinskiMigrant workers in International Human Rightsit., p. 25 ss; G.
FourlanosSovereignty and the Ingress of Alieos., p. 34 ss.
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degli stranieri.L’espulsione in generale ha lo scdptutelare I'ordine pubblico di uno Stato e
non e regolata da una disciplina internazionabistse non in casi particolari. Dallesame delle
prime fonti nazionali in matedd che hanno avuto ad oggetto la regolamentazione
dell’espulsione degli stranieri rilevano, per iloplo che qui interessa,in particolare la legge
belga del 17 aprile 1871 e la legge olandese delgb3to 1847 recanti norme sull’espulsione
ed allontanamento degli stranieri, le quali, anskenon fanno espressamente riferimento
all'unita della famiglia, per la prima volta la &&no anche se implicitamente, in quanto
vietano l'ordine di espulsione a chi (straniero)sip@sato una donna belga od olandese qualora
siano nati figli nel Paese ospite, al fine speoifdi tutelare la famiglia, i componenti della
quale sono cittadini dello Stato ospite.

Il icongiungimento familiare é stato configuratotermini di “diritto” solo dal secondo
dopoguerra in poi, quando si afferma in terminivensalistici I'importanza della famiglia alla
quale deve essere riconosciuta la piu ampia pariezid assistenza. Espressione di tale
protezione € proprio la tutela dell’'unita familiangistituto continua ad evolversi nel corso
degli anni, seppur non uniformemente, in quantontenuti di tale istituto rimangono esposti
alle prerogative sovrane di ogni Stato, cosi coimarpgenerale I'ingresso e il soggiorno degli
immigrati.In questo contesto possiamo affermare ichieongiungimento corrisponde ad una
tendenza diffusa, riscontrabile nella generalitglidgtati, in particolar modo nei paesieuropei,
che si sono poi ispirati alla necessita di ricoeosalei diritti fondamentali agli stranieri e di
consentire loro di ricongiungersi con i propri féan al fine di permettere una vita affettiva,
strumentale ad una effettiva integrazion&li Stati pero,hanno mostrato un atteggiamento di
timore e di prudenza nell’aprire le frontiere pargaura dell’incontrollabile flusso di nuovi
immigrati e la preoccupazione di non poter assreutaro un’effettiva integrazione socio-

economica nel Paese ospitante.

%! In Francia p.es. gia nel 1772 esiste un ordinesgulsione di alcuni stranieri e nel 1832 prend lairdine di
espellere i rifugiati; v. altresi, la legge del @ainbre 1849 e il decreto del Presidente della Rejma del 3
ottobre 1849; in Danimarca v. la legge del 15 mag875 sull espulsione degli stranieri per vari impin
Olanda la legge del 13 agosto 1847 e in Belgiedmé del 17 aprile 1871 le quali venivano constgeali’epoca
le piu complete riguardanti I'espulsione ed allowataento degli stranieri. Sulle condizioni dell'iegso e
soggiorno degli stranieri negli Stati Uniti v. aechmmigration Act of United Statedel 1917, fortemente
restrittivo, la Conferenza inter-americana sullatiss degli stranieri del 20 febbraio 1928, Avanal'&pulsione
ed allontanamento degli stranieri prima del novezen vari paesi in generale v. R. GarZiggspulsione degli
stranieri, Citta di Castello, 1899. Sulla tutela dello sieso, sull’ordine pubblico, sull’allontanamento dieg
stranieri v. anche G.Biscottirli;ammissione ed il soggiorno degli stranie@itta di Castello, 1957; A.M.Calamia,
Ammissione ed allontanamento degli straniktilano 1980.
2\, B.NascimbeneDiritto degli stranieri Padova, 2004, p. 861 ss; P.Frarol diritto all'unita familiare nel
dirittoeuropeo e nel diritto italianpin Il diritto di famiglia e delle persone€007, p. 522 ss.
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2. Il diritto all’'unita familiare negli strumenti u niversali sui diritti umani.

Il icongiungimento familiare e riconosciuto da elisi strumenti internazionali, a livello
sia universaleche regionale ed é anche contemplatosolte nell’ambito della politica di
protezione dei lavoratori migranti, di tutela ddanori e della famiglia stessa. Il piu delle volte,
pero, si tratta solodi generici inviti rivolti agbtati a favorire per quanto possibile e non
ostacolare la riunificazione familigfe Si specifica che con riguardo alle fonti di daital
ricongiungimento, la presente ricerca mira ad ualiah delle norme sviluppate in ordine
cronologico al fine di dare un quadro completo tesitativo di ricostruire lo sviluppo del
ricongiungimento familiare nel corso degli anni.

Il punto di partenza pud essere individuato nBliehiarazione Universale dei Diritti
del’lUomo del 10.12.1948alla quale si sono ispirati tanti documenti e &tatinternazionali e
comunitari. Come énoto, le dichiarazioni di prinalplI’Assemblea generale non costituiscono
un’autonoma fonte di norme internazionali genenad rivestono la natura di trattati
internazionali e, dunque, non hanno carattere djcamente vincolante. Nonostante il
consolidamento su scala mondiale delle garanziligtanella Dichiarazione Universale dei
Diritti dell’lUomo, la riconducibilita della stesseella sfera del c.dnternational soft lawe stata
da pil parti posta in dubBfo Si deve sottolineare che, indipendentemente dadlimra
consuetudinaria o0 meno, autorevole parte dellaidatta ritiene dotata di forza giuridicamente
vincolanté®. Oltre al potere-guida enorme della Dichiaraziamealtro carattere originale della

Dichiarazione universale dei diritti dell'uomo € $aia applicabilita universale, di carattere

2 V. a titolo semplificativo Convenzione OIL del 17Convenzione di New York sui diritti del fancinltlel
1989 e la Carta sociale europea del 1961.
24 Per consultare il testo della Dichiarazione ursaée dei diritti dell'uomo v. il sitevww.un.org Cfr. in dottrina
IDiritti umani a 40 anni dalla Dichiarazione univeale. Studi e ricerche sui diritti umara cura del Centro di
studi e di formazione sui diritti del'uomo e dedpgmli, Padova, 1989 a Dichiarazione universale dei diritti
dell’'uomag a cura di Centro informazione delle Nazioni Unit873; R.P.MazzescHia Protezione della famiglia
nel quadro degli atti internazionali sui diritti #®lomo, in Rivista internazionale dei diritti del’'uomd 995, p.
262 ss; G.Sperduti,a Dichiarazione universale dei diritti del’'uom@ Comunita internazionalel950, p. 50 ss;
A. Eide-C.Krause-A.Rosad-conomic, Social and cultural right2° ed, Kluwer Law International, 2001;
G.Capograssi,La Dichiarazione universale dei diritti delluomo @ suo significato in Dichiarazione
universaledei diritti del’'uompa cura di Pubblicazioni della societa italiana f@rganizzazione internazionale,
Padova, 1957, p. 9 ss.
%J.Martensonl.impegno delle Nazioni Unite per i diritti umaini | Diritti umani a 40 anni dalla Dichiarazione
universale. Studi e ricerche sui diritti umaait., p.14 ss; F.Pocatl,a Dichiarazione universale dei diritti
dell'uomo, fonte di un nuovo diritto internazionaddt. p. 31 ss.
% Cfr. H.GrosEspiell,Diritti umani: etica, diritto, politica in | Diritti umani a 40 anni dalla Dichiarazione
universale. Studi e ricerche sui diritti umarit. p. 93 ss; G.Sperdutia Dichiarazione universale dei diritti
dell'uomg cit., p. 36 ss; R.JeanDupuly,Universalite des Droits de 'HommeStudi in onore di G.Sperduti,
Milano, 1984.
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generale, specificamente dedicato all’affermazideiediritti primari della persona umatial
diritti contenuti nella Dichiarazione si applicamotutti gli individui in tutto il mond®&.La
Dichiarazioneprende in considerazione prevalentéeniantutela dell’individuo come singolo:
'unica formazione socialeche essa garantisce éfalaiglia come nucleo naturale e
fondamentale della sociélal’'importanza di tale riconoscimento porta conssgemente al
riconoscimento del diritto della famiglia a riceggprotezione e adeguata considerazione dalla
societa e dallo Stato. In particolare, I'art. 12alsummenzionata Dichiarazione tutela la vita
privata e familiare stabilendo clieessun individuo potra essere sottoposto ad ietetfize
arbitrarie nella sua vita privata e nella sua farligg Ogni individuo ha diritto ad essere
tutelato dalla legge contro tali interferenze oitas” .

Ulteriore conferma della tutela della famiglia ladesume dall’art. 16 che tutela il
diritto di ogni individuo a sposarsi e afondare damiglia. La Dichiarazione, pur omettendo
una definizione precisa sul modello di famigliauecia al terzo comma della suddetta norma
che essa coincide con il nucleo naturale e fond&ateedella societa ed ha diritto ad essere
protetta dalla societa e dallo StdtoNella Dichiarazione & stato dato ampio risaltéuaita
familiare’!, considerandola come uno dei diritti primari edamentali riferibili alla persona.
Come naturale corollario di tale concezione troveconoscimento [listituto del
ricongiungimento familiare, quale strumento necesgaer preservare l'unita e permettere la
vita familiare.

| principi enunciati nelle disposizioni in esamensostati ripresi in vari strumenti

2 Cfr. F.Pocarla Dichiarazione universale dei diritti del’'uomfnnte di un nuovo diritto internazionaleit p. 31
ss; J.Martensorl,'impegno delle Nazioni Unite per i diritti umanit., p. 14 ss; G.Capograska Dichiarazione
universale dei diritti del’'uomo e il suo signifitacit., p. 9 ss.

“Cfr. A.Eide, Economic, social and cultural rights as human righn A. Eide-C.Krause-A.Rosagconomic,
Social and cultural rightscit., p. 3 ss, specif. p.16-17.

#Cfr. R.StavenhagerGultural rights: a social science prespectivia A. Eide-C.Krause-A.Rosagconomic,
Social and cultural rightscit., p. 85 e specif. p. 99.

**L'art. 16 stabilisce: “..(3) La famiglia & il nudenaturale e fondamentale della societa e hadliitt essere
protetta dalla societa e dallo Stato.Dichiarazione universale dei diritti del’'uoma cura di Pubblicazioni della
societda italiana per l'organizzazione internazienalit.; R.Plender-AIRE CentreBasic Documents on
International Migration Law2° ed. The Hague, Boston, London, 1997, p. €#s;sull’argomento G.Brinkmann,
Family Reunion, Third Country Nationals and the @mmity’'s New Powerscit., p. 246; L.Manca (a cura di)
Famiglia e tutela dell'unita familiare nella giugsudenza della Corte europea dei diritti del’'uomim Il
ricongiungimento familiare: un fattore di stabilezaone per i rifugiati cit., p. 21; M.C.Ciciriello, Il
ricongiungimento familiare come diritto fondameetalel migrantejn La Comunita Internaziona)e61/2006, p.
109 ss; F.Angelinill diritto al ricongiungimento familiaregit., p. 160.

3L Cfr. R.Aveta,Famiglie migranti e rischi didegradazione del legaymarentali nella disciplina comuntaria sul
ricongiungimentgin Diritti dell’'uomo, 2007, p. 21 ss; A.Liguorl,’integrazione comuntaria e il diritto all’'unita
familiare dei cittadini di Paesi terzin Rassegna di diritto pubblico europeb2/2002 p. 135 ss; A.Fabbricotta
Legislazione e i problemi giuridico-politici di aloi Paesi europei relativi allammissione dei rifag a titolo di
riunificazione familiare in Affari sociali internazionali1990, p. 187 ss.
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internazionali sulla tutela dei diritti dell'uomaodettati successivamente alla Dichiarazione
universale dei diritti del’'uomo; in particolar modl Patto internazionale sui diritti civili e
politici*2. Quest'ultimo, assieme al Patto sui diritti ecomnsociali e culturali sono trattati
internazionali contenenti norme giuridiche vincalaper gli Stat’. Come l'art. 16 della
Dichiarazione universale, anche l'art. 10 del P& diritti economici, sociali e culturali
riconosce alla famiglia un importanza fondamentedmsiderandola ancora una volta il nucleo
essenziale e fondamentale della societa. Secora®. 110, primo comma del Patto
internazionale,“protezione e assistenza piu ampia possibile devessere accordate alla
famiglia, in quanto nucleo naturale e fondamentdédla societa, fin quando essa abbia la
responsabilita del mantenimento e dell’educazioekfidli a suo carico” Il diritto al rispetto
della vita familiare & coperto dagli artt. 17 ed®3 Patto. L’art. 17 del Patto internazionale sui
diritti civili e politici tutela I'individuo dalleinterferenze arbitrarie o illegittime nella suaavit
privata, nella sua famiglia, nella sua casa o rlcorrispondenza e prevede la protezione del
singolo contro tali interferen?e L'art. 23 par. 2, infine, sancisce il diritto @csarsi e a
fondare una famiglia

Di particolare importanza € il principio di non clisninazione, quale uno dei principi alla base
del diritto internazionale, contenuto sia nell’a2t.del Patto sui diritti economici, sociali e
culturali che nell’art. 26 del Patto sui dirittivdi e politici. Secondo il principio in questionk,
disposizioni contenute specificamente nei Patgrimazionali, proteggontutti gli individui,
non solo i cittadini, ma anche gli stranieri, irddundo in questo modo anche gli immigrati che
si trovino sul territorio di uno Stato o siano epitsti alla sua giurisdiziofeSecondo tale
principio ciascuno Stato si impegna a rispettara gdrantire tutti gli individui che si trovino
sul suo territorio e siano sottoposti alla sua gaatizionei diritti riconosciuti nel Patto, senza

32V, art. 23 comma 1 del Patto internazionale sitidgivili e politici.
% L'ltalia ha firmato i Patti internazionali il 18egnaio 1967 e lo ha ratificato il 15 settembre 1878eguito ad
autorizzazione disposta con legge 25 ottobre 187881, pubblicata nella G.U. del 7 dicembre 197.7333,
Supp. ord. | Patti sono entrati in vigore per liigl 15 dicembre 1978, conformemente a quantpaito dall'art.
49 § 2 del Patto internazionale sui diritti civ@lipolitici e I'art. 27 § 2 del Patto sui diritti @womici, sociali e
culturali. Per consultare il testo dei Patti viibbsvww.un.org Cfr. sullargomento M. Shawnternational Lawp.
286 ss; A.Saccuccirofili di tutela dei diritti umanij cit., p. 29 ss;U.Villani| procedimenti di garanzia dei diritti
umani nella prassi delle Nazioni Uniteit., p. 445 ss; M Sepulvedahe nature of the obligations under the
International Covenant on Economic, Social and @ualt Rights 2003; M. NowakU.N. Covenant on Civil and
Political Rights: CCPR Commentarighel-Strasbourg-Arlington 1993.
34Cfr. in proposito K.Hailbronnetmmigration and Asylum Law and Policy of the Eumpé&nion cit., p. 278.
**Cfr. W.Kalin, Human Rights and the integration of migranits T.AlexanderAleinikoff-V.Chetail Migration
and International Legal Normsit., p. 271 ss; M. Shawnternational Law,cit., p. 266 ss; M Sepulved#@he
nature of the obligations under the Internationav@nant on Economic, Social and Cultural Righkts p.379 ss.
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alcuna distinzione, sia essa fondata sulla razzdinbua, l'origine nazionale o sociale, la

condizione economica, la nascita o qualsiasi attralizione.

2.1 Le Convenzioni OIL

La principale ragione per la quale si decide dbistai in maniera permanente in uno
Stato diverso dal proprio € il lavoro. In quesidt il tema dell'unita familiare e stato oggetto
di attenzione anche nell’ambito della politica digezione dei lavoratori migranti. L'attenzione
si € rivolta, in primo luogo,alla creazione di ustsma di norme internazionali del lavoro, e in
secondo luogo alla definizione e protezione deittdidei lavoratori e delle condizioni di
lavoro. | lavoratori migranti, per ovvie ragionappresentano una categoria vulnerabile, spesso
non protetta e bisognosa di particolare tutela: guagsto la comunita internazionale deve
adottare misure per un’adeguata protezione. Le eritonvenzioni in materia sono le
Convenzioni OIE®, adottate dall’Organizzazione internazionale deloto, quale agenzia
specializzata delle Nazioni Unite che si occupardmuovere il lavoro dignitoso e produttivo
in condizioni di liberta e uguaglianza, sicurezzdignita umana tra uomini e donne,migliorare
la protezione sociale e rafforzare il dialogo spileblematiche del lavord.

Le Convenzioni OIL, con poche eccezioni, si appiaatutti i lavoratoriincludendo in

qguesto senso anche i lavoratori migranti. Inolf@rganizzazione ha da sempre mostrato un

**Sulle Convenzioni OIL in generale, sulle origir, dtorie e gli obiettivi, sugli Stati partecipaatsulle ratifiche
v. sul sitowww.ilo.org. Sulle Convenzioni O.1.L, in generale in dottrieain particolare sulla n. 143 cfr. A.Leary,
Labor Migration in T.AlexanderAleinikoff-V.Chetail Migration and International Legal Normgit., p. 227
ss;A.Adinolfi, | lavoratori extracomunitari Bologna 1992; R.M.Bataglid.e migrazioni abusive e I'occupazione
illegale secondo la Convenzione n.143 del Q.ihLG.Gaja (a cura di), lavoratori stranieri in Italia Bologna,
1984; E.Guild, Primaryimmigration The greatmythsin Implementing Amsterdamimmigration and Asylum
Rights in EC lawE.Guild-C.Harlow (a cura di), Oxford, 2001; G. jKnec,Convenzioni e raccomandazioni della
Organizzazione internazionale del Lavoro 1919-1968 cura della SIOIl), Padova 1969 Italia
nell'Organizzazione internazionale del lavoro dedlacieta delle Nazion{1919-1929)Pubblicazioni dell’lstituto
Italiano di Diritto Internazionale in Roma, Rom&3D; L'Organizzazione internazionale del lavoro a Girevr
dalla Nuova Antologia, Roma, 1922; M. Shdnternational Law,cit., p. 312 ss; D.Acri,a tutela internazionale
dei lavoratori migrantj in Diritti del’'uomo, 15/2004, p. 74 ss; A.Cabriri;Organizzazione internazionale del
lavoro istituita dai Trattati di pace e la sua amm Torino, 1923;L’Organizzazione internazionale del lavora
cura di U.l.L. Ginevra, Roma, 1923; K.Samson-K.8&dher, Vendosja e standarteve dhe sistemi mbikeqyres
Organizates Nderkombetare te Putireglyrje ne mbrojtjen nderkombetare te te drejtavejégiut, cit., p. 227 ss.
Cfr. Constitution of the International Labour Organisati and standing orders of the International Labour
Conference1992, p. 5; G.Bottal, percussori della protezione internazionale deldeo - la Carta internazionale
del lavoro e la Carta italianain L'ltalia nell’Organizzazione internazionale del lano della societa delle
Nazioni(1919-1929¢it., p. XVII; A.Cabrini, L'Organizzazione internazionale del lavoro istituidai Trattati di
pace e la sua aziondorino, 1923, p. 7 sk)Organizzazione internazionale del lavoroit., p. 5 ss)'Italia
nell’Organizzazione internazionale del lavoro delkocieta delle Nazioni(1919-1929),cit., p. 181 ss;
L’'Organizzazione internazionale del lavoro a Girewit., p. 3 ss.
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interesse particolare per questa categoria di #&wor Ma solo due Convenzioni riguardano
specificamente la protezione dei diritti dei laworamigranti e le loro famiglie. Esse sono la
Convenzione n. 97 del 19%% la Convenzione sui lavoratori migranti n. 148 1@75°. Le
Convenzioni sono state poi accompagnate entrambmal®&accomandazione: rispettivamente
R86 e R151. Entrambe le Convenzioni includono uefnione del “lavoratore migrante”
(“migrantworker” o “migrant for employment”). Sehte la formulazione non sia del tutto
identica il contenuto € lo stesso: si consideravoratori migranti le persone che emigrano (o
sono gia immigrate) da un Paese all’altro contdinzione di essere assunte e le persone
regolarmente entrate nel territorio come lavorataugranti.

La Convenzione n. 97 puo essere considerata carmpgma ad invocare l'istituto del
ricongiungimento familiare riguardante i lavoratomigranti e le loro famigli®. La
Convenzione, anche se non pone nessun vincolo leBtati firmatari ad autorizzare
'accompagnamento o il ricongiungimento,esprime lioifamente un chiaro favore al
ricongiungimento delle famiglie che accompagnan@avoratori migranti, usando espressioni
quali “...migranti... e i membri delle loro famiglie auimzati ad accompagnarli o
raggiungerli...”*,

La Convenzione n. 143, che reca norme in materimidrazioni compiute in condizioni
abusive, promuovendo la parita di opportunita gattamento dei lavoratori migranti, sembra
compiere un passo avanti in questa direzione. .L1&¢ infatti, stabilisce espressamente che gli
Stati facilitano il ricongiungimento di tutti i lavatori migranti recitando:

“1. Ogni Stato membro pud adottare tutte le dispmsii opportune di sua competenza e

collaborare con altri Membri, per favorire il raggppamento familiare di tutti i lavoratori

% a Convenzione @ stata adottata il 01.07.1949 d2diaferenza generale internazionale del lavoroyccata a
Ginevra dal Consiglio di amministrazione dell’Uffic internazionale del Lavoro ed € entrata in vigdre
22.01.1952. La Convenzione ¢ stata ratificata ld@i e resa esecutiva con 1. 12 agosto 1952,304. La
Convenzione é stata ratificata dal Belgio (1953anEia (1954) Germania (1959) ltalia (1952) Ola(das2)
Portogallo (1978) Spagna (1967) e Regno Unito (1951i problemi dellimmigrazione dei lavoratoriuls
Conferenza Internazionale di Roma, sulle tesiatadiproposte vedi dettagliatamehtialia nell’Organizzazione
internazionale del lavoro della societa delle Nazjo(1919-1929),p. 181 ss. Cfr in generale E.Guild,
Primaryimmigration The greatmythscit., p. 84 ss; D.Acril.a tutela internazionale deilavoratori migranin |
diritti dell’'uomo, n. 15/2004, p. 74 ss. e specif. p. 75.
¥a Convenzione @ stata adottata a Ginevra il 2497 ed & entrato in vigore il 09.12.1978.La Comi@me &
stata ratificata dall’'ltalia e resa esecutiva corl0 aprile 1981 n. 158. Gli Stati membri del’UBechanno
ratificato la Convenzione, tranne I'ltalia, sonoPbrtogallo (1978) e la Svezia (1982). Cfr. E.GuRdimary
immigration The great myth<it., p. 84 ss.
“Nedi G.BrinkmannFamily Reunion, Third Country Nationals and the Gamity’s New Powergit., p. 246.
“v. p.es. gli artt. 5, 8 e 17 della Convenzionéagdt. 6 e 7, Annex |, gli artt. 7 e 9 Annex Il,édfine, gli artt. 1
e 2, Annex lll. Cfr. sull'largomento G. Siriandi,diritto degli stranieri all'unita familiarg in Familia, Quaderni
diretti da Salvatore Patti 2006, n. 6, p. 7 ss;M.C.Cicirielld] ricongiungimento familiare come diritto
fondamentale del migranteit., p. 109 ss.
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migranti che risiedono legalmente sul suo terricorR. Il presente articolo concerne il
coniuge del lavoratore migrante, nonché, ove siarsoio carico, i figli ed i genitori*

In questo contesto, gli inviti rivolti agli Statiembri di favorire il ricongiungimento
familiare sono conseguenza diretta del timore éadmiarsa risolutezzain materia del diritto
internazionale a spingersi oltre e a configuraredngiungimento familiare come un’esigenza
di tutti i lavoratori migranti. In questo sensottavia, oltre a richiedere agli Stati di favoriee |
riunificazioni, la convenzione stabilisce quali earfamiliari che possono godere del diritto al
ricongiungimento familiare, includendo non solofdaiglia nucleare, bensi anche i genitori.
Allorquando, la Raccomandazione n. 86 che accongigfonvenzione OIL n. 97,all’'art. 15
stabilisce che i membri della famiglia di unlavorat migrante sono la moglie e ifigli
minori,devono essere prese in considerazioneanciogliesteper l'inclusione di altri memobri
della famiglia che dipendono dal lavoratore migeai8i specifica in questo modo quali sono i
familiari ammessi al ricongiungimento, aggiungendmltre, una particolare attenzione ai
familiari economicamente dipendenti dal lavoratorégrantd®>. Nella Raccomandazione
riguardante i lavoratori migranti che accompagn&damvenzione OIL n. 143, la quale dedica
un’intera sezione alla Riunificazione Familiare,rishiede agli Stati membri di facilitare il
ricongiungimento as rapidly as possiblee di facilitare con mezzi di sussistenza adeglati
necessita delle famiglie ricongiunte. Con riguaedanembri della famiglia che godono del
diritto a raggiungere il lavoratore migrante, l'at8 della Raccomandazione n. 151 ribadisce
che la famiglia del lavoratore migrantedeve inchedé coniuge, i figli a carico, il padre e la
madre. Appare opportuno sottolineare, dunque, h&onvenzione OIL del 1975 estende
specificamente il diritto al ricongiungimento farare anche al padre e alla madre del
lavoratore migranté, a differenza degli altri strumenti internazionadii quali tale diritto non
viene riconoscuto ad altri membri della famiglieelld Convenzioni vengono, altresi, elencati
una serie di diritti riservati ai lavoratori e aembri delle loro famiglie regolarmente residenti,
quali il diritto a ricevere le informazioni riguaaditi i loro diritti nella loro lingua, o in un'aér

lingua conosciuta, il diritto a dei corsi lingustiemativi, il diritto ad essere incoraggiati

42Cfr. sul'argomento N.Colaciribdiritto al ricongiungimento familiare e la diggiina introdotta dalla Direttiva
2003/86/CEin L’Europa tra costituzione asilo e immigraziofa cura) di M.R. Saulle, Napoli, 2004, p.
133;P.FrancoSul diritto all'unita familiare nel diritto europee nel diritto italiang cit., p. 526 ss;S.I.Sanchez,
valor de la Directiva 2003/86/CE sobre reagrupacitamiliar a la luz de los derechos fundamentaledeyla
sentencia del TICE en elasunto 540i@3Revista de Derecho Comunitario Europ@®07, nota 11, p. 125 ss;
A.Galoppini,Ricongiungimento familiare e poligamia Il diritto difamiglia e delle persone2000, p. 740.
“3Cfr. Anche G.BrinkmannEamily Reunion, Third Country Nationals and the @umity’s New Powerit., p.
246.
“N/edi G.Brinkmann,Family Reunion, Third Country Nationals and the @mmity’s New Powerscit., p. 246;
A.Galoppini,Ricongiungimentofamiliare e poligamieit., p.740.
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allintegrazione, preservando la loro identitd oazlé®>. Le Convenzioni OIL tutelano la
persona in quanttavoratore migrantee tendono a riconoscere il ricongiungimento solo in
funzione dell'esigenza del lavoratore in quante &bella sua famigfta In questo senso, se la
Convenzione OIL del 1949 pone lattenzione in gatdr modo sulloccupazione e le
condizioni di lavoro dei lavoratori migranti, queellel 1975 si concentra molto di piu sulla loro
integrazione nonché sulle possibilita che gli Sfaassono offrire anche ai  membri della
famiglia dei lavoratori. Inoltre, 'uso della pasolmay (A Member may take all necessary
measureppiuttosto che shall’ si traduce in unaaccomandaziongiu che in urobbligo per gli
Stati che hanno ratificato la Convenzitnela giustificazione di tale scelta “soft” é da
rintracciarsi nella difficile congiuntura economigavuta alla crisi del petrolio (1973-1974) che
I Paesi coinvolti vivevano proprio al momento dedlza redazione. Sebbene le Convenzioni
OIL sono state, dunque, le prime a riconoscerieangiungimento come un diritto riservato ai
lavoratori, comunque la materia delle condizioniirdiresso e di soggiorno degli stranieri &

sempre stato e rimane,come sottolineato in preeed@nerogativa della sovranita statale.

2.2 La Convenzione sulla protezione dei diritti ¢hroratori migranti e dei membri
delle loro famiglie del 1990

Allo scopo di continuare ad integrare la normatiegistente promossa dalla
Convenzioni OIL n. 97 del 1949 e n. 143 del 197sdemblea Generale delle Nazioni Unite il
18 dicembre 1990 ha adottato (@onvenzione sulla protezione dei diritti dei lavioma

migranti e dei membri delle loro famigife La Convenzione é in vigore soltanto dal 10 luglio

*Vedi G.BrinkmannFamily Reunion, Third Country Nationals and the @umity’s New Powersit., p. 246.
““Secondo le statistiche dell'Organizzazione inteiorale delle migrazioni, attualmente, 175 miliclipersone
risiedono in un paese diverso da quello di nagciacui sono cittadini. Cfr. D.Weisbroffthe protection of non-
citizens in international human rights laim R.Cholewinski-R.Perruchoud-E.MacDondlaternational migration
law.Developing Paradigms and key challang&se Hague, 2007; E.GuildRrimary immigration The great
myths cit., p. 84 ss.

“4’Cfr. sull'argomento R.Cholewinskiligrant workers in International Human Rightst., p. 71 ss.

“8 La Convenzione, in vigore dal luglio 2003, norta@ta ratificata né dall’ltalia né da tanti altrig®aeuropei. Per
consultare il testo della Convenzione e lo stattbedetifiche vedi il sito internetttp://untreaty.un.orgCfr.
E.Guild, Primary immigration The great mythscit., p. 86 ss;K.Groenendij§ecurity of Residence and Access to
Free Movement for Settled Third Country Nationat&ler Community Lawin E-Guild-C.Harlow (a cura di),
Implementing Amsterdam.Immigration and AsylumRigh&C Law cit., p. 225 ss;R.Barattha Convenzione sui
diritti dei migranti e la normativa italiana sulfmigrazione in Studi emigrazione2004, n. 153, p. 17 ss;
F.V.Paleologola Convenzione ONU del 1990 sui diritti dei lavaratmigranti e dei membri delle loro famiglie
in rapporto alle normative ed alle prassi dell’'Umie Europeain Studi Emigrazione2004, p. 43 ss; D.AcrLa
tutela internazionale dei lavoratori migrantit., p. 77 ss.
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2003°. Scopo della Convenzione & quello di tutelaredittotil mondo i diritti umani e la
dignita dei lavoratori che emigrano per motivi emanici o di lavoro mediante I'adozione di
adeguate legislazioni e buone prassi a livello orede, nonché garantire eguaglianza di
trattamento fra i migranti e i cittadffii La Convenzione ONU, per la prima volta, fornisce
definizione internazionale di "lavoratori migranté' dei membri delle loro famiglie, stabilendo
degli standardinternazionali per il loro trattamento. La sua intpaza rileva per il fatto che i
lavoratori migranti non sono visti solo come folzaoro ma anche come entitd sociali e
membri di un nucleo familiare; di conseguenza, essio titolari di diritti fondamentali ed
inalienabili, come stabilito in precedenza da atiwavenzioni internazionali.La Convenzione &
applicabile dunque, ttti i lavoratori migranti — legalmente ed illegalmesteggiornanti - e le
loro famiglie, senza nessuna distinzitne

A fronte degli strumenti internazionali finora riamati, l'unico atto normativo a vocazione
universale, che contiene una definizione, sia panziple, di “famiglia” € proprio questa
Convenzion¥. In particolare, ai sensi dell’art. 4 con il temai‘members of the familysi
qualifica, in primo luogo, il coniuge del lavoragononché coloro che abbiano con quest’ultimo
una relazione che produca gli effetti del matrinopmn secondo luogo i figli a carico; in terzo
luogo le altre persone della famiglia che sono amati a carico del lavoratore migratiteE
importante sottolineare dunque che la famigliagarguella al di fuori dal vincolo formale del
matrimonio: si fa, dunque, riferimento ad un cotweil ampio di famiglia nucleare.

Il diritto allunita familiare e tutelato dall’art44. Gli Stati aderenti alla Convenzione,
riconoscendo che la famiglia € l'unita natural@edamentale della societa (e che, pertanto, ha
diritto alla protezione) devono prendere adeguaseima per garantire la salvaguardia dell’'unita

delle famiglie dei lavoratori migranti Secondo tale disposto:

49 Cfr. B.Nascimbend,e migrazioni tra sovranita dello Stato e tutela diitti della persona cit., p. 3 ss.

%0 Cfr. in proposito P.Franc&ul diritto all'unita familiare nel diritto europe®nel diritto italianq cit., p. 525 ss;
E.Guild, Primary immigration The greatmythscit., p. 86 ss; B.Nascimbenke migrazioni tra sovranita dello
Stato e tutela dei diritti della personait., p. 5 ss.

*lyedi a tal propositol'art. 2 nella quale si defirésil termine di “migrant worker”, “frontier work&r“seasonal
worker”, “seafarer”, “worker on an offshore instlbn”, “itinerant worker”, “project-tied worker”;specified-
employed worker” and “self-employed worker”. CfrF#zpatrick, The Humanrights of migrantsit., p. 169 ss;
D.Acri, La tutela internazionale dei lavoratori migrantiit., p. 78.

2 Cfr. in questi termini L.Manca (a cura dizmiglia e tutela dell’'unita familiare nella giugfisudenza della Corte
europea dei diritti dell'uomgcit., p. 22.

%3 Cfr. sull'argomento Kojanec-D’Andrid] diritto del bambino al ricongiungimento familigr cit., p. 193 ss;
N.Colacino, Il diritto al ricongiungimento familiare e la diggiina introdotta dalla direttiva 2003/86/CE&it., p.
133 ss; G.BattistellaDrigini, sviluppo e prospettive della Convenziontfinazionale sui diritti dei migrantcit.,
p. 3 ss.

>*Vedi I'art. 44 comma 1.
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“1. Gli Stati parte, riconoscendo che la famiglid’élemento naturale e fondamentale della
societa e dello Stato, prendono le misure apprdprgger assicurare la protezione dell’'unita
della famiglia del lavoratore migrante. 2. Gli Statrte prendono le misure che ritengono
appropriate e che ricadono nella loro competenzafgeilitare la riunione dei lavoratori
migranti con il loro congiunto o con le persone @atrecon loro tali relazioni che, in virtu
della legge applicabile, producono degli effettua@lenti al matrimonio, oltre che con i
loro bambini a carico minori e non coniugati. 3.rRagioni umanitarie, gli Stati di impiego
prevedono favorevolmente di accordare l'uguagliandiatrattamento, alle condizioni
previste al paragrafo 2 del presente articolo, agtri membri della famiglia del lavoratore
migrante”.
In primo luogo rileva il fatto che la formulazior® questa disposizione rispetto alle altre
norme analizzate appare molto piu stringente: tditiSlevono prenderée misure adatte a
facilitare il ricongiungimentoNella disposizione in oggetto si usa infatti I'esgsionedevono
(obbligo) e non la parolpossona@ome negli altri atti internazionali. Inoltre, spéovveduto ad
ampliare la categoria dei beneficiari: nella disposie, oltre al coniuge, si fa specifico
riferimento anche alle unioni che producono, seooladlegge relativa applicabile, gli stessi
effetti del matrimonio; inoltre la categoria deglfinon comprende solo i figli minori che sono a
carico bensi, anche i figli maggiorenni a carioche non possono provvedere da soli al proprio
mantenimento; l'ultima categoria dei familiari (p&8) comprende gli altri membri della
famiglia sia in linea diretta (ascendenti o disamig, quali genitori, nonni, sia in linea
collaterale quali fratelli o sorelle, zii e nipotiammissione nel proprio territorio ai fini del
ricongiungimento di questa categoria va effettgpataragioni umanitarie e va lasciata alla mera
discrezionalita degli Stati firmatari.

La Convenzione, tuttavia, ha avuto scarsa adesibrgaesi membri dell’'Unione
europea, pur sollecitati piu volte sia dal Parlatoaie dalla Commissione a ratificarla, non lo
hanno fatto. Gli Stati hanno avuto un atteggiamedigtaccato per il timore di assumere
impegni estesi in materfa Sebbene la ratifica della Convenzione non vingblStati aderenti

a principi diversi e ulteriori da quelli gia espses altri strumenti giuridici internazionali,

® Nessuno degli Stati membri UE ha ratificato la @mzione.Cfr.E.Guild,Primary immigration The
greatmythscit., p. 84;N.Colacindl diritto al ricongiungimento familiare e la diggiina introdotta dalla Direttiva
2003/86/CEcit., 135;D.Acri, La tutela internazionale dei lavoratori migrantcit.,, p. 77 ss; K.Groenendijk,
Security of Residence and Access to Free MovemeBettled Third Country Nationals under Communhiayy,
cit., p. 230; F.V.Paleologd,a Convenzione ONU del 1990 sui diritti dei lavaatmigranti e dei membri delle
loro famiglie in rapporto alle normative ed alle ggsi del’'Unione Europeacit., p. 43 ss; B.Nascimbenkg
migrazioni tra sovranitadello Stato e tutela daittii della persona cit., p. 5.
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chiaro che essa comporterebbe comunque per i @aegiei 'abbandono delle politiche di non
riconoscimento dei diritti umani degli immigrati, @unque, I'assunzione della considerazione
nei loro confronti quali soggetti destinatari didle e garanzie e piuttosto che meraforza
lavoro e ingranaggio del processo produttivo. @itiSinfatti, con la ratifica della Convenzione
si impegnerebbero nei confronti dei lavoratori #ediwro famiglie, anche se cittadini di paesi
che non lo hanno ratificato, a garantire una seridiritti di carattere essenziale, siano essi
legalmente residenti, irregolari o addirittura clestini. A tale elemento si aggiunge il timore
che una sua eventuale entrata in vigore provochinaggiore afflusso di lavoratori migranti,
specialmente negli Stati ricchi, e che incoraggnme piu persone dai paesi in via di sviluppo
ad emigrare nei paesi industrializzati. Per taléivopi Paesi poveri continuano ad invocare la

ratifica, mentre i Paesi ricchi ne temono le consege.

2.3 La Convenzione di New York sui diritti dei nnino

Di tenore del tutto diverso risulta la proteziongernazionalistica garantita ai diritti dei
minori, considerati pienamente come soggetti dattim dei principali benefici del diritto
all'unita familiare. Rilevante, in tal senso, edanvenzione sui Diritti del Fanciullo di New
York, adottata dal’Assemblea generale delle Nazigmite con la Risoluzione n. 44/25 del 20
novembre 1989. Tale strumento convenzionale pud certo dirsialtgia storica, non soltanto
per il numero elevato degli Statiche vi hanno ddefibben 192) ma anche per l'innovativo
approccio che lo caratterizza sotto il profilo defirotezione giuridica riservata ai fanciulli:
secondo quanto disposto all'art. 1 sono considéahttutti coloro che non hanno compiuto il
diciottesimo anno di eta, salvo che abbiano radgilen maggiore eta secondo la legislazione
applicabile.

| fanciulli non vengono piu considerati quali sempbggetti di tutela nei rapporti
giuridici, bensi soggetti di diritto, titolari digsizioni giuridiche autonome nei confronti della
societa, Stato e genitori stessi.

Dal punto di vista sostanziale, i diritti enunciaélla Convenzione ripetono per buona

parte quelli gia presenti negli altri strumentiemtazionali di carattere generale (quale per es. i

*La Convenzione & in vigore dal 2 settembre 1990alia ha firmato la Convenzione il 26 gennaio 1$9bha
ratificata il 5 settembre 1991 in seguito ad aattazione disposta con legge 27 maggio 1991, n. dmhlicato
in G.U. dell’11 giugno 1991, n. 135. Per consulthtesto della Convenzione v. il sitbww.un.org V. inoltre in
Basic Documents on international migration lagit. p. 147 ss; Sh. DetricGommentaryon the U.N. Convention
on the rights of a childcit., p. XXI.
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Patti internazionali del 1968) Accanto al’enunciazione dei diritti tradizionali sono poi
una serie di previsioni, di cui non vi era trace&le normative precedenti, quali le disposizioni
che riconoscono un ruolo di partecipazione attisiandginori all'interno della vita di relazione o
le previsioni che riconoscono il diritto all’'unifamiliare. Nella Convenzione richiamata é stato
codificato esplicitamente il diritto al ricongiumgento familiare dei minori con i propri
genitori.

Difatti, in tale Convenzione si riconosce non sdksistenza del diritto, bensi si
formulano una serie di direttive che impongono a§tati di garantirela preminenza
dell'interesse superiore del minore in qualsias dt competenza di istituzioni pubbliche, delle
autorita amministrative e anche degli organi legigl (art. 3), di rispettare il diritto del
fanciullo a preservare la propria identita e leazedni familiari e a non essere separato dai
propri genitori (artt. 8 e 9). Le norme contenudélanConvenzione si applicano a tutti i bambini
senza alcuna distinzione. Il principio di non-distnazione € contenuto all’'art. 2 secondo il
quale gli Stati devono assicurare e garantireiiticisenza distinzione di sorta,tatti i minori,
sotto la giurisdizione di tutti gli Stati firmatar€Con riguardo all’'unita familiare, rileva l'art. 9
della Convenzione secondo cui gli Stati devono yedere affinché il fanciullo non sia
separato dai suoi genitori contro la loro volontaeno che le autorita competenti non decidano
che questa separazione & necessaria nell'intgsemsinente del fanciulfd. Dunque, gli Stati
devono tenere sempre presente il superiore interdsk bambino. Ai sensi dell’articolo in
questione, dunque, il diritto a non essere sepa@atsiste in due generi di obblighi da parte
degli Stati: il primo e I'obbligo negativo di nonterferire nella vita familiare e il secondo e
I'obbligo positivo per il quale devono essere pragee le misure per assicurare e garantire il

diritto all'unita familiare del fanciully. Gli Stati dunquelevonoassicurare che un fanciullo

*" Bisogna dall’'altra parte riconoscere che in alaasi la tutela accordata dalla Convenzione ridglilfzortata piu
circoscritta rispetto a quanto delineato in altrisienti internazionali: cosi ad esempio I'art. 82,lett.a in tema
di lavoro minorile, non stabilisce un eta minima paccesso all'impiego, la quale €, invece, fisspér le ipotesi
ordinarie, in quindici anni dall'art. 2, § 3 delbnvenzione OIL n. 138; I'art. 14 sancisce la libeti religione dei
fanciulli, ma non ne riconosce il diritto alla litgescelta della fede, previsto invece dall’'art. 8.2 del Patto
internazionale sui diritti civili e politici. CfrA. Saccucci,Profili di tutela dei diritti umanj cit., p. 29ss; Sh.
Detrick, Commentaryon the U.N. Convention on the rights dfild, cit., p. 185 ss; P.Franc8ul diritto all'unita
familiare nel diritto europeoe nel diritto italianait., p. 526 ss; R.P.Mazzescha protezione della famiglia nel
quadro degli atti internazionali sui diritti dellemq cit., p 279.
%8 Cfr. S.Mondino,l recenti interventi legislativi a tutela dei miriatranieri non accompagnati: verso un pieno
riconoscimento di diritti finora solo enunciatn Gli Stranieri 2007 p. 441 ss e spec. 442.
% L'art. 9, comma 2 di per sé impone agli Statialabligo o azioni positive ad assicurare I'unita fizare delle
famiglie divise. Sull'argomento v. D.Fisher, S.MatA.SchoenholtzMigration and security in international law
in T.AlexanderAleinikoff-V.Chetail,Migration and International Legal Normscit., p. 87 ss; Sh. Detrick,
Commentaryon the U.N. Convention on the rights ohitd, cit., p. 185 ss; J.Bhabh@hildren, migration and
internationalnorms cit., p. 203 ss; M.Sest& ostituzione e disposizioni a tutela dei dirittinftamentali,in
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non deveessere separato dai suoi genitori contro la lofonté, con l'unica eccezione riferita
ad una separazione giudica@cessaria nell'interesse preminente del fancilllla tale ottica,
nell’ambito di applicazione dei precetti impartitilla Convenzione, assume rilevanza l'ipotesi
di ricongiungimento familiared rovesci®. Tale tipo di ricongiungimento familiare si halne
caso in cui il soggetto attivo (genitore) si tronl proprio Paese, mentre il minore si trova nel
Paese ospité Il legislatore nazionale consente l'ingresso pieongiungimento al figlio
minore che si trovi nel Paese ospite, del genittie dimostri entro un certo periodo di tempo
dalla data d’ingresso, il possesso dei requisitiligponibilita di alloggio e di reddito. Questo
tipo di tutela viene riservata al minore che haog di avere comunque presso di sé |l
genitore perché si trovi in particolari condizigsico-fisiche nel Paese ospite. In questi casi gli
Stati sono obbligati a garantire il ricongiungimento fdrare al minoreche si trovi nel suo
territorio, obbligo che prevale sulle condizioni generali dgriesso e di soggiorno per gli
stranieri.

Puo, tuttavia, verificarsi un’altra ipotesi in dlinteresse del minore é strumentale di
fatto allammissione di situazioni poligamiche: pi&rminore il superiore interesse puo
coincidere in determinate circostanze con la psetella madre, unita al padre in un
matrimonio poligamico, vietato quest’ultimo in gqé@mn contrasto con le norme imperative di

ordine pubblicé’.

M.Sesta (a cura dif;odice della famigliacit., p. 3 ss spec. p.39 ss; K.Hailbronemnigration and Asylum Law
and Policy of the European Unipuit., p. 278 ss; S.Mondind,recenti interventi legislativi a tutela dei mirior
stranieri non accompagnati: verso un pieno ricoriognto di diritti finora solo enunciattit., p. 442.
% Sulla preminenza dell'interesse del minore e inegele sull'art. 3 della Convenzione cfr. K. Jastr&amily
Unity, in T.AlexanderAleinikoff-V.Chetail, Migration and International Legal Normscit.,, p. 185 ss;
T.HammarbergChildren, cit., p. 356; Sh. DetrickCommentaryon the U.N. Convention on the rights ohitd,
cit., p. 85 ss.
%1 Sulle ipotesi del ricongiungimentorovesciocfr. ampiamente B.Nascimbene (a cura Bijitto degli stranieri
cit., p. 878 ss; C.Campiglidl, diritto di famiglia islamico nella prassi italiaa, in Rivista di diritto internazionale
privato e processuaj008, p. 43 ss.
°Sj tratta dell'ipotesi sottoposta allesame dellart€ di Appello di Torino la quale fini per conceele
l'autorizzazione a rimanere nel territorio dell@@eda moglie, finalizzata a tutelare non un’unionriugale bensi
l'interesse superiore del fanciullo, richiamato daisto unico del 1998 ed ispirata proprio alla Goraione sui
diritti del fanciullo. 1l caso riguardava un citiad marocchino residente in Italia con due modgiirispettivi due
figli. L’istanza presentata dall'uomo di autorizeala seconda moglie a rimanere in Italia venivgirea dal
Tribunale per i minorenni di Torino poiché ammaettdrdiritto al ricongiungimento in base all'art9 2lel Testo
unico nr. 286/98, comporterebbe, infatti, in queseo, il riconoscimento di una situazione di paiiga, contraria
ai principi dell'ordinamento italiano. Avverso talkecreto, marito e moglie propongono ricorso clemeiaccolto
dalla Corte di Appello di Torino in base alla pone dell’'art. 31 comma 3 del testo unico per“par gravi
motivi connessi con lo sviluppo psicofisico e tenabnto dell’eta e delle condizioni di salute dehome che si
trova nel territorio italiano (si) pud autorizzare la permanenza del familiare, per un periodo ange
determinato, anche in deroga alle altre disposizi@h ...testo unico”. Tale autorizzazione convaleldye una
situazione poligamica se concessa ai sensi delP&t‘per consentire ad un coniuge di ricongiungati&ltro
coniuge in una situazione di famiglia poligamicaa mel caso di specie l'autorizzazione viene cor&cess
nell'interesse del figlio minore, per garantirevi@inanza del genitore, indipendente dal fatto goesto sia o
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Sotto le previsioni dell’art. 10, comma 2, dellan@enzione di New York gli Stati
hannol’obbligo di rispettaretali diritti nei confronti ogni bambino nel casoe cui tale diritto
venga esercitato (in particolar modo) al fine dinteaere i legami familiari con i genitori che
risiedono in paesi diversi da quello del minorecdmclusione, I'art. 9 e I'art. 10 incorporano |l
principio dell’'unita familiare in quanto proteggomobambino dalla separazione dai propri
genitori. Il minore ha il diritto di vivere con irppri genitori cosi come entrambi i genitori
hanno il diritto e la responsabilitd di crescereminoré?.Cio significa che le limitazioni
dovrebbero riguardare solo i casi che rientrandengtevisioni dell’art. 9, primo comma,
secondo il quale il ricongiungimento non dovreblerduogo solo quandoon € nel interesse
preminente delminof& Gli articoli in esame si applicano senza distng anche ai figli dei

rifugiati soggiornanti in un determinato Stato,afiso da quello di origirie

2.4 La Convenzione di Ginevra relativa allo stadles rifugiati del 1951

Nel quadro generale della protezione della famiglidella tutela dell’'unita familiare
delle persone, che a vario titolo si spostano dpa@se a un altro, rientra anche la realizzazione
dell'unita della famiglia del rifugiafb.

L'unita della famiglia e cruciale per i rifugiatdeha il merito di rafforzare la protezione
dei singoli componenti. Inoltre, per costoro ilangiungimento familiare € da considerare un
fatto di grande stabilita e positivita per la lonbegrazione. Il rispetto del principio dell’'unita

familiare si pone, dunque, come uno degli strumefithari per la protezione dei rifugisti Di

meno sposato con laltro genitore del figlio, e ch® sposato in regime monogamico o poligamico.
L‘autorizzazione €, quindi finalizzata a tutelar@nnuna relazione coniugale, in ipotesi, contrarigrancipi del
nostro ordinamento ma a realizzare il diritto dh uminore a...non essere....separato” dal genitore.
VediC.Campiglio|l diritto di famiglia islamico nella prassi italiaa, cit., p. 52 ss.

®3Cfr. K.JastramFamily unity cit., p. 185 ss, specif. p. 195.

% Cfr. S.Mondino, recenti interventi legislativi a tutela dei mirigtranieri non accompagnati: verso un pieno
riconoscimento di diritti finora solo enunciatiit., p. 442; K.Jastrankamily unity cit., p. 192.

% Vedi l'art. 2 della Convenzione. Cfr. Sh. Detrickpmmentaryon the U.N. Convention on the rights ofiitd,

cit., p. 67 ss; T.Hammarberghildren, in A. Eide-C.Krause-A.RosaEconomic, Social and cultural rightsit.,

p. 361 ss.

®8Cfr. Il testo della Convenzione di Ginevra sul wigbsww.un.org/englishnonché in J.C.HathawaVhe rights

of refugee under international lawlichigan, 2005.

®7Cfr. in generale sul’argomento G.S.Goodwin-Gllhe Individual Refugee, the 1951 ConventionandTtieaty

of Amsterdamin E.Guild-C.Harlow (a cura dimplementing Amsterdartimmigration and Asylum Rights in EC
law, cit., p.141 sstl ricongiungimento familiare: un fattore di stalikzazione per i rifugiatia cura di Integrazione
richiedenti asilo, 2005; K.Hailbronndmmigration and Asylum Law and Policy of the Eurmp&Jnioncit., p. 16
ss; S.MarchisoRifugiati, profughi e altre esigenze di proteziama diritto comunitari¢ in Le migrazionicit.;
E.Feller-V.Turk-F.NicholsonRefugeeProtection in International LaWwambridge, 2003, p. 556 ss; M.Melillo,
Tutela processuale del richiedente lo status digifto: breve rassegna giurisprudenziaie,Diritti del’'uomo,
15/2004, p. 21 ss.
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particolare rilievo in relazione al ricongiungimenfamiliare risulta esserel@onvenzione di
Ginevra relativa allo status dei rifugiati del 1954dottata a Ginevra il 25 luglio 1951 in seno
al’Assemblea generale delle Nazioni UfitteLa Conferenza dei pleni potenziari, riunitasi a
Ginevra dal 2 al 25 luglio 1951 ha, inoltre, formal cinque raccomandazioni concernenti
rispettivamente i documenti di viaggio, I'unita féiare, le organizzazioni non governative,
I'asilo e 'ambito di applicazione delle disposigi@onvenzionali.

Il rifugiato, per definizione, e colui "che temendaagione di essere perseguitato per
motivi di razza, religione, nazionalita, appartereead un determinato gruppo sociale o per le
sue opinioni politiche, si trova fuori del Paesedii € cittadino e non puo o non vuole, a causa
di questo timore, avvalersi della protezione di sjaePaese; oppure che, non avendo
cittadinanza e trovandosi fuori del Paese in cuwevavresidenza abituale a seguito di tali
avvenimenti, non pud o non vuole tornarvi perritdre di cui sopfd. In quest’ottica lo Stato
d’accoglienza deve fare il possibile per assicutanmeunificazione della famiglia del rifugiato,
anche se limitata al solo nucleo familiare, consitteche il rifugiato per definizione non puod
ritornare nel paese di provenienza e godere liith familiare assieme ai propri famili&ti
Nella Convenzione I'assenza di norme specifichéutila dell’unita familiare non significa,
tuttavia, che la tutela della famiglia del rifugiaton si considerava come un obbligo. Il diritto
fondamentale dell’'unita familiare cosi come il gipio del ricongiungimento familiare
vengono riconosciuti nell’Atto Finale della Confeea che adottd la Convenzione; tale Atto
considera l'unita familiare“un diritto essenziale del rifugiatd®. In particolare si
raccomandava agli Stati di adottare le misure rsaces per la protezione della famiglia del

rifugiato, soprattutto al fine di assicurare chmita della famiglia dello stesso sia mantenuta

% |'ltalia ha firmato la Convenzione relativa aktatus dei rifugiati il 23 luglio 1952 e la ha fatita il 15
novembre 1954 in seguito ad autorizzazione dispomtalegge 24 luglio 1954, n. 722, pubblicata néll&). del
27 agosto 1956, n. 196. La Convenzione & entratagore per ['ltalia il 13 febbraio 1955, conformente a
quanto disposto dall'art. 43 § 2. Per un commemrdbincidenza sul diritto interno cfr. G.StrozRjfugiati easilo
politico nella legge n. 39 del 199MRivista di diritto internazionale1990, p. 93 ss.

%9Art. 1 della Convenzione di Ginevra del 1951.

°cfr. su tale argomento C.Hathawdhe rights of refugee under international laeit., p. 533 ss, spec. p. 542;
K.JastramFamily unity in T.AlexanderAleinikoff-V.ChetailMigration and International Legal Normgit., p.
185 ss.

' Secondo I'Atto Finale: "La Conferenza, ..consideleche ['unitadella famiglia, il nucleo naturale e
fondamentale della societa, & un dirittofondamentalei rifugiati, e chetale unita € costantemente
minacciata,....raccomanda ai governi di adottamitaire necessarie perla protezione della famagiarifugiato,
soprattutto al fine di: 1 ..assicurare che l'udiglla famiglia del rifugiato € mantenuto in partar@ nei casi in cui

il capo famiglia ha soddisfatto le condizioni nessge per I'ammissione a un determinato paese? (el
protezione dei rifugiati che sono minori, in pastare minori non accompagnati e ragazze, con [éatie
riferimento alla tutela e adozione..(corsivo agpyn
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soprattutto nei casi in cui il capo famiglia abbisequisiti necessari per 'ammissione in un
determinato paese.

Sebbene si tratti di una precisazione consegudiat@ratezione garantita ai rifugiati e
alle loro famiglie, sarebbe stato molto piu utifesearire una disposizione specifica nel testo
della Convenziorlé. Tenendo presente le raccomandazioni e le intanzld considerare
I'unita familiare del rifugiato come un diritto fdamentale nella formulazione delle previsioni
della Convenzione del 1951, la Convenzione deveredgtta congiuntamente agli obiettivi
predisposti nel Preambolo della stessa affinchiéagiati venga garantito I'esercizio dei diritti
dell'uomo e delle liberta fondamentali nel sensb grpio possibilé. E pacifico, in dottrina,
che la protezione massima sia riservatafaltaiglia nucleareristretta al coniuge e figli minori
a carico, lasciando agli Stati il potere di estead@le protezione anche ad altre persone
componenti la famiglia quali figli maggiorenni, gemi ecc. Alcuni Stati hanno esteso
regolarmente i diritti riconosciuti al rifugiatonfeso come “capo famiglia”) anche alla sua
famiglia consideratathe immediate families of refugée®mposta non solo da moglie e figli
naturali, ma anche da figli adottati e i figli dna dei coniugi nati da un precedente
matrimonid®. Tuttavia, ad oggi tale diritto ad essere protdtie violazioni arbitrarie e dalle
illegittime interferenze nella vita familiare é litata al coniuge eterosessuale e ai figli minori a
caricd”.

La comunitd internazionale da sempre rivolge paldie attenzione al
ricongiungimento di gruppi vulnerabili come i rifiagj. La necessita di tutelare il principio
dell'unita della famiglia dei rifugiati € stata dvec di seguito continuamente riaffermata dal
Comitato esecutivo dell’Alto Commissariato delleziemi Unite per i rifugiati (ACNUR). Il
Comitato ha specificamente statuito che il rispgio I'unita familiare € unrhinimum basic
human standattin alcune situazioni ed ha incoraggiato il ricanggimento familiare non solo

dei rifugiati bensi delle persone soggiornanti o Btato membro in virtu di una protezione

"2Cfr. in questi termini K.Jastram-K.Newlandsamily unity and refugee protectiom E.Feller-V.Tiirk-
F.NicholsonRefugee Protection in International Laeit., p. 565 ss.
3Cfr. K.Jastram-K.Newlandsamily unity and refugee protectiait., p. 566 ss.
"per esempio la Francia, I'ltalia e la Germanial’&gomento v. A. Grahl-Madsefhe status of refugees in
international law A.W Sijthoff-Leyden, 1966, p. 412 ss; A.FabbrigoLa legislazione e i problemi giuridico-
politici di alcuni paesi europei relativi allammsgone dei rifugiati a titolo di riunificazione fafare, cit., p. 187
ss; P.Bonetti-L.Neri,ll diritto d’'asilo in B.Nascimbene,Gli stranieri, 2004, p. 861 ss; E.Cannizzaro,
L’'armonizzazione delle politiche di asilo in sedsmunitéaria e la Convenzione di Ginevra sui rifugidél 1951
in Diritto internazionale 2001.
®Cfr. J.C.HathawayThe rights of refugee under international lasit., p. 546 ss; A. Grahl-Madsefhe status of
refugees in international layeit., p. 416 ss.
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temporane?.

3. Il diritto all’'unita familiare negli strumenti r egionali sui diritti umani.

In materia di unita familiare, molto importanti @pno anche gli strumenti di tutela
regionale come l'Atto finale di Helsinki, la Cartociale Europea, nonchéla Convenzione
Europea per la salvaguardia dei diritti del’'uomadetie liberta fondamentali.

L’Atto finale di Helsinki non costituisce un accardinternazionale vero e proprio e,
pertanto non e stato oggetto, cosi come i docurfieati dei successivi atti di Parigi del 1990 e
di Helsinki del 1992, di ratifica da parte dei safig°Parlamenti nazionali.

Esso e considerato ufgentlement’s agreement’e come tale gli impegni e le
disposizioni in esso contenute non sono obbligelfori’atto si divide in tre sezioni, che
raggruppano le principali questioni in oggetto degoziati dei tre anni precedenti: sicurezza,
cooperazione economica, scientifica, tecnica e amaie e diritti umani. La terza sezione é
dedicata alla cooperazione in diritti umani e altnee quali la libera circolazione degli
individui, nei loro contatti umani, includendo casiicongiungimento familiare e le visite sulle
basi dei legami familiari. L’Atto finale, al paragjo 6 del Capitolo sulla Cooperazione
economica intitolato “Cooperazione nel settore utaao e in altri settori”, dedica un’intera
sezione al ricongiungimento familiare. Infatti, laetezione “Contatti fra persone”, si menziona
tra le altre aree: (a) Contatti e incontri regolaulle basi dei legami familiari, (b)
Riunificazione delle famiglie e (c) Matrimoni trattadini di Stati diversi. La suddetta
collocazione indica chiaramente I'importanza che3jhti partecipanti hanno riservato alle
questioni che riguardano la famidfiaSi stabilisce che gli Stati partecipanti s'impegna

“facilitare, in tutta la misura del possibile, launificazione dei lavoratori migranti con le loro

. Conclusioni del Comitato esecutivo n. 22 (XXidel 1981. Indottrina K. Jastrankamily Unity, in
T.AlexanderAleinikoff-V.ChetailMigration and International Legal Normsit., p. 185 ss.
" Le norme dell’Atto finale di Helsinki sono considée solo “politicamente” obbligatorie. Sull'argonie in
guestione cfr. P.vanDijKThe Final Act of Helsinki-Basis for a Pan-Europegistem,in Netherland Yerbook of
International Law,1980, p. 110; A. Bloedylonitoring the CSCE human dimension: insearch okifectiveness
p. 51 ss; G.MerrillsPromovimi dhe mbrojtja e te drejtave te njeriut k&nizen europianegit., p. 346 ss;
M.A.Martin EstébaneZDSBE dhetedrejtat e njeriutjt., p. 401 ss; K.Hailbronnelmmigration and Asylum Law
and Policy of the European Unipait., p. 279.
8 Atto finale di Helsinki del 1° agosto 1975, partdativa alla Cooperazione nei campi dell’econondiella
scienza e della tecnica e dell’'ambiente, capitol@@operazione in altri settori” Aspetti economici e sociali del
lavoratore migrante Cfr. sulllargomento M.Missorici-C.Romand,iberta di circolazione e di soggiorno: |
cittadini degli Stati terzi tra cittadinanza eurapee politica delle migrazionicit., p. 44; K.Hailbronner,
Immigration and Asylum Law and Policy of the Eurapé&nion cit., p. 278.
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famigli€’. Il principio guida che si trova con riguardo alfiunificazione delle famiglie é
diretto: gli Stati esamineranno con spirito positad umano le domande presentate da persone
che desiderino ricongiungersi ai membri della l@mmiglia, ponendo particolare attenzione alle
richieste di carattere urgente (come quelle pram@nda persone ammalate o anziane).

In questo senso, gli Stati devofexilitare per quanto possibileiter amministrativo
maggiormente per quelle persone che soffrono dattrale per gli anziani. D’altra parte
tuttavia, non si specifica in nessun modo chi pusseee considerato, ai fini del
ricongiungimento, membro della famiglia.

Solo sotto la rubrica “Matrimoni tra cittadini diedi diversi” vengono evidenziate in
modo indiretto la portata dell’applicazione dellispbsizioni riguardanti il ricongiungimento
familiare. In esso si stabilisce che gli Stati peipanti applicheranno ugualmente le
disposizioni accettate per la riunificazione ddHeniglie allorché esamineranno le domande
presentate da persone provenienti da Paesi patecidiversi allo scopo di trasferire, a
matrimonio avvenuto, la residenza permanente lodeiefigli minori nello Stato di normale
residenza dell'una o dell'altra. La disposizioadiisce, dunque, che gli Stati assicurano a tali
coppie e ai figli minori nati da tali unioni di sterire la loro residenza nello Stato ove uno di
loro e legalmente residente. Tale principio, sekblenitato nel suo scopo in quanto si applica
solo alle persone che intendano contrarre matrimprovenienti dai Paesi partecipanti, risulta
di rilevante importanza.In altre parole, I'Atto Bie di Helsinki formula in un certo senso un
obbligo generale per gli Stati firmatari di perneegtin tutto e per tutto I'unita familiare tramite
l'istituto del ricongiungimento familiare.

Per quanto riguarda la Carta sociale eurbpadottata nel seno del Consiglio d’Europa
nel 1961 essa protegge diritti umani nel contestcate ed economico. Alla Carta viene

by

riconosciuta una notevole influenza nelle politicheciali in Europ¥. La Carta & stata

" L'ltalia ha firmato la Carta sociale europea il difobre 1961 e la ha ratificata il 22 ottobre 1865eguito ad
autorizzazione disposta con legge 3 luglio 196929, pubblicata nella G.U. del 3 agosto 1965 8. 1@ Carta
entrata in vigore per l'ltalia il 21 novembre 19&®nformemente a quanto disposto dall’art. 35 &f8. sulla
Carta sociale europea in generale R.PurpumaCarta Sociale europgan Lavoro e sicurezza sociale, 1965; A.
Saccucci,Profili di tuteladei diriti umanj cit., p. 151 ss; G.BarileLa Carta sociale europea e il diritto
internazionalein Rivista di diritto internazionalel1961; E. ZanrossDiritto del’immigrazione. Manuale pratico
in materia di ingresso e condizione degli stranieritalia, Napoli, 2006;J.G.MerrillsPromovimi dhe mbrojtja e
te drejtave te njeriut ne kornizen europian,, p. 341 ss; D.Harrig€eshilli i Europes: Karta sociale europiane
in Hyrje ne mbrojtjen nderkombetare te te drejtavejégiut, a cura di R.Hanski-M.Suksi, cit., p. 375 ss.
8 || Comitato per la riforma della Carta socialeapea si dedico al problema del rinnovamento corsplesiello
strumento convenzionale, concludendo lI'esame iloftdbre 1994. La Carta & stata approvata nellauistes
definitiva il 3 aprile 1996, disponendo 'apertuaia firma il 3 maggio 1996. La Carta & entratavigore il 1°
luglio 1999. La Carta € stata redatta come un’artan convenzione destinata in parte a sostituit€dea del
1961 ed il Protocollo e in parte a coesistere asn & utti gli Stati membri del Consiglio d’Europanno ratificato
la Carta sociale riveduta. Sulle ratifiche vedi dito del Consiglio d’Europa. Cfr. J.G.Merrills,
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parzialmente sostituita dalla Carta sociale europealuta per gli Stati che la hanno ratificata
nel maggio 1996 ed & entrata in vigore nel lugB®%'. La Carta protegge una serie di diritti
sociali ed economici, includendo le condizioni leatove, il diritto alla retribuzione, la
protezione dei minori, delle persone giovani ealdibnne, diritti alla sicurezza sociale, servizi
statali sociali e il diritto dei lavoratori migrarg le loro famiglie alla protezione ed assistenza
(art. 19), includendo cosi anche l'unita familidPer quanto concerne I'ambito di applicazione
della Carta si dovrebbe dire che le disposiziomssa contenute si applicano a tutti i lavoratori.
Secondo la Carta sociale la famiglia, in quantdutzfondamentale della societa, ha
diritto ad un’adeguata tutela sociale, giuridicaeednomica per garantire il suo pieno sviluppo
(lart. 16)**. In aggiunta, I'art. 19 stabilisce chei lavoratetigranti, cittadini di una delle Parti
contraenti e le loro famigliehanno diritto alla protezione ed alla assistenza teuritorio di
ogni altra Parte contraenteL’Appendice con riguardo a detto articolo sotiek che la
nozione di “famiglia di un lavoratore migrante” cprande almeno il coniuge del lavoratore € i
figli non sposati, finché sono considerati minoalld Stato ospite e sono a carico del
lavoratore.La Carta, quindi, pur riconoscendo ilti della famiglia ad avere una protezione
totale, sociale, economica e giuridica (art.16)ec#ficando i beneficiari del diritto quali
lavoratori provenienti dai Paesi firmatari e leddamiglie, non impone, comunque, agli Stati
di consentire la riunificazione familiare, benghiede che esspér quanto possibilifacilitino
tale riunione (art.18J. In sostanza,la Carta sociale europea includen prospettiva molto
piu dettagliata che gli strumenti di diritto unigale e quelli regionali, la possibilita dell’unita

familiare tramite l'istituto del ricongiungimentarhiliare dei lavoratori migranti come una

Promovimidhembrojtja e te drejtave te njeriut nenpeneuropianegit., p. 341 ss; R.Purpurha Carta Sociale
europea cit.,, p. 5 ss; A. Saccucdprofili di tuteladei diriti umanj cit., p. 151 ss; G.BariJd,a Carta sociale
europea e il diritto internazionadit.; E. ZanrossiDiritto dellimmigrazione. Manuale pratico in matar di
ingresso e condizione degli stranieri in Itgligt., p. 152 ss.
8L Vedi in questi termini A. Saccucd?yofili di tutela dei diritti umanicit., p. 151 ss.
®Cosi l'art. 16: “Per realizzare le condizioni ditai indispensabili al pieno sviluppo della famiglizellula
fondamentale della societa, le Parti s'impegnamomuovere la tutela economica, giuridica e stecidella vita
di famiglia, in particolare per mezzo di prestazioni sociatmifiari, di disposizioni fiscali e d’'incentivazieralla
costruzione di abitazioni adattate ai fabbisoghiedmiglie, di aiuto alle coppie di giovani sppsidi ogni altra
misura appropriate”. (corsivo aggiunto).
8 L'art. 16 della Carta sociale europea del 196itaillato “Diritto della famiglia ad una tutela solagiuridica ed
economica”, & stato parzialmente modificato daldat& riveduta ma il contenuto della disposizioningasto lo
stesso. Cfr. E. Zanrosddiritto dell'immigrazione. Manuale pratico in maiardi ingresso e condizione degli
stranieri in lItalia, cit.; A. Saccucci,Profili di tuteladei diriti umanicit.,, 152 ss;N.Colacino (a cura di)
Riconoscimento ed effetti del diritto al ricongiimgnto familiare nell’ordinamento italiano in comfoita alla
normative internazionale ed ai principi affermatald giurisprudenzain Il ricongiungimento familiare: un
fattore di stabilizzazione e inserimento per i gifati, cit., p. 7 ss; G.BarileLa Carta sociale europea e il diritto
internazionalecit.; Sh. Detrick,Commentaryon the U.N. Convention on the rights ahgd, cit., p. 186 ss;
K.Hailbronner,Immigration and Asylum Law and Policy of the Eurapé&nion cit., p. 278.
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precondizione fondamentale per consentire I'effattsalvaguardia del nucleo familifte
Tuttavia, la formulazionedi facilitare per quanto possibilenon appare cosi forte in quanto

facilitare non é sicuramentgarantire

3.1. La Convenzione europea dei diritti dell'uomdedie liberta fondamentali

Tra i numerosi strumenti convenzionali in mateuna particolare attenzione merita in
questa sede la Convenzione europea dei dirittiudefio e delle liberta fondamentli
essendo, come accennato, lo strumento normatiwdineadella tutela dei diritti umani. I
regime predisposto dalla Convenzione in materiae@rcentro del sistema di tutela I'integrita
della famiglia. Il rispetto della vita familiare garantito dall'art. 8, da considerarsi,
quest’ultimo, come l'articolo centrale ed il pidewante nei casi di immigrazione. Esso e
collegato strettamente non solo con il diritto @asyei e afondare una famiglia, ma anche con
I'art. 3 Cedu secondo il quale il diniego di amnosg e I'espulsione dello straniero legalmente
residente sembrerebbero incompatibili laddove passsssere considerati come trattamenti
inumani.lnoltre, & proprio grazie all'art. 1 chespmisizioni specifiche della Convenzione
possono essere applicate anche agli stranieriitti éi le liberta previsti dal Titolo | della
Convenzione devono essere riconosciutita gli individui che si trovino nella giurisdiane di
ciascuno Stato che lo ha sottoscrigpdunque, si applicano anche agli stranieri ershe la
stessa giurisprudenza della Corte, la sfera diieggpbne si estende non solo alle persone
appartenenti a famiglie legittime ma anche qugilgaatenenti alle famiglie naturali.

In primo luogo l'art. 8, par. 1 della Convenziongrapea afferma si il diritto alla vita
familiare, ma si astiene dal definire tale espressi In secondo luogo tale diritto introduce
limiti al potere dello Stato di espellere, allordem ed anche respingere lo straniero. La
Convenzione tutela l'individuo dalle interferenzebigarie dei pubblici poteri e la Corte di

Strasburgo garantisce una protezione alle persotmtec dalle interferenze della pubblica

8 Cfr. in questi termini N.Colacino (a cura @)conoscimento ed effetti del diritto al ricongiimgnto familiare
nell'ordinamento italiano in conformita alla normie¢ internazionale ed ai principi affermati dalla
giurisprudenzacit., p. 7 ss.
% L'ltalia ha firmato la Convenzione europea il 4embre 1950 e la ha ratificata il 26 ottobre 1955éguito ad
autorizzazione disposta con legge 4 agosto 19584&. pubblicata nella G.U. del 24 settembre 196%221. la
Convenzione € entrata in vigore per I'ltalia il @8obre 1955, conformemente a quanto dispostoaitalb9 § 3.
Sulla Convenzione europea per la salvaguardia idéi dell'uomo e delle liberta fondamentali in igerale cfr.
C.Russo, P.M.QuainL,a Convenzione europea dei diritti del’'uomo e larggprudenza della corte diStrasburgo
seconda edizione, Milano 2006, p. 154 ss; C. [pgii/iD. Bosi, R. Harvey (a cura di)a Convenzione europea
dei diritti del’'uomo e delle liberta fondamentaGommentata ed annottat&dizioni Scientifiche italiane, 2002;
La Convention Européenne des droits de 'homme, @amtaire article par articlesous la direction de L.Pettiti,
E. Decaux, P.Imbert, 2° edition, Economica 199®80% ss.
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autorita nella loro vita familiare. Tale ingerenpad considerarsi legittima solo nei casi
specifici previsti dall’art. 8, par. 2 CEDU, ovvegoandd'sia prevista dalla legge e in quanto
costituisca una misura che, in una societa demamaate necessaria per la sicurezza
nazionale, I'ordine pubblico, il benessere econamiel paese, la prevenzione dei reati, la
protezione della salute o della morale, o la praiee dei diritti e delle liberta altrui” La
disposizione in esame, secondo la giurisprudendia @orte impone, infatti, un obbligo
positivo, vale a dire I'obbligo di tutelare la vifamiliare e di intraprendere tutte le azioni
positive a tal riguardo. Tale disposizione imponehe un obbligo negativo (di astensione),
ossia I'obbligo dello Stato di non interferire mefifera familiare dell’individu8. Sotto questo
profilo, il principio sembrerebbe affermare cheiéerferenze poste in essere dalle autorita
statali, in particolar modo nell’esercizio del petali controllo di ingresso e soggiorno degli
stranieri, si considerano legittime solo in baseuad equilibrata ponderazione degli interessi
individuali e collettiv’.

La Corte EDU é intervenuta in pil occasioni a Veaife se un provvedimento adottato
da uno Stato contraente fosse lesivo del dirittarata familiare. In tutti i casi iter giuridico
seguito dalla Corte europea dei diritti del’'uomepecchia lo schema classico di lettura
dell'art. 8 e si pu0 riassumere nei cinque segqgassiti: se esiste una vita familiare effettiva;
se esiste un’ingerenza nella vita familiare; se tafgerenza e prevista dalla legge; se tale
ingerenza persegua un fine legittimo; se tale mwEs sia «necessaria in una societa
democratica», vale a dire giustificata da un bisognciale imperioso e proporzionata allo

scopo legittimo perseguftb Secondo la Corte, il diritto al ricongiungimenton deve essere

8 V. le sentenze della Corte del 28 maggio 198%ulaziz, Cabales e Baljandalic. Regno Unitentenza del 9
febbraio 1996Giil c. Svizzerae la sentenza del 28 novembre 1986mut c. Paesi BassLe sentenze sono
reperibili sul sito internethttp://www.echr.coe.intVedi sull'argomento De Salvia M.ineamenti di diritto
europeo dei diritti dell'uompPadova 1994. N.A.Moreharhhe right to Respect for Private Life in the Eurape
Convention on Human Rights: A Re-examinationfuropean Human Rights Law Revje2008, p. 44 ss;
L.Manca (a cura diFamiglia e tutela dell'unita familiare nella giugsudenza della Corte europea dei diritti
dell'uomg cit., p. 24; N.Rogerdmmigration and the European Convention on Humaghii are new principles
emerging cit., p. 54;R.P.MazzescHia protezione della famiglia nel quadro degli dttternazionali sui diritti
dell'uomg cit., p 266.

87 Cfr. in questi termini De Salvia M.ineamenti di diritto europeo dei diritti del’'uomuit., p.171 ss; A.Bultrini,
La pluralita dei meccanismi di tutela dei dirittetfuomo in Europa cit., p. 165 ss; N.A.Moreharthe right to
Respect for Private Life in the European ConventtonHuman Rights: A Re-examinatianit., p. 44 ss; Cfr.
M.C.Ciciriello, Il ricongiungimento familiare come diritto fondantale del migrantecit.,, p. 111 ss; A.Liberati,
La disciplina dellimmigrazione e i diritti deglitsnieri, cit., p. 88; R.P.MazzescHia protezione della famiglia
nel quadro degli atti internazionali sui diritti Hiomo, cit., p 266.

8 Cfr. A.Zanobetti Pagnetti] ricongiungimento familiare fra diritto comunitér, norme sullimmigrazione e
rispetto del diritto alla vita familiare in Famiglia e dirittg 6/2006, p. 552 ss; A.LigugriL’integrazione
comunitaria e il diritto all'unita familiare dei ¢iadini dei Paesi terzicit., p. 135 ss; E.Guild[he legal elements
of European ldenty — EU citizenship and Migraticawl.cit. p. 137 ss; C.Cordi, rispetto della vita familiare puo
limitare il potere di espulsione® Diritto, immigrazione e cittadinanz&/2006, p. 75 ss.
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considerato un diritto incondizionato, ma va vateaso per caso alla luce del bilanciamento
con gli interessi dello Stato al controllo dei 8usnigratorf’. Indipendentemente se si tratti di
ammissione o di espulsione degli stranieri, secdadoorte, € compito degli Stati assicurare il
rispetto dellordine pubblico, in particolare caitare Iingresso, il soggiorno e
I'allontanamento degli stranieri.

In una societa considerata democratica, le dec¢isiamateria, qualora incidano su uno
dei diritti protetti dall’art. 8, devono essere assarie, e cioe giustificate da un bisogno sociale
e soprattutto proporzionate al fine legittimo pgrse™.

Risulta, altresi, importante in questa sede idieaté con precisione quale nozione di
famiglia accoglie la Convenzione ed a quali coratizl’'interferenza é giustificabile.

Preziosa a tali fini risulta la prassi della Consiose europea dei diritti del’'uomo e
ancor piu la giurisprudenza della Corte di Stragbursecondo la qualél’elemento
fondamentale della vita familiare e costituito sgaltuo godimento da parte del genitore e del
figlio della reciproca compagnia’quindi anche nel caso in cui si tratti di figltnfuori dal
matrimonio, dato che comunque essi sono parte udd® familiare dal momento della
nascitd'.

Valutando caso per caso, la Corte di Strasburgka sea giurisprudenza, adotta un
concetto evolutivo e mutevole della famiglia a sk delle diverse condizioni sociali,
economiche e religiode La nozione di famiglia, variamente configurabitymprende il
coniuge, il conviventenore uxoriq i fratelli, sorelle, discendenti e ascendentinea retta. Le
pronunce della Corte ricomprendono nella nozionefadniglia una quantitd di relazioni
interpersonali molto estesa: per esempio in refezale famigliemore uxoriorileva non solo
I'effettiva convivenza, ma anche un insieme ditdiat quali la stabilitadelle relazioni,
I'esistenza dei figli nati e la dipendenza econaficTuttavia la Corte, pur valorizzando

I'effetivitadei rapporti non sembra aver estes@ tapertura anche alle coppigore uxorio

8 F Angelini, Il diritto al ricongiungimento familiaregit., p. 167.

% |n questi termini la sentenza del 26 marzo 18 djoudi c. Francian. 234-A p.27.V. anche le sentenze del
28 maggio 1985Abdullazis, Cabales e Balkandalic. Regno Unito94; 21 giugno 198Berrehab c. Paesi Bassi
n. 138; 18 febbraio 199Moustaquim c. Belgim. 1993; Cfr. N.A.MorehanT he right to Respect for Private Life
in the European Convention on Human Rights: A Rev@xation,cit., p. 44 ss; M.Levinet,’éloignement des
etrangers delinquents et I'article 8 de la Conventieuropéenne des droit de I'homnie Rev.trim.dr.h.1999,
p.89 ss; F.Angelinill diritto al ricongiungimento familiaregit., p. 167.

1 Sentenza del 21 guigno 19@&rrehab c. Paesi Bas#h 138.

92 Angelini, Il diritto al ricongiungimento familiare cit., p.167; M.C.Ciciriello,ll ricongiungimento familiare
come diritto fondamentale del migrant#,, p. 111 ss.

%yVedi la sentenza del 16/03/19KErckx c. Belgio, A.6833/74 e la sentenza del 1807, Emonet e altri c.
Svizzera A. 39051/03.
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omosessuali, le quali continuano ad essere difféat dalle coppie eterosesstfali In
direzione opposta sembrano orientarsida ultimostutenze della Cortekarner c. Austria e
Kopf c. Austria Nella prima, la Corte ha stabilito che I'esigerdiatutelare la nozione di
famiglia tradizionale pud giustificare un diversmttamento qualora sia una condizione
indispensabile per il raggiungimento dell'obiettita garantire, mentre nella seconda ha
affermato che una relazione sentimentale e ses$ualeersone dello stesso sesso rientra a

pieno titolo nel concetto di vita familigre

3.2. La giurisprudenza della Corte EDU in tema idongiungimento familiare. | criteri

di interpretazione e di applicazione.

Analizzando piu compiutamente le pronunce della€€BDU, si rileva una distinzione
sostanziale tra due situazioni ben diverse: datmVi sono i casi di espulsione dello straniero
che incidono su situazioni familiari pia che condate, dall’altro vi sono i casi di diniego del
permesso di soggiorno richiesto a titolo di ricemgjimento familiare.

La Corte di Strasburgo € stata investita in numetasi nel giudicare la violazione
dell’art. 8 CEDU e le decisioni sono state anchesdjenti. Nel cas&iil ¢. Svizzer&in cui i
genitori turchi avevano chiesto il ricongiungimet figlio di sei anni rimasto in Turchia, la
Corte non ha ritenuto sussistente la violaziondadel 8 da parte della Svizzera, che aveva
negato 'ingresso a titolo di il ricongiungimente@ldmninore. Il ragionamento della Corte si
basava sulla volonta dei genitori di lasciarlo cegs |i e sul lungo periodo trascorso del minore
in Turchia. Allo stesso esito si arriva anche redaOmojudi ¢ Regno Unitalel 20.02.2010
ove la Corte non ha ritenuto violato I'art. 8 CEQuesti orientamenti si distaccano da un altro
caso giudicato dalla CorteBerrehab c. Paesi Bassiin cui una figlia di un cittadino

marocchino era nata e sempre vissuta nei Paesr Bassjuesto caso la Corte di Strasburgo ha

%\edi le sentenze del 11/09/198B.P. c. Regno Unito, A.12513/86, del 22/04/1997YXce Regno Unito,
A.21830/83, del 10/05/2001 Mata Estevez, A.56501/00

*Sentenza del 24/07/2003, A.40016/98 e la sentesiz24d06/2010, A. 30141/04. Vedi in dottrina F.Afige Il
diritto al ricongiungimento familiarecit., p.168-169.

%yVedila sentenza del 19 febbraio 198G/ c. Svizzeran Racc1996, p. 1573 par. 38..

%" Sulla distinzione di casi di ammissione, ingressiunificazione o espulsione vedi le senteBeerehabcit.; 3
agosto del 2001Boultif c. Svizzeran. 54273/00, ECHR 2001-1X; 21 dicembre 20@En c. Paesi Bassn.
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ritenuto che per quanto I'espulsione potesse eggeséficata sotto tutti i punti di vista, anche
dal benessere economico del paese, tale decismmena proporzionata, in quanto avrebbe
sicuramente inciso sui rapporti familiéri La Corte sembra consapevole della necessita di
trovare un punto di equilibrio tra diritto alla aifamiliare e potere esclusivo dello Stato di
regolare I'ingresso, il soggiorno e I'espulsiond@straniero. Dunque, la giurisprudenza della
Corte di Strasburgo si caratterizza per la costargeccupazione di mantenere un equilibrio tra
due interessi: da un lato l'interesse della persesraulsa a non essere separata dalla propria
famiglia e dall’altro I'interesse dello Stato adoatanare una persona che metta in pericolo
I'ordine pubblico. Infatti, i giudici europei puibadendo il diritto dello Stato di valutare in
modo autonomo il ricongiungimento di un familiafgnno segnato particolari aperture in
materia di espulsioni, ribadendo che I'espulsioaeeseguita con molta cautela, rispondendo a
criteri di necessita e proporzionalita specialmeptando gli interessi in gioco sono alti, come
& il diritto all’'unita familiaré®.

In ultimo, & bene ricordare che & compito dellactadella Corte, a seconda dei casi,
effettuare una valutazione ponderata degli intem@sissoggetti in causa a vivere con i propri
familiari'®®, considerando “la situazione dellinteressato” utegli elementi fondamentali di
cui occorre tenere conto. La prevalenza dei ledamiliari e stata ritenuta rilevante in casi di
lungo periodo di permanenza nello Stato ove lngtra si era trasferito, con i propri familiari,
quando era ancora bambino, ed ove dunque avewgefrtajo le scuole e lavorato. In altri casi
in cui lo straniero si era invece reso colpevol@&adte la sua permanenza nello Stato, di vari
crimini, la Corte ha distinto (suscitando non pogeplessita in ordine ai criteri ritenuti
rilevanti) a seconda della natura e numero dei mahmessi, della gravita e numero delle
condanne, dell’eta in cui erano stati commessiléetiein cui lo straniero era entrato nello
Stato, della nascita o no nello Stato, della natigidegami familiari instaurati, del periodo di
residenza, della frequenza delle scuole.

31465/99.Cfr. in dottrina L.Manca (a cura #amiglia e tutela dell'unita familiare nella giupsudenza della
Corte europea dei diritti dell'uomocit., p. 26; G.BarretFamily matters: european community law and third
country family membergijt., p. 386 ss; M.C.Cicirielloll ricongiungimento familiare come diritto fondamale
del migrantecit., p. 111 ss.
% Cfr. R.LawsonfFamily reunificationdirective and the Union’s Chartof Foundamental rightit., p. 324 ss;
B.NascimbenglLa convenzione, la condizione dello straniera giurisprudenzain La Convenzione europea dei
diritti del’'uomo, B.Nascimbene (a cura di) Milano, 2002.
% Vedi da ultimo sull’espulsione e il rimpatrio degtranieri, in particolare quelli irregolari nor&fil problema
del coordinamento tra le misure di rimpatrio e @thlinternazionali in tutela dei diritti umani dontributo di
L.Aleni, La politica dell’'Unione Europea in materia di rimp# e il rispetto dei diritti fondamentalin Il Diritto
dell’'Unione Europeal1/2006, p. 585 ss.
190 v/edi i casiMostaquim, Beldjoudi, Boultifa sentenza 21 giugno 19@8ssehab c. Olandén Racc, 1988-1, la
sentenza 11 luglio 2002 n. 56&mrollahi c. Danimarcait..
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Si sono susseguite cosi pronunce in cui si corchet la violazione dell’art.8 come la
pronuncia nel casbloustaquim(cittadino algerino arrivato in Belgio all’eta due anni) in cui
la Corte non ha ritenuto necessaria I'espulsionen@o commesso reati, pur numerosi, quando
era un minor€&*. Nel casoBeldjoudi (cittadino algerino nato in Francia e coniugato cma
cittadina francese) I'espulsione non e stata riemroporzionata allo scopo pur legittimo,
considerato i reati comme¥8i Nel casdNasri (cittadino arrivato in Francia all’eta di due anni
parimenti 'espulsione non & stata ritenuta projpmata, considerate le condizioni soggettive
dello stranierd®. In altre pronunce, tuttavia, la Corte non ritierielato l'art. 8, risultando
quindi giustificata I'espulsione. Si tratta, inverh casi ove € stata ritenuta prevalente la ghavit
dei reati (importazione e spaccio di stupefacesitpro e furto; traffico di stupefacenti e
rapind®), non rilevando, almeno sotto il profilo della poozionalita, i criteri del periodo di
residenza e dell’'esistenza dei legami familiari.

Tali sentenze evidenziano la necessita, per il igaucduropeo, prima di disporre
I'espulsione, di valutare in concreto, la pericitbbslell'individuo e, nell'ottica e per le finalita

perseguite dall’art. 8, di tenere sempre conteedmhdizioni di vita familiare dello stes&b

%1 Sentenza del 18 febbraio 199oustaquim c. Belgja. 1993.
192g5entenza del 26 marzo 19®&2|djoudi c. Francian. 234-A p.27.
193 Sentenza del 13 luglio 1998asri c. Francia Serie A n.320 —B, p. 31 ss.
194 Sentenza del 7 agosto 199&:. Belgig cit., nonché i casviehemi e El Boujaudt Bounganemgit.
195 Cfr. F.Angelini, Il diritto al ricongiungimento familiaregit., p. 167-168.
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Parte Il La giurisprudenza della Corte di giustizia in materia di unita familiare
Capitolo | La giurisprudenza comunitaria in materia di unita familiare dei cittadini

comunitari

1. La disciplina comunitaria in materia di libeliecolazione dei cittadini comunitari
e di unita familiare 2. La giurisprudenza comurnéasulla qualificazione dei titolari
del diritto all’'unita familiare (c.dsoggetti attivj 3. La giurisprudenza comunitaria
sulla qualificazione dei beneficiari del dirittol'ahitad familiare (c.d. soggetti
passiv). a) Coniuge b) L'unione registrata c) DiscendetitiAscendenti e) Gli
aventi diritto. 4. L’'orientamento della Corte in tmda di diritti conferiti ai familiari
ammessi al ricongiungimento familiare. a) Il doittdi esercitare un’attivita
economica. 5. La giurisprudenza comunitaria sullaithzioni all'ingresso e
soggiorno per motivi di ordine pubblico, pubblidausezza e sanita pubblica.6. Le
modalita di esercizio del diritto al ricongiunginteriamiliare.

1. La disciplina comunitaria in materia di libera circolazione dei cittadini comunitari e di
unita familiare.

La protezione della famiglia e in particolare datita familiare, ha assunto rilevanza
nel diritto comunitario sotto il profilo della liba circolazione delle persone, tramite
I'estensione di questa liberta ai familiari detaitini comunitari, che la esercitano in base alle

previsioni del Trattatt$®. Giova precisare quali siano i soggetti considetal’ordinamento

196 Cfr. in proposito E. Bergaminil difficile equilibrio fra riconoscimento del dito alla libera circolazione,
rispetto della vita familiare e abuso del dirittcif, p. 356; A. Adinolfi,L’art. 39, in Trattati del’UnioneEuropea
e della Comunita Europea cura di A. Tizzano, 2007, p. 365 ss; P. Fra®d, diritto all’'unita familiare nel
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comunitario titolari del diritto di libera circolaane. Ed invero con il termingersona,
nell’ordinamento suddetto, si identificano tuttidggetti economicamente attivi che si spostano
per svolgere attivita produttrici di reddito, siase da lavoro dipendente che da lavoro
autonomo o libero professioni&ta Il diritto comunitario ha progressivamente amiplial
concetto di libera circolazione, estendendolo aratleepersone “economicamente non attive” e
a tutte le persone in possesso del requisito détkdinanza in uno Stato memi¥o Un ruolo
importante in questa direzione ha svolto I'operdad€orte di Giustizia in quanto nel corso
degli anni operando su un duplice asped)dha esteso la nozione dei beneficiari della libdrta
circolazione eb) ha interpretato restrittivamente le limitazioniech Trattato consentiva di
porre agli Stati membri come limiti a tale libéffa L'attivita interpretativa della Corte di
Giustizia ha sicuramente ampliato il novero deigsity cui si applica la normativa comunitaria
in materia di libera circolazione e conseguenteménhumero dei beneficiari del diritto al
ricongiungimento familiare, cosi come sancito déleti comunitarie.

Le norme del Trattato che riguardano questa masene articolate in tre gruppi: gli
articoli 45 TFUE €x 39 TUE) e seguenti, per la circolazione dei lataasubordinati; gli
articoli 49 TFUE €x43) e seguenti per i lavoratori autonomi ed odfno a&ittadino (anche non
lavoratore) che desiderano stabilirsi in uno Statembro diverso da quello di cui sono
originari; gli articoli 56 TFUE €x49) e seguenti per i lavoratori autonomi che, aestabilirsi
a tutti gli effetti nel territorio di uno Stato mémo diverso dal proprio, vi esercitino un’attivita
di prestazione di serviZf. Le tre discipline vanno poste in relazione cadisposto dell’art. 21

TFUE (ex18 TUE) concernente la cittadinanza dell’'Unioneopea.

diritto europeoe nel diritto italianq cit., p. 529 ss. R. Foglida liberta di circolazione dei lavoratarkit., p. 833
ss; id. Appunti sul Trattato di Maastricht: struttura e ma# del’Unione europeacit., p. 210 ss; G.Tesauro,
Diritto comunitarig 4° ed. Cedam, 2005; D. Chalmers-E. Szyszc&Zakppean Union Law/olume two: Towards
a European Polity Great Britain, 1998, p. 101 ss; L. Rubinada, circolazione delavoratori nella Comunita
economica european La libera circolazione dei lavoratorRassegna del lavor@ cura del Ministero del lavoro
e della previdenza sociale, Roma, 1962, p. 11Dg#to del’Unione europea. Aspetti istituzionadi politiche
comuni,VXI ed. a cura di Edizioni giuridiche Simone, N&p@008, p. 303; L.S.Rossi,beneficiari della libera
circolazione delle personén Foro italiano, 1994, p. 98; L. Trifonel.’ammissibilita di limiti parziali alla libera
circolazione delle personé Diritti comunitari e degli scambi internazionald2/2003, p. 755 ss.
7 Cfr. in questi termini S.Giubboni-G.Orlandirlia libera circolazione dei lavoratori nell’'Unioneueopea
Bologna, 2007; L.S.Rosdipeneficiari della libera circolazione delle persg cit., p. 98.
198 piritto dell’Unione europea. Aspetti istituzionaipolitiche comunicit., p. 304.
199 cfr. a titolo semplificativo L.S.RosgGittadini, in A.Tizzano (a cura di)| diritto privato dell'Unione europea,
Milano, 2005; id.l beneficiari della libera circolazione delle persenella giurisprudenza comunitarj&it., p. 98
ss; Diritto dell’Unione europea. Aspetti istituzionadi politiche comuni, cit., p. 304.Giubboni-G.Orlandinil.a
libera circolazione dei lavoratori nell’lUnione eupesg cit., p. 33 ss; E.Adobati-G.P.Cimolino-M.Polo-Argini,
La libera circolazione dellpersone che esercitano un’attivita economigd, p. 33 ss;.
10 G, PerazzoOrgani e meccanismi per la libera circolazione davoratori, in La libera circolazione dei
lavoratori, cit. p. 99 ss; G.Renatde procedure e le pratiche amministrative in matedi circolazione dei
lavoratori, in La libera circolazione dei lavoratartit., p. 119 ss.
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La liberta di circolazione viene regolata non sdédle disposizioni del Trattato, bensi
anche dalle norme di diritto derivato. La prima tomormativa di diritto derivatd’ da
prendere in esame ¢ il regolamento n.1612/68,ivelatla libera circolazione dei lavoratori
subordinati all'interno della Comunita, il qualeanosce al lavoratore che si reca a un altro
Stato membro il diritto ad essere raggiunto dapgréamiliari (artt. 10-12)"2. Il regolamento
n.1612/68 ha enucleato il diritto all’'unita famikariservato ai cittadini comunitari residenti in
uno Stato membro diverso da quello di origine atigt limitatamente ad una sola categoria di
lavoratori.

L’art. 1 del regolamento si riferisce, infatti, espsamente a colui che accede nel territorio di
un altro Stato membro ad umttivita subordinatd: quindi un diritto riconosciutoal solo
lavoratore subordinatolLe categorie dei soggetti destinatari del dirddoricongiungimento
familiare vengono, successivamente, ampliate dditattiva 73/148/CEE>, relativa alla
soppressione delle restrizioni al trasferimentd goggiorno dei cittadini di uno Stato membro
in materia di stabilimento e di prestazione di sz&re dalle tre direttive del 1990 che hanno
riconosciuto a quasi tutti i cittadini degli Statembri un diritto di circolazione e di soggiorno

nel territorio comunitario, subordinandola, di éatperd, ad una rigorosa “prova dei meZ2i”

1 1n verita, la prima disciplina in materia di lieecircolazione dei lavoratori fu varata dal Corisigiel 1961 ed
é il regolamento nr. 15/1961/CHEregolamento (art. 6) era incentrato al mantemtoealel principio dellgriorita
del mercato nazionale del lavorb criterio ispiratore di fondo emerge gia con c¢bkizza dalla norma di apertura
del regolamento n. 15 secondo la quale "ogni dittadi uno Stato membro é autorizzato ad occuparenpiego
subordinato sul territorio di un altro Stato membgoalora per il posto vacante non sia disponibilessin
lavoratore idoneo tra la manodopera appartenentenarcato regolare del lavoro dell'altro Stato mewibiCfr.
M.Roccella-T.TreuDiritto del lavoro della Comunita europeait., p. 73 ss.
112 Cfr. in generale sul regolamento L.Danidxitto del mercato unico europeait., p. 102 ss;M.Condinanzi-
A.Lang-B.NascimbeneCittadinanza dell’'Unione e libera circolazione delbersoneit., p. 83 ss; A. Adinolfi)l
diritto al ricongiungimento familiare ed il trattamento denfaiari, cit., p. 39 ss; id.La liberta di circolazione
delle persongcit., p. 69 sspiritto dell’'Unione europea. Aspetti istituzionadi politiche comunicit., p. 304 ss
G.Brinkmann,Family Reunion, Third Country Nationals and the @mmity’s New Power<it., p. 248; ; Savino
M., La liberta degli altri. La regolazione amministraéi ddei flussi migratoriGiuffré, 2012, p. 141 ss; E.Adobati-
G.P.Cimolino-M.Polo-A.Santini,.a libera circolazione dell@ersone che esercitano un’attivita economiag, p.
39 ss; R.Foglial.a liberta di circolazione dei lavoratarcit., p. 836 ss; V.GuizzManuale e politicadell’'Unione
europa cit., 2000, p. 487 s&;ibre circulation des personnes et des capitawapgRochement des legislatiorst.,
p. 13 ss.
113 Direttiva del 21 maggio 1973, in G.U.C.E. L 172 @8 maggio 1973. Cfr. in generale L.Danidhéritto del
mercato unico europeccit., p. 102 sslibre circulation des personnes et des capitauapgrochement des
legislations.cit., p.65 ss;M.Missorici-C.Romanol.iberta di circolazione e soggiorno: i cittadini gie Stati terzi
tra cittadinanza europea e politica delle migradionit., p. 62 ss; K.P.E. Lasokaw & Institutions of the
European Union cit.,, p. 517 ss; S.Giubboni-G.Orlandirlia libera circolazione dei lavoratori nell’'Unione
europea cit., p. 173 ss. Vedi per un commento della tirat73/148/CEE G.BarreEamily matters: European
Community law and third country family membeit, p. 398 ss.
114 Cfr. A.Mattera,“Civis europaeus sum”. La liberta di circolazionedt soggiorno dei cittadini europei e la
diretta applicabilita dell’art. 18 (ex art. 8 A) ti¢rattato CE cit., p. 448 ss; Savino MLa liberta degli altri. La
regolazione amministrativa ddei flussi migrato@iuffre, 2012, p. 145 ss; M.Di Filippda libera circolazione
dei cittadini comunitari e I'ordinamento italiangpoche) luci e (molte) ombre nell'attuazione deilimettiva
2004/38 cit., p. 424; E.Adobati-Cimolino-Polo-Santinia libera circolazione delle persone che esercitano
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In particolare & stato richiesto I'obbligo di ess@&conomicamente autosufficienti (ossia di
disporre per sé e per i propri familiari risorsepestiori al livello minimo sufficiente ad

escludere il ricorso ad aiuti sociali allo Statgitante o, in mancanza, al livello di pensione
minima di sicurezza sociale nonché titolari di atye assicurativa (contro ogni forma di
rischio come malattia, invalidita ecc.) in modo daitare che diventi un gravame per
I'assistenza sociale dello Stato di accoglienzatteDeondizioni sono state recepite dalla
direttiva n. 2004/38 del Parlamento Europeo e aeisijlio del 29 aprile 200% con la quale

si e inteso dettare una disciplina unitaria dejifesso, del soggiorno e delle misure di
allontanamento e di espulsione. La direttiva digtgpl’ingresso ed il soggiorno dei cittadini
comunitari negli Stati membri e fissa i criteri e modalita dell'esercizio della libera
circolazione in un unico testo, la cui base giwade posta sia nell’art. 45 che nell'art. 21
TFUE. Scopo della direttiva € quello accorpare numico atto la disciplina della materia e
definire chiaramente la natura delle formalitd css® alla libera circolazione, facilitando
I'esercizio del diritto, restringendo la portatalldeeccezioni e eliminando la precedente
differenziazione tra lavoratori subordinati, laviora autonomi, studenti ed altre persone, in

modo da semplificare il quadro comunitario normalfi; Tale intervento ha avuto la chiara

un’attivita economicain U.Draetta-N.ParisiElementi di diritto dellUnione europeaMilano, 1999, p. 35 ss;
L.Daniele, Diritto del mercato unico europedMilano 2006, p. 30 ssDiritto dell’Unione europea. Aspetti
istituzionali e politiche comungit., p. 304; L.S.Rossl,beneficiari della libera circolazione delle persg cit., p.
98; G.Barret,Family matters: european community law and thirduriy family membersgit., p. 398 ss;
C.Zanghi,Istituzioni di diritto dell’lUnione europeacit., p. 134; R.AdamPrime riflessioni sulla cittadinanza
dell’Unione cit., p. 636 ss; R.Foglid,a liberta di circolazione dei lavorataricit., p. 839; K.Lenaerts-P.van
Nuffel, Costitutional Law othe European Union° ed. Butterworths, 2002, p. 540 ss.

115 Cfr. a titolo semplificativo sulla direttiva in gerale C.Sannd,a direttiva 2004/38/CE relativa al diritto dei
cittadini dell’'Unione e dei loro familiari di circlare e soggiornare liberamente nel territorio de§liati membri

in Rivista di diritto internazionale privato e procesde 42/2006, p. 1167 sBiritto dell’'Unione europea. Aspetti
istituzionali e politiche comungit., p. 313 ss; M.Di Filippola libera circolazione dei cittadini comunitari e
I'ordinamento italiano: (poche) luci e (molte) ongbnell’attuazione della direttiva 2004/38it., p. 425 ss; K.
Hailbronner, Free movement of EU nationals and Union citizenskip, p. 320 ss; A.Lang-B.Nascimbene,
L’attuazione in Italia della direttiva 2004/38/CRulta libera circolazione dei cittadini dell’Unioneuropea in
Diritto, immigrazione, cittadinanza 2/2007, p. 3 ss;Libre circulation des personnes et des capitaux.
Rapprochement des legislatiortst., p. 13 ss; E.Bergaminll difficile equilibrio fra riconoscimento del dito
alla libera circolazione, rispetto della vita fanaite e abuso del dirittocit., p. 354 ss; S.Peersey legislative
developments on migratipin European Journal of Migratioand Law 2005, p. 265 ss; X.Grousst®rincipled
citizenship” and the process of european constitudlization-From a pie in the sky to a sky withrd@nds cit.,

p. 340 ss; S.Iglesias SanchBms cuestiones suscitada por la transposizion &sipade la directiva 2004/38/CE
a traves del RD 240/2007: el regimen aplicable s &scendientes de egptes y la extension a las parejas
registradas del concepto de “miembros de la faraigle los ciudadanos de la Uniénfi Revista de Derecho
Comunitario Europep2007, p. 913 ss; P.De Cesdrievoluzione dell'ordinamento comunitario in magedi
diritti delle persone fisichecit., p. 29 ss.

1% Diritto dell’'Unione europea. Aspetti istituzionaéi politiche comunigit., p. 313; A.Lang-B.Nascimbene,
L’attuazione in Italia della direttiva 2004/38/Chil&a libera circolazione dei cittadini dell’Unioneuropea cit.,

p. 3 ss; L.PascucciCoppie di fatto: un limite al ricongiungimento fdiaie, cit., p. 1044 ss; K.Groenendijk,
Family reunification as a right under Comunity laiw European Journal of Migration anidaw, 8/2006, p. 215 ss
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finalita di parificare la circolazione dei cittadozomunitari all'interno dell’Unione Europea alla
circolazione dei cittadini di uno Stato all'interndel medesimo territorio: un mero
cambiamento di residenZa La direttiva non si & limitata a “codificare”diritto vigente e la
giurisprudenza della Corte, ma ha introdotto ardgike importanti novita, che si avra modo di
evidenziare in seguito. In via conclusiva, appgpantuno sottolineare il continuo processo di
evoluzione della materia oggetto di indagine, dpmdo che quanto stabilito dal legislatore
nel 2004 e comunque suscettibile di interpretaziestéensiva da parte della Corte di
Giustizid™®.

2. La giurisprudenza comunitaria sulla qualificazicme dei titolari del diritto all’unita
familiare (c.d. soggetti attivi)

Come affermato, i cittadini comunitari sono statmmessi ad esercitare |l
ricongiungimento ai propri familiari, siano essttadini comunitari o provenienti dai paesi
terzi, solo nella misura in cui abbiano esercitat@ delle liberta fondamentali previste dal
Trattato CE: infatti, la normativa di diritto deato riconosceva il diritto al ricongiungimento
familiare non ai cittadini comunitatout court ma a questi in quanto lavoratori subordinati
(regolamento 1612/68), lavoratori autonomi (divetti73/148), studenti (direttiva 93/96),
pensionati (direttiva 90/365) che avessero eséucitairitto alla liberta di soggiorno in uno
Stato membro diverso da quello di origine. La divat 2004/38/CE, in questo senso ha
generalizzato il diritto di circolazione e di soggio a tutti i cittadini del’'Unione, senza una
qualificazione ulteriore, riconoscendo in questodma tutti i cittadini esercitanti il diritto di
circolazione e di soggiorno il diritto a ricongiwargi con i propri familiari, superando in questo
modo la legislazione settoriale previgéfiteLa Corte ha affermato che se il diritto all'unita
familiare, nel contesto del diritto alla liberaaotazione, era stato esercitato da un cittadino
comunitario in un qualunque paese membro in basdiriio comunitario, lo stesso diritto

avrebbe potuto essere esercitato anche nel mordenentro nello Stato di appartenenza del

spec. 216; P.De Cesatigvoluzione dell'ordinamento comunitario in madedi diritti delle persone fisichecit.,
p. 29 ss.
117D Liakopoulusa libera circolazione dei cittadini dei paesi terel breve e lungo periodo a confronto con la
situazione dei cittadini comunitarit., p. 107 ss.
118 5 Giubboni-G.Orlandini,a libera circolazione dei lavoratori nel’Unioneueopeg cit., p. 64.
119 cfr. E.Bergamini,Libera circolazione delle persone, diritto di soggio e ricongiungimento familiarein
Codice della famiglia M.Sesta (a cura di) cit., p. 4074 ss; P.Mengoltituzioni di diritto comunitario e
dell'Unione europeacit., p.307 ss.
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cittadino, in quanto anche il rientro costituiva esercizio della liberta di circolazione. Tale
liberta si applica solo ai cittadini comunitari.

Secondo la normativa derivata vigente si possostinduere le seguenti categorie di
cittadini dell’Unione che possono esercitare ilitthr al ricongiungimento familiare: a) i
lavoratori subordinati; b) lavoratori autonomi daro che esercitano un’attivita di prestazione
di servizi; c) studenti. Un’altra categoriad)( € composta dalle persone considerate
economicamente non attive, includendo qui i lavmrasalariati e non salariati che hanno
cessato la propria attivita professionale, nonceépérsone che dispongono di risorse
economiche sufficienti.

Per la prima categoria, i lavoratori subordinaf, Corte di giustizia, in base ad una
giurisprudenza consolidata, ha ritenuto che laorezidi “lavoratore” e di “attivita dipendente”
non si possono definire mediante rinvio alla nom@atlegli Stati membri, ma devono avere
portata comunitaria, definiti cioe sulla base dded propri del diritto comunitario, tale da non
consentire I'identificazione attraverso criteri prodell’'uno o dell’altro ordinamento nazionale.
Si tratta cioe della necessita di evitare il rischihe le norme nazionali escludano
unilateralmente determinate categorie di persotia déera di applicazione del Trattitd E
stato qualificato quindi “lavoratore” ai sensi dehttato una persona che “compie, durante un
certo tempo, a favore di un’altra e sotto la dveei di questa, prestazioni in corrispettizd”
Dunque, devono essere presenti tre caratteristeghen vincolo da lavoro subordinato, b) una
durata prolungata, c) una remuneraziénePoiché le nozioni di “lavoratore” e di “attivita
subordinata” definiscono la sfera di applicaziohearth delle liberta fondamentali garantite dal
Trattato, esse non possono essere interpretatétnemhente ed é per questo motivo che la
suddetta giurisprudenza della Corte di Giustiziasmbera sufficiente, oltre al rapporto di
subordinazione, la circostanza che il soggettogavain’attivita lavorativa effettiva e di una
certa consistenza. Ne consegue che rientrano sfella di applicazione dell’art. 45 TFUE (ex

120 Cfr. a tal proposito le sentenze della Corte @ehtarzo 1964, causa 75/83nger, in Racc 1964, p. 351; 23
marzo 1982 evin, causa 53/81 iRacc 1982, p. 1035; 3 luglio 1986, causa 66/8&5yrie-Blum in Racc 1986, p.
2121; 21 giugno 1988, causa 197@®wn, in Racc 1988; 31 maggio 1989, causa 344/B¢&itray, in Racc.1989,
p. 1621; 26 febbraio 1992, causa C-3/B@rnini, in Racc 1992, p. I-1071; 6 novembre 2003, causa C-413/01,
Ninni-Orasche in Racc 2003, p. 1-13187. In dottrina cfLibre circulation des personnes et des capitaux.
Rapprochement des legislations, Commentare J.Mégrexkelles, 2006, p. 18 ss.
12lyedi la sentenzaBettraycit.; la sentenzaawrie-Blumcit., punti 16 e 17 della motivazione; la sentednger,
cit. punto 1 della motivazione; la sentethzvin, cit., punti 15, 16 e 17 della motivazione; lateezaAntonissen
cit., punto 22 della motivazione; la senteMartinez Salacit., punto 32 della motivazione..
122 yedi in questi termini L.DanielePiritto del mercato unico europeccit., p. 96; J.HanlonEuropean
Community Law2° ed. London, 2000, p. 14Bibre circulation des personnes et des capitauxpfRachement
des legislationsgit., p. 19;S.Giubboni-G.OrlandiniLa libera circolazione dei lavoratori nell’Unioneueopea
cit., p. 39; K.P.E. Lasol,aw & Institutions of the European Unipait., p. 492.
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39) e della normativa comunitaria derivata anchlerooche prestano attivita ad orario ridotto
dalle quali traggono un reddito inferiore al minimitale'’”® ed anche quando tale reddito sia
integrato da un aiuto finanziario a carico dell@tStmembro di residenZ& ne risultano
esclusi solo quei soggetti che esercitano attitgtdo ridotte e precarie da presentarsi come
puramente marginali ed accessbrieln aggiunta, la Corte, ha ricondotto alla tuteé diritto
comunitario anche i cittadini degli Stati membriecdesiderano recarsi in un altro Stato
membro in qualita di destinatari di una prestazidrgervizi®.

Il principio della libera circolazione dei lavoratinclude, altresi, il diritto dei cittadini
degli Stati membri di circolare liberamente nefiterio di un altro Stato membro e di prendere
dimora al fine di cercare un lavoro, ovvero, ilitthr alla libera circolazione dei lavoratori al
fine “di rispondere ad offerte di lavoro effettivédrt.45). Tenendo in considerazione quindi il
fatto che una persona puo entrare nel territoriardaltro Stato membro solo per cercare un
lavoro, potrebbero sorgere delle questioni inteégtnee circa il lasso di tempo entro il quale un
cittadino puo cercare un lavoro, con conseguentilpmatiche relative al mantenimento e alla
perdita del diritto di soggiorno. La Corte ha ditnato di preferire un’interpretazione piu
liberale della normativa in esame: qualora, traszalrtermine di cui trattasi, I'interessato dia
prova di continuare a cercare lavoro e sussiséffedtive possibilitadi essere assunto non puo
essere obbligato a lasciare il territorio dellotStanembro ospitant€. Pare condivisibile
I'orientamento giurisprudenziale secondo il quélemite di sei mesper il soggiorno, previsto
dalla normativa nazionale, sia “in via di princigisufficiente” e se il cittadinofbrnisce la

prova di continuare a cercaren impiegd e di avere telle effettive possibilita di essere

123V, la sentenza del 3 giugno 1986mpf causa 139/85, iRacc 1986, p. 1741, nonché la senteheain cit..
Cfr. C.Koenig-A.Haratsch-M.Bonimiritto europeq cit., p. 232 ss; K.Lenaerts-P.van Nuff€pstitutional Law
of the European Unioncit., p. 142 ss; L.S.Rosdli, beneficiari della libera circolazione delle pers® nella
giurisprudenzacomunitarig cit., p. 101; T.Ballarinoianualebreve di diritto del’'Unione europeait., p. 276.
124yedi la sentenz&empf cit.
125 Vedi la sentenza la sentenk®mpf cit., e la sentenzBaulincit.. Cfr. R.FogliaLa liberta di circolazione dei
lavoratori, cit., p. 838 ss.
126 Vedi la sentenzd.uisi e Carbone cit., e Cowan cit., Cfr. in dottrina R.AdampPrime riflessioni sulla
cittadinanza dell’Uniong cit., p. 636; M.Di Filippo,La libera circolazione dei cittadini comunitari e
I'ordinamento italiano: (poche) luci e (molte) ongbnell’attuazione della direttiva 2004/38it., p. 422 ss; L.S.
Rossi, | beneficiari della libera circolazione delle pers® nella giurisprudenza comunitariecit., p. 110;
E.Greppi, La libera circolazione delle persone tra diritto témnazionale e diritto comunitario. Alcune
considerazioni generalh B.Nascimbene (a cura dja Schengen a Maastrigtdit., p. 117.
127 Cfr. la sentenza del 20 febbraio 193Fommissione c/Belgjocit., nella quale la Corte ha dichiarato la
violazione dell’art. 39 da parte del Belgio in gt@amanteneva in vigore la normativa che preved®lbligo dei
cittadini di altri Stati membri che cercavano undeo in Belgio di lasciare automaticamente il temio nazionale
dopo la scadenza del termine impartito di tre mésiA. Adinolfi, Il diritto al ricongiungimento familiare ed il
trattamento dei familiaricit., p. 39 ss. id.La liberta di circolazione delle personeit., p. 160 ss; A.Rizzo-Di
Majo (a cura di),Codice dell'Unione europeecit., p. 212; S.Giubboni-G.Orlandiria libera circolazione dei
lavoratori nell’lUnione europegcit., p. 58 ss.
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assunto, non potraessere costretto a lasciare il territorio dello &tamembro in cui si
trova’*?®. In una successiva sentenza la Corte ha predibatd termine & ragionevole quando
tiene conto della necessita, per gli interessatiisporre di un lasso sufficiente di tempo per
spostarsi dalla frontiera al luogo della loro destione ed ivi informarsi circa le formalita
amministrative da adempiéfé Tuttavia la Corte ha chiarito, altresi, che iitth di soggiorno
viene meno laddove il cittadino sia neiflapossibilita oggettivali ottenere un impiego, come
quando sia stato dichiarato inabile al lavoro sseali una malattia’.

In analogia con quanto avvenuto in relazione adadpetti della libera circolazione dei
lavoratori, lo stesso ragionamento vale anche pelliderta di stabilimento e la libera
prestazione di servizi. La giurisprudenza dellat€al Giustizia e la prassi normativa hanno
ampliato le modalita di fruizione sullo stabilimené sulla libera prestazione dei serVizi
Valgono per detta categoria di lavoratori le osseioni di carattere generale fatte in
precedenza sulla categoria dei lavoratori subotidina

Una particolare categoria di soggetti che benefwidi un diritto proprio alla libera
circolazione & costituito dagli studenti. Nella tsgrzaGravier? la Corte ha stabilito che “In
particolare, I'accesso alla formazione professier@lo favorire la libera circolazione delle
persone nell'intera Comuniti®. Gli studenti non godono in linea di principio d#titto di
libera circolazione e di soggiorno in virtu di udasposizione del Trattato. Tale liberta e stata
loro riconosciuta dagli atti normativi di dirittoedvato dapprima dalla direttiva 93/96,
successivamente racchiusa nell’art. 7 par. 1 )aletia direttiva 2004/38", sotto la condizione

di essere iscritto presso un istituto pubblico waio, riconosciuto o finanziato dallo Stato

128 \/edi la sentenza del 26 febbraio 19%htonissencit.. V. inoltre la sentenza del 7 luglio 197A&atson e

Bellmann causa 118/75 iRacc 1976, p. 1185..

129 Cfr. la sentenza del 12 dicembre 198@ssneycausa 265/88, iRacc 1990, p. 4209.

130v/edi la sentenza del 26 maggio 1998iotras causa C-171/91 iRacc 1993, p. 1-2925.

131 Cfr. in generale L.DanieleDiritto del mercato unico europeccit., p. 115 ss; K.Lenaerts-P.van Nuffel,

Costitutional Law ofthe European Unioncit., p.154 ssDiritto dell’'Unione europea. Aspetti istituzionad

politiche comuni cit., p. 308 ssiT.Ballarino, Manuale breve di diritto dell’Unionesuropea cit., p. 271 ss;

C.Zanghi, Istituzioni di diritto dell’Unione europeacit., p. 300 ss; R.Foglid,a liberta di circolazione dei

lavoratori, cit., p. 833 ss; A.Rizzo-F.Di Maj@;odice dell’'Unione europacit., p. 237 ss; V.GuizziManuale e

politica dell’Unione europacit., p. 492 ss; K.P.E. Lasokaw & Institutions of the European Unipait., p. 515

Ss

132y/edi la sentenza del 13 febbraio 1984usa 293/83, iRacc 1985, e il punto 24 della decisione 63/66.

133 vedi la sentenzGravier, cit., punto 24 della motivazione.

134 Le disposizioni contenute nella direttiva in esas@no state originariamente contenute nella dietti

90/366/CEE relativo al diritto di soggiorno dedligenti, ma la direttiva & stata annullata dallat€di giustizia

in ParlamentoEuropeo c. Consiglicausa C-295/90, iRacc, 1992, p. 1-4193. Cfr. sull'argomento in esame

G.Barret, Family matters: european community law and thirdurtioy family membersgit., p. 398 ssiLibre

circulation des personnes et des capitaux. Rapmoent des legislations, Commentare J.Megngt p. 68 ss;

L.S.Rossil ’annullamento della direttiva comunitaria sul sagano degli studentiin Foro italiano, 1993, p. 1 ss.
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membro ospitante, per seguirvi a titolo principate corso di studi, inclusa una formazione
professionale e che egli e la sua famiglia disppogh un’assicurazione per malattia che copre
tutti i rischi nello Stato di accoglienZa La Corte ha evitato per lungo tempo di consideggir
studenti come destinatari di servizi. Essa ha @ié¢0o che il diritto alla libera circolazione
spetta non a tutti gli studenti, ma solo a qudilk cientrano in quella “zona grigia” fra studio e
lavoro che & costituita dalla formazione profesaien’. Tuttavia I'inclusione della categoria
degli studenti nei soggetti “non attivi economicamed ha suscitato qualche critica Iin
dottrind>’” in quanto si considerarmmunquepersone “destinatarie di servizi” e “beneficiarie”
di attivita economiche. In base all’attuale disitiplagli studenti viene riservato un regime piu
liberale di quello accordato alle altre categoiibeheficiart®®. Per esempio, ai sensi dell’art. 8,
comma 3, agli studenti si richiede “di esibire lehiarazione” delle risorse economiche
ritenute sufficienti affinché non divengano un an@énanziario per lo Stato ospitante e gli Stati
membri non possono esigere che detta dichiarazione indichiimporto specifico delle
risors€. In secondo luogo, il legislatore impone che tadente sia iscritto in un istituto
riconosciuto (sia pubblico che privato) per consegwa titolo principale una formazione
professionale. Si tratta di requisiti fondamentadiprimis, come gia anticipato, che lo stesso
non diventi un gravame dell'assistenza sociale@fre, che I'istituto sia “riconosciuto” e “a
titolo principale”, in modo da evitare I'afflussegli studenti fittizi, che in realta non seguono
alcun corso, o lo seguono solo per eludere la nibvenen materia di libera circolazione.

135 Cfr. Libre circulation des personnes et des capitauwppgRachement des |&gislatiorst. p. 68 ss; X.Groussot,
“Principled citizenship” and the process of europeaonstitutionalization-From a pie in the sky tesky with
diamondscit. p. 315 ss; P. Craig-De Burda) Law. Text, cases, and materiaig., p. 664 ss.
130 vedi la citata sentenz@ravier al par. 30. Un’analisi della giurisprudenza refatalla formazione professionale
mostra che quest’ultima € stata intesa in manienapse piu ampia. Vedi per esempio la senteéBlzizot del 2
febbraio 1988, causa 24/86 Racc, 1988, p. 379 ove la Corte ha riconosciuto chehanl'insegnamento
universitario rientra nella formazione professi@nabn I'eccezione di alcuni particolari corsi didib concepiti
per migliorare le conoscenze generali piuttosto ahprepararsi ad un’occupazione. Vedi inoltre |ateseza
Humbel del 27 settembre 1988, causa 263/86Racc, 1988, p. 5365 ove la Corte se da un lato nega ch
linsegnamento prestato da un istituto tecnico riéeeparte del sistema di istruzione nazionale pess®Ere
qualificato come prestazione di servizi, in quamtanca I'elemento fondamentale della retribuziorad|altra
parte ammette che un corso di studi secondari, parte dei quali sia di insegnamento generale e dion
formazione professionale, puo essere consideraie dormazione professionale se presenta tali esisttthe nel
suo insieme. Cfr. ampiamente sull’argomento L.SdRbbeneficiari della libera circolazione delle pers® nella
giurisprudenza comunitarijecit., p. 110.
137 Cfr. A.Mattera,“Civis europaeus sum”. La liberta di circolazionedt soggiorno dei cittadini europei e la
diretta applicabilita dell'art. 18 (ex art. 8 A) deTrattato CE cit,, p. 448 ss; M.Condinanzi-A.Lang-
B.NascimbeneCittadinanza dell’'Unione e libera circolazione defpersonegit., p. 24 ss.
138 Cfr. art. 8, par. 3 comma 2 della dir. 2004/38.
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Una categoria particolare dei cittadini comunitahie usufruiscono del diritto di
soggiorno & costituita dalle persone non attivenesacament&®. Rientrano nella suddetta
categoria da una parte i lavoratori subordinatiavoratori autonomi che desiderano rimanere
nel Paese ospitante dopo aver cessato la lordtattivorativa (che possono essere considerate
persone formalmente attive economicamente), corapespersone che godono della pensione
di vecchiaia e che desiderano spostarsi in un &ese membro dell’'Unione europea e
dall’'altra le persone che dispongono, per sé eigeppri familiari, di risorse economiche
sufficienti tali da non divenire un onere a cariell'assistenza sociale del Paese membro
ospitante.

L'art. 17 della direttiva 2004/38, nel quale si ividuano le tre suddette categorie dei
beneficiari, stabilisce che ha diritto di soggionpermanente nello Stato membro prima della
maturazione di un periodo continuativo di cinquaiah soggiorno: a) il lavoratore subordinato
o autonomo il quale, nel momento in cui cessaiViédt ha raggiunto I'etd prevista dalla
legislazione dello Stato membro ospitante ai figll’dcquisizione del diritto alla pensione di
vecchiaia, o il lavoratore subordinato il qualeszedi svolgere un’attivita subordinata a seguito
del pensionamento anticipato, a condizione cheaabbolto la propria attivita almeno negli
ultimi dodici mesi e vi abbia soggiornato in viantiauativa per oltre tre anni. In questo senso,
le condizioni che detti lavoratori devono rispettaono letteralmente uguali alle condizioni
poste dalla normativa precedente in merito. Ngdecgico, € necessario aver svolto un’attivita
negli ultimi dodici mesi e aver risieduto ininteitamente per piu di tre anni nel Paese membro
ospitante.

La seconda categoria di lavoratori che benefic@gladiritto di soggiorno permanente ai sensi
dellart. 17 sono considerati i lavoratori suboatino autonomi che cessano di esercitare
I'attivita professionale a causa di una sopravvenuncapacita lavorativa permanente, a
condizione che il beneficiario abbia soggiornatomodo continuativo nello Stato membro
ospitante per oltre due anfli

La seconda categoria delle persone non attive eticamente, come accennato, e

composta dalle persone che dispongono delle risecsmomiche sufficienti ovvero i c.d.

139 Sulrargomento in generale K.Lenaerts-P.van Nufaistitutional Law othe European Uniorgit., p. 180 ss;
C.Zangi,Istituzioni di diritto del’'Unione europeeit., p. 303 ss; L. Trifond,’ammissibilita di limiti parziali alla
libera circolazione delle personeit., p. 757; A.Adinolfj La liberta di circolazione delle personeit., p. 120 ss;
J.Hanlon European Community Lawit., p. 141 ss; R.Foglida liberta di circolazione dei lavoratarcit., p. 837
Ss.

140 vedi l'art. 17, comma 1 lettb) direttiva 2004/38. Cfr. K.P.E. Lasokaw & Institutions of the European
Union, cit., p. 498 ss.
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soggetti inattivi. La direttiva accorda in manig@nerale e residuale il diritto di soggiorno ai
cittadini degli Stati membri che non beneficiano gliesto diritto in virtu di altro titolo.
Secondo l'art. 7 comma 1 lett, ha il diritto di soggiornare per un periodo suer a tre mesi,
ciascun cittadino dell’Unione a condizione “di disge, per se stesso e per i propri familiari, di
risorse economiche sufficienti, affinché non divenm onere a carico dell'assistenza sociale
dello Stato membro dello Stato membro ospitanteardter il periodo di soggiorno, e di
un’assicurazione per malattia che copra tutti chisnello Stato membro ospitante”. La
disposizione in esame generalizza dunque, a vaotagggni cittadino dell’'Unione e dei loro

familiari, il diritto di soggiorno in ambito comuairio.

3. La giurisprudenza comunitaria sulla qualificazione dei beneficiari del diritto

all’'unita familiare (c.d. soggetti passivi)

La direttiva 2004/38, confermando un indirizzo osnpienamente riconosciuto,
prevede espressamente la liberta di circolaziowé soggiorno non solo in una prospettiva
individuale, ma anche familiare con la conseguestensione anche a quei familiari che non
siano a loro volta cittadini di uno degli Stati mandell’'Unione europed'. La direttiva
riconosce espressamente il diritto dei familiareedompagnare e raggiungere il loro congiunto
sia nei soggiorni brevi che in quelli lungHj a differenza dei cittadini extracomunitari, i fua
possono essere accompagnati dai propri familidoi ger i soggiorni lunghi.

Secondo la normativa attuale, la famiglia del ditta comunitario che esercita il diritto alla
libera circolazione e soggiorno € composta dptoniugeb) il partner anche omosessuale che
abbia contratto con il cittadino del’Unione un’one registrata sulla base della legislazione di
uno Stato membro, qualora la legislazione delladStaembro ospitante equipari I'unione

registrata al matrimonio) i discendenti diretti di eta inferiore a 21 anra @arico e quelli del

141 Cfr. in proposito G. Siriani) diritto degli stranieri all'unita familiare cit., p. 100 ss; F.Angelini| diritto al
ricongiungimento familiare,cit., p. 173 ss; A.Lang-B.Nascimbeng,attuazione in Italia della direttiva
2004/38/CE sulla libera circolazione dei cittadidel’'Unione europeacit.,, p. 3 ss; M.Missorici-C.Romano,
Liberta di circolazione e soggiorno: i cittadini g Stati terzi tra cittadinanza europea e politictelle
migrazionj cit., p. 47 ss; M.Condinanzi-A.Lang-B.Nascimbe@é@tadinanza dell’Unione e liberaircolazione
delle persongcit., p. 94 ss; G.Cellamarka disciplina dell'immigrazione nell’Unione europeeit., p. 101 ss; A.
Adinolfi, L'art. 39, cit., p. 366.
142 \edi I'art. 6 comma 2 e l'art. 7 comma 1, lef). Cfr. G. Siriani, |l diritto degli stranieri allunita familiare
cit., p. 102.
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coniuge o partned) gli ascendenti diretti a carico e quelli del caggw del partner. Gli Stati
membri non hanno alcun margine di discrezionaktariconoscimento di tali diritti.

In aggiunta, esiste anche un’altra categoria diilfam cui gli Stati membri ospitanti,
conformemente alla legislazione nazionale, agewlangresso e il soggiorno e cia® ogni
altro familiare, qualunque sia la sua cittadinasea carico o convive nel paese di provenienza
con il cittadino comunitario, nonch il partner con cui il cittadino comunitario abhiaa

relazione stabile debitamente attestata.

a) Coniuge

Tutti i titolari (attivi) del diritto al ricongiungmento familiare cosi come individuati in
precedenza, godono della possibilita di essereiuatigsul territorio di uno Stato membro
diverso da quello di appartenenza, dal proprio wgai essendo quest'ultimo il primo
componente essenziale di ogni nucleo familfareParlando espressamente di “coniuge” &
evidente che le norme comunitarie in questionarsiiho a richiedere I'esistenza di un formale
vincolo matrimoniale che unisce il soggetto in dioee al cittadino di uno Stato membro con
il quale si richiede il ricongiungimento familiarea nozione di coniuge e stata una delle tante

pY

elaborate dalla Corte di Giustizia, mentre la noeidi “matrimonio” & stata utilizzata negli atti

3 I ricongiungimento familiare & infatti garantitdall'art. 2 della direttiva 2004/38. In precedenia
ricongiungimento familiare con il coniuge & statesto dall'art. 10, 1° comma del regolamento 16&2al
lavoratore subordinato; dall’art. 1 della dirett®@/360 relativa alla sospensione delle restriziahtrasferimento
e al soggiorno dei lavoratori degli Stati memballdrt. 2 della dir. 73/148 al lavoratore autongrdagli articoli
3 del regolamento 1251/70 e della direttiva 75/34\ratori subordinati 0 autonomi che rimangonbtsrritorio
di uno Stato membro dopo aver cessato I'attivité@dativa ivi svolta; dall'art. 1 della direttiva 7204 che estende
il campo di applicazione della direttiva del 25 bedio 1964 per il coordinamento dei provvedimempiali
riguardanti il trasferimento e il soggiorno degtramieri, giustificati da motivi di ordine pubblicgubblica
sicurezza e di sanita pubblica; dall'art. 1 delieettiva 75/35 che estende il campo di applicazidela direttiva
64/221 per il coordinamento dei provvedimenti sakeeiguardanti il trasferimento e il soggiorno diegranieri,
giustificati da motivi di ordine pubblico, di pulith sicurezza e di sanita pubblica, ai cittadiniudo Stato
membro che esercitano il diritto di rimanere nefiterio di un altro Stato membro dopo avervi seadlin’attivita
non salariata; dagli articoli 1, par. 2. delle tive 90/364 e 90/365 relativa ai cittadini econoamente non attivi
che beneficiano, tuttavia del diritto di soggiordajl'art. 1 della direttiva 93/96 agli studentifrOM.Condinanzi-
A.Lang-B.NascimbeneCittadinanza dell’Unione e libera circolazione delpersonecit., p. 94 ss; F.Caggia,
Famiglia e diritti fondamentali nel sistema dell'idme Europea Roma, 2005, p. 66 ss; K.P.E. Lastkw &
Institutions of the European Unipait., p. 497 ssl.ibre circulation des personnes et des capitawappgRochement
des legislationscit., p. 13 ss; C.Urbano De Souda droit des membres de la famille du citoyen dmibn
européenne de circulaer et de séjourner sur leitwire des Etates membres, dans la directive 200443
J.Carlier-E.Guild, (a cura di)’avenir de la libre circulation des personnes ddi$E. Analyse de la directive
2004/38 du 29 avril 2004 relative au droit des gdas de circuler et de sejourner libremeait., p. 103 ss;
E.Guild, The legalelements of European Identy — EU citizenship angréion Law cit. p. 100; K.Hailbronner,
Immigration and Asylum Law and Policy of the Eurap&nion cit., p. 175 ss.
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comunitari, ma non & stata data una definiZineSi tratta di una materia esclusa dalle
competenze dellUnione e lasciata alle competenegli dStati. Il riconoscimento del
matrimonio & affidato al diritto internazionale yaic'*®. La normativa comunitaria, ai fini del
ricongiungimento familiare si basa su una visicegalistico-formale del rapporto di coppifa

e non sulle dinamiche della vita privata e famdiaegli individui. Rileva qui la celebre causa
Diatta'*’ del 1985 con la quale la Corte ha stabilito chée ‘sioniuge” finché il formale vincolo
di matrimonio non sia sciolto da una pronunciacidfe di divorzio, cio anche quando tale
vincolo non corrisponde, sul piano sostanziale, goalla comunione di vita domestica che
dovrebbe essere alla base di ogni rapporto corétifl Tale interpretazione della nozione di
coniuge & stata confermata anche in un’altra seateella Corte di GiustizieSingh*. In

questo caso, la Corte arriva a riconoscere alrmeote un diritto di soggiorno fondato sulle

44 Cfr. S.Tonolo,Le unioni civili neldiritto internazionale privatpcit., p. 60; LTomasilL.a nozione di famiglia

negli atti del’Unione europea e della Comunita epea in S.Bariatti (a cura di)La famiglia nel diritto
internazionale privato comunitarjMilano, 2007 p. 51 ss.
145 E.Caracciolo di Torella-A.Masseldinder construction: EU family layin European Jornal Law2005, p. 32
SS.
146 |Cfr. E.Caracciolo di Torella-A.Masseldiinder construction: EU family laweit., p. 32 ss; K.P.E. Lasokaw
& Institutions of the European Uniortit., p. 497 ss; P.Pallar@oppie di fatto e ricongiungimento familiare
nell'ordinamento comunitario: un nuovo indirizzolldeCorte di Giustizi® cit., p. 261 ss; E.GuildThe legal
elements of European ldenty — EU citizenship angraion Law cit. p. 100.
47 vedi Corte di giustizia, sentenza del 13 febbr85,Diatta c. Land di Berlinpcausa 267/83, iRacc.,1985,
p. 567. Cfr. K.Hailbronnerlmmigration and Asylum Law and Policy of the EumpdJnion cit., p. 190 ss;
P.Pallaro,Coppie di fatto e ricongiungimento familiare netliinamento comunitario: un nuovo indirizzo della
Corte di Giustizi® cit.,, 261 ss; L.S. Rossl, beneficiari della libera circolazione delle pers® nella
giurisprudenza comunitarjecit., p. 104; K.P.E. Lasok,aw & Institutions of the European Unipait., p. 497 ss;
M.Missorici-C.Romanol.iberta di circolazione e soggiorno: i cittadini gk Stati terzi tra cittadinanza europea e
politica delle migrazioni cit., p. 61; A. Adinolfi,L’art. 39, cit., p. 366; id. La liberta di circolazione delle
persone cit., p. 144 ss; P.Franc8ul diritto all'unita familiare nel diritto europee nel diritto italianq cit., p.
531; E.Guild, The legalelements of European Identy — EU citizenship angkdfion Law cit. p. 100.
18| a concezione & chiaramente espressa dalla Gagtestizia al paragrafo 20 della senteiatta cit.
149 Corte di giustizia, sentenza del 7 luglio 1992)s52a370/90 cit. Il caso riguardava il sig. Singhuble aveva
sposato una cittadina britannica e l'aveva poi #gagin Germania ove entrambi si erano posti a suelg
un’attivita commerciale. Qui il sig. Singh si erste notificare un decreto di espulsione a segditan decreto
provvisorio di divorzio dalla cittadina inglese,gséo dopo qualche tempo, da quello definitivo. dizestione
sottoposta alla Corte era volta a determinarers&lé situazione, il diritto comunitario fosse hpgbile al sig.
Singh e se, dunque, in virtu di quest’'ultimo, ggitesse vantare un diritto di soggiorno nel tenotalel Regno
Unito in quanto “coniuge” della cittadina britanaicLa Corte dopo aver osservato che il matrimomno ara
fittizio affermava il fatto che tale matrimonio stato sciolto dalla sentenza definitiva di divoreimessa nel 1989
e ininfluente ai fini della questione pregiudiziaellevata e verte sul diritto di soggiorno delidressato nel
periodo anteriore alla data della sentenza. Cfbahiele,Diritto del mercato unico europeait., p. 97 ss; L.S.
Rossi, | beneficiari della libera circolazione delle pers® nella giurisprudenza comunitariait., p. 104;
M.Missorici-C.Romanol.iberta di circolazione e soggiorno: i cittadini gk Stati terzi tra cittadinanza europea e
politica delle migrazioni cit.,, p. 47 ss; A. AdinolfilL’'art. 39, cit., p. 365; E.GuildThe legalelements of
European Identy — EU citizenship and Migration Lasit. p. 107; K.Hailbronnedmmigration and Asylum Law
and Policy of the European Unipait., p. 177.
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norme comunitarie in base alla considerazione gfieeea ancora formalmente qualificabile
come “coniuge” di un cittadino di Stato membro, rorora divorziatG®.

Un primo ordine di problemi nasce qualora si vagbidare rientrare nella nozione di
“matrimonio” situazioni di convivenza o di unioni thtto. Alla Corte di Giustizia nel caso
Reed™' & stata chiesta per la prima volta 'equiparaziaheoniuge del convivente di fatto o
more uxorig stabilmente convivente con il lavoratore migracitéadino comunitario, ai fini
della concessione del diritto di soggiorno ai sesi regolamento n. 1612/68 sulla libera
circolazione dei lavoratori. La Corte, ha decis@ ¢in mancanza di qualsiasi indizio di
un’evoluzione sociale di carattere generale attpuatificare I'interpretazione estensiva, € in
mancanza di qualsiasi indizio in senso contraral ragolamento, si deve dire che, usando la
parola “coniuge”, l'art. 10 del regolamento si rif@ unicamente al rapporto basato sul
matrimonid ***. Essa ammise, tuttavia, il diritto del cittadimgliese di avere presso di sé la sua
convivente e lo incluse tra i “vantaggi sociakk art. 7 comma 2 del regolamento n.

1612/68. Lo stesso procedimento & stato seguito anchearsuccessiva pronuncirauxo-

%0 Cid significa che se al momento della proposiziate#ia questione pregiudiziale della Corte, il lega
matrimoniale fosse gia stato sciolto da un provwwvestito definitivo avente forza di giudicato, il aitino indiano
non avrebbe potuto ricorrere al diritto comunitgsér farsi riconoscere un diritto a rimanere ngiitrio inglese.
Il sig. Singh aveva dunque, pieno diritto di sogg@mnel Regno Unito proprio perché, al momentoadetbnuncia
della Corte, era ancora legato formalmente daingolo matrimoniale ad una cittadina inglese eacfirescindere
da quelli che potevano essere, sul piano sostaniabpporti familiari e di convivenza fra i dueggetti in
guestione. A sostegno di tale interpretazioneraiespresso anche I'Avvocato generale Tesauronehe sue
conclusioni, era giunto ad affermare: “.. la quald#i coniuge del sig. Singh al momento del provwedito di
espulsione, ai fini dell'applicazione delle confaiedisposizioni comunitarie, non da a mio avvistit@ad alcun
dubbio... il provvedimento d divorzio adottato negjlio 1987 non era tale, dato il suo carattere pigorio, da
mettere in discussione la qualita di coniuge deveouto; e d’'altra parte la stessa Corte, in nfento all'art. 10
del regolamento n. 1612 del 15 ottobre 1968, chntecopla il diritto del coniuge del lavoratore dalsilirsi con
lui, ha precisato che il vincolo coniugale non maisiderarsi sciolto fino a che non vi sia statstpdine dalla
competente autorita, mentre non é sufficiente cbeniugi vivano semplicemente separati, hnemmenbaso
l'intenzione di divorziare in seguito”. Una diverkgttura della nozione di “coniuge” che verrebbeesdergere
dalla sentenz&ingh e invece prospettata in dottrina da L.S. Rdsbieneficiari della libera circolazione delle
persone nella giurisprudenza comunitargt., p. 105 ss.
131 Corte di giustizia, sentenza 17 aprile 1986, insea59/85Ann Florence Reed. Stato dei Paesi Bassi Racc
1986 p. 1283. Cfr. in dottrina L.Ferrari Bravo-E.8@ro Milanesilezioni di diritto comunitaripcit., p. 284 ss;
K.P.E. LasoklLaw & Institutions of the European Unipnit., p. 497; K.Hailbronnedmmigration and Asylum
Law and Policy of the European Unioait., p. 192 ss; P.Pallar@oppie di fatto e ricongiungimento familiare
nell’ordinamento comunitario: un nuovo indirizzolldeCorte di Giustizi® cit. p. 264 ss; E.GuildThe legal
elements of European ldenty — EU citizenship angraion Law cit. p. 100.
132 Cfr. la sentenz&eedcit., al punto 15 (corsivo aggiunto).
133 gj tratta dell’art. 7 comma 2 in forza del qudliavoratore migrante deve godere degli stessitaggi sociali e
fiscali del lavoratore nazionale”. La Corte, paderdal presupposto che la possibilita per il latam&amigrante di
ottenere il proprio compagno non coniugato e ndtadino dello Stato membro ospitante sia autor@zat
soggiornarvi con lui “contribuisca all'integrazionell’ambiente del Paese di soggiorno e quindi@édizzazione
della libera circolazione dei lavoratori”, giungeala conclusione che tale facolta dovesse essEmmpresa nella
nozione di “vantaggio sociale” di cui al suddettt & comma 2 del regolamento 1612/68. Cfr. P.Rall@oppie
di fatto e ricongiungimento familiare nell'ordinami® comunitario: un nuovo indirizzo della Corte @iustizia?
cit. p. 264 ss.
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Dumay>* che riguardava il caso della moglie di un uffieidleceduto poco dopo essersi unito a
lei formalmente in matrimonio, dopo anni di conviza. Alla signora é stata rifiutata la
pensione di reversibilita a causa della breve dudal matrimonio, sulla base della maggiore
durata del vincolo civile richiesta dallo statutl gersonale, non dando rilievo alla precedente
lunga relazione di fatto. Il Tribunale di primo dmha confermato quanto stabilito dalla Corte
aggiungendo che non si ritiene competente ad esterithterpretazione giuridica dei termini
precisi utilizzati nello statuto, al fine di rieate nella nozione di “matrimonio” situazioni di
convivenza o di unioni di fatto, ovvero nella namodi “coniuge” o di “moglie” la situazione
di un convivente. Una modifica di tale portata pbbie nascere solo da un intervento del
legislatore comunitario, qualora questultimo nevvisasse I'opportunitd®™. Con tale
pronuncia la Corte non ha inteso ostacolare lafaitailiare o I'unita familiare delle persone
non unite in matrimonio, ma il rifiuto diequipararme era dovuto, semmai, al fatto che nella

maggior parte dei casi la richiesta veniva efféttesclusivamente per motivi economici.

b) L’'unione registrata

La maggiore innovazione introdotta dalla dirett@arappresentata dal superamento
della identificazione della famiglia in quella traidnale, fondata cioe sul matrimonio ed
eterosessuale, attraverso la estensione dellafiqaaione di familiare anche apartner che
abbia contratto con il cittadino della Unione unaniane registrata sulla base della

legislazione di uno Stato membtd. Infatti, la direttiva amplia abbastanza la nozodi

14 Tribunale di primo grado, sentenza del 17 giug883l in causa T-65/9Arauxo-Dumay c¢. Commissignie
Racc, 1993, p. I-597 (punto 28). Cfr. C.Ricdia “famiglia” nella giurisprudenza comunitariacit., p. 87 ss;
P.Pallaro,Coppie di fatto e ricongiungimento familiare netliinamento comunitario: un nuovo indirizzo della
Corte di Giustizi& cit., p. 269 ss.
135 Cfr. la sentenzarauxo-Dumay cit. punto 30. Cfr. P.Pallar@oppie di fatto e ricongiungimento familiare
nell’ordinamento comunitario: un nuovo indirizzolldeCorte di Giustizi& cit., p. 269.
1% Vedi l'art. 2, comma 1, lett. b della direttiva®038. Cfr. in dottrina G.Sirianni} diritto degli stranieri
all'unita familiare, cit., p. 100 ss; K. Hailbronnelfree movement of EU nationals and Union citizensbiip, p.
321 ss; F.Caggigramiglia e diritti fondamentali nel sistema dell’'ldme Europeacit., p. 73; E.Bergaminill
difficile equilibrio fra riconoscimento del dirittalla libera circolazione, rispetto della vita faliaire e abuso del
diritto, cit, p. 361 ss; P.De Cesatievoluzione dell'ordinamento comunitario in magedi diritti delle persone
fisichg cit., p. 33; M.Condinanzi-A.Lang-B.Nascimber@itadinanza dell’'Unione e libera circolazione dell
personecit., p. 97 ss; S.Giubboni-G.Orlanditia libera circolazione dei lavoratori nell’lUnioneueopeg cit., p.
52 ss; C.Sannd,a direttiva 2004/38/CE relativa al diritto dei tadini del’'Unione e dei loro familiari di
circolare e soggiornare liberamente nel territoridegli Stati membyi cit., p. 1160;Libre circulation des
personnes et des capitaux. Rapprochement desdtigid, Commentare J.Meégretit., p. 81 ss; L.Pascucci,
Coppie di fatto: un limite al ricongiungimento fdiaie, cit., p. 1045; L.Tommasi,.e coppie non tradizionali
(nuovamente) alla prova del diritto comunitarin,Rivista di diritto internazionale privato e procemle 2004, p.
977 ss; S.Iglesias Sanch&mns cuestiones suscitada por la transposizion gsieade la directiva 2004/38/CE a
traves del RD 240/2007: el réegimen aplicable a &ssendientes de esfides y la extensiéon a las parejas
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famiglia rispetto agli artt. 10 e 11 del reg. 1@B/ includendo anche i partner che sono legati
con il cittadino comunitario da una unione registrgualora la legislazione dello Stato
ospitante lo equipari al matrimonié. La direttiva non impone agli Stati alcuna modifitella
legislazione interna sul diritto di famiglia e nenstata inserita alcuna indicazione specifica
sulla possibilita di riconoscere come coniugi peesdello stesso ses$b Dunque, in primo
luogo possiamo ritenere che la normativa attualenég il concetto di “familiare” alle sole
forme di convivenza riconosciute dagli ordinamerdzionali a livello normativo; in secondo
luogo l'art. 2, comma 2 manifesta l'ulteriore int&zne di politica del diritto di non creare
meccanismi di riconoscimento eccessivamente intrngille scelte operate dagli Stati membri,
tali da condizionarli in materia di modelli familianon tradizional”®. Dall'altra parte, la
direttiva prevede che si applichi la normativa caoitaria a quelli Stati membri ove le unioni
registrate vengono equiparate al matrimonio, masagmecisa che cosa si debba intendere per
“lo equipari al matrimonic*®. Tenendo in considerazione la discrezionalitaiddacagli Stati

Su questo punto e la sovranita degli Stati nelipage i contenuti della normativa interna sulle
unioni registrate, bisogna dire che il margine ictezione sull”equiparazione” va lasciato
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obiettivamente ed esclusivamente agli stessi Staimbri>". Qualora si equipari l'unione

registrata al matrimonio, I'esercizio del diritt@rd/ato di ingresso e soggiorno si estende in

registradas del concepto de “miembros de la faraigk los ciudadanos de la Uniduit., p. 925 ss; C.Urbano De
Sousale droit des membres de la famille du citoyen tmibn européenne de circulaer et de séjourner sur |
territoire des Etates membres, dans la directive488cit., p. 107 ss.
157 Cfr. E.Caracciolo di Torella-A.Masseldinder construction: EU family lawcit., p. 38; A. Adinolfi,L’art. 39,
cit., p. 366;Libre circulation des personnes et des capitawappgrochement des leégislatiorit., p. 82; C.Sanna,
La direttiva 2004/38/CE relativa al diritto dei tdini dell’Unione e dei loro familiari di circolag e soggiornare
liberamente nel territorio degli Stati memjxit., p. 1160; C.Urbano De Sous#, droit des membres de la famille
du citoyen de I'Union européenne de circulaer etséurner sur le territoire des Etates membres)sdia
directive 2004/3g:it., p. 107 ss.
1%8 vedi la sentenz®. e Svezia c. Consiglicit.. Cfr. in questi termini E.Bergaminll difficile equilibrio fra
riconoscimento del diritto alla libera circolazionéspetto della vita familiare e abuso del dirittit, p. 361 ss;
K. Hailbronner Free movement of EU nationals and Union citizenstiip, p. 321.
159 CaggiaFamiglia e diritti fondamentali nel sistema dell'idme Europeacit., p. 73 ss.
180 g |glesias SancheBos cuestiones suscitada por la transposizion gsiade la directiva 2004/38/CE a través
del RD 240/2007: el régimen aplicable a los ascentlis de espales y la extension a las parejas registradas
del concepto de “miembros de la famiglia de losdeidanos de la Unién'cit., p. 927 ss; O.De Schutter,
Homophobia and Discrimination on Grounds of SexXdiaéntation,p. 61.
181 Non sembra arduo dire che anche all'interno di 8taio si possano verificare delle diversita rigpatquesto
problema tenendo in considerazione per esempiopkgr nella quale la legislazione in materia dionni
registrate risulta particolarmente delicata norstesdo un’unica legislazione applicabile in tuttaterritorio
nazionale. Cfr. sullargomento S.Iglesias Sancliaxs cuestiones suscitada por la transposizion #sjgade la
directiva 2004/38/CE a traves del RD 240/2007: &jimen aplicable a los ascendientes de #sles y la
extension a las parejas registradas del concepttndembros de la famiglia de los ciudadanos de dh” cit.,
p. 927 ss.
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questo modo anche ai discendenti e gli ascendenifoumemente alla direttivd. Il
riconoscimento deve avvenire secondo quanto poedalla legislazione dello Stato membro
di destinazione non quindi di origine. Questo aspetto potreldderthinare una sorta di timore
di spostarsi di chi e legato in una unione rediatgger paura di non poter portare con sé |l

proprio partner laddove tale unione non venga dsoiuta®:.

c) Discendenti
Secondo la normativa comunitaria attuale si ammettn fini del ricongiungimento, ai
sensi dell’art. 2 comma 2 della direttiva: “i diadenti diretti di eta inferiore a 21 anni 0 a

carico e quelli del coniuge o del partner di cua déetterab)” ***

. | figli del lavoratore per
accompagnare o raggiungere il genitore devono auweeta inferiore a1l annio comunque
essere caricodel primd®. La sfera di applicazione della direttiva per goaiguarda questa
terza categoria di familiari risulta piu restrilivispetto all’art. 10 reg. 1612/68 in quanto non
fa riferimento ai “discendenti” in senso generandi ai “discendenti diretti”, (dunque solo
figli) escludendo in questo modo gli altri discentie&ome per esempio i nip84. Il limite di
eta posto a carico dei figli segna una tendenzangdmere il principio del rispetto della vita
familiare e frappone indebiti ostacoli alla molildei lavoratori. Tale limite determina percio
I'impossibilita per il discendente che non e picaaico dei genitori di godere delle disposizioni
comunitarie in questione. Nel caso in cui il figliel cittadino comunitario non abbia un’eta
inferiore a 21 anni, potra comunque essere amnasgmngiungimento familiare sgimostra

di essere a carico del lavoratore, ovvero di av&suio nel Paese di provenienza sotto il tetto

182 ibre circulation des personnes et des capitauxpfRachement des législationsit., p. 82 ; P.De Cesari,
L'evoluzione dell'ordinamento comunitario in madedii diritti delle persone fisicheit., p. 33.
183 b . Chalmers-C.Hadjiemmanuil-G.Monti-A. TomkirByropean Union Laycit., p. 593.
184 per quanto riguarda la locuzioral partner di cui alla lettera B)si fa riferimento ai figli del solo partner che
“abbia contratto con il cittadino della Unione unaione registrata sulla base della legislazionairdi Stato
membro”. Cfr. C.Urbano De Soushe droit des membres de la famille du citoyen dmibn européenne de
circulaer et de séjourner sur le territoire des fsmembres, dans la directive 2004¢88 p. 108 ss.
185 Con riguardo ai discendenti, la normativa previge(ii reg. 1612/68) faceva espressamente riferimarfloro
discendenti minori di anni 21 o a carico”; secotaldirettiva 90/364 sul diritto di soggiorno si ato@o solo “ i
loro discendenti a carico” mentre nella direttiv3B5 relativa al soggiorno dei lavoratori salagahon salariati
che hanno cessato la loro attivita si legge “i eligtenti a carico”. Cfr. in generale C.Koenig-A.Hach-M.Bonin,
Diritto europeo, cit., p. 234; E.Bergaminill difficile equilibrio fra riconoscimento del dito alla libera
circolazione, rispetto della vita familiare e abudel diritto, cit, p. 361 ss; K.Lenaerts-P.van Nuff€gstitutional
Law ofthe European Uniongit.,, p. 179 ss; F.Caggi&amiglia e diritti fondamentali nel sistema dell’'idne
Europea cit., p. 66 ss;Libre circulation des personnes et des capitaugpgRochement des législations,
Commentare J.Mégretit.,, p. 81 ss; E.GuildThe legalelements of European Identy — EU citizenship and
Migration Law; cit. p. 100 ss.
186 Cfr. in proposito C.Urbano De Sousa droit des membres de la famille du citoyen daibn européenne de
circulaer et de séjourner sur le territoire des fsmembres, dans la directive 2004¢88 p. 109.
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del lavoratore migrant®&. Tale disposizione, se da un lato tende a reaéizgmistamente il
controllo dei flussi migratori all'interno dell’'Uone, dall’altra si pone in contrasto con Il
principio fondamentale del rispetto della vita faame. Si € in presenza di un’ ulteriore
apertura nei confronti dei discendenti, poiché @rosciuto il ricongiungimento con un
cittadino di uno Stato membro dei “discendenti ttiie quelli del coniuge o del convivente”. In
questo senso la direttiva denota un enorme pasawanti verso la tutela “sostanziale” della
famiglia, in quanto vengono protetti i legami efifét ed autentici a prescindere anche
dall’esistenza della filiazione legittinffd. Per quanto riguarda I'ulteriore requisito richées
della condizione “a carico”, la Corte ha avuto madio pronunciarsi nel castebort®,
dimostrandosi particolarmente incline ad un intetazione estensiva del suddetto concetto. La
Corte ha sancito che “..la condizione di familiarearico risulta da una situazione di fatto”. Si
tratta di un familiare mantenuto economicamente ldabratore, senza che sia necessario
determinare i motivi, né chiedersi se l'interessata in grado di provvedere a se stesso
esercitando un’attivita retribuita: €, pertanto,carico” il familiare che, sprovvisto di mezzi
propri, non € in grado di provvedere alle propmeeessita. E cio vale anche nelle ipotesi limite
in cui questo scelga di vivere nell’ozio e si facohantenere dal lavoratore cui € legato da
rapporti di parentefd’. Coerentemente alle suddette esigenze di natunarttaria la Corte di
Giustizia ha ulteriormente esteso il concetto ds¢dndente a carico” fino a ricomprendevi
anche il figlio minorato del lavoratore migrantepger ha raggiunto la maggiore €ta Con
guesta affermazione la Corte ha segnato l'avviouda giurisprudenza costante tesa a
ricomprendere anche i figli minorati, gia maggiarerdei lavoratori migranti nella nozione di
“discendenti a carico” contenuta nella normativanaaitaria in materia di libera circolazione

delle persong®. Bisogna riconoscere dall'altra parte che conifatiiva si sono fatti dei passi

187 K.P.E. LasokLaw & Institutions of the European Unipait., p. 498; E.GuildThe legalelements of European

Identy — EU citizenship and Migration Lawit. p. 100.

188 Bisogna sottolineare in questa sede che il regeteon 1612/68 non conferiva un diritto di ingressalie

soggiorno ai figli nati fuori dal matrimonio che sigeravano accompagnare i genitori quando si spastaper

motivi di lavoro in un altro Stato membro; anchendo tale figlio veniva considerato “un figlio deflamiglia”

egli non poteva usufruire della normativa comuistan questione. Cfr. in proposito E.CaraccioloTdirella-

A.MasselotUnder construction: EU family layeit., p. 38.

189 Corte di giustizia, sentenza del 18 giugno 19&usa 316/85, iRacc.,p. 2811.

170 vedi il punto 22 della motivazione della senterizbon cit. Cfr. E.Bergamini Il difficile equilibrio fra

riconoscimento del diritto alla libera circolazioneéspetto della vita familiare e abuso del dirittwit, p. 362 ss;

K.P.E. LasoklLaw & Institutions of the European Unipait., p. 497; A. Adinolfi,L'art. 39, cit., p. 365; E.Guild,

The legalelements of European Identy — EU citizenship argidfion Law cit. p. 102 ss.

11 |_a prima affermazione di questo principio risald @75 nella caus€oniugi F c. Stato belgasentenza del 17

giugno 1975, causa 7/75,Racc, 1975, p. 679.

2 1n questo senso si & espressa la Corte di gastigile successive sentenze del 16 dicembre 18Z#illo

causa 63/76 iRacc, 1976, p. 2057; del 27 maggio 19%thmid causa C-310/91, iRacc, 1993, p.I-3011. Cfr.
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in avanti rispetto alla normativa previgente in mpgatra i discendenti vengono inclusi anche i

discendenti del partner.

d) Ascendenti

Oltre al coniuge, al partner di un’unione regisra i discendenti, la normativa
comunitaria riconosce il ricongiungimento familieaeche degli ascendenti diretti a carico del
lavoratore e quelli del coniuge o partner. Talenmativa si applica a prescindere dalla loro
cittadinanza: anche i cittadini degli Stati teraspono dunque godere di detta discigitha
Si richiede pero ai fini del ricongiungimento faiaik la condizione di esseee carico del
lavoratore migranté®. Anche per questa categoria si ripete quanto gettd discendenti nel
senso che la direttiva restringe I'ambito di apgtione in quanto non fa riferimento in generale
agli ascendenti bensi solo a coloro che sono aadsl lavoratore comunitario o del coniuge o
del partner registrato, escludendo in questo maacepempio i nonfir. | familiari a carico e
dunque anche gli ascendenti possono a loro voltadate a qualsiasi attivita economica sia
lavoro dipendente che autonomo e dunque, in unnsecmomento, possono non essere piu
considerati a caric®. Criticabile & nella direttiva la mancata previgodel diritto al
ricongiungimento familiare per gli ascendenti dedlondente che abbia usufruito della libera
circolazione, previsione che risente evidentemerteora della connotazione “economica”
della libera circolazioné’. La direttiva innova solo nel’ammettere gli asgenti degli studenti
per un soggiorno breve, dunque fino a tre mesieritgri degli studenti, qualora vogliano
ricongiungersi ad esso hanno solo il diritto di exesil agevolato I'ingresso nello Stato membro

ospitante.

E.Bergaminj Il difficile equilibrio fra riconoscimento del dito alla libera circolazione, rispetto della vita
familiare e abuso del dirittogit, p. 362 ss; F.Caggidgamiglia e diritti fondamentali nel sistema dell’'idne
Europea cit., p. 66 ss; K.P.E. Lasokaw & Institutions of the European Unipait., p. 509.
173 C.Koenig-A.Haratsch-M.BonirDiritto europeo,cit., p. 234; C.Urbano De Soudze droit des membres de la
famille du citoyen de I'Union européenne de cireulat de séjourner sur le territoire des Etates s, dans la
directive 2004/3&:it., p. 109; E.Guild;The legalelements of European Identy — EU citizenship andrafiion
Law, cit. p. 101.
174 F CaggiaFamiglia e diritti fondamentali nel sistema dell'idme Europeacit., p. 66 ssLibre circulation des
personnes et des capitaux. Rapprochement desdtgrs.cit., p. 82; C.Urbano De Soudze droit des membres
de la famille du citoyen de I'Union européenne @teutaer et de séjourner sur le territoire des Etatmembres,
dans la directive 2004/38it., p. 109.
175 Cfr. C.Urbano De Sousage droit des membres de la famille du citoyen teibn européenne de circulaer et
de séjourner sur le territoire des Etates membdesis la directive 2004/38it., p. 109.
78 Cfr. Libre circulation des personnes et des capitawapgrochement des l&gislatiortit., p. 82.
1"7vedi anche la direttiva 93/96/CE. Cfr. sull’argamte E.Bergaminill difficile equilibrio fra riconoscimento del
diritto alla libera circolazione, rispetto della ta familiare e abuso del dirittait, p. 362 ss; C.Urbano De Sousa,
Le droit des membres de la famille du citoyen daibn européenne de circulaer et de séjourner suetritoire
des Etates membres, dans la directive 2004i88p. 115 ss.
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e) Gli aventi diritto

La normativa comunitaria ammette, infine, al ricmgimento familiare alcune
categorie residuali di familiari del lavoratore maigte, i c.d. aventi dirittd®. Essa comprende,
secondo l'art. 3@) ogni altro familiare, qualunque sia la sua cittatiza, non definito nell’art.
2, punto 2, se e a carico 0 convive, nel paeseralignienza, con il cittadino dell’'Unione
titolare del diritto di soggiorno a titolo princilgao se gravi motivi di salute impongono che il
cittadino dell’Unione lo assista personalmertig;il partner con cui il cittadino dell’'Unione
abbia una relazione stabile debitamente attesfatasta categoria di parenti e partner non ha
un diritto automatico di accompagnare o raggiungdasoratore migrante comunitario e i loro
diritti di ingresso e di soggiorno dipendono inetfifdalla discrezionalita degli Stati mentbti

Con riguardo alla prima categoria di familiari neassiste I'obbligo dello Stato di
ammetterli nel proprio territorio, essendo solaraeptevisto che gli Stati ne favoriscano
I'ammissioné®. Tali familiari non hanno un titolo per entrareper soggiornare nello Stato
membro ospitante bensi gli Stati sono obbligathafirne 'ammission&®. E il lavoratore in
guesti casi che deve dimostrare la condizione aatei suddetti familiari e di avere la
disponibilita economica al loro mantenimefito Il requisito fondamentale della suddetta
categoria per accompagnare o raggiungere il aittadomunitario € quella di essexearicoo
di convivere nel paese di provenienza, con il cittadino delidhe titolare del diritto di
soggiorno a titolo principale o qualogravi motivi di saluteimpongono che il cittadino
dell’Unione lo assista personalmefiteCiod si applica anche ai genitori che non sonarice o
ai figli di eta superiore ai 21 anni (e che perambn possono godere del diritto di ingresso e di
soggiorno ai sensi dell’art. 2 comma 2) se vivoao it cittadino dell’'Unione.

La seconda categoria € composta gerther con cui il cittadino dell’'Unione abbia
una relazione stabile debitamente attestatgbbene non lo qualifica come familiare ai sensi

178 Cfr. M.Condinanzi-A.Lang-B.Nascimben@ittadinanza dell'Unione e libera circolazione depersoneit., p.
95 ss.
79 Cfr. in proposito L.PascucdGoppie di fatto: un limite al ricongiungimento fdiaie, cit., p. 1045.
180 cfr. M.Condinanzi-A.Lang-B.Nascimben@ittadinanza dell’Unione e libera circolazione depersoneit., p.
95 ss; O.De Schuttefomophobia and Discrimination on Grounds of Sexdaéntation,p. 66.
181 Cfr. K.P.E. LasoklLaw & Institutions of the European Unipnit., p. 498; C.Urbano De Souda droit des
membres de la famille du citoyen de I'Union eurapiede circulaer et de s&journer sur le territoites Etates
membres, dans la directive 2004/38, p. 109 ss.
182 P.E. Lasokl.aw & Institutions of the European Unipait., p. 498.
183 C.Urbano De Sousage droit des membres de la famille du citoyen tmibn européenne de circulaer et de
séjourner sur le territoire des Etates membres sdardirective 2004/38it., p. 109.
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dell’art. 2 comma *. Bisogna sottolineare che I'apertura nei confraiefie varie tipologie e
dimensioni familiari & incoraggiata ma non impodtdla direttivd®. Spetta ai singoli Stati
esaminare la situazione familiare della coppiatehena relazione stabifé La prudenza della
normativa comunitaria in merito alle unioni di faté frutto di un’impostazione legalistico-
formale in cui la Corte di giustizia ha da lungmf® inteso i concetti di “coniuge” e di “vita
familiare”, legando il diritto al ricongiungimentala situazione della legislazione nazionale di
ciascuno Stato membro: se le norme di diritto miemmettono il conviventeore uxorioa
stabilirsi con il proprio cittadino, I'unita dell@miglia di fatto risulta garantita anche a livello
comunitarid®. 1l riferimento testuale nella direttiva delartner non coniugatoparrebbe
rendere possibile il ricongiungimento familiare hacalle coppie di fatto omosesstfli In
generale il problema delle convivenmeore uxoriola direttiva lo riversa sulle diverse
sensibilita dei singoli ordinamenti nazionali calesiati gli unici arbitri in ordine alla scelta

delle categorie di “familiari” da ammettere al nigungimento familiaré®.

4. L'orientamento della Corte in materia di diritti conferiti ai familiari ammessi al

ricongiungimento familiare

| familiari del cittadino comunitario ammesso alamgiungimento, indipendentemente

dalla cittadinanza, godono in virtu delle disposizi della direttiva in esame, il diritto di

18 Vedi I'art. 3 comma 2 lett. b) della direttiva 2088. Cfr. in generale G.Sirianrli, diritto degli stranieri
all'unita familiare, cit., p. 100 ss; S.Giubboni-G.Orlanditia libera circolazione dei lavoratori nell’Unione
europea cit., p. 52 ss; K. HailbronneFree movement of EU nationals and Union citizenstiip, p. 321;Libre
circulation des personnes et des capitaux. Rappoent des legislationsit., p. 82. Sulle unioni di fatto e in
generale sul regime delle convivennere uxorioin Germania, Austria e Svizzera cfr. F.Ferrag, convivenza
more uxorio nei paesi di lingua tedesaall Diritto di famiglia e delle personel992, p. 425 ss.
18 Cfr. in questi termini G.Siriannl| diritto degli stranieriall’'unita familiare, cit., p. 100 ss; L.Pascuc&pppie
di fatto: un limite al ricongiungimento familiaredtt., p. 1045.
186 Cfr. C.Urbano De Soushe droit des membres de la famille du citoyen daibn européenne de circuler et de
séjourner sur le territoire des Etats membres, dardirective 2004/3&it., p. 111.
187 Vedi in proposito le sentenze del 17 aprile 198éed cit., in cui la Corte particolarmente fece leva
sull'assenza di indizi di un’evoluzione socialeaa#t giustificare un’interpretazione estensiva deltaione di
coniuge. Lo stesso € stato statuito anche nellesea del 17 giugno 1998rauxo-Dumaycit., dal Tribunale di
primo grado ove “una modifica di tale portata” @k far rientrare nella nozione di matrimonio sitaai di
convivenza o di unioni di fatto “potrebbe nascemosda un intervento del legislatore comunitari€fr.
ampiamente P.Pallar&;oppie di fatto e ricongiungimento familiare netliinamento comunitario: un nuovo
indirizzo della Corte di Giustizia cit. p. 262 ss; L.Pascucdfoppie di fatto: un limite al ricongiungimento
familiare?cit., p. 1047.
188 | PascucciCoppie di fatto: un limite al ricongiungimento fdimie? cit., p. 1045. Cfr. in generale sulla tutela
delle unioni dello stesso sesso nell’Unione eurdpéicci, Tutela delle unioni omosessuali in Europa: il maalel
britannico del Civil Partnership Adtit., p. 23 ss.
189 Cfr. L.PascucciCoppie di fatto: un limite al ricongiungimento fdiaie? cit., p. 1045.
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circolare liberamente nel territorio dello Statoeoil cittadino comunitario risied®. In
aggiunta, i familiari godono dello stesso trattatoetservato al loro congiuntd; riguardo ai
familiari che siano cittadini di uno Stato membio deriva peraltro dal principio generale di
non discriminazione in base alla nazionalitd eratocidal Trattato €x art. 12§%. In forza
dell'art. 24 della direttiva anche ai familiari vie riservato la parita di trattamento rispetto ai
cittadini di tale Stato nel campo dell'applicaziotel Trattatd’>. La regola conosce soltanto
due eccezioni: i migranti non hanno accesso alkstprioni sociali i primi tre mesi di
soggiorno né ad aiuti al mantenimento degli st&ditto questo profilo bisogna dire che la
direttiva appare molto pill restrittiva rispettoaadjiurisprudenza comunitaria in matéttale
disposizioni della direttiva, escludendo restrizialta residenza dei beneficiari, prevedono che
I membri della famiglia di un cittadino dell’Uniorfenno il diritto di circolare liberamente nel
territorio dello Stato in cui quel cittadino ris&d. Il diritto di residenza si estende, dunque, ai
familiari dei lavoratori ammessi al ricongiungimerfamiliaré®®. Dopo un periodo di cinque
anni di residenza legale ed ininterrotta i famil@cquisiscono allo stesso modo del cittadino
comunitario, il diritto di soggiorno permanente. €3to autonomo diritto di soggiorno Si
presenta come una novita prevista dalla direttd@4238, la quale ha colmato una lacuna in

19 vedi gli articoli 4, 5 e 6 della direttiva 2004/3&fr. sul’argomento G.Cellamare,a disciplina
dell'immigrazione nell’'Unione europeait., p. 104; K.P.E. Lasokaw & Institutions of the European Unipait.,
p. 495 ss.
91| diritto alla parita di trattamento del lavoragomigrante si applica in base all’art. 24 delleetiva 2004/38.
Tale principio € stato rilevato per il cittadinoneonitario e i suoi familiari, grazie alla giurisplenza della Corte
di giustizia, il “valore aggiunto” rispetto alle moe del Trattato. La Corte ha abbracciato un’imegrione
decisamente estensiva ispirata a favorire la pgigegrazione del cittadino straniero nello Statanheo ospitante.
Cfr. S.Giubboni-G.Orlandini,La libera circolazione dei lavoratori nell’'Unione ueopea cit.,, p. 48 ss;
M.Condinanzi-A.Lang-B.Nascimben€ittadinanza dell’'Unione e libera circolazione delpersonecit., p. 281;
X.Groussot,'Principled citizenship” and the process of europeeonstitutionalization-From a pie in the sky to a
sky with diamondscit., p. 340; K.HailbronnerJnion citizenship and access to social bengfits, p. 1245 ss;
A.Adinolfi, La liberta di circolazione delle personeit., p. 152 ss; idL.a circolazione dei cittadini di Stati terzi:
obblighi comunitari e normativa nazionaleit., p. 140 ss.
192 cfr. A.Adinolfi, La liberta di circolazione delle personeit., p. 152; id.L’art. 39, cit., p. 366; M.Condinanzi-
A.Lang-B.NascimbeneCittadinanza dell’'Unione e libera circolazione deppersoneit., p. 98.
193 Cfr. in proposito A.Rizzo-F.Di MajoCodice dell'Unione europacit., p. 202; X.Groussot:Principled
citizenship” and the process of european constitudlization-From a pie in the sky to a sky withrdands cit.,
p. 340; S.Giubboni-G.Orlandinil.a libera circolazione dei lavoratori nell’Unioneueopeg cit.,, p. 54 ss;
C.Urbano De Sousd,e droit des membres de la famille du citoyen dmibn européenne de circulaer et de
sejourner sur le territoire des Etates membres,sdiendirective 2004/3&it., p. 121 ss; C.Sannha direttiva
2004/38/CE relativa al diritto dei cittadini dell'tlone e dei loro familiari di circolare e soggiorreliberamente
nel territorio degli Stati membrcit., p. 1159.
194 C.Urbano De Sousage droit des membres de la famille du citoyen tmibn européenne de circulaer et de
séjourner sur le territoire des Etates membres,sdndirective 2004/3&it., p. 122 ss; C.Sannha direttiva
2004/38/CE relativa al diritto dei cittadini dell’tlone e dei loro familiari di circolare e soggiorreliberamente
nel territorio degli Stati membrcit., p. 1159.
19 G.Cellamare,La disciplina dellimmigrazione nell’'Unione europeait., p. 104;Libre circulation des
personnes et des capitaux. Rapprochement desdgéigid, Commentare J.Megreit., p. 78.
19 Cfr. sull’largomento K.P.E. Lasokaw & Institutions of the European Unipait., p. 497.
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merito®’. Il familiare gode del diritto di soggiorno fino e mesi assieme al cittadino
comunitario senza nessuna condizione tranne ilgssssdel visto o del passaporto in corso di
validita. Per un periodo di soggiorno superioreeaniesi il diritto di soggiorno viene concesso
allo stesso modo al cittadino comunitario anchtuliliare non avente la cittadinanza di uno
Stato membro. Inoltre, & previsto che il familiaeguisisce il diritto di soggiorno permanente
se rimane legalmente in via continuativa per cinguei nel territorio di tale Stato unitamente
al cittadino del’'Union&®. Tale diritto il familiare lo mantiene anche neist di partenza del
cittadino comunitario, divorzio, annullamento deltnmonio o scioglimento dell’'unione
registrata previsti dalla normativa comunitaria.degssazione dei legami familiari, il decesso o
la partenza del cittadino dell’'Unione hanno delsseguenze sulla posizione giuridica dei
membri della sua famiglia nello Stato membro ospéa In caso di decesso del cittadino
comunitario il diritto di soggiorno per i familianpud essere conservato purché abbiano
soggiornato per almeno un anno anteriormente assecdel primG°. Qualora il lavoratore
lasci lo Stato nel quale & occupato, anche i famitlovranno di regola abbandonare tale Stato
a meno che non abbiano acquisito nel frattempo itafo tdi soggiorno autonom®. La
direttiva amplia in maniera significativo la poshih del familiare di ottenere un diritto di
soggiorno autonomo: essa prevede in ogni casoapartenza del cittadino dell’Unione o il
suo decesso non comportano la perdita del soggidendfigli o del genitore che ne ha
I'effettivo affidamento se i figli si sono iscritth un istituto scolastico per seguirvi gli studi,

finché non terminano gli studt.

a. |l diritto di esercitare un attivita economica

La normativa attuale prevede che i familiari ammedgsricongiungimento familiare

hanno diritto ad esercitare un’attivita economida some lavoratori subordinati che

197 E Guild, Citizenship and fundamental rightst., p. 51.

19 vedi l'art. 16 comma 2 della direttiva 2004/38.rCEibre circulation des personnes et des capitaux.

Rapprochement des législations, Commentare J.Megitetp. 77 ss; F.Angelinl] diritto al ricongiungimento

familiare, cit., p. 176.

19 G.Cellamare,La disciplina dellimmigrazione nell'Unione europeait., p. 104 ss; K.P.E. Lasokaw &

Institutions of the European Unipait., p. 499.

20 Cfr. in questi termini A.Adinolfi La liberta di circolazione delle personeit., p. 150 ss; D.Chalmers-

C.Hadjiemmanuil-G.Monti-A. Tomkinguropean Union Lawcit., p. 593.

21v/edi I'art. 12 paragrafo 3 della direttiva. Cfr.Adinolfi, La liberta di circolazione delle personeit., p. 150 ss
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autonomi®®. La direttiva sembra aver fatto in questo senspagso in avanti considerato che il
regolamento 1612/68 consentiva ai familiari ammaeasiricongiungimento il diritto di
esercitare un attivita economica specificando th svoro subordinat§®. In questo senso non
importa se il cittadino in questione lavori, stugisemplicemente soggiorni li: i familiari
possono cominciare la loro attivita lavorativa &smado le stesse formalita richieste ai cittadini
di quello Stato. Tale diritto ha rilievo in partieo modo per i cittadini di paesi terzi poiché i
familiari cittadini comunitari avrebbero un dirittautonomo” derivante dal Trattato a prestare
attivita lavorativé®. La Corte ha precisato che le attivita di lavom mhrte del familiare
devono poter essere esercitate nello stesso maro ihlavoratore, titolare del diritto di libera
circolazione, esercita le proptig Cid comporta che i familiari ammessi al ricongjimento
familiare hanno il diritto di esercitare anche tévita lavorative sottoposte ad un regime di
autorizzazione amministrativa ed a specifiche nordiediritto professionale purché il
lavoratore soddisfi “la duplice condizione di pakse le qualifiche e i diplomi necessari, a
norma delle leggi dello Stato membro ospitante, gs&rcitare detta professione ed osservi la
normativa specifica che disciplina I'esercizio defirofessione stessa, condizioni che devono
essere le stesse stabilite dallo Stato membroawgpiper i propri cittadiffi®. In aggiunta, la
Corte ha stabilito che il familiare ha diritto dicedere a qualsiasi attivita lavorativa “anche se

questa attivita viene esercitata in un posto lamtdal luogo di soggiorno del lavoratore

292 Cfr. sullargomento K.Lenaerts-P.van Nuff&pstitutional Law of the European Uniogit., p. 183 ss;
S.Giubboni-G.OrlandiniLa libera circolazione dei lavoratori nell'Unioneueopeg cit., p. 56; G.Cellamard,a
disciplina dell'immigrazione nell’Unione europeait., p. 104;Libre circulation des personnes et des capitaux.
Rapprochement des législations,, p. 78 ss; C.Urbano De Souta, droit des membres de la famille du citoyen
de I'Union européenne de circulaer et de séjoursiarle territoire des Etates membres, dans la divec2004/38
cit., p. 122.
93| regolamento 1612/68 si limitava a riconoscdramiliari ammessi al ricongiungimento familiatadcesso a
qualsiasiattivita subordinatanello Stato membro ospitante. Cfr. F.Cagdtamiglia e diritti fondamentali nel
sistema dell’'Unione Europeait., p. 66 ss; K.P.E. Lasokaw & Institutions of the European Unipait., p. 497;
A.Adinolfi, La liberta di circolazione delle personeit., p. 153 ss; idL'art. 39, cit., p. 366;Libre circulation des
personnes et des capitaux. Rapprochement desdtgis.cit., p. 83; E.Guild,The legalelements of European
Identy — EU citizenship and Migration Lawit. p. 105 ss; K.Hailbronnetmmigration and Asylum Law and
Policy of the European Uniogmit., p. 188 ss.
204 Cfr. A. Adinolfi, L'art. 39, cit., p. 366.
25 vedi la sentenza del 7 maggio 1986 causa 13138#%,in Racc, 1986, p. 1573 ove la Corte ha statuito che
l'art. 11 del regolamento 1612/68 deve’essere jmetato nel senso che il diritto del coniuge debtatore, che
fruisca della libera circolazione dei lavoratorilliaenbito della Comunita, di accedere a qualsiakiviéa
subordinata comprende il diritto di accedere adkgsizio di professioni soggette ad un regime db@azazione
amministrativa ed a norme professionali specifidueglora il coniuge possieda le qualifiche professii ed i
diplomi prescritti dalle leggi dello Stato membrspdante per I'esercizio di tale professione. dittmmento non
discriminatorio nel campo dell'accesso al lavordet suo esercizio, contemplato dall’art. 3, n. dmp comma,
1° trattino, del regolamento n. 1612/68, consig¥applicare alle persone ivi contemplate le stedsposizioni
legislative, regolamentari ed amministrative chemplicano ai cittadini nazionali, e nel seguirestesse prassi
amministrative. A.AdinolfiLa circolazione dei cittadini di Stati terzi: obbhi comunitari e normativa nazionale
cit., p. 142 ss.
208 Cfr. A. Adinolfi, L'art. 39, cit., p. 366 ss.
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207 La Corte ha ritenuto che il familiare del lavar& comunitario ammesso al

migrante
ricongiungimento deve poter accedere al lavoroand&zioni di eguaglianza con i cittadini

dello Stato membro ospitante: infatti, il trattarteenon discriminatorio previsto dall’art. 3, n. 1
primo comma del regolamento 1612/68 “consiste aygfilicare alle persone ivi contemplate le
stesse disposizioni relative, regolamentari ed anstnative che si applicano ai cittadini
nazionali, ed a seguire le stesse prassi ammitingt&®. Dunque, la direttiva prevede delle
novita in merito all'accesso all’attivita lavoragivin primo luogo consente al familiare di
accedere a qualsiasi tipo di attivita lavorativanattendo sia l'attivita subordinata che
autonoma; in secondo luogo, la direttiva innova dgoardo alla categoria dei familiari che
possono accedere all'attivita lavorativa poiché sotimita solo al coniuge e ai figli ma si

estende a qualsiasi membro della famiglia ammdssmagiungimento familiaré®.

5. La giurisprudenza comunitaria sulle limitazioni all'ingresso e soggiorno per motivi di

ordine pubblico, pubblica sicurezza e sanita pubbdia.

Al pari di quanto previsto per le altre liberta Bomiche, la circolazione dei lavoratori
puo essere limitata esclusivamente, come indica #& par. 3 TFUE solo per motivi di ordine
pubblico, pubblica sicurezza e sanita pubBiftaQualora sussistono tali motivi lo Stato pud
negare l'ingresso di un lavoratore cittadino cortano oppure puo adottare misure limitative
della liberta di circolazione del lavoratore giaraesso nel proprio territorio. Gli ultimi due
paragrafi dell’art. 45 in breve definiscono lo spaallinterno del quale gli Stati possono
continuare ad esercitare la propria sovranita iterreadi libera circolazione dei lavoratori. Il

contenuto di tali limiti sono stati precisati dajppat dalla direttiva 64/221 sul coordinamento

207 y/edi la sentenza del 13 febbraio 19&tta, cit., paragrafo 19.
28 vedi la sentenz&iil cit., paragrafo 26. Cfr A.AdinolfiLa circolazione dei cittadini di Stati terzi: obghi
comunitari e normativa nazionaleit., p. 143.
209 Cfr. C.Urbano De Souséage droit des membres de la famille du citoyen daibn européenne de circulaer et
de sejourner sur le territoire des Etates membdesis la directive 2004/38it., p. 122.
20Cfr.sull'argomento in generale M.Condinanzi-A.LaBdNascimbene,Cittadinanza dell’Unione e libera
circolazione delle personeit., p. 118 ss; C.Zanglstituzioni di diritto dellUnione europeacit., p. 299 ss;
A.Adinolfi, Laliberta di circolazione delle persorat., p. 121 ss; id.a liberta di circolazione delle persorit.,
p. 109 ss; idPacchetto sicurezza” e violazioni (...sicure) di dighi comunitari in Rivista di diritto
internazionale, 2008, p. 1090 ss; idl art. 39, cit,, p. 370 ss; F.AngeliniDrdine pubblico e integrazione
costituzionale europea. | principi fondamentali laetelazioni interordinamentaliCedam, 2007; S.Giubboni-
G.Orlandini,La libera circolazione dei lavoratori nell’lUnioneueopeg cit., p. 72 ss; Savino MLa liberta degli
altri. La regolazione amministrativa dei flussi matpri, cit., p. 177 ss; K.Lenaerts-P.van Nuff€lostitutional
Law ofthe European Uniorgit., p. 191 ss.
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dei provvedimenti riguardanti il trasferimento esibggiorno degli stranieri giustificati da
motivi di ordine pubblico, di pubblica sicurezzadesanita pubblica, ed ora dalla direttiva
2004/38 contenuto nel capo VI, negli artt. 27 gusati, nei quali sono confluiti altresi i
principi affermati nel corso degli anni dalla CéHe Quest'ultima ha svolto un ruolo decisivo
affermando che detti concetti non possano essderpretati unilateralmente dagli Stati
membri. La Corte nel riconoscere che gli Stati iime& di massima hanno il diritto di
determinare liberamente, in funzione delle necaéssiizionali, i provvedimenti occorrenti per
mantenere I'ordine pubblico, ha tuttavia sottolioeiécarattere eccezionale dei provvedimenti
restrittivi adottati sulla base di questi criteguesti non possono essere considerati come una
condizione preventiva all'ingresso e al soggionma, come un’eccezione rispetto all'esercizio
di un diritto riconosciuto dal Trattato. Di consegaa tali nozioni devono essere interpretate
restrittivament&?. Successivamente, fondandosi su tali criteri, tate; ha affermato che la
liberta di circolazione delle persone puo essengdio solo se la presenza o il comportamento
del lavoratore migrante costituiscono una minaeffattiva ed abbastanza grave per I'ordine
pubblico: tale minaccia deve essattialee deve riguardare “uno degli interessi fondamental

della collettivita™®*?

. Questi principi interpretativi della Corte di gtizia sono ora codificati
nella direttiva 2004/38. L'ambito di applicazionelld direttiva si estende anche ai familiari
extracomunitari dei cittadini comunitari, a diffeza della direttiva 64/221, la quale lasciava un
dubbio in materia. Dopo aver ribadito che i mo&gbnomici non possono rientrare tra i motivi
di ordine pubblico (art. 27, comma 1) vengono imdlati i principi guida cui gli Stati devono
uniformarsi nell’adottare provvedimenti lesivi delliberta di circolazione. Questi devono
rispondere a comportamenti personali del soggetteveno contenere misure proporzionate al

fatto contestato: non possono essere presi a mgioprevenzione generdlé Secondo I'art.

21 gull'ordine pubblico nell’ordinamento comunitarieedi in particolare F.Angelini,Ordine pubblico e
integrazione costituzionale europea. | principi damentali nelle relazioni interordinamentatit., p.163 ss.
#12V/edi le sentenze del 26 febbraio 19BBnsignore causa 67/74, iRacc, p. 297 e del 13 luglio 198Bprcheri
cit., p. 2323 eRutili, cit., e la sentenza del 19 gennaio 1999, cau848196,Calfa, in Racc, 1999, p. 1-2811,
punto 23 della motivazioneCfr. M.Condinanzi-A.Lang-B.NascimbeneCittadinanza dell’'Unione e libera
circolazione delle personeit.,, p. 118 ss; A.Adinolfi,La libertd di circolazione delle personeit., p. 123;
S.Giubboni-G.OrlandiniLa libera circolazione dei lavoratori nell’Unioneueopeg cit., p. 73; Savino M.La
liberta degli altri. La regolazione amministrativddei flussi migratori Giuffreé, 2012, p. 172 ss; A.Rizzo-F.Di
Majo, Codice dell’Unione europeecit., p. 210; J.HanlontEuropean Community Lawveit., p.156; A. Adinolfi,
L'art. 39, cit., p. 370.
23 \/edi la sentenza del 27 ottobre 19Bduchereaucausa 30/77, iRacc, p.1999 nonché la sentenZalfa,
cit., punto 21 della motivazione. Cfr. C.Zanigijtuzioni di diritto dell’'Unione europegcit., p. 299; A. Adinolfi,
L'art. 39, cit., p. 370.
214 Vedi la sentenzBonsignorecit., e la sentenza del 18 maggio 1988mmissione c. Germaniaausa 249/86,
in Racc, p. 1217. Tale principio & ora codificato nell.ag7, comma 2 della direttiva 2004/38 nella quale s
afferma che: “giustificazioni estranee al caso vitliale o attinenti a ragioni di prevenzione gelerson sono
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27 comma 2, infatti, il comportamento personale defrante deve rappresentare una
“minaccia reale, attuale e sufficientemente grasepcegiudicare un interesse fondamentale
della societa”. La Corte, nel corso degli ultimina ha affermato che nello stabilire un
provvedimento di espulsione, occorre assicurarspletto del diritto fondamentale della tutela
della vita familiaré™. Rileva in questo senso il quesito sorto da ultiseoper esempio un
soggiorno illegalerientri nei motivi di “ordine pubblico” o di “pubiza sicurezza” previsti
dall'art. 27 della direttiva di modo che possa disp una limitazione della liberta di
circolazione di una tale persdifa Secondo la Corte, gli artt. 18 CE e 27 della ttir@
2004/38/CE, non ostano a una normativa nazionatéecomsente di limitare il diritto di un
cittadino di uno Stato membro di recarsi nel terict di un altro Stato membro, in particolare
perché e stato precedentemente rimpatriato da 'giiesd in quanto vi si trovava in
“situazione illegale”, a condizione che, da unatgail comportamento personale di tale
cittadino costituisca una minaccia reale, attualkuiicientemente grave da pregiudicare un
interesse fondamentale della societa e, dall’altrprovvedimento restrittivo che si intende
adottare sia idoneo a garantire la realizzazioti®biettivo che persegue e non ecceda quanto
necessario per conseguire tale obiettivo. Spettgiualice del rinvio accertare se nella causa
dinanzi ad esso pendente la situazione si preserguesti termirfi’. La Corte ha altresi
affermato che uno Stato membro non puo, in fordka diserva di ordine pubblico di cui agli
artt. 48 e 56 del Trattato allontanare dal properoitorio un cittadino di un altro Stato membro
né rifiutargli 'accesso al proprio territorio a tha di un comportamento che, ove sia posto in
essere dai suoi propri cittadini, non da luogo aumd repressive o ad altri provvedimenti
concreti ed effettivi volti a combatterlo. SecoridoCorte, la mera esistenza di una condanna

penale non giustifica di per sé misure restrittiedla liberta di circolazione (art. 27, comma 2)

prese in considerazioneCfr. A.Adinolfi, La liberta di circolazione delle persongt., p. 124 ss; S.Giubboni-
G.Orlandini,La libera circolazione dei lavoratori nel’Unioneueopeag cit., p. 74 ss; A.Rizzo-F.Di Maj&;odice
dell’lUnione europeacit., p. 210 ss; G.Sirianri, diritto degli stranieri alla unita familiare cit., p. 106 sskibre
circulation des personnes et des capitaux. Rapmoent des legislatiortst., p. 70 ss.
215 Cfr. sul’argomento A.Adinolfi,La liberta di circolazione delle personeit., p. 124; F.Angelini,Ordine
pubblico e integrazione costituzionale europearih@pi fondamentali nelle relazioni interordinantati, cit.,
p.163.
“1®vedi la causa C-33/QJipa, del 10 luglio 2008 ifRacc, 2008 1-05157. Secondo la Corte I'art. 27 deltattiva
deve essere interpretato nel senso che gli Statibmigpossono disporre limitazioni alla liberta dicolazione e di
soggiorno di un cittadino dell’Unione per motivi trdine pubblico” o di “pubblica sicurezza”, non modo
automatico, senza prima verificarne il “comportatogmersonale”. Vedi inoltre le conclusioni dell’Avéenerale
Jan Mazak, presentate il 14 febbraio 2008.
217\/edi la sentenzaipa cit..
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se non si dimostra il rischio della reciditfao che il fatto rappresenti comunque, al di laalell
rilevanza penale, una minaccia attuale dell’ordubblico. Da ultimo, perd 'orientamento
della Corte sembra piu restrittivo. Rileva in gaes¢de I'ultima pronuncia della Corte nel caso
Gaydarov*’ del novembre 2011 la quale ha dichiarato chertjlizl TFUE e 27 della direttiva
2004/38 non ostano ad una normativa nazionale omseata restrizioni al diritto di un
cittadino di uno Stato membro di spostarsi suliteio di un altro Stato membro a causa, in
particolare, di una condanna penale subita dadirtb medesimo in un altro Stato per traffico
di stupefacenti, subordinatamente alla condizidneprimo luogo, che il comportamento
personale di tale cittadino costituisca una mirecerle, attuale e sufficientemente grave nei
confronti di un interesse fondamentale della séciet secondo luogo, che la misura restrittiva
prevista sia idonea a garantire la realizzaziohi®beettivo perseguito e non ecceda quanto sia
necessario al suo conseguimento, e, in terzo lucg®,la misura medesima possa costituire
oggetto di sindacato giurisdizionale effettivo do@senta di verificarne la legittimita, in fatto e
in diritto, con riguardo alle esigenze del dirittell’'Unione.

La direttiva 2004/38 indica, inoltre, che lo Statell’'adottare una misura di
allontanamento deve tenere conto di una serigchstanze, tra le quali la durata del soggiorno
nello Stato ospitante, la situazione familiare edn®emica, l'integrazione sociale e culturale
(art. 28). In questo senso i diritti del migrantevesdono rafforzati in proporzione della durata
del soggiorno e la permanenza nello Stato in caitsasferito, nonché la loro integrazione. In
base a ci0 si prevede uno “statuto rafforzato” gdr ha soggiornato a lungo nello Stato
ospitante, in modo da rendere la misura di allcartzanto laextrema ratioa disposizione
dell’'autorita dello Stato. Questo e I'aspetto pinavativo della disciplina dei limiti alla liberta
di circolazione introdotta dalla direttiva del 20@glpetto alla normativa precedente. Secondo le
disposizioni della direttiva il titolare di un di® di soggiorno permanente pud essere

allontanato solo per “gravi” motivi di ordine pubdd o di pubblica sicurezZ4. Spettera alla

218 \edi la sentenzBouchereaycit., par. 28 e 29. Cfr. A.AdinolftPacchetto sicurezza” e violazioni (....sicure)
di obblighi comunitariit., p. 1090 ss.
219 Causa C-430/1@Gaydaroy del 17 novembre 2011, non ancora pubblicata @#izzetta Ufficiale dell’'Unione
Europea.
220 \/edi l'art. 28, secondo comma della direttiva 2@®4che stabilisce:L‘o Stato membro ospitante non pud
adottare provvedimenti di allontanamento dal temwitd nei confronti del cittadino dell’Unione o deduo
familiare, qualunque sia la sua cittadinanza, cHgbia acquisito il diritto di soggiorno permanentelnsuo
territorio se non per gravi motivi di ordine pubtdi o di pubblica sicurezzaCfr. S.PeersKey legislative
developments on migratipreit.,, p. 267; C.Sannd,a direttiva 2004/38/CE relativa al diritto dei tidini
dell’Unione e dei loro familiari di circolare e sgiprnare liberamente nel territorio degli Stati mem cit., p.
1161; F.Angelini,Il diritto al ricongiungimento familiarecit., p. 173 ss; idOrdine pubblico e integrazione
costituzionale europea. | principi fondamentalilagklazioni interordinamentalicit., p.182.
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Corte stabilire in che modo cio incidi gektdi proporzionalita, rendendo ancora piu stringente
I'applicazione al caso di specie. In questo castratta di una disposizione che non € priva di
effetti giuridici poiché una decisione di uno Stabt@mbro che non tenesse conto di questi
fattori rischierebbe di essere considerata spropoata e potrebbe, pertanto, essere annullata
dalle giurisdizioni nazionali. D’altra parte non capisce bene qual € il contenuto di questi
“gravi motivi” in relazione alla piu generale riglsta di espellere un individuo che rappresenta
una “minaccia reale, attuale e sufficientementee@da pregiudicare un interesse fondamentale
della societd*!. Rileva da ultimo la pronuncia della Corte in rteeral divieto di lasciare il
territorio nazionale a causa del mancato pagamédntan debito tributario, provvedimento
giustificabile da motivi di ordine pubblico, nettausaAladzhov? ove la Corte ha stabilito che
“..Il diritto dell’Unione non osta ad una disposiae legislativa di uno Stato membro che
consenta alla pubblica amministrazione di vietadeua cittadino dello Stato medesimo di
lasciare il suo territorio a causa del mancato lagsento di un debito tributario gravante sulla
societa di cui detto cittadino sia uno degli amstiitori, subordinatamente, tuttavia, alla
duplice condizione che la misura di cui trattasi eolta a rispondere, in presenza di talune
circostanze eccezionali eventualmente risultaegihatamente, dalla natura ovvero dall’entita
del debito, ad una minaccia reale, attuale e seffiemente grave nei confronti di un interesse
fondamentale della societa e che I'obiettivo cosiseguito non risponda solamente a fini
economici. Spetta al giudice nazionale verificdre tale duplice condizione sia soddisfatta..”
La tutela del migrante si vede ancora piu raff@zatcaso di minore eta o in caso di
soggiorno superiore ai dieci anni essendo in quésteesi subordinata la misura di
allontanamento alla presenza di “motivi imperativipubblica sicurezza” (art. 28, comma 3).
Cio comporta che lo Stato e vincolato alla tassatidicazione di legge dei “motivi imperativi”
e anche in questo caso sara chiamato in causaldl della Corte di Giustizia ad interpretare la
portata di tale inciso nonché anche la distinzibade nozioni di ordine pubblico e pubblica
sicurezz&>. In questo modo si rafforza la protezione di qeestie categorie di migranti

comunitari, prevedendo la direttiva che i motiviaddine pubblico debbano essere per i primi

221 Cfr. K. HailbronnerFree movement of EU nationals and Union citizenstiip p. 321.
222 Causa C-434/10 del 17 novembre 2011, non ancdublipata nella Gazzetta Ufficiale dell’'Unione Eueap
2 Fino ad ora la Corte non ha mai avuto occasiongrafiunciarsi sulla nozione di pubblica sicuredaacui
importanza evidentemente e cresciuta solo in teegenti. Cfr. S.Giubboni-G.Orlandinia libera circolazione
dei lavoratori nell'Unione europeacit.,, p. 76 ss; F.AngeliniOrdine pubblico e integrazione costituzionale
europea. | principi fondamentali nelle relazionténordinamentali cit., p.181 ss.
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gravi mentre per i secondmperativi®*. E del tutto evidente che una tale disposizione,
prefiggendosi come obiettivo la tutela dei leganai dittadino comunitario e tutti i memobri
della sua famiglia, qualunque sia la loro cittadzea nel Paese ospitante, finisce per
subordinare i provvedimenti di espulsione all'osaera del diritto al rispetto della vita privata
e familiare sancito dall’art. 8 CEDU, nonché dall'a7 della Carta dei diritti fondamental
dell’'Unione europea.
Lo stesso grado di tutela non puo certo dirsi pemigrante che abbia esercitato il diritto di
circolazione e soggiorno breve e abbia fatto ricaissistema di assistenza sociale, in quanto
tale diritto lo puo perdere qualora diventa un eneccessivo per I'assistenza sociale (art. 14,
comma 1). Tuttavia, I'esigenza che l'onere sia m@erato “eccessivo” va letto alla luce del
principio per cui non e ammissibile un provvedinteatitomatico di allontanamento per il solo
fatto che il lavoratore migrante o un suo familiatgbia fatto ricorso al sistema di assistenza
socialé?>.

La disciplina dei limiti giustificati da motivi dsanita pubblica, ora € dettata dall’art. 29
della direttiva 2004/38. | limiti posti alla libei@rcolazione in questi casi valgono solo per il
diritto di ingresso o per impedire il sorgere deittb di soggiorno (e non, dunque, del diritto di
soggiorno), in quanto sono applicabili solo entrivei mesi dalla data dell'ingresso. La lista
contenuta nella direttiva del 1964 contenente iGadione delle malattie e infermita capaci a
mettere in pericolo la sanita pubblica e stata @gda ed € stata sostituita dal riferimento “a
malattie con potenziale epidemico, quali definige pertinenti strumenti dell’Organizzazione
mondiale della sanita, nonché altre malattie infetb parassitarie contagiose”. Resta, dunque
il riferimento alle malattie infettive o parassitacontagiose che siano oggetto di disposizioni
di protezione previste per i cittadini dello Statgpitante. Nessun riferimento esplicito & stato
fatto all'ipotesi piu controversa di contagio daDd, piu volte posta dagli Stati membri a
giustificazione del diniego di ingressh In conclusione, sebbene entro questi limiti aacor

difetta nell’ambito comunitario una nozione comand di ordine pubblico la quale avrebbe

224 Cfr. C.Sannala direttiva 2004/38/CE relativa al diritto dei tiidini del’'Unione e dei loro familiari di
circolare e soggiornare liberamente nel territodegli Stati membyicit., p. 1162.
225 Cfr. in proposito S.Giubboni-G.Orlanditia libera circolazione dei lavoratori nell’'Unioneueopeg cit., p. 57
SS.
226 5y questo argomento cfr. ampiamente W. Van Overl#d®S/HIV infection and the free movement of persons
within the Communityjn Common Market Law Revievi990, p. 792. La Commissione ha espressamente
richiamato il doveroso rispetto del principio dimdiscriminazione e di inclusione sociale nei confr dei malati
da AIDS. Vedi la Comunicazione della Commission@M (99) 372. Cfr. S.Giubboni-G.Orlandinia libera
circolazione dei lavoratori nell’'Unione europeait., p. 78.
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consentito un’affinita sostanziale delle legislazidegli Stati membff’, la direttiva fa passi in
avanti rispetto alla normativa precedente. La tiir@tprospetta cosi un bilanciamento tra le
esigenze di tutela dell’ordine pubblico e la siioae personale del cittadino migrante che si

trasferisce e soggiorna in un altro Stato membld_tigone europe&®.

6. Le modalita di esercizio del diritto al ricongungimento familiare

| familiari possono accompagnare o raggiungerétiaino comunitario mostrando un
documento valido ai fini della determinazione delkzionalita e i documenti comprovanti i
vincoli familiari. | familiari di paesi terzi che ediderano accompagnare o raggiungere |l
cittadino comunitario nello Stato ospite non goddinoegola di un diritto di ingresso in detto
Stato. In base al diritto derivato gli Stati possahiedere al familiare di dotarsi di un visto
d’'ingresso, ma devono adoperarsi al fine di faitie la concessioffé. | familiari, una volta
ottenuto il visto d’ingresso devono fare ingressotarritorio di uno Stato membro: dunque, il
visto non € un titolo di soggiorno bensi solo dyreésso. Se i familiari si trattengono nel
territorio di uno Stato membro per piu di tre makora agli stessi viene rilasciato la carta di
soggiorno su richiest¥.

Sebbene tale materia rimane nella discrezionaldgli dStati membri la Corte di
Giustizia ha avuto modo di stabilire alcuni priricip particolare, lo Stato non pud respingere
alla frontiera un cittadino extracomunitario pridd visto se questi dimostra il legame di
coniugo con un cittadino comunitario a meno che egpresenti un pericolo per 'ordine
pubblico, la sicurezza pubblica o la sanita pulabéicdeve rilasciare il visto anche nei luoghi di
ingresso nel territorio nazionaté Inoltre, la Corte ha stabilito che il cittadinonsunitario pud

vantare nei confronti del proprio Stato il dirittio ingresso del proprio familiare sempre che

2 \1.Condinanzi-A.Lang-B.Nascimben€ijttadinanza dell’'Unione e libera circolazione depersoneit., p.

120.

228 Cfr. in questi termini G.Sirianni) diritto degli stranieri alla unita familiare cit., p. 106 ssA.Adinolfi, La
libertd di circolazione delle personeit., p. 126; F.Angelini,Ordine pubblico e integrazione costituzionale
europea. | principi fondamentali nelle relazionténordinamentali cit., p.193.

229 Cfr. M.Condinanzi-A.Lang-B.Nascimben@ittadinanza dell'Unione e libera circolazione defpersoneit., p.
282 ss.

230 a carta & valida cinque anni e l'inadempimentibatsbligo di richiedere la carta rende il soggeititeressato
passibile di sanzioni amministrative e non discnatorie. Cfr. A.Adinolfi La liberta di circolazione delle
personecit., p. 151 ss.

41 vedi la sentenza del 25 luglio 2002, causa C-459%RAX in Racc, 2002, p. 1-6591. Cfr. M.Condinanzi-
A.Lang-B.NascimbeneCittadinanza dell’'Unione e libera circolazione delbersoneit., p. 282; A.Adinolfj La
liberta di circolazione delle personeit., p. 149; E.GuildThe legalelements of European Identy — EU citizenship
and Migration Law cit. p. 103 ss.

74



abbia esercitato il diritto alla libera circolazeore intenda tornare nel proprio paese di
origing®. Se il cittadino comunitario non si & avvalso deitto alla libera circolazione
I'ingresso e il soggiorno del familiare viene d@tiato dal diritto nazionale e non dal diritto
comunitario, considerato che in questi casi la tio)es € puramente interna e non presenta
alcun collegamento con il diritto comunitario

Un problema che merita di essere affrontato in igussde € quello che attiene all’espulsione di
un familiare cittadino di paese terzo per irregtdaconnesse all’ingresso nel paese. La Corte
ha affermato che viola il diritto comunitario e satamente il rispetto della vita familiare
I'espulsione del coniuge per irregolarita ammirgstre legate alle formalita d’'ingresso, quando
il matrimonio e reale e il coniuge occupandosiaéimiglia permette al cittadino comunitario
di esercitare il diritto alla libera circolazioneargntite dal Trattafd®. La Corte & stata
sollecitata varie volte in merito al suddetto pesh&>>. In tali circostanze, la Corte ha stabilito
che per poter godere dei diritti di cui all'art. dél reg. 1612/68 il cittadino di un Paese terzo,
coniuge di un cittadino dell’Unione, deve soggigenkegalmente in uno Stato membro prima
dello spostamento verso un altro Stato membro kcoittadino comunitarit®. Nella sentenza
Akrich e nella sentenzdia la Corte ha deciso che il cittadino del Paesetper poter usufruire
delle disposizioni comunitarie in materia di liberi@acolazione deve avere prima legalmente

soggiornato in uno degli Stati membri del'#f& Solo da ultimo, la Corte, nel castetock®,

282 vedi la sentenz&ingh cit.. Cfr. M.Condinanzi-A.Lang-B.Nascimben€jttadinanza dell'Unione e libera
circolazione delle persongt., p. 282 ss.
23 Vedi la sentenza del 27 ottobre 19@@rsoncit., nonche la sentenza del 5 giugno 18@¢ker e Jacquatit..
Cfr. M.Condinanzi-A.Lang-B.Nascimben€jttadinanza dell’'Unione e libera circolazione delpersonecit., p.
282 ss.
%4 Vedi la sentenza del 11 luglio 2002 causa C-60/Q@rpenter in Racc 2002, p. 6279
ove la Corte ha statuito che l'art. 49 CE, letfa hlce del diritto fondamentale al rispetto dei@ familiare, deve
essere interpretato nel senso che osta a chetlo I8&mbro di origine di un prestatore di serviabdito in tale
Stato, il quale fornisce servizi ai destinataribgiai in altri Stati membri, neghi il diritto di eggiorno nel suo
territorio al coniuge del detto prestatore, cittedidi un paese terzo. Infatti secondo la Corte seré che la
moglie del sig. Carpenter ha violato le leggi dedgRo Unito sull'immigrazione non lasciando il tewrio
nazionale dopo la scadenza del suo permesso djiosbg come visitatore, il suo comportamento, dahmanto
che del suo arrivo nel Regno Unito nel settemb@418on é stato oggetto di alcun censura tale difaere che
essa rappresenti in futuro un pericolo per I'ordduéblico e per la pubblica sicurezza. Peraltrpaéifico che il
matrimonio dei coniugi Carpenter, celebrato nel iRetnito nel 1996, & un matrimonio autentico e chéale
paese la sig.ra Carpenter conduce tuttora unafasitéliare effettiva occupandosi in particolare digli di suo
marito nati da un primo matrimonio. Vedi per ummoento alla sentenza S.Acierri@ sentenza Carpenter:
diritti fondamentali e limiti dell’'ordinamento comitario in Il Diritto del’Unione europea 4/2002, p. 653 ss;
L.Valentino, La tutela del coniuge, cittadino di uno Stato teematra a far parte dell “famiglia” dei diritti
fondamentalijn Diritto Pubblico comparato ed europed002, p. 1656 ss.
25 vedi le sentenzAkrich, cit., Jia cit., e dell’'11 dicembre 2007, causa C-291#d&d, in Racc 2007, p. 1-10719.
236 \edi punti 50 e 51 della senten#krich cit..Cfr. A. Zanobetti Pagnettl) ricongiungimento familiare fra
diritto comunitario, norme sull'immigrazione e rispo del diritto alla vita familiarecit., p. 552 ss; A.Adinolfi
La liberta di circolazione delle personeit., p. 149.
287 yedi inoltre la sentenza del 18 ottobre 1990, eaumite 297/88 e 197/8®zodzj in Racc, 1990, p. 3783.
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e stata invitata a pronunciarsi sul se la diretB@®4/38 consenta ad uno Stato membro di
prevedere un requisito generale secondo cui, per pp@neficiare delle disposizioni in detta
direttiva, il coniuge extracomunitario di un citiad dellUnione deve avere soggiornato
legalmente in un altro Stato membro prima di raggare nello Stato membro ospitante.
L’orientamento della Corte si presenta ora capovakpetto a quello restrittivo stabilito in
precedenza: non € una condizione necessaria. lta &tabilisce che il coniuge di un cittadino
comunitario che abbia esercitato il diritto alleelia circolazione, accompagni o raggiunga il
detto cittadino ai sensi dell’art. 3 n. 1 dellaedliva 2004/38 goda delle disposizioni di questa
direttiva, indipendentemente dal luogo e dalla awhmatrimonio, nonché dalle circostanze
nelle quali egli ha fatto ingresso nello Stato membspitante. Tale orientamento viene
successivamente confermato anche nella sengaizig>®. La Corte, nell'interpretare gli artt. 3
n.1,6,n. 2e7n.1,letd)e 2, ha affermato che tali disposizioni della tliva devono essere
intesi nel senso che comprendono anche i famithg siano giunti nello Stato membro
ospitante indipendentemente dal cittadino dell’Weieed abbiano acquisito la qualita di suoi
familiari ovvero abbiano intrapreso con tale citteduna comunione di vita soltanto dopo il
loro ingresso in detto St&f8. In aggiunta, la Corte ha deciso che il rifiutd beneficio della
carta di soggiorno come familiare di un cittadinell'dnione per il solo fatto di essere
meramente legittimato a soggiornare in via prowasddn detto Stato ospitante in base alla
legislazione nazionale vigente in materia di as#quivarrebbe ad aggiungere un’altra
condizione a quelle elencate in via tassativarall’80, n. 2 della direttiv&™. La Corte, nella
citata sentenz&ahinafferma che gli art. 9, n. 1 e 10 della direttivstamo ad una normativa

nazionale ai sensi della quale i familiari di uttaddino dell’'Unione che non siano cittadini di

238 \edi la sentenza del 25 luglio 2008, causa C-127fORacc, 2008, 1-06241, punto 47. Per un commento alla
sentenzaVletock vedi C.CostelloMetock: free movement and “normal family life” ihet Unionin Common
Market Law Revien2009, p. 587 ss.
239 Sentenza dell’l1 dicembre 2007, causa C-551/0/a mplale la Corte ribadisce quanto ha affermatdanel
sentenzaMetockcit., che nessuna delle disposizioni della divatin esame richiede che il cittadino dell’'Unione
abbia gia costituito una famiglia al momento in siitrasferisce nello Stato membro ospitante afénc suoi
familiari, cittadini di paesi terzi, possano goddes diritti istituiti dalla direttiva e che, predendo che i familiari
del cittadino comunitario possano raggiungere quiésto nello Stato membro ospitante. Il legislaor
comunitario ha ammesso, al contrario, la possibdtie il cittadino dell’'Unione costituisca una fgita solo dopo
aver esercitato il suo diritto di libera circolazé In aggiunta il cittadino di un paese terzo, ifane di un
cittadino dell’Unione che soggiorna nello Stato meondi cui non ha la cittadinanza, il quale accogmpao
raggiunga il detto cittadino comunitario gode delisposizioni della direttiva, a prescindere dalga e dalla data
del loro matrimonio nonché dalle modalita secoralguale tale cittadino di un paese terzo ha fatjeeisso nello
Stato membro ospitante. Vedi il punto 27 e 32 detlatenz&ahincit..
240 vedi il punto 33 della citata senter@ahinove tra l'altro la Corte stabilisce che & irrilev@ a tal riguardo, che
al momento dell’acquisizione della qualita di faamé ovvero della costituzione della comunione ith un tale
familiare soggiorni provvisoriamente nello Statomfieo ospitante in base alla legislazione di taldsin materia
di asilo.
241\/edi i paragrafi 39 e 40 della senter&zhincit..

76



uno Stato membro e godano di un diritto di soggidmapplicazione del diritto comunitario,

segnatamente dell’art. 7, n. 2, della direttivan pmssano ricevere una carta di soggiorno di
familiare di cittadino dell’'Unione per il solo fattdi essere legittimati a soggiornare
provvisoriamente nello Stato membro ospitante sehalla legislazione di tale Stato in materia

di asilo.
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Capitolo Il La giurisprudenza comunitaria sul dirit to all’'unita familiare dei cittadini

extracomunitari nell’'Unione europea

1. La politica comunitaria in materia di immigrazedei cittadini di Stati
terzi e la sua evoluzione. 2. Il ricongiungimentmfliare dei cittadini
extracomunitari nell’'Unione europea. La direttivé®03/86 relativa al
ricongiungimento familiare dei cittadini di Paesgr#i. 2.1. La sfera di
applicazioneratione personael titolari del diritto al ricongiungimento
familiare. 2.2. | soggetti beneficiari del dirittdi ricongiungimento
familiare. a) Coniuge. b) Figli. ¢) Altri membri ke famiglia.3. Le
condizioni richieste per I'esercizio del dirittoradongiungimento familiare.

1. La politica comunitaria in materia di immigrazione dei cittadini di Stati terzi e la sua
evoluzione

Per lungo tempo il trattamento dei cittadini ditBtarzi e stato considerato un settore
estraneo, in linea di principio, alla realizzaziated mercato comune. Questo rientrava nella
“domestic jurisdiction” e, quindi, restava di congreza esclusiva degli Stati membri quale
settore di cooperazione intergovernati¥aMancavano nel dirito comunitario persino delle
disposizioni che potessero favorire seppur unamararmonizzazione delle legislazioni e delle
politiche degli Stati membri nel settore dellimmagione, avendo gli Stati il diritto di
controllare 'immigrazion&®.

L'assenza nel Trattato di Roma di una norma dirattarevedere una competenza

comunitaria sullimmigrazione e stata la causa @pale che ha impedito la Comunita di

242 Cfr. B.Nascimbenel,iberta di circolazione delle persone, diritto dsttadini dell'Unione e dei paesi terai
Da Schengen a Maastricht. Aperture delle frontierepperazione giudiziaria e di poliziaMilano, 1995, p. 96;
E.Greppi, La libera circolazione delle persone tra diritto témnazionale e diritto comunitario. Alcune
considerazioni generatit., p. 115; G.Cellamaréa disciplina dell'immigrazione nell’'Unione europegit., p. 16;
A.Adinolfi, La circolazione deicittadini degli Stati terzi: obblighi comunitari @ormativa nazionale in
B.Nascimbene (a cura dip libera circolazionedei lavoratori cit., p. 124; K.Hailbronneiguropean immigration
and asylum law under the Amsterdam Tremtyzommon Market Law Revie®5/1998, p. 1059 ss; N.Colacirlb,
diritto al ricongiungimento familiare e ldisciplina introdotta dalla Direttiva 2003/86/CEit., p. 136; P.Franco,
Sul diritto all'unita familiare nel diritto europe@ nel diritto italianq in Il diritto di famiglia e delle persone
2007, p. 522 ss.
243 p Boeles|ntroduction: Freedom, Security and Justice for, &l E-Guild-C.HarlowJmplementing Amsterdam.
Immigration and Asylum Rights in EC Laeit., p. 1 ss; M. MartinielloEuropean Union Citizenship, Immigration
and Asylum cit.,, p. 257; L.Pascuccl] diritto al ricongiungimento familiare nell'intgrretazione della Corte
costituzionalein Famiglia e dirittq 2/2008, p. 117 ss.
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adottare strumenti giuridici piu efficaci, tali garre in capo agli Stati membri dei veri e propri
obblighi giuridic**. Considerata I'impossibilita che la materia deifhigrazione potesse
essere oggetto di trasferimento a favore della Gawugli Stati hanno preferito avviare al
riguardo una cooperazione a livello intergoverratil/orientamento tendente ad estendere il
trattamento dei cittadini di Stati terzi alla cortggeza comunitaria € stato inizialmente favorito
dalle indicazioni della Corte di giustizia delle iGonita europee e da alcune iniziative
isolaté*>. Possiamo ricordare qui a titolo esemplificatitoProgramma di azione per i
lavoratori migranti e le loro famiglie del 18 satere 1974'; una risoluzione del Consiglio
del 7 giugno 1984 che raccomandava I'abolizionecdatrolli applicabili ai cittadini degli Stati
membri all’attraversamento delle frontiere intracomtari€*’; il Rapporto del Comitatad hoc
“Europa dei cittadini” che auspicava I'armonizzamo delle legislazioni nazionali sugli
stranieri, in modo da realizzare progressivamente politica comune in mateff&; il Libro
bianco sulla realizzazione del mercato interno, quelle la Commissione indicava le misure
funzionali all'abolizione del controllo alle fromtie intracomunitarfé’.

Solo con il Trattato di Maastricht si segnala uappt significativa per le politiche di
immigrazione e di asilo in generale: in particolast’ambito del Terzo Pilastro viene inserito,

il Titolo VI che contiene disposizioni in materia ‘dooperazione nei settori della giustizia e

244 Cfr. ampiamente su quest'argomento L.Marcmmigrazione nel diritto del’'Unione europeait., p. 6.
245 Vedi per esempio la sentenza del 9 luglio 198Teneduse riunite 281, 283, 284, 285 e 287R&pubblica
federale diGermania e altri c. Commissioria Racc, 1985, p. 3203. La Corte, in effetti, ha indivédol nelle
norme sulla politica sociale, negli artt. 117 e 1{Ba rispettivamente 136 e 137) il possibile fameénto di una
ristretta competenza comunitaria in materia di ignaione. Cfr. A.Liguoti L'integrazione comunitaria e |l
diritto all'unita familiare dei cittadini dei Paesterzi, cit., p. 138 ss; L.Mancd, immigrazione nel diritto
dell’'Unione europeacit., p. 12 ss.
2% GUCE n. C 47, del 19 febbraio 1975, p. 5 ss. Rebgramma, la Commissione pone |'obiettivo
dell'eliminazione di tutte le discriminazioni neomfronti dei lavoratori degli Stati terzi regolamte residenti
nella Comunita; indica inoltre la necessita delbazidne da parte degli Stati membri di un appro@@mune
rispetto alle misure volte a contrastare I'immigoae illegale e si spinge a chiedere 'applicazioieanzioni
legali contro lo sfruttamento degli immigrati clastini. Sulla base dellarticolo in esame, nel 189%Zonsiglio ha
adottato due regolamenti. Il regolamento n. 1683/85GUCE n. L 164 del 4 luglio 1995, p. 1) istgge un
modello uniforme di visti, affinché essi siano iéoall’'uso in tutti i Paesi dell'Unione. Il regolanto n. 2317/95
(in GUCE n. L 234 del 3 ottobre 1995, p. 1) so#ititulal regolamento n. 574/99 (in GUCE L 72 delri&rzo
1999) che determina i paesi terzi i cui cittadiaivono essere in possesso di un visto per 'attsaveento delle
frontiere. Cfr. B.Nascimbend,iberta di circolazione delle persone, diritto dettadini del’'Unione e dei paesi
terzi cit., p. 96; A.Liguorj L'integrazione comunitaria e il diritto all'unitdamiliare dei cittadini dei Paesi terzi
cit.,, p. 138 ss; L.Mancd,'immigrazione nel diritto dell’Unione europeait., p. 22 ss; M.Condinanzi-A.Lang-
B.NascimbeneCittadinanza dell’'Unione e libera circolazione defpersongcit., nota 6 e 7, p. 252 ss.
24T GUCE n. C159, del 19 giugno 1984, p. 1 ss.
248 || Rapporto & stato elaborato in esecuzione deldam® del Consiglio europeo di Fontainebleau dee 2%
giugno 1984 e presentato al Consiglio europeo thididel 28 e 29 giugno 1985.Roll. Supplement@/85, p. 9.
Cfr. L.S.RossiGli Stranieri, cit., p. 135 ss.
49| Libro bianco & in COM (85) 310 definitivo de# giugno 1985.
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degli affari interni®°. Il Titolo VI ha previsto I'obbligo per gli Stathembri della Comunita di

avviare una cooperazione nei settori da ultimoiaitiati e li ha contemplati dettagliatamente
nell'art. K1. Detto articolo indicava di “interese®mune” alcune questioni connesse con il
fenomeno migratorio. Rientrano nell’ambito di qaesategoria settori quali I'attraversamento
delle frontiere, il trattamento dei cittadini prowenti dai Paesi terzi in merito all'ingresso,

soggiorno e circolazione e il ricongiungimento fhane®*

. Tuttavia, il potere affidato al
Consiglio dall’art. K.3 di adottare in materia gosni comuni 0 azioni comuni non ha dato
origine nella prassi a sviluppi significativd. I Consiglio ha adottato in materia alcune
risoluzioni che esortano gli Stati membri a stabildelle normative di carattere restrittivo
rispetto allimmigrazione di Stati terzi: la risaione del 1° dicembre 1992 sull’espulsione, la
risoluzione del 20 giugno 1994 sulle limitazionfahmissione dei cittadini extracomunitari

per fini di occupazione nonché la risoluzione ddllgiugno 1993 relativa all’armonizzazione

250 Cfr. M.C. Ciciriello, L'immigrazione nell’Unione europea: da politica diontenimento a politica di
integrazione cit., p. 423; S.Vellutiwhat European Union Strategy for Integrating Migtsth The Role of OMC
Soft Mechanisms in the Development of an EU Imrti@raPolicy, in European Journal of Migration and Law
2007, p. 53 ss e spec. 60; M.L.Tufahdntegrazione deglistranieri legalmente residenti nell’lUnione europea
cit., p. 744 ss; M. Cartéammigrazione e diritti fondamentali nello spazioliberta, sicurezza e giustizia della UE.
Strumenti e prospettive d controllo politico e ggalizionale in Immigrazione, frontiere esterne e diritti umani.
Profili internazionalj europei ed internicit., p. 169 ss.

L Gli altri settori di interesse comune previstel'detl K.1 riguardano specificamente 1. la politidasilo; 2. le
norme che disciplinano l'attraversamento delle tieme esterne degli Stati membri da parte dellesge e
I'espletamento dei relativi controlli; 4. la lottntro la tossicodipendenza, nella misura in ceast settore non
sia contemplato dai punti 7, 8 e 9; 5. la lottatomita frode su scala internazionale, nella misaraui questo
settore non sia contemplato dai punti 7, 8 e 9a @ooperazione giudiziaria in materia civile; &.dooperazione
giudiziaria in materia penale; 8. la cooperazioagathale; 9. la cooperazione di polizia ai fini dglfevenzione e
della lotta contro il terrorismo, il traffico ill#o di droga e di altre forme gravi di criminalitaternazionale,
compresi, se necessario, taluni aspetti di coom@razdoganale, in connessione con I'organizzazenello
dell’'Unione di un sistema di scambio di informadiam seno ad un ufficio europeo di polizia (EuropolCfr.
B.Nascimbenel.iberta di circolazione delle persone, diritto deftadini dell’'Unione e dei paesi terzit., p. 110;
id., Flussi migratori tra sovranita statale e cooperasiointernazionalgin U.Leanza (a cura dil,e migrazioni,
cit., p. 71 ss e spec. 78; G.Stroz2irito dell’Unione europea. Dal Trattato di Roma alla Costituzione apea
cit., p. 15; G.Cellamarel, a disciplina dellimmigrazione nell’'Unione europeait., p. 23 ss; A.AdinolfiLa
circolazione deicittadini degli Stati terzi: obblighi comunitari rormativa nazionalecit., p. 125 G.Licastro,
Dalla cooperazione intergovernativa al Trattato tteionale. L'evoluzione della politica in materidi
immigrazionecit., p. 170 ss; L.Mancd,'immigrazione nel diritto del’Unione europeait., p. 58 ss; A.Liguori,
L’'immigrazione e I'Unione europeeit., p. 430 ss; P.J. Kuijpethe evolution of the third pillar from Maastricht
to the European Constitution: institutional aspeatgt., p. 609 ss; L.S.RossGli Stranieri, cit.,, p. 134 ss;
F.Angelini, Il diritto al ricongiungimento familiarecit.,, p. 171 ss; G.P.Orsell@rdinamento comunitario e
Unione europeacit., p. 141 ss; M.Missorici-C.Romarlagperta di circolazione e soggiorno: i cittadini gk Stati
terzi tra cittadinanza europea e politica delle naigjoni, cit., p. 72 ss.

%2 cfr. A.Adinolfi, La circolazione detittadini degli Stati terzi: obblighi comunitari mormativa nazionalecit.,

p. 125; G.Sirianni,ll diritto degli stranieri all'unita familiarg cit., p. 34; C.Zanghi]stituzioni di diritto
dell’Unione europeacit., p. 315; R.Lawsorkamily reunification directive: Court of Justice tie European
CommunitiesFamily Reunification and the Union’s Charter of Flamental Rights, Judgment of 27 June 2006,
Case C-540/03, Parliament v. Coundilt., p. 327.
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delle politiche nazionali in materia di riunificazie familiaré>®. Tuttavia, il Trattato di
Maastricht € stato criticato in considerazione 'delessa indicazione degli obiettivi da
perseguire con la disciplina delle materie di ieése comune e la mancata comunitarizzazione
della materia in oggetto nonché I'assenza di urtrota giurisdizionale con riferimento agli
atti del terzo pilastrg®.

Con il Trattato successivo, quello di Amsterdanbp&me molte aspettative siano andate
deluse, soprattutto per quanto riguarda le rifonstgéuzionali in vista dell’allargamento
dellUE, per quanto riguarda il settore che quemessa, sono state introdotte delle innovazioni
molto significativé®. Viene inserito nel Trattato il Titolo Ibis dedicato al’immigrazione da
Stati terzi, la quale attribuisce alla Comunita @npompetenze in questa matéfia La
modifica piu evidente approvata dal Trattato di Aendam in relazione al settore oggetto di
studio € il passaggio dal terzo al primo pilasted glettore immigrazione e soggiorno dei
cittadini di paesi terzi che vengono ad esseragisate dal nuovo Titolo IV intitolato “Visti,

asilo, immigrazione e altre politiche connesse kolibera circolazione delle persoi¥’ Si

23 Cfr. A.Adinolfi, La circolazione degittadini degli Stati terzi: obblighi comunitarirormativa nazionalecit.,

p. 125.

%54 Cid & dovuto a causa della commistione che veaidterminarsi, in alcuni settori indicati tra cargmza
comunitaria e intergovernativa. Si rilevava inolfieadeguatezza delle azioni e posizioni comunistiplinare i
settori indicati. Anche I'assetto istituzionale defzo pilastro era criticato soprattutto in coesazione del ruolo
limitato del Parlamento europeo e della Corte dstizia, maggiormente per settori particolarmeetesibili quali
la tutela delle liberta e dei diritti fondamentdglla persona. Cfr. G.Cellamaiea disciplina dell'immigrazione
nell'Unione europea cit., p. 27; B.Nascimbend,iberta di circolazione delle persone, diritto deittadini
dell'Unione e dei paesi terzcit,, p. 104; G.Licastro,Dalla cooperazione intergovernativa al Trattato
costituzionale. L’evoluzione della politica in ma&edi immigrazione cit., p. 171; L.Mancal_'immigrazione nel
diritto dell’'Unione europeacit., p. 70 ss.

25 Cfr. A.Adinolfi, La circolazione detittadini degli Stati terzi: obblighi comunitari @ormativa nazionalecit.,
p. 127; F.Angelini,ll diritto al ricongiungimento familiarecit., p. 171 ss; S.Vellutiwhat European Union
Strategy for Integrating Migrants? The Role of OM6Gft Mechanisms in the Development of an EU Imri@ra
Policy, cit., p. 60; A.Meloni,The development of a common visa policy under teaty of Amsterdancit., p.
1357.

2% vedi art, 2, punto 15 del Trattato di Amsterdane chodifica I'art. B del TUE. Cfr. M.Missorici-C.Rcano,
Liberta di circolazione e soggiorno: i cittadini gl Stati terzi tra cittadinanza europea e politicelle
migrazionj cit., p. 75.

7| Titolo IV del TCE si inserisce nel’ambito dellmisure volte alla progressiva creazione di upmaz® di
liberta, sicurezza e giustizia” espressamente pomite uno degli obiettivi che I'Unione tende a paure in base
all'art. 2 TUE. Quasi tutti i settori contemplatélfiart. K1 del Trattato di Maastricht sul’Unioreuropea sono
stati “comunitarizzati”. Non si pud non fare a metiorilevare che questa “comunitarizzazione” noa siata
facile: essa pare essere frutto di compromessa 8tfi membri che hanno manifestato la volontaetiseguire
questo obiettivo e di quelli che rimangono fermi nzantenere la materia dellimmigrazione a livello
intergovernativo. E il caso della Gran Bretagnaed#’ldanda, posizioni che sono regolate da un o
Protocollo allegato al Trattato di Amsterdam. Atfeedesima soluzione di compromesso si € giunti anohela
Danimarca. Cfr. ampiamente sull’argomento L.Maricanmigrazione nel diritto dell’Unione europeait., p.
165 ss; G.S.Goodwin-GillThe Individual Refugee, the 1951 Conventiod theTreaty of Amsterdantit., p. 142;
H.Urth, Building a Monumentum for the Integration of Thorduntry Nationals in th European Uniotit., p. 163;
P.J. Kuijper,The evolution of the third pillar from Maastrichd the European Constitution: institutional aspects,
cit.,, p. 610 ss; V.GiuzziManuale di diritto e politicadel’Unione Europeacit., p. 476 ss; M.CondinanZia
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parla di “comunitarizzazione” della politica migoaia, ossia materia sottoposta ad una
regolamentazione che non € piu cooperazione intergativa bensi rientra nelle competenze
specifiche della Comunit®. Finalmente questioni quali ingresso e il soggimdei cittadini

di Paesi terzi vanno a confluire nel primo pilagir@uindi, tra le materie per le quali sussiste la
competenza della Comunita, competenza a disciglingr sostanza tutti gli aspetti
dellimmigrazioné™. Le disposizioni da adottare a decorrere invedéedrata in vigore del
Trattato sono disciplinate dall’art. 63, punto 8.la) relativo alle tondizioni di ingresso e di
soggiorno e norme e procedure per il rilascio datpadegli Stati membri di visti a lungo
termine e di permessi di soggiorno, compresi qudhisciati a scopo di ricongiungimento

familiare’ *®°; e dall’art. 63 punto 4 relativo alle “misure ctiefiniscono con quali diritti e a

nozione di “Giudice avverso le cui decisioni noroparoporsi ricorso di diritto interno” nel TitoloV del Trattato
CE. Osservazioni in margine al caso Dem’'Yanenkq p. 435 ss; R. Lawsomamily reunification directive:
Court of Justice of the Europea@@ommunitiesFamily Reunification and the Union’s Charter of Flamental
Rights, Judgment of 27 June 2006, Case C-540/08aReent v. Councilcit., p. 327; E.Guild-S.Peedgeference
or Defiance? The Court of Justice’s Jurisdiction eovimmigration and Asylumin E-Guild-C.Harlow,
Implementing Amsterdarimmigration and Asylum Rights in EC Lagit., p. 267 ss. Sulla disciplina dell’asilo nel
Trattato di Amsterdam cfr. ampiamente J.V.der Kigaliowards a Commorsylum Procedurein E-Guild-
C.Harlow,Implementing Amsterdarimmigration and Asylum Rights in EC Lagit., p. 165 ss.
8 Cfr. K.Hailbronner,European immigration and asylum law under the Ardsi@ Treaty,cit., p. 1047 ss;
G.Strozzi,Dirito dell’Unione europea. Dal Trattato di Roma alla Costituzioneapeacit., p. 21 ss; C.Gortazar,
Abolishing Border Controls: Individual Rights ando@mon Control of EU External Borderst, p. 131 ss;
A.Liguori, L'integrazione comunitaria e il diritto all’'unitdamiliare dei cittadini dei Paesi terziit., p. 138 ss; id.,
L'immigrazione e I'Unione europeait., p. 433 ss; G.Licastrdalla cooperazione intergovernativa al Trattato
costituzionale. L'evoluzione della politica in magedi immigrazionecit., p. 172; L.PascucdGoppie di fatto: un
limite al ricongiungimento familiare®it., p. 1043; L.Mancd, immigrazione nel diritto dell’'Unione europeait.,
p. 163 ss; S.QuadRrospettive di evoluzione della condizione dei migirnel diritto internazionale, comunitario
e interno,in La Comunita internazionalé0/2005, p. 309 ss e spec. 312; V.Giukknuale di diritto e politica
dell’Unione Europeacit., p. 476 ss; P.Franc&ul diritto all'unita familiare nel diritto europe@ nel diritto
italiano, cit., p. 523; S.QuadrRrospettive di evoluzione della condizione dei @nidir nel diritto internazionale,
comunitario ed internogit., p. 312; G.P.Orselld@rdinamento comunitario e Unione europeat., p. 123 ss;
A.Meloni, The development of a common visa policy under teat{f of Amsterdancit., p. 1357; M.L.Tufano,
L'integrazione deglstranieri legalmente residenti nel’'Unione europed., p. 748.
9 Tale competenza & stata qualificata “una compatemmunitaria parallela”. Vedi G.Caggiafiflessioni
sull’evoluzione della politica dell'immigrazione l&applicabilita del metodo di coordinamento apertm Le
migrazioni(a cura di) U.Leanza, cit., p. 407 ss; M.C. Cdld, L'immigrazione nell’'Unione europea: da politica
di contenimento a politica di integrazioneit., p. 423. Cfr. in generale sullargomento t€03zi, Diritto
dell’'Unione europea. Dal Trattato di Roma alla Costituzioneapeacit., p. 21 ss; A.AdinolfiLa circolazione
dei cittadini degli Stati terzi: obblighi comunitari ormativa nazionalecit., p. 127 ss; G.Sirianni, diritto degli
stranieri all'unita familiare cit., p. 34 ss; K.Hailbronnefuropean immigration and asylum law under the
Amsterdam Treatygit., p. 1048; S.QuadriProspettive di evoluzione della condizione dei @igr nel diritto
internazionale, comunitario e internoit., p. 312 ss; M.C.Cicirielloll ricongiungimento familiare come diritto
fondamentale del migranteit., p. 114 ss.
280 cfr. sul'argomento e in generale sull'art. 63.GH A.Liguori, L'integrazione comunitaria e il diritto all'unita
familiare dei cittadini dei Paesi terzcit.,, p. 143 ss; id.L'immigrazione e I'Unione europeait., p. 435 ss;
R.CholewinskyFamily reunification and conditions placed on faymhembers:Dismalting a foundamental right
cit.,, p. 272 ss; E.GuildPrimary immigration The great mythscit., p. 71 ss; G.Licastrd)alla cooperazione
intergovernativa al Trattato costituzionale. L’euione della politica in materia di immigrazigngt., p. 172 ss;
K.Lenaerts-P.van NuffelCostitutional Law othe European Uniorgit., p. 214; K.Hailbronnedmmigration and
Asylum Law and Policy of the European Unigit., p. 86 ss; C.ZangHtituzioni di diritto dell’'Unione europea
cit., p. 315;
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quali condizioni i cittadini di Paesi terzi che gagnano legalmente in uno Stato membro
possono soggiornare in altri Stati membri”. E pioptart. 63.3 del Trattato CE che ha
attribuito al Consiglio il compito di adottare misun materia di politica di immigrazione. In
questo settore sono stati adottati in tutto noue @incipali di cui sette direttive, un
regolamento e una decisidfle Una di queste & la direttiva 2003/86/CE voltasziglinare il
diritto al ricongiungimento familiare dei cittadieixtracomunitari legalmente soggiornanti in
uno Stato membro dell'U¥.

Il Trattato successivo, quello di Nizza, ha modgifa solo in minima parte il Trattato di
Amsterdam. Rileva in particolare il fatto che ilr@iglio con decisione n. 2004/927/CE del 22
dicembre 2004 ha stabilito I'applicazione dellagadura di codecisione che prevede sia un
potere piu penetrante del Parlamento europeoagiadsibilita per il Consiglio di deliberare a
maggioranza qualificata per 'adozione delle misureviste dall’art. 62 punto 1, 2 e 3 nonché
dall’art. 63 punto 2 lett e punto 3 letth*®>.

Il Trattato di Lisbona del 2007 ed entrato in vigan 2009 prevede invece nuove
politiche comuni in materia di controlli alle froate, di asilo e di immigrazione, racchiusi nel
Titolo V del Trattato sul funzionamento dell’Unioeeropea (TFUES*. Il paragrafo 1 dell’art.
63 bis del TTUE prevede che: “L’'Unione sviluppa una poét comune dellimmigrazione
intesa ad assicurare, in ogni fase la gestioneae#i dei flussi migratori, 'equo trattamento dei

?%! Vedi la direttiva 2003/86/CE del 22 settembre 20figettiva 2003/109/CE del 25 novembre 2003; dirat
2004/114/CE del 13 dicembre 2004; direttiva 2004Z&Ldel 29 aprile 2004; direttiva 2001/40/CE delr2&ggio
2001; direttiva 2003/110/CE del 25 novembre 200;isione 2004/573/CE del 29 aprile 2004; regolament
377/2004/CE del 19 febbraio 2004 e la direttivax@@/CE del 12 ottobre 2005. Cfr. in proposito PEbaycker,
Legislative harmonization in European immigratioolipy, in R.Cholewinski, R.Perruchoud-E. MacDonald,
International migration lawcit., p. 329 ss.
%2 Cfr. L.Pascucci,Coppie di fatto: un limite alricongiungimento familiare?cit., p. 1043; A.Liguori
L'integrazione comunitaria e il diritto all’'unitaaimiliare dei cittadini dei Paesi terz¢it., p. 146; R.Cholewinski,
Family reunification as a costitutional rightéit., p. 265 ss; P.Franc&ul diritto all’'unita familiare nel diritto
europeoe nel diritto italiang cit., p. 523; D.Liakopoloud] diritto al ricongiungimento familiaredei cittadini di
Stati terzi nel diritto comunitarioin Gli Stranieri 2007, p. 433; M.L.Tufanol ’integrazione deglistranieri
legalmente residenti nell’Unione europeeit., nota 63, p. 754; A.Di Pascale-M.Pastdterecepimento delle
direttive sul ricongiungimento familiare e sui sogganti di lungo periodp in Diritto, Immigrazione e
Cittadinanza 1/2007, p. 13 ss; R. LawsoRamily reunification directive: Court of Justice ¢fie European
CommunitiesFamily Reunification and the Union’s Charter of Flamental Rights, Judgment of 27 June 2006,
Case C-540/03, Parliament v. Coundilt., p. 327.
263 Cfr. in proposito M.Condinanzi-A.Lang-B.Nascimbe@ittadinanza dell’'Unione e libera circolazione dell
persone cit., p. 267 ss; G.Licastr@alla cooperazione intergovernativa al Trattato tiiionale. L'evoluzione
della politica in materia di immigrazioneit., p. 177 ss; M.L.Tufand,’integrazione deglistranieri legalmente
residenti nell’lUnione europeait., p. 753; L.Mancal,'immigrazione nel diritto dell'Unione europeait., p. 193
ss; M. Cartalmmigrazione e diritti fondamentali nello spaziolitherta, sicurezza e giustizia della UE. Strumenti
e prospettive d controllo politico e giurisdizioeatit., p. 170 ss.
64 M. Carta,/mmigrazione e diritti fondamentali nello spazidibierta, sicurezza e giustizia della UE. Strumenti
prospettive d controllo politico e giurisdizionalgt., p. 176 ss.
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cittadini dei paesi terzi regolarmente soggiornar@gli Stati membri e la prevenzione e |l

contrasto rafforzato dell'immigrazione illegale eld tratta degli esseri umani”.

2 |l ricongiungimento familiare dei cittadini extracomunitari nel’Unione europea. La

direttiva 2003/86/CE relativa al ricongiungimento imiliare dei cittadini di Paesi terzi.

La materia del ricongiungimento familiare dei diitd provenienti dai Paesi terzi
legalmente residenti nell’Unione europea poggidesabordinate della direttiva 2003/86 sul
ricongiungimento familiare. La direttiva e stateotidta il 22 settembre 2003, frutto di quasi
quattro anni di negoziati e di molti compromesscausa della necessita di raggiungere
I'unanimita in seno al Consiglio per la sua appzieae®. La direttiva tende ad armonizzare
le legislazioni nazionali garantendo il diritto parola. Esso realizza una tutela dell’'unita
familiare non solo come un diritto fondamentale amehe in quanto fattore promotore della
stabilita socioculturale dei migranti e, dunquell’idéegrazione dei medesimi nel tessuto
sociale del Paese ospitafite La direttiva riconosce l'esistenza di un dirittal
ricongiungimento familiare. Tale diritto soggettivo riconosciuto da tutti gli Stati membri
facendo esplicito riferimento al "diritto al ricomggimento familiare", oppure usando

formulazioni che non lasciano spazio alle ammiastni nei casi espressamente citati nella

285 Cfr. in questi termini M.C.Ciciriello]l ricongiungimento familiare come diritto fondantafe del migrante,
cit., p. 114; H.UrthBuilding a Monumentum for the Integration of Thaduntry Nationals in th European
Union, cit., p. 163; E.Bergamini.ibera circolazione, diritto di soggiorno e ricongigimento familiargcit., p.
4084 ss; P.Franc&ul diritto all’'unita familiare nel diritto europee nel diritto italianq cit., p. 524; L.Manca,
L'immigrazione nel diritto dell’'Unione europeecit., p. 219 ss; F.Angelinill diritto al ricongiungimento
familiare, cit.,, p. 171 ss; D.Liakopoloudl diritto al ricongiungimento familiaredei cittadini di Stati terzi nel
diritto comunitarig cit. p. 433; S.PeergU Justice and Home Affaire Lawit., p. 213 ss; F.Caggi&amiglia e
diritti fondamentali nel sistema dell’Unione Eurapecit., p. 89; A.Di Pascale-M.Pastoi recepimento delle
direttive sul ricongiungimento familiare e sui samganti di lungo periodp cit.,, p. 14; R. LawsonFamily
reunification directive: Court of Justice of the lBpean Communities Family Reunification and the Union’s
Charter of Fundamental Rights, Judgment of 27 R0®65, Case C-540/03, Parliament v. Councit., p. 327.
266 vedi il terzo considerando della direttiva nellaate si afferma che:ll“Consiglio europeo di Tampere ha
riconosciuto che [....] I'Unione europea dovrebbe gatire un trattamento equo ai cittadini di paesizieche
risiedono legalmente sul territorio degli Stati mame che una politica pit energica in materia dégrazione
dovrebbe proporsi di offrire loro diritti e dovedomparabili a quelli dei cittadini dell’Unione eupea..” e il
quarto considerando nella quale si specifica chaicbngiungimento familiare € uno strumento nesz@® per
permettere la vita familiare. Esso contribuisceraare una stabilita socioculturale che facilitartegrazione dei
cittadini di paesi terzi negli Stati membri, perteeido d’altra parte di promuovere la coesione ecuoita e
sociale, obiettivo fondamentale della Comunita, reato dal trattatd. Cfr. sul’argomento L.TomasiFlussi
migratori e risorse umaneit., p. 212; K.Groenendijk,egal concepts of integration in EU migration lagit, p.
119; R. Cholewinskyf-amily reunification and conditions placed on faymihembers: Dismalting a foundamental
right, cit., p. 278 ss.
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direttiva. 1l testo della direttiva dunque, tradista portata progressidta con particolare
riguardo alle limitazioni dei familiari ammessi atongiungiment&®. La critica che viene
mossa da piu studiosi e che la direttiva invecstabilire e identificare dei principi comuni in
materia lascia troppo spazio al potere discrezeomagli Stati membri in particolar modo alle
categorie di persone ammesse al ricongiungimentmilifse e alla tutela contro
I'allontanament&®. Né d’altra parte viene raggiunto I'obiettivo daffiperé”® di attribuire ai
cittadini provenienti dai Paesi terzi una “serialditti uniformi il piu possibile simili a quelldi

cui beneficiano i cittadini del’lUE”'. Sembra opportuno ricordare in questa sede i forti
contrasti emersi nell’ultima fase di elaboraziom tésto tra Consiglio e Parlamento europeo,
culminati nella presentazione di un ricorso perudlamento del Parlamento davanti alla Corte

di Giustizid’?. Il Parlamento ha impugnato parzialmente, ai seel§iart. 230, secondo comma

57 Di una disciplina progressista parla L.Tomasi si& contributd=lussi migratori e risorse umanén Diritto
PubblicoComparato ed Europe@004, p. 202 ss e specif. 212.
88 syl punto vedi il contributo di P.Morozzo della &ga, Il diritto all'unita familiare in Europa tra
“allargamento” dei confini e “restringimento” dei dirittj cit., p. 65 il quale evidenzia le situazioni jpaotari dei
figli minori di eta di ricongiungersi al genitordasituazione del coniuge in caso di matrimonibigamnico.
29 vedi il saggio di R.AvetaFamiglie migranti e rischi di degradazione del lega parentale nella disciplina
comunitaria sul ricongiungimenteit., p. 23; N.Colacinoll diritto al ricongiungimento familiare e laisciplina
introdotta dalla Direttiva 2003/86/CEcit., p. 141; S.VellutiwWhat European Union Strategy for Integrating
Migrants? The Role of OMC Soft Mechanisms in theeldpment of an EU Immigration Policgit., p. 65;
Ricongiungimenti familiari e test del DNAit., p. 523.
270 Consiglio europeo di Tampere del 15 e 16 ottol#89]1Conclusioni della PresidenzéSN 200/99). Cfr.
sull'argomento H.UrthBuilding a Monumentum for the Integration of Thaduntry Nationals in th European
Union, cit., p. 163; A.Liguori L'integrazione comunitaria e il diritto all'unitfamiliare dei cittadini dei Paesi
terzi, cit., p. 146.
'L Cfr. G.Barret,Family matters: european community law and thirditoy family members;it., p. 370 ss;
G.Caggiano Riflessioni sull’evoluzione della politica dellimmigrazione &applicabilita del metodo di
coordinamento apericeit., p.407 ss; D.Liakopouloka libera circolazione dei cittadini dei paesi terel breve e
lungo periodo a confronto con la situazione defagiini comunitarj cit., p. 113; A.Weber-A.Waltei,he right of
protection of family for migrants in Europe: accessl integration of family reunigmit., p. 230.
“’2 Corte di giustizia, 27 giugno 2006, causa C-540M8lamento europeo c. Consigli€fr. per un commento
alla sentenza in oggetto B.Massdrharmonisation des conditions du regroupement famila Cour fait la
lecon su le titre IV CEin Revue Trimestrielle De Droit Europée#2/2006, p. 673 ss; J.M.C.MartihJCE-
Sentencia de 27.06.2006, Parlamento europeo/Con€ef0/03 — Restricciones al reagrupamiento faanite
nacionales de terceros Paises versus respeto dael@shos fundamentalas, Revista de Derecho Comunitario
Europeg 2007, p. 219 ss; F.Mactia Corte di giustizia sul diritto al ricongiungimenfamiliare dei cittadini di
Stati terzi: la sentenza Parlamento c. Consigiioll Diritto dell’Unione europea 4/2006, p. 793 ss; M.Evold,
ricongiungimento dei migranti non comunitari travsanita degli stati e tutela dei diritti fondamefitain Diritti
umani e diritto internazionale 2/2007, p. 433 ss; A.Zanobetti (a cura djrettiva 2003/86/CE sul
ricongiungimento familiare e rispetto dei diritbridamentaliin Famiglia e Diritto, 4/2007, p. 403 ss; R. Lawson,
Family reunification directive: Court of Justice tfie EuropeanCommunities Family Reunification and the
Union’s Charter of Fundamental Rights, Judgmer2©flune 2006, Case C-540/03, Parliament v. Couaiti| p.
324 ss; R.Avetaramiglie migranti e rischi di degradazione del lega parentale nella disciplina comunitaria sul
ricongiungimentocit., p. 23; S.l.SancheE| valor de la Directiva 2003/86/CE sobre reagrupac familiar a la
luz de los derechos fundamentales y de la sentetadid JCE en el asunto 540/@8., p. 145 ss. Vedi inoltre
sull'argomento inoggettoN.Colacino, Il diritto al ricongiungimento familiare e lalisciplina introdotta dalla
Direttiva 2003/86/CEcit., p. 140; S.l.SancheE] valor de la Directiva 2003/86/CE sobre reagrupacfamiliar
a la luz de los derechos fundamentales y de laerei# del TICE en el asunto 540418, p. 127 ss; P.FrancSul
85



del Trattato CE adducendo l'incompatibilita dellmitazioni al diritto al ricongiungimento
familiare di cui gli articoli 4.1 ultimo comma, 44 8 con il principio di eguaglianza, con il
diritto fondamentale al rispetto della vita famiéia sancito dall'art. 8 CEDIF. La direttiva
prevede, in particolare, che un cittadino di unspagerzo che viva legalmente nell’Unione
dispone, in linea di principio, del diritto a cle $tato membro ospitante consenta ai suoi figli
di raggiungerlo nel paese ospitante stesso nelitamitel ricongiungimento familiare. La
direttiva consente, pero, agli Stati membri di &@k, in presenza di alcune circostanze, una
normativa nazionale che deroghi alle regole digypio. In tal senso, quando un figlio di eta
superiore a 12 anni giunga nel paese ospitantgpendentemente dal resto della propria
famiglia, lo Stato membro, prima di autorizzarnegresso ed il soggiorno, puo esaminare se il
minore risponda ai criteri di integrazione previgélla propria normativa. Gli Stati membri
possono chiedere che le domande relative al ricoigginento familiare di figli minori vengano
presentate prima che questi raggiungano l'eta dirth, conformemente alle disposizioni della
loro normativa in vigore alla data di attuaziondladelirettiva (2006). La direttiva prevede,
inoltre, che gli Stati membri possono esigere tseggiornante, prima di farsi raggiungere dai
propri familiari, abbia legalmente risieduto sukdoterritorio per un periodo determinato,
comungue non superiore a due anni. Infine, un@Bte&mbro puo istituire un periodo di attesa
non superiore a tre anni tra il deposito della dadaadi ricongiungimento e la concessione del
permesso di soggiorno ai familiari di cui trattapiialora la sua normativa in materia utilizzi

come criterio la capacita di accoglienza dello®&medesimo.

diritto all'unita familiare nel diritto europece nel diritto italianqg cit., p. 537 ss; A.Di Pascale-M.Pastolle,
recepimento delle direttive sul ricongiungimentmilgare e sui soggiornanti di lungo periodait., p. 16.

273 || ricorso del Parlamento europeo ha chiamatGdate di giustizia a pronunziarsi sulla compatthildi tre
delle disposizioni-deroghe stabilite dalla diredtison il diritto al rispetto della vita familiareileprincipio di non
discriminazione, che, in quanto previsti dagli .a@te 14 CEDU, da diversi trattati e accordi inéaionali,
vincolanti gli Stati membri e dalle tradizioni citstzionali ad essi comuni, costituiscono princigingrali del
diritto comunitario. La rilevanza delle clausolepngnate emergeva dall’essere il regime derogatdeato alla
legislazione in vigore al momento dell'attuazioradla direttiva. La prima deroga € prevista dall'drtn.1 ultimo
comma che permette agli Stati di subordinare drgiungimento familiare dei figli compiuti i dodieinni che
giungano in uno Stato UE indipendentemente dabrestia famiglia al’'esame della sussistenza datledizioni
di integrazione. La seconda deroga & previstaattll4 n. 6 che attribuisce agli Stati la facoltdrdporre la
presentazione della domanda di ricongiungimentma@rche abbiano compiuto il quindicesimo anno diestli
autorizzare l'ingresso e il soggiorno dei minortrafjuindicenni “per motivi diversi dal ricongiungémto
familiare”. L'ultima deroga € prevista dall'art.s&condo il quale gli Stati possono esigere cheigrante abbia
soggiornato legalmente nel loro territorio per wnigpdo di due anni. Derogando a tale norma, il@hma della
disposizione stabilisce che, se la legislazioneetieonto delle capacita di accoglienza dello Statest'ultimo
puo prevedere un periodo di attesa non superiteanni tra la presentazione della domanda dngizongimento
ed il rilascio del permesso di soggiorno ai familida Corte di giustizia ha respinto perd il risorcon una
pronuncia che sembra dettata dalla preoccupaziorsaldaguardare il compromesso politico e mantenere
condizioni di equilibrio in essa fissate. Un elefoendi interesse € rappresentato dalla diversit@pdnione
espressa dalla Corte di giustizia e dallAvvocatoeyale Kokott su alcune questioni oggetto deligiadVedi sul
punto le Conclusioni generali presentate I'8 seltten®2005, reperibile anche sul sitvw.curia.eu
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Il Parlamento europeo, ritenendo tali disposiziocontrarie ai diritti fondamentali, in
particolare, al diritto al rispetto della vita fdirare ed al diritto di non discriminazione, ha
proposto il ricorso di annullamento dinanzi allart€ali giustizia, la quale pero lo ha respinto.
La Corte ha dichiarato la compatibilita sia coprihcipio del rispetto alla vita familiare sancito
dall’art. 8 CEDU e da altri trattati internazionaia con il principio di eguaglianZa.

Tuttavia, la direttiva 2003/86 rappresenta certamen gran passo in avanti in quanto e
il primo strumento a livello comunitario che staik un quadro legislativo integrato sul
ricongiungimento familiare. Essa € un documentoartgmte in quanto per la prima volta
codifica il diritto al ricongiungimento familiare per i cittadini extracomtari nel’lUE. Si
perde dunque, il carattere di mero auspicio e vigraificato come un vero e proprio dirftta
Se non si pud garantire ai cittadini extracomunitara tutela massima di codesto diritto
sicuramente con la direttiva si € segnato una tdppdamentale del ravvicinamento delle
legislazioni in materia e si auspica che nel futsirgegnino altri significativi passi in avanti.
Anche la citata sentenza della Cofarlamento c. Consiglioconferma espressamente
I'esistenza di tale diritto, poiché afferma chditattiva impone un obbligo positivo preciso agli
Stati membri esigendo che, in circostanze stabilitalla direttiva, autorizzino il
ricongiungimento familiare di alcuni familiari dedoggiornante senza lasciare loro alcun
margine di discrezionalita al riguardd

Prima di analizzare in dettaglio il contenuto deiterme della direttiva si ricorda che
essa si applica a tutti gli Stati membri dellUE adcezione del Regno Unito, Irlanda e
Danimarca a causa della particolare posizione distjuStati all'interno del Titolo VI del
Trattato CE”’.

" v/edi P.FrancoSul diritto all’'unita familiare nel diritto europee nel diritto italianq cit., p. 537 ss.
2’5 Dello stesso parere K.Groenendijkegal concepts of integration in EU migration lawit, p. 118;
Ricongiungimenti familiari e test del DNAit., p. 522 ss.
*Vedi par. 60 della motivazione della sentefaxlamento c. Consigli@it.. Vedi inoltre laRelazione della
Commissione al Consiglio e al Parlamento europdbagplicazione della direttiva 2003/86 relativa diritto al
ricongiungimento familiarelel 8.10.2008, COM(2008) 610 definitivo, Bruxelles
2’7 \Vedi i cons. 17 e 18 della direttiva. Cfr. in distah S.AdamoThe Legal Position of Migrants in Denmark:
Assessing the Context around tBartoon Crisis in European Journal of Migration and Lav®/2007, p. 12;
L.Manca, L'immigrazione nel diritto dell’'Unione europeait., nota 41 p. 220; D.Liakopoloud, diritto al
ricongiungimento familiaralei cittadini di Stati terzi nel diritto comunitan;i cit. p. 433; S.l.SancheE]| valor de
la Directiva 2003/86/CE sobre reagrupacion famileta luz de los derechos fundamentales y de Iteseia del
TJCE en el asunto 540/@%., p. 141; K.Groenendijkzamily reunification as a right under Community lagit.,
p. 216; E.Bergamini,ibera circolazione, diritto di soggiorno e ricongigimento familiarecit., p. 4086.
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2.1. La sfera di applicazioneatione personael titolari del diritto al ricongiungimento

familiare.

Il diritto al ricongiungimento familiare, seconda Hirettiva 2003/86, e limitato ai
cittadini dei paesi terzi, soggiornanti nel temibodi uno Stato membro dellUE e titolari di un
permesso di soggiorno della durata pari o superateun anno, indipendentemente dalle
ragioni di soggiorn@®. La direttiva si applica anche ai rifugiati, riastiuti dagli Stati membri
sotto le previsioni della Convenzione di Ginevraentne sono esclusi i richiedenti asilo, i
beneficiari della protezione temporanea e, su @iapdel Parlamento europeo, anche i cittadini
di Paesi terzi autorizzati a soggiornare in unadstaembro in virtu di forme sussidiarie di
protezione nonché lavoratori alla pari e stagjisti’obiettivo della direttiva & di garantire un
equo trattamento ai cittadini di paesi terzi clsgeedono legalmente sul territorio comunitario.

“Cittadino di un paese terzo” é definito dalla dinea chiunque non sia cittadino
dell’'Unione ai sensi dell'art. 17, paragrafo | dedttatd®. Beneficiano dunque, del diritto al
ricongiungimento solo i cittadini di paesi terzigodarmente soggiornanti nel territorio
comunitario con un permesso valido almeno un annaifeigiati, indipendentemente dalla

durata della validita del permesso di soggiéthd_a sfera di applicaziongtione personae

2’8 R. Cholewinsky Family reunification and conditions placed on famihembers:Dismalting a foundamental
right, cit., p. 278; S.PeergEU Justice and Home Affaire Lawit., p. 213 ss; G.Brinkmankamily Reunion, Third
Country Nationals and the Community’'s New Poweit, p. 255; F.Angelinill diritto al ricongiungimento
familiare, cit., p. 171 ss; P.Franc8ul diritto all'unita familiare nel diritto europee nel diritto italianq cit., p.
534; E.BergaminilLibera circolazione, diritto di soggiorne ricongiungimento familiarecit., p. 4085; L.Manca,
L'immigrazione nel diritto dell’lUnione europeait., p. 220; A.Weber-A.Walteifhe right of protection of family
for migrants in Europe: access and integration afmfly reunion cit.,, p. 230; D.Liakopolousll diritto al
ricongiungimento familiaralei cittadini di Stati terzi nel diritto comunitan;i cit. p. 434; S.l.SancheE]| valor de
la Directiva 2003/86/CE sobre reagrupacién famileta luz de los derechos fundamentales y de lteseia del
TJCE en el asunto 540/08it., p. 126 ss; J.M.C.MartinTJCE-Sentencia de 27.06.2006, Parlamento
europeo/Consejo, C-540/03 — Restricciones al repgmiento familiar de nacionales de terceros Palsasus
respeto de los derechos fundamentatdis, p. 219 ss; G.Cellamarkea disciplina dellimmigrazione nell’Unione
europea cit., p. 154; N.Colacind] diritto al ricongiungimento familiare e ldisciplina introdotta dalla Direttiva
2003/86/CE cit., p. 144 ss; A.Di Pascale-M.Pastdteecepimento delle direttive sul ricongiungimeriéaniliare

e sui soggiornanti di lungo periodocit.,, p. 15; S.Pasquetti_'azione del’Unione europea nel campo
dell'immigrazione legale: principi e obiettivtit., p. 318.

219 Cfr. sull'largomento S.PeergU Justice and Home Affaire Lawit., p. 214; P.Franccul diritto all'unita
familiare nel diritto europee nel diritto italianqg cit., p. 534; A.Liguori L'integrazione comunitaria e il diritto
all'unita familiare dei cittadini dei Paesi terzicit., p. 149; G.BrinkmannFamily Reunion, Third Country
Nationals and the Community’s New Poweri., p. 255; N.ColacinoRiconoscimento ed effetti del diritto al
ricongiungimento familiare nell’ordinamento italiann conformita alla normativa internazionale edmincipi
affermati dalla giurisprudenzait., p. 10.

280 Art, 2 puntoa). Cfr. E.Guild, The legalelements of European Identity — EU citizenship Biigration Law; cit.

p. 111; N.Colacinoll diritto al ricongiungimento familiare e laisciplina introdotta dalla Direttiva 2003/86/CE
cit., p. 144.

281 E Bergamini,Libera circolazione, diritto di soggiorne ricongiungimento familiarecit., p. 4085; P.Franco,
Sul diritto all’'unita familiare nel diritto europee nel diritto italiang cit., p. 534; L.Mancal.'immigrazione nel
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include non solo i cittadini di paesi terzi soggianti a scopo di lavoro e di attivita subordinata
(esclusi i lavoratori alla pari, i lavoratori a tpandeterminato e quelli stagionali) bensi anche
gli studenti®’. L'art. 3 della direttiva subordina I'applicaziodella richiesta all’esito positivo
della valutazione discrezionale, operata dallodStathiesto, circa I'esistenza di “una fondata
prospettiva di ottenere il diritto di soggiorno modo stabile”, affiancato al momento
dell’applicazione del possesso di un permessogtijisono di durata di almeno un arfio La
fondata prospettiva di ottenere un diritto di soggo in modo stabile desta un margine di
discrezionalita in capo agli Stati membri, lasciandunque, solo a loro l'interpretazione di
questa disposizioAg. Su indicazione della Commissione questa dispmsizdovrebbe essere
volta ad escludere dall’esercizio del diritto atomgiungimento coloro che, soggiornando
temporaneamente, non abbiano “la possibilita diowo” del permesso di soggiorno. Inoltre, la
prospettiva di un soggiorno stabile dipende ampraenélalle opzioni di politica migratoria,
variabili da un Paese all'alf. Si pensi ad esempio ad un lavoratore che ridegi#mente in
Italia per 4 anni consecutivi il quale inizia leopedure di applicazione per il ricongiungimento
e nel frattempo perde il lavoro, qualificandosisegsivamente in lavoratore stagionale (con un
permesso di lavoro di durata 6-8 mesi) che si peotrel tempo. Tale lavoro le porta si ad avere
tutti i requisiti richiesti quali condizione econarne e alloggio adeguato, ma il requisito del
permesso prevale. In questa situazione e altrerarnga@rebbe stato molto piu semplice ed
efficace se si fosse fatto riferimento alla noziatie “stabilita” ovvero “di valutazione

diritto dell’Unione europeacit., p. 220 ss; K.Groenendijkamily reunification as a right under Community law
cit., p. 217; A.Di Pascale-M.Pastord, recepimento delle direttive sul ricongiungimentamiliare e sui
soggiornanti di lungo periodait., p. 15.
282 A Weber-A.Walter,The right of protection of family for migrants irudpe: access and integration of family
reunion cit., p. 230; B.Nascimbene-E.M.Mafroll&®ecenti sviluppi della politica comunitaria in mage di
immigrazione e asilait., p. 23; N.Colacinoll diritto al ricongiungimento familiare e lalisciplina introdotta
dalla Direttiva 2003/86/CEcit., p. 144.
283 'art. 3 della direttiva prevede espressamente: tha presente direttiva si applica quando il Sogmante &
titolare di un permesso di soggiorno rilasciatdala Stato membro per un periodo di validita pasuperiore a un
anno, e ha una fondata prospettiva di ottenerdrittaddi soggiornare in modo stabile, se i memthella sua
famiglia sono cittadini di paesi terzi, indipendemente dal loro status”. Cfr. sullargomento A.WeBéNalter,
The right of protection of family for migrants iruipe: access and integration of family reuniait., p. 229;
H.Urth, Building a Monumentum for the Integration of Thorduntry Nationals in th European Uniotit., p. 163;
S.PeersgU Justice and Home Affaire Lawit., p. 214; E.BergaminL.ibera circolazione, diritto di soggiorne
ricongiungimento familiare cit.,, p. 4085; M.L.Tufano,l’integrazione deglistranieri legalmente residenti
nell’'Unione europeacit., nota 82 p. 753; L.Tomadtjussi migratori e risorse umangt., p. 212; K.Groenendijk,
Family reunification as a right under Community lasit., p. 217; S.Pasquettiazione dell’Unione europea nel
campo dellimmigrazione legale: principi e obiettieit.,, p. 318; A.Di Pascale-M.Pastoiérecepimento delle
direttive sul ricongiungimento familiare e sui sogganti di lungo periodocit., p. 15.
#4\/edi M.L.Tufano,L’integrazione deglstranieri legalmente residenti nell’'Unione europeit., nota 63 p. 752;
A.Di Pascale-M.Pastord, recepimento delle direttive sul ricongiungimeri#mniliare e sui soggiornanti di lungo
periodq cit., p. 15.
“8 G.Cellamarel.a disciplina dellimmigrazione nell’'Unione europegit., p. 154 ss.
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complessiva della situazione personale” piuttostee solo alla “fondata prospettiva”
considerato che il cittadino solo in queste comdizi (di stabilitd) chiederebbe il
ricongiungimento con i propri familiari. In meri@ questa condizione la stessa Commissione
non chiarisce quali siano i casi, né si trovanazind proposito nei documenti del Consiglio o
del Parlamento europeo. In assenza di un’interpigaia uniforme, come ribadito, il punto e
rimesso alla discrezionalita dei singoli St Tuttavia gli Stati dovrebbero essere molto cauti
nel valutare detta prospettiva al fine di non pudgiare le varie situazioni lavorative del
richiedente, condizionato molte volte dalle esigedel mercato del lavoro e di usare questa
discrezionalitd per il meglio. Per quanto riguaiti@icongiungimento delle persone il cui
permesso di soggiorno € inferiore ad un anno eolene relative a costoro ai fini del
ricongiungimento familiare, esso rimane nella dig@nalita degli Stati memBfi.

La direttiva si applica anche a tutti i cittadiniteacomunitari che hanno ottenuto lo
status di soggiornante di lungo periodo sulla lwhdka direttiva del Consiglio 2003/109 del 23
novembre 2003, relativa allo status dei cittadinPdesi terzi che sono soggiornanti di lungo
periodd®®, qualora, decidano di trasferirsi in un secondddiembro. In base all’art. 16 della
direttiva 2003/109, i familiari del soggiornan&encati dall’art. 4 della direttiva 2003/86,
hanno diritto (coniuge, figli minori non sposatipossono (ascendenti, figli adulti non sposati,
partner) accompagnarlo o raggiungerlo nel secondm $nembro, allorché la famiglia era gia

riunita nel primo Stato membf. Negli altri casi in cui il ricongiungimento faridre avvenga

288 Cfr. in proposito A.Di Pascale-M.Pastoterecepimento delle direttive sul ricongiungimerigniliare e sui
soggiornanti di lungo periodait., p. 15.
287 A Liguori, L'integrazione comunitaria e il diritto all'unitdamiliare dei cittadini dei Paesi terziit., p. 149.
288 gylla direttiva 2003/109 del 23 novembre 2003 vedjenerale A.Di Pascale-M.Pastollerecepimento delle
direttive sul ricongiungimento familiare e sui sagganti di lungo periodo cit., p. 18 ss; D.Liakopoulota
libera circolazione dei cittadini dei paesi terzlrbreve e lungo periodo a confronto con la sitoaei dei cittadini
comunitarj cit., p. 122 ss; S.Pasquetti;azione dell’'Unione europea nel campo dellimmigiene legale:
principi e obiettivj cit., p. 319 ss; L.Mancd,'immigrazione nel diritto del’Unione europeait., p. 223 ss;
K.GroenendijkLegal concepts of integration in EU migration lasit., p. 121 ss. Per un’analisi di confrontol&ra
direttiva 2003/109 e 2004/38 cfr. ampiamente K.@eowlijk, Citizens and Third Country Nationals: differential
treatment or discriminationdn L’avenir de la libre circulation des personnes ddlhsE., cit., p. 79 ss.
289 \/edi I'art. 16 par. 1 della direttiva 2002/109/GEcondo il quale:Allorché il soggiornante di lungo periodo
esercita il diritto di soggiorno nel secondo Statembro e allorché la famiglia era gia unita nelmpo Stato
membro, i familiari che soddisfano le condizionicdi all’art. 4, paragrafo 1 della direttiva 20038CE sono
autorizzati ad accompagnare o raggiungere il sogggmte di lungo periodo. 2. Allorché il soggiornardi lungo
periodo esercita il proprio diritto di soggiorno ian secondo Stato membro e allorché la famigliagigaunita
nel primo Stato membro, i familiari, diversi da ¢judi cui all’articolo 4, paragrafo 1, della dirgiva 2003/86/CE
possono essere autorizzati ad accompagnare o raggie il soggiornante di lungo periodoCfr. L.Manca,
L'immigrazione nel diritto dell’Unione europeait., p. 229.
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per la prima volta nel secondo Stato membro siiegpbd le disposizioni della direttiva
2003/86%.

In conclusione possiamo dire che rispetto alleslagioni degli Stati memobiri la direttiva
pone standard minimi per cui gli Stati membri possono mantenérevigore o adottare

disposizioni piu favorevoli.

2.2 |1 soggetti beneficiari del diritto di ricongiungiento familiare.

Con riguardo ai familiari ammessi al ricongiungirteefamiliare, la direttiva stabilisce
che i membri della famiglia del soggiornante delgbassere anch’essi cittadini di paesi terzi,
indipendentemente dal lorstatus giuridico®. La categoria dei familiari ammessi al
ricongiungimento familiare viene ridotta moltissirdorante le discussioni per I'adozione della
direttiva®®®. Nell'individuazione dei soggetti passivi del nmpungimento essa prevede un
obbligo e un’opzione. L'obbligo riguarda la famalinucleare, ossia sono ammessi al
ricongiungimento familiare il coniuge e i figli marenni, compresi gli adottati anche di uno dei
coniuge, mentre I'opzione riguarda gli ascendedii fgli maggiorenn®. Il ricongiungimento
familiare degli altri membri della famiglia noncladtri soggetti legati al soggiornante viene
lasciato alla mera discrezionalita degli Stati memiba direttiva in esame restringe molto il
concetto di famiglia ammessa ai fini del ricongiumgnto, identificandolo nella famiglia

nuclearé* cioé: a) coniuge del soggiornante; b) figli mimaredel soggiornante e del coniuge,

290 vedi l'art. 16, par. 5 il quale stabilisce espaeaente che:Se la famiglia non era gia unita nel primo Stato
membro, si applicano le disposizioni della diredti2003/86/CE Cfr. in proposito D.Liakopoulosl.a libera
circolazione dei cittadini dei paesi terzi nel beee lungo periodo a confronto con la situazione c&adini
comunitarj cit., p. 122; A.Di Pascale-M.Pastotkrecepimento delle direttive sul ricongiungimerigmiliare e
sui soggiornanti di lungo periodait., p. 23.

21 vedi lart. 3 della direttiva. Cfr. R.Cholewinskysamily reunification and conditions placed on famil
members: Dismalting a foundamental rigéit., p. 278.

292 Cfr. in proposito A.Weber-A.WalteiThe right of protection of family for migrants irufpe: access and
integration of family reuniorcit., p. 232.

293 Cfr. A.Weber-A.Walter,The right of protection of family for migrants iruipe: access and integration of
family reunion cit., p. 232; S.Peer&U Justice and Home Affaire Lawit., p. 214; N.Colacinoll diritto al
ricongiungimento familiare e ldisciplina introdotta dalla Direttiva 2003/86/CIEit., p. 144; E.Bergaminkibera
circolazione, diritto di soggiorne ricongiungimento familiarecit., p. 4086; S.Pasquetti;azione dell’'Unione
europea nel campo dell'immigrazione legale: princg obiettivi cit., p. 318; F.Angelini,ll diritto al
ricongiungimento familiare, cit., p. 172; A.Di Pascale-M.Pastord| recepimento delle direttive sul
ricongiungimento familiare e sui soggiornanti dnlygo periodo cit., p. 15; G.Brinkmanrkamily Reunion, Third
Country Nationals and the Community’s New Poweits, p. 256.

294 vedi cons. 9 della direttiva. Cfr. S.VelluVhat European Union Strategy for Integrating Migtsth The Role
of OMC Soft Mechanisms in the Development of arritdigration Policy cit., p. 65; G.Cellamaréa disciplina
dell'immigrazione nell’Unione europeait., p. 155 ss; D.Liakopolou#,diritto al ricongiungimento familiaredei
cittadini di Stati terzi nel diritto comunitarjait. p. 434.
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compresi i figli adottati; c) i figli minorenni, copresi quelli adottati, del soggiornante, quando
quest’ultimo sia titolare dell’affidamento e respabhile del loro mantenimento; d) infine, i figli
minorenni, compresi quelli adottati, del coniugepyagdo quest’ultimo sia titolare
dell'affidamento e responsabile del loro mantenitoeinfine, la direttiva si applica non solo
alle famiglie gia formate prima che il soggiornasta immigrato nello Stato ospitante bensi

anche alle famiglie che si formano successivam&nte

a) Coniuge

Per quanto riguarda la nozione di famiglia ai fil@l ricongiungimento familiare, la
normativa in commento prevede che vi rientra olsittigamente il coniudé. Secondo la
direttiva gli Stati membri sono obbligati ad autadre ai sensi dellart. 4 comma 1 il
ricongiungimento familiare pat coniuge del soggiornantd’er quanto riguarda i coniugi, la
direttiva consente agli Stati membri di fissareitirminimi di eta per il soggiornante ed il
coniuge, pari nel massimo a 21 anni allo scopadirastare la prassi dei matrimoni contratti
tra minorenni senza il loro libero consefiéo Tale disposizione se da un lato intende
assicurare una migliore integraziondall’altra tendeed evitare i matrimoni forzatilUn
esempio puo chiarire come tale disposizione siiegjh pratica: si pensi ad un ventenne turco
legalmente residente in Olanda che sposa una sumazmnale diciottenne. Il matrimonio &
legale ed e riconosciuto in Olanda. Tuttavia pesicasare una migliore integrazione della

moglie, 'Olanda obbliga costei ad aspettare tr@ anTurchia prima di raggiungere il marito.

29 K GroenendijkFamily reunification as a right under Comunity laeit., p. 218.
2% vVedi l'art. 4 comma 1 lettera). Cfr. N.Colacino,ll diritto al ricongiungimento familiare e laisciplina
introdotta dalla Direttiva 2003/86/CEcit., p. 144; id.Riconoscimento ed effetti del diritto al ricongiumgnto
familiare nell’ordinamento italiano in conformitalla normative internazionale ed ai principi afferthalalla
giurisprudenzacit., p. 10; F.Angelini)l diritto al ricongiungimento familiarecit., p. 172; E.Bergamini,ibera
circolazione, diritto di soggiorne ricongiungimento familiarecit., p. 4086; K.Groenendijiamily reunification
as a right under Community lawcit., p. 217; S.Pasquetti 'azione dell’Unione europea nel campo
dell'immigrazione legale: principi e obiettivtit., p. 318; F.Caggidzamiglia e diritti fondamentali nel sistema
dell’'Unione Europeacit., p. 89; S.PeergU Justice and Home Affaire Lawit., p. 214; A.Di Pascale-M.Pastore,
Il recepimento delle direttive sul ricongiungimeffidmiliare e sui soggiornanti di lungo periodait., p. 15.
297 Vedi l'art. 4 comma 5: ffer assicurare una migliore integrazione ed evitarmatrimoni forzati gli Stati
membri possono imporre un limite minimo di eta ipspggiornante e il coniuge, che pud essere alsimas pari
a ventuno anni, perché il ricongiungimento famiigpossa aver luogo In precedenza alcuni Paesi come la
Danimarca era previsto un limite di eta del coniagemesso al ricongiungimento pari al 24. Anchedi@la, in
una proposta del 2004 voleva introdurre tale linprd risultava in contrasto con la direttiva 2@83/Cfr.
sull’argomento K.Groenendijkk,egal concepts of integration in EU migration lagit., p. 118. Cfr. in generale sul
limite di eta dei coniugi N.Colacind| diritto al ricongiungimento familiare e lalisciplina introdotta dalla
Direttiva 2003/86/CE cit., p. 145; id.,Riconoscimento ed effetti del diritto al ricongiimgnto familiare
nell'ordinamento italiano in conformita alla normie¢ internazionale ed ai principi affermati dalla
giurisprudenzacit., p. 10; A.Di Pascale-M.Pastoierecepimento delle direttive sul ricongiungimeffiémiliare e
sui soggiornanti di lungo periodait., p. 15 ss.

92



L’'unico divieto in relazione al matrimonio concerihgicongiungimento familiare del
coniuge nei casi di poligamia, ad esclusione deh@meneficiarid®®. Quanto all'eventualita
dunqgue che il soggiornante abbia concluso piu matri e abbia, pertanto, piu famiglie, sulla
base dell’art. 4 comma 4 gli Stati potranno porbedrestrizioni al ricongiungimento familiare,
non ammettendo nel loro territorio il “secondo ecm@’ ove gia uno abbia usufruito del
ricongiungimento, né i figli di quest'ultind®. La direttiva sancisce che se il richiedente ia gi
un coniuge convivente nel territorio dello Statonmbeo ospitante, questo non autorizza
I'ingresso e il soggiorno di un altro coniuge né fifi di quest’ultimo. E dunque, indifferente
se a chiedere il ricongiungimento sia la prima n@gluna moglie successiva. Cio che e chiaro
e che una seconda moglie non ha diritto al ricamgjimento familiare e, pertanto, agli Stati &
vietato accordarle il diritto di soggiorno, almeper quello che concerne il ricongiungimento
familiare’®. Agli Stati membri, in termini di opzione, vienastiata la scelta se ammettere sul
proprio territorio i figli minori del secondo corge®™. La disposizione secondo cui “gli Stati
membripossondimitare il ricongiungimento familiare dei figli morenni del soggiornante e di

un altro coniuge” (art. 1 comma 4) lascia aperta piccola possibilita dunque di ammettere il

2% \/edi in questi termini N.Colacind| diritto al ricongiungimento familiare e lalisciplina introdotta dalla
Direttiva 2003/86/CE cit., p. 145; id.,Riconoscimento ed effetti del diritto al ricongiimgnto familiare
nell'ordinamento italiano in conformita alla norme¢ internazionale ed ai principi affermati dalla
giurisprudenzacit., p. 11; G.CataldL'immigrazione tra universalita dei diritti umanigarticolarita culturali, in
Immigrazione, frontiere esterne e diritti umanioffili internazionalj europei ed internicit., p. 76; A.Di Pascale-
M.Pastore]l recepimento delle direttive sul ricongiungimeriémniliare e sui soggiornanti di lungo periodait.,
p. 16. Vedi anche la sentenza del Consiglio Castihale n. 2006-539 del 20 luglio 2006 nel qual€dinsiglio
costituzionale ha precisato, al fine del ricongiomgnto, la sussistenza di un limite e due condiziinessitenza
di legami familiari poligamici e la presenza di ufumte di reddito e di un alloggio decoroso e sidfite ad
accogliere la famiglia dello straniero. V. la ndiaM.Calamo Specchidl Conseil Constitutionnel e la protezione
dell'immigrato: ladifficile cittadinanza dei diritti costituzionalideboli” tra accoglienzae integrazionen Diritto
Pubblico Comparato e@uropeq 11/2006, p. 1580 ss. Vedi inoltre Corte di Appé€llorino, 18 aprile 2001 e
Tribunale di Bologna, 12 marzo 2003 che hanno @#ato il ricongiungimento della seconda moglie per
consentirle di essere vicino al figlio minore. Cfull’'argomento G.CataldL'immigrazione tra universalita dei
diritti umani e particolarita culturalj cit.,, p. 77. Sulla poligamia in generale vedi @anmente C.Campiglioll
diritto di famiglia islamico nella prassi italianan Rivista di diritto internazionale privato e procesle 2008, p.
43 ss; id.La “famiglia islamica” in Italia, cit., p. 11 ss; F.PastorBamiglie immigrati e diritti occidentali: il
diritto di famiglia musulmana in Francia e Italiin Rivista di diritto internazionalel1993, p. 73 ss; A.Galoppini,
Ricongiungimento familiare e poligamieit., p. 739 ss; G.Brinkmanfxamily Reunion, Third Country Nationals
and the Community’s New Powgcd., p. 256.
299 Cfr. G.Brinkmann,Family Reunion, Third Country Nationals and the @mmity’s New Powerit., p. 256;
D.Liakopolous,Il diritto al ricongiungimento familiaredei cittadini di Stati terzi nel diritto comunitam cit. p.
434; S.PeersgU Justice and Home Affaire Lawit.,, p. 214; E.Bergaminilibera circolazione, diritto di
soggiornoe ricongiungimento familiarecit., p. 4086; A.LiguoriL’integrazione comunitaria e il diritto all’'unita
familiare dei cittadini dei Paesi terzcit.,, p. 150; G.Cellamard,a disciplina dell’immigrazione nell’'Unione
europeadcit., p.156.
390 vedi in questi termini C.Campiglid,a “famiglia islamica” in ltalia, cit., p. 18; id. Il diritto di famiglia
islamico nella prassi italianait., p. 49.
%01 Cfr. in proprosito S.Peer€U Justice and Home Affaire Laweit., p. 214; A.Liguori L'integrazione
comunitaria e il diritto all’'unita familiare dei ¢iadini dei Paesi terzicit., p. 150 ss; D.LiakopolouH,diritto al
ricongiungimento familiargei cittadini di Stati terzi nel diritto comunitam; cit. p. 434 ss.
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ricongiungimento familiare dei figli del secondonaege qualora sia nell'interesse del minore o
in casi particolari (per es. quando la madre detifdlo € deceduta o non puo per condizioni
oggettive prendersi cura di lui). Questo & un ¢asmi dovrebbero prevalere i valori umani piu
che il rispetto dei valori e principi nonché I'onéi pubblico degli Stati membri. Dal momento
che la normativa comunitaria adotta una nozionerauha ed ampia di “figlic®® e che
sarebbe configurabile un diritto soggettivo autonatel figlio uti singulus®, & evidente che le
misure restrittive, usando le parole di Campigtioyrebbero trovare una valida giustificazione,

piu forte dell'interesse superiore del minore amigiungersi col padf&'.

b) Figli

La direttiva obbliga gli Stati membri ad autorizzaassieme al coniuge, I'ingresso dei
figli minorenni non sposaff. Questa categoria di familiari @ composta solofitgi e non
dunque, dai discendenti in generale. La direttivadd i figli in tre categorie. Nella prima
categoria sono inclusii “figli minorenni del soggiornante e del coniugenpresi i figli
adottati secondo una decisione presa dalle autartttnpetente dello Stato membro interessato
0 una decisione automaticamente applicabile inivdt obblighi internazionali contratti dallo
Stato membro o che deve essere riconosciuta coafbemte a degli obblighi internazioriali
nella seconda categoria sono inclusi: figli minorenni, compresi quelli adottati, del
soggiornante, quando quest’ultimo sia titolare @dfldamento e responsabile del loro
mantenimentd la terza categoria, simile alla seconda concéinfggli minorenni, compresi
quelli adottati, del coniuge quando quest’ultima stolare dell’affidamento e responsabile del

loro mantenimentt®. Per quanto riguarda i figli in affidamento coridiy, la direttiva prevede

92| Tomasi,La nozione di famiglia negli atti del’'Unione e telComunita europegit., p. 73 ss.

303 C_Ricci, La “famiglia” nella giurisprudenza comunitariecit., p. 133 ss.

304 vedi C.CampiglioLa “famiglia islamica” in Italia, cit., p. 18; id. ||l diritto di famiglia islamico nella prassi
italiana, cit., p. 49.

395 Cfr. A.Weber-A.Walter,The right of protection of family for migrants iruipe: access and integration of
family reunion cit., p. 233; S.Peerg§U Justice and Home Affaire Lawit., p. 214; A.Di Pascale-M.Pastotk,
recepimento delle direttive sul ricongiungimentaoniliare e sui soggiornanti di lungo periodeit., p. 15;
K.Groenendijk,Family reunification as a right under Community lagit., p. 217; G.Brinkmanrkamily Reunion,
Third Country Nationals and the Community’'s New B cit., p. 257; G.Cellamarela disciplina
dell'immigrazione nell’Unione europeait., p. 156; E.Bergaminil.ibera circolazione, diritto di soggiorne
ricongiungimento familiarecit., p. 4086; N.Colacinoll diritto al ricongiungimento familiare e lalisciplina
introdotta dalla Direttiva 2003/86/CEcit., p. 144; id.Riconoscimento ed effetti del diritto al ricongiumgnto
familiare nell’ordinamento italiano in conformitalla normative internazionale ed ai principi afferthalalla
giurisprudenza cit., p. 10; S.Pasquettl,’azione dell’Unione europea nel campo dellimmigi@ne legale:
principi e obiettivj cit., p. 318; D.Liakopoloud| diritto al ricongiungimento familiaredei cittadini di Stati terzi
nel diritto comunitarig cit. p. 435.

3% Vedi art. 4 comma 1 lettet®, c) ed). Cfr. D.Liakopolous|! diritto al ricongiungimento familiarelei cittadini
di Stati terzi nel diritto comunitariccit. p. 435.
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in termini di opzione che nel caso dei figli minoné non sposati di cui all'art. 4 comma 1
letterec) e d) gli Stati membripossonoautorizzare il ricongiungimento dei figli affidasid
entrambi i genitori, a condizione che I'altro taoé abbia dato il suo consefféoDunque, la
discrezionalita lasciata agli Stati membri riguarga figli minorenni in affidamento condiviso,
si traduce in potere lasciato agli Stati membrifditare il ricongiungimento qualora si tratti di
figli in affidamento condiviso. La discrezionalita merito ai figli in affidamento comune desta
delle perplessita, in quanto crea un regime diffei@o all’interno di una categoria che delle
differenze non dovrebbero esistere. Secondo qustatulito dalla direttiva i figli minorenni
devono avere un’eta inferiore a quella in cui siedia legalmente maggiorenni nello Stato
membro interessato (nel luogo ove avviene il rigongimento) e non devono essere
coniugati®. Tale disposizione evoca l'idea, come di regolarebbe essere, che i figli sono
economicamente dipendenti dai genitori.

Per quanto riguarda la maggiore eta per i figliad#adini di paesi terzi, essa e rimessa
alla legislazione degli Stati memifie non quindi a quella comunitaria, la quale prevefk il
limite di eta per poter usufruire della legisla@ocomunitaria in materia di ricongiungimento
familiare & di 21 anfi’®. Dunque, per poter usufruire del ricongiungimerigmniliare
nell’Unione europea i figli degli immigrati cittagli extracomunitari, devono avere come limite
massimo di eta quello del 18 mentre i figli detadini comunitari devono avere come limite
massimo quello di 21. La maggiore eta viene oradwitificata nella maggior parte degli Stati
membri con il compimento dei diciotto anni: la megyg eta, secondo le previsioni della
direttiva sul ricongiungimento familiare, viene lstda dallo Stato membro interessato. Questo
criterio in alcuni Stati (per es. Germania, Olansliafraduce in un ulteriore abbassamento che
puo arrivare anche fino a 14 (Olanda). Dunqueyiiedo dell’eta € una variabile a seconda
della legislazione dello Stato ospitante, (ovviateeonforme alla direttiva) ma non conforme
ai principi umani e soprattutto a quelli di eguagha. Per quanto riguarda la seconda
condizione essa prevede che i figli non devonoressgosati. Nel caso in cui sono minori ma

sposati ed ancora economicamente dipendenti daripgenitori, sono esclusi dall’ambito di

%97V/edi sull'argomento G.Cellamarka disciplina dell'immigrazione nell’Unione europegit., p. 156;
D.Liakopolous/I diritto al ricongiungimento familiaralei cittadini di Stati terzi nel diritto comunitam;i cit. p.
435.
308 Cfr. S.PeersEU Justice and Home Affaire Lawit., p. 214; G.Brinkmanrkamily Reunion, Third Country
Nationals and the Community’s New Poweis, p. 257.
399 Cfr. A.Di Pascale-M.Pastor#,recepimento delle direttive sul ricongiungimeriémniliare e sui soggiornanti di
lungo periodgcit., nota 9, p. 15.
%10 vedi anche E.GuildThe legalelements of European Identity — EU citizenship tigration Law; cit. p. 112;
A.Weber-A.Walter,The right of protection of family for migrants irupe: access and integration of family
reunion cit., p. 233.
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applicazione della direttiva. Una situazione dieigenza avviene in tanti casi e non poche
volte vede coinvolti figli anche diciassettenni a@n possono usufruire del ricongiungimento
perché la legislazione dello Stato ospitante prevaame limite di maggiore eta quello di 16
anni.

Per quanto riguarda i figli adottivi, la direttivapecifica che la decisione in merito
all'affidamento deve essere presa dall’autorita petante dello Stato membro interessato o da
una decisione automaticamente applicabile in wvilegli obblighi internazionali: 'adozione
deve essere, dunque, riconosciuta nello Stato neinteressato e direttamente applicabile

In questa sede mi preme puntualizzare che esistodee forme diverse di cura dei minori le
quali non si identificano con adozione tradizionajaale regime viene previsto per le altre
forme di adozione, quelle in particolar modo delnth® musulmandafala**? Siccome la
kafalanon crea alcun vincolo di filiazione, resta diitgcstabilire il regime giuridico nei diversi
ordinamenti occidentali, ponendo la difficolta dinciliare questo istituto nel diritto positivo. In
Italia per esempio, i problemi affrontati dai gicidé duplice, ed attiene al riconoscimento del
kafala sia come motivo di ricongiungimento familiare cheme adozione o affidamento
preadottivd®.

Una questione di particolare interesse con riguaiddigli e che ha suscitato non poche
discussioni e critiche € la disposizione in base qliale agli Stati membri viene concessa la
facolta di richiedere ai figli che abbiano superatdodici anni, di soddisfare del@ndizioni di

integrazioné. La norma, racchiusa nell’art. 4 comma 1 ultimeagaafo, oggetto di richiesta

311 Cfr. E.Guild, The legalelements of European Identity — EU citizenship lsigiation Law; cit. p. 112.

312 | a kafala & l'istituto, a protezione del minore riconoscigspressamente anche dalla Convenzione di New
York sui diritti del fanciullo (art. 20 par.3) e saniliato alle misure “occidentali” di protezione whinori dalla
Convenzione dell’Aja del 19 ottobre 1961 (art. &t.la), mediante il quale una coppia si assuntebligo, alla
presenza di un giudice o di un notaio, di prendeusa del minore, senza perd con cio acquisire qp@sti un
rapporto di filiazione. Per quanto riguarda appuiitoapporto di filiazione il diritto islamico neéconosce solo
uno: quello della filiazione legittima. L'adoziomevietata dal Corano. Pertanto,Kafala, non interrompendo il
legame giuridico con la famiglia di origine, nortetenina in capo al minore un cambiamento di stpgrsonale e
termina di regola con la maggiore eta. Cfr. sujjamento C.Campiglid] diritto di famiglia islamico nella prassi
italiana, cit., p. 46; id.,La “famiglia islamica” in lItalia, cit., p. 43 ss; E.De Feita kafala islamica come
strumento di tutela dei minori e presupposti da sigonoscimento in Italiain Famiglia e Diritta, n. 5/2009, p.
483 ss; A.Liberati,La disciplina dellimmigrazione e i diritti degli stranieri cit., p. 582; S.Mondino,
L'ordinamento giuridico italiano di fronte alla kafa nella giursprudenza della Corte di Cassazio@ags. Civ.
Sez.l, nr. 7472, 20 marzo 2008 e Cass. Civ. Spe.19734 del 17 luglio 20080 Gli Stranieri n.4/2008, p. 347
SS.

313 /. ampiamente la prassi giurisdizionale al rigwaind C.Campiglio|l diritto di famiglia islamico nella prassi
italiana, cit., p. 71 ss; id.La “famiglia islamica” in Italia, cit., p. 43 ss; E.De Feita kafalah islamica come
strumento di tutela dei minori e presupposti dal saonoscimento in Italiacit., p. 483 ss.

34| criteri di integrazione sono state inseriterdkiativa del governo tedesco. Tuttavia bisognatypaiizzare che
tali requisiti non sono stati inseriti nellderman Immigration Act(Zuwanderungsgesetz) del 2004. Cfr.
K.GroenendijkFamily reunification as a right under Comunity lagit., p. 217 ss.

96



di annullamento nel ricorso presentato dal Parlamestabilisce che uno Stato membro,
qualora un minore abbia superato i dodici anniumgg nel territorio indipendentemente dalla
sua famiglia, prima di autorizzare I'ingresso edbgiorno, pud esaminare se siano soddisfatte
le condizioni per la sua integrazione richiestdadsilia legislazione in vigore.

Tale disposizione produce effetto solo in presafizarcostanze tassativamente definite, vale a
dire quando un minore di eta superiore a dodicii gsinnga indipendentemente dalla
famiglia®™.

Essa prevede per gli Stati di mantenere un mardingdiscrezionalita, consentendo loro di
esaminare se il minore stesso rispondaitari di integrazioneprevisti dalla legge nazionalé
Sebbene la norma desti delle perplessita e senmbitate il diritto al ricongiungimento
familiare, secondo la Corte, invece, essa configarpotere discrezionale limitato che non puo
essere in contrasto con il rispetto della vita fearg, non diverso da quello riconosciuto dalla
Corte europea dei diritti dell'uomo nella propri@rgsprudenza in materia di diritto al rispetto
della vita familiare, ponderando in ogni singoléti&pecie concreta gli interessi in gidto
Inoltre, la scelta dei 12 anni non configura disgnazione basata sull’eta, perché secondo la
Corte, “si tratta di un criterio corrispondente @ath fase della vita di un figlio minore in cui
questi ha gia trascorso un periodo relativamemigduwlella propria esistenza in un paese terzo
senza i suoi familiari, ragion per cui un’integ@e in un nuovo ambiente puo risultare
maggiormente fonte di difficoltd". 1l giudice comunitario ritiene, pertanto, legitth la
possibilita riconosciuta agli Stati di verificamamite untestd’integrazione, I'inserimento dei
minori, giunti indipendentemente dal resto dellaifglia. La soluzione adoperata dalla Corte,
sebbene non convinca del tutto, da motivo di ritenée soprattutto ricordandoitér
delladozione della direttiva) che siccome la divat costituisce un ravvicinamento della

315 vedi N.ColacinoRiconoscimento ed effetti del diritto al ricongiimento familiare nell’ordinamento italiano
in conformita alla normative internazionale ed aingipi affermati dalla giurisprudenzecit., p. 10; E.Bergamini,
Libera circolazione, diritto di soggiorne ricongiungimento familiarecit., p. 4085.
318Cfr. sull'largomento A.Di Pascale-M.Pastolierecepimento delle direttive sul ricongiungimeriamiliare e sui
soggiornanti di lungo periodocit., p. 15; A.Zanobetti (a cura dbirettiva 2003/86/CE sul ricongiungimento
familiare e rispetto dei diritti fondamentaltit., p. 404; R.Avetal-amiglie migranti e rischi di degradazione del
legame parentale nella disciplina comunitaria sidongiungimentpcit., p. 21 ss; D.Liakopolousl, diritto al
ricongiungimento familiar@lei cittadini di Stati terzi nel diritto comunita; cit. p. 435; S.PeergU Justice and
Home Affaire Lawcit., p. 214.
317Vedi il punto 61 e 62 della motivazione della seaParlamento c. Consigliait..
318 secondo la Corte infatti, cosi come emerge aneheaticesimo considerando della direttiva, la finkis di
limitare il diritto al ricongiungimento familiaregp i minori di eta superiore ai 12 anni che non iatxp
inizialmente risieduto presso il soggiornante éaval tener conto della capacita di integrazionentdabri di piu
giovane eta e garantisce che essi acquisiscanacbetne e le conoscenze linguistiche necessadeda. Vedi i
punti 67 e 68 della motivazione della sentenza.iVadsto della motivazione della sentenzeRivista di diritto
internazionale privato @rocessualgaprile-giugno, 2007, p. 253 ss. Cfr. R.Avdtamiglie migranti e rischi di
degradazione del legame parentale nella disciptiomunitaria sul ricongiungimenteit., p. 25.
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legislazione in materia nonché un netto progressila materia, un annullamento, anche
limitato ad alcune disposizioni, avrebbe riapertondovo i negoziati in un clima molto
difficile®*®. La Corte di giustizia ha preferito dare questarjtretazione, penso per il semplice
motivo di salvaguardare il compromesso politico antenere dunque, le condizioni di
equilibrio fissate nella direttiva, frutto di unifitile gestazion&®. Definirei questa condizione
problematica con le parole di Guild secondo la gual discrezionalita lasciata in capo agli
Stati membri: “does not lead towards convergenceridéria or standards but rather in the
opposite directior™".

Parimenti la Corte ha ritenuto che la possibiligr gli Stati membri di riservare
I'applicazione dei requisiti relativi al ricongiumgento familiare previsti dalla direttiva alle
domande di ricongiungimento proposte prima chgli fibbiano raggiunto I'eta di 15 anni non
puo essere considerata in contrasto con il disitiaspetto della vita familiare, con 'obbligo di
tener conto del superiore interesse del minorenoilgarincipio di non discriminazione in base
all'eta’™.

L’art. 4 comma 6 stabilisce che gli Stati membrsgano richiedere che le domande riguardanti

il ricongiungimento familiare di figli minori deblpa essere presentate prima del compimento
del quindicesimo anno di eta e, ove dette richiestegano presentate oltre il quindicesimo
anno di eta, gli Stati membri che decidono di ayk la presente deroga autorizzano
I'ingresso e il soggiorno di siffatti figli per mwt diversi dal ricongiungimento familiare. In
verita, la Corte ha precisato che tale disposiziume puo essere interpretata nel senso che essa
vieti agli Stati membri di prendere in consideragaina domanda relativa ad un figlio di eta
superiore a 15 anni ovvero li autorizzi a non fahidatti, se € pur vero che per effetto di tale
disposizione, uno Stato membro puo legittimamesttueere che le domande proposte da figli
minori d’eta superiore a 15 anni siano assogge#iatequisiti generali della direttiva, lo Stato

membro e tenuto ad esaminare la domanda nell'sgerdel figlio minore e al fine di favorire

%19 Dello stesso parere A.Zanobetti (a curaliipttiva 2003/86/CE sul ricongiungimento familiaeaispetto dei
diritti fondamentalj cit., p. 404.
320 Dj questo parere A.ZanobetBirettiva 2003/86/CE sul ricongiungimento familiaee rispetto dei diritti
fondamentali cit., p. 404; R.Avetafamiglie migranti e rischi di degradazione del |lega parentale nella
disciplina comunitaria sul ricongiungimentcit., p. 25; M.Evola,ll ricongiungimento dei migranti non
comunitari tra sovranita degli stati e tutela deridi fondamentalj cit., p. 434. Dello stesso parere di quello
espresso dalla Corte vedi F.Madrg Corte di giustizia sul diritto al ricongiungimenfamiliare dei cittadini di
Stati terzi: la sentenza Parlamento c. Consigtib., p. 813.
2L Cfr. E.Guild, The legalelements of European Identity — EU citizenship Eligration Law cit. p. 113.
%22 \edi i punti 84 ss della motivazione della sengeRarlamento c. Consiglicit.. Sull'art. 4 comma 6 cfr.
G.Cellamarel a disciplina dellimmigrazione nell’'Unione europeait., p. 156.
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la vita familiaré®®>. Tale norma, secondo la Corte deve essere |dtialade dei principi
successivi posti dalla direttiva, che impone agitiSmembri di prendere debitamente in
considerazione l'interesse superiore del minoreterger conto di una serie di elementi fra cui
figurano i vincoli familiari della persona. Dunqua)che se effettivamente I'art. 4 n. 6 consente
agli Stati membri di escludere le domande di ricongimento familiare riguardante i figli
minori che abbiano gia compiuto i 15 anni, € vehe ¢o Stato “resta tuttavia tenuto ad
esaminare le domande nell'interesse del minorell@ttiea di favorire la vita familiare”. Per
quanto concerne il limite di eta stabilita di 15nafa Corte ripete & fortiori” quanto detto
sullart. 4 n. 22, Il giudizio della Corte, deludente per la maggiarte delle argomentazioni in
oggetto, finisce in modo irrituale, non escludetie ulteriori questioni relative alla direttiva e
alla sua interpretazione possano in futuro esset®p®ste nuovamente al suo sindacato
direttamente dai giudici nazionali, secondo le niitilgreviste dagli artt. 68 e 234 &E
Concludendo in questo modo, la Corte sembra quagare i giudici nazionali a sollecitare

I'interpretazione della direttiva.

c) Altri membri della famiglia
Agli Stati membri e attribuito la facolta di estemd, per via legislativa o regolamentare, il
novero dei familiari ammessi al ricongiungimentenfiare in base all’art. 4 comma 2 &3
L'articolo 4, paragrafi 2 e 3, consente agli Staémbri di autorizzare l'ingresso e il soggiorno

di "altri familiari" "fatto salvo il rispetto delle condizioni definié¢ capo IV".Di conseguenza,
una volta che gli Stati membri decidono di concedaile possibilita, si applicano le normali
condizioni stabilite dalla direttiv¥.

La categoria dei familiari lasciati alla discrezatita degli Stati membri € composta apgli
ascendenti diretti di primo grado del soggiornamidel suo coniuge, quando sono a carico di
guest’ultimo e non dispongono di un adeguato sostdgmiliare nel paese di originebg i

figli adulti non coniugati del soggiornante o delosconiuge qualora obiettivamente non

323 Vedi i parr. 88-89-90 della motivazione della seraParlamento c. Consigligit.. Cfr. P.FrancoSul diritto
all'unita familiare nel diritto europe@ nel diritto italianq cit., p. 538.
324 \/edi parr. 87-89 della motivazione della senteRzalamento c. Consigli@it.. Cfr. A.ZanobettiDirettiva
2003/86/CE sul ricongiungimento familiare e rispedtiei diritti fondamentalicit., p. 404.
325 R.Aveta, Famiglie migranti e rischi di degradazione del lega parentale nella disciplina comunitaria sul
ricongiungimentocit., p. 26.
326 A Di Pascale-M.Pastorél recepimento delle direttive sul ricongiungimerfamiliare e sui soggiornanti di
lungo periodg cit., p. 14; P.Franc&ul diritto all'unita familiare nel diritto europee nel diritto italianq cit., p.
536; K.GroenendijkFamily reunification as a right under Comunity lagit., p. 217.
%27 \/edi la Relazione della Commissione al Consiglio e al Pmeato europeo sull'applicazione della direttiva
2003/86 relativa al diritto al ricongiungimento fdrare cit., p. 6.
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possono provvedere alle proprie necessita in ragitmh loro stato di saluté. Gli ascendenti
del soggiornante o del coniuge sono individuatosal quelli di primo grado ossipadre e
madre Le condizioni poste a carico di essi sono di tipie il primo riguarda la dipendenza
(devono essere a carico o del soggiornante o daluge) mentre il secondo riguarda la
mancanza nel paese di origine di un adeguato swstiegniliaréd®®. Anche la situazione dei
figli adulti si presenta allo stesso modo: essi aev essere maggiorenni, secondo la
legislazione dello Stato ospitante per poter ustgfrdel diritto al ricongiungimento familiare in
quello Stato, non sposati e in stato di salute tldenon poter provvedere alle proprie
necessita’. Si pensi, per esempio, ad un soggetto non aditisante a causa di un handicap.
Lo stesso ragionamento viene conseguito anche mprardo al partner non coniugato
considerato nell’art. 4 comma 3 della direttiVala direttiva, contrariamente a quanto previsto
dalla proposta iniziale, adotta una posizione esireente flessibile, rinviando alla
regolamentazione degli Stati meniti Il partner deve avere con il soggiornante unaziehe
stabile duratura e debitamente comprovata conggjisonante ovvero essere legato ad esso da
una relazione formalmente registrata. Dalle disposi in oggetto sembra che in relazione ai
cittadini extracomunitari la direttiva ha parificate diverse tipologie di unioni di fatto,
lasciando, pertanto, agli Stati membri la sceltas®rizzare o meno il ricongiungimento di
queste persone. La disposizione in esame, rifegralopartner non coniugato, cittadino di
paese terzo, lascia aperta la possibilita di ricomgmento familiare anche alle coppie non
eterosessuali qualora ovviamente lo Stato membpiange lo permetfd’. Gli Stati membri,
nell'esaminare una domanda di ricongiungimento liane concernente il partner non
coniugato, tengono conto, per stabilire se effattiente esista un vincolo familiare, di elementi

quali un figlio in comune, una precedente coabitagj la registrazione formale o altri elementi

328 Cfr. sul’argomento E.Bergamini,ibera circolazione, diritto di soggiorno e ricongigimento familiargcit.,
p. 4086; S.Pasquetti;azione dell’lUnione europea nel campo dell'immigi@ne legale: principi e obiettiycit.,
p. 318; N.Colacinoll diritto al ricongiungimento familiare e laisciplina introdotta dalla Direttiva 2003/86/CE
cit., p. 145; D.Liakopolous]l diritto al ricongiungimento familiaredei cittadini di Stati terzi nel diritto
comunitariq cit. p. 435; P.Franc&ul diritto all’'unita familiare nel diritto europee nel diritto italianq cit., p.
536.
329 Vedi A.Weber-A.Walter,The right of protection of family for migrants iruBpe: access and integration of
family reunion cit., p. 234.
330 E BergaminiLibera circolazione, diritto di soggiorno e ricongigimento familiargcit., p. 4086.
1D, Liakopolous/! diritto al ricongiungimento familiaredei cittadini di Stati terzi nel diritto comunitai cit. p.
435.
332 La proposta iniziale prevedeva che il partner rmomiugato rientrava nella categoria dei familiari
obbligatoriamente ammessi al ricongiungimento fearel qualora la legge nazionale garantiva glisstésitti ai
partner sposati e non sposati. Vedi COM(1999) 64 @fr. A.Weber-A.WalterThe right of protection of family
for migrants in Europe: access and integrationarhily reunion cit., p. 233 ss; E.Bergaminijbera circolazione,
diritto di soggiorno e ricongiungimento familigreit., p. 4086.
33 Vedi E.BergaminiLibera circolazione, diritto di soggiorno e ricongigimento familiargcit., p. 4086.
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di prova attendibili e affidabii*. Una volta ammesso al ricongiungimento familidneairtner
non coniugato la direttiva prevede che possonoruisefdel ricongiungimento familiare anche
i figli minori, non coniugati del partner, i fighdulti non coniugati qualora non siano in grado
di provvedere alle proprie neces&ttaSolo nell’ultima parte della disposizione la difa fa
una distinzione tra le due categorie dei partner caniugati riservando a quelli legati da una
relazione formalmente registrata, qualora gli Stapermettano, lo stesso trattamento previsto
per i coniugi®®.

Le norme in commento attribuiscono pertanto agitiShembri diversi poteri discrezionali in
relazione ai membri della famigfd, rafforzando maggiormente e obbligatoriamentepsep
discapito degli altri familiari cittadini extracomitari, il ricongiungimento solo della famiglia
legittima, ossia fondata sul matrimonio.

Ma dall’altra parte, la direttiva, in questo modisdia fuori altri membri importanti, a mio
awviso, dalla sfera dei familiari potenziali bewedri del ricongiungimento. Inoltre, nella
direttiva manca proprio quella disposizione checitasagli Stati membri la possibilita di
ammettere al ricongiungimento altri familiari, nimdividuati nella categoria esaminata: per es.
i figli maggiorenni dipendentle factodai propri genitori oppure un nipote. Dunque, quealsi
tratti di figli minorenni nello Stato terzo ma maggnni nello Stato ospite, prevale la
legislazione dello Stato ospitante: questa e laleedn questi casi particolari pero si rischia

effettivamente una rottura dell’'unita familiare.

3. Le condizioni richieste per I'esercizio del ditito al ricongiungimento familiare

Per poter chiedere il ricongiungimento con i prdamiliari i richiedenti devono dare prova
di essere gia integrati nello Stato membro ospiecondizioni principali che gli Stati possono
prevedere per disciplinare il ricongiungimento fianeé sono previste nell'art. 7 della

direttiva®®. | requisiti da soddisfare sono, in linea generaleelli gia stabiliti nella legislazione

334 \/edi art. 5 comma 2 par. 3 della direttiva.
335 N.Colacino, |l diritto al ricongiungimento familiare e laisciplina introdotta dalla Direttiva 2003/86/CEit.,
p. 145.
3% Vedi l'ultimo paragrafo dell’art. 4 comma 3 second quale: ‘Gli Stati membri possono decidere,
relativamente al ricongiungimento familiare, di eisare ai partner legati da una relazione formalreen
registrata lo stesso trattamento previsto per iiogif.
337 Cfr. A.Di Pascale-M.Pastor#,recepimento delle direttive sul ricongiungimeriagmiliare e sui soggiornanti di
lungo periodo cit., p. 14; F.Angelinill diritto al ricongiungimento familiarecit., p. 172.
338 p_FrancoSul diritto allunita familiare nel diritto europee nel diritto italiang cit., p. 535; N.Colacinoll
diritto al ricongiungimento familiare e ldisciplina introdotta dalla Direttiva 2003/86/CEit., p. 146.

101



nazionale di ogni Stato membro anche prima deltamie della direttiva, ossia gli Stati
membri sono liberi di stabilire se il richiedenta & possesso di:

a) un alloggio adeguato, cioé un’abitazione comaide normale per una famiglia
comparabile che viva nella stessa regione dellto $t@mbro interessato;

b) un’assicurazione contro le malattie che copreplessivamente i rischi nello Stato
membro interessato per lui stesso e per i memba dea famiglia;

c) risorse stabili e sufficienti, superiori o alnoepari al livello di risorse al di sotto del
quale pud essere concessa un’assistenza soci@étatb membro interessato
Vengono richieste, altresi, delle misure di integrae da soddisfare. | requisiti dell’alloggio,
delle risorse economiche e di un’assicurazione sanbnea di massima coerenti con dli
standardrichiesti dalla legislazione comunitafi&per i cittadini comunitari eccezion fatta ora
per il requisito dell’alloggio adeguato. Questnt e stato richiesto per lungo tempo ai
cittadini comunitari sotto le previsioni del regolanto 1612/68, ma attualmente tale requisito
non viene piu richiestd'. L’ alloggio deve essere considerato normale per una famigitoga
nella stessa regione e deve corrispondere alleengenerali di sicurezza e salubrita in vigore
nello Stato membro interessato. Per quanto riguéatiaggio, condizione necessaria per poter
chiedere il ricongiungimento familiare, la maggparte degli Stati membri ha introdotto e/o
mantenuto in vigore tale condizioffe Le soluzioni adottate nel concreto variano dadSta
Stato. Alcuni fanno semplicemente riferimento adalloggio di tipo "normale” mentre altri
adottano un approccio piu circostanziato speciticainmetri quadri necessari per ogni persona

aggiuntiva. La pratica consiste nell'esigere chsomjgiornante soddisfi tali requisiprima

339 Vedi K.Groenendijk Family reunification as a right under Comunity lagit., p. 217; N.Colacind) diritto al
ricongiungimento familiare e ldisciplina introdotta dalla Direttiva 2003/86/CEit., p. 146; P.Franc&ul diritto
all'unita familiare nel diritto europe@ nel diritto italianq cit., p. 535; A.LiguoriL’integrazione comunitaria e il
diritto all’'unita familiare dei cittadini dei Paedierzi, cit., p. 151; N.ColacindRiconoscimento ed effetti del diritto
al ricongiungimento familiare nell’ordinamento itaho in conformita alla normativa internazionale ed
principi affermati dalla giurisprudenzecit., p. 12; M.Calamo Specchih,Conseil Constitutionnel e la protezione
dell'immigrato: la difficile cittadinanza dei diritti costituzionalideboli” tra accoglienzae integrazionecit., p.
1582; E.Bergaminil_ibera circolazione, diritto di soggiorno e ricongigimento familiargecit., p. 4086.

340 A Weber-A.Walter,The right of protection of family for migrants irufpe: access and integration of family
reunion cit., p. 234; F.Angelinill diritto al ricongiungimento familiaregit., p. 172.

%1 Vedi a tal proposito la caus2ommissione/Germaniait., ove la Corte ha statuito che la disponiiliti un
alloggio non pud essere condizione per il rinnowd dermesso di soggiorno. Cfr. K.P.E. Lastlaw &
Institutions of the European Unipnit., p. 498; A.Adinolfj La liberta di circolazione delle persongt., p. 145 ss;
id., L'art. 39, cit., p. 366; M.Condinanzi-A.Lang-B.Nascimbe@ttadinanza dell’'Unione e libera circolazione
delle personeit., p. 95 ss; S.Giubboni-G.Orlandiria libera circolazione dei lavoratori nell’'Unioneueopea
cit., p. 56; C.Urbano De Soudze droit des membres de la famille du citoyen daibn européenne de circulaer
et de séjourner sur le territoire des Etates mempdans la directive 2004/38t., p. 116 ss.

%42 Eccezione fanno Finlandia, Olanda, Svizzera e iSvaedi laRelazione della Commissione al Consiglio e al
Parlamento europeo sull'applicazione della diredti®003/86 relativa al diritto al ricongiungimentarhiliare cit.,

p. 7.
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dell'ingresso del familiaree anchenel momento della presentazione della domaridde
richiesta e contestabile, poiché la durata deltecguiura di ricongiungimento pud porre a suo
carico un onere finanziario considerevole, teneimd@onsiderazione anche la durata della
procedura del ricongiungimenfd. Per quanto riguarda leisorse economiched stato
specificato che devono esseiddbili e regolari, sufficienti per mantenere sesso e i suoi
familiari senza ricorrere al sistema di assistersziale dello Stato membro interessatdn
merito a cio gli Stati membri devono valutare gaegtorse rispetto alla loro natura e regolarita
e possono tener conto della soglia minima dellébretioni e delle pensioni nazionali, nonché
del numero dei familiari ammessi al ricongiunginzenin questo senso gli Stati richiedono
regolarita e stabilita. Gli Stati membri richiedanoltre che tale condizione sia soddisfatta non
solo al momento della richiesta al ricongiungimeiatmiliare bensi anche successivamente: in
ogni momento della presentazione della domandandbvo del permesso di soggiorno del
soggiornante o dei familiari ammessi al riconginmgnto familiare. Questo particolare
controllo delle risorse si evince dall’art. 7 eldat. 16 comma 1 letterh) nella quale si legge
espressamente:

“Gli Stati membri possonorespingere la domanda dingresso e di soggiorndinaidel
ricongiungimento familiare o, se del casdjrare o rifiutare il rinnovo del permesso di
soggiorno di un familiarenei seguenti casi: ajualora le condizioni fissate dalla presente
direttiva non sianop non sono piu, soddisfatte(corsivo aggiunto).

Inoltre, nella direttiva in merito a cio si specdiche nel rinnovare il permesso di soggiorno,
qualora il richiedente non abbia risorse suffidiehe gli consentano di non ricorrere al sistema
di assistenza sociale dello Stato membro, di ewi.7, paragrafo 1, lettera c), lo Stato membro
tiene conto del contributo dei familiari al redditomiliare.”

Il permesso di soggiorno del cittadino extracomanmt pud essere ritirato oppure pud essere
rifiutato il rinnovo qualora le condizioni fissatialla direttiva non siano piu soddisfatte. In
questo senso, la condizione dell’alloggio, delkorse economiche e I'assicurazione malattia
devono sussistere non solo al momento della pr@gent della domanda di ricongiungimento
familiare fino al ricongiungimento avvenuto, ma deg sussistere anche successivamente e la
famiglia rimane nel territorio dello Stato ospita@t meno che non cambidtatusdei familiari

o il motivo del permesso di soggiorno. Tutti glatbtmembri, (ad eccezione della Svezia), si

avvalgono di tale criterio, ma con modalita diverdelegando tali precisazioni a disposizioni

3 Vedi in questo senso Relazione della Commissione al Consiglio e al &aento europeo sull'applicazione
della direttiva 2003/86 relativa al diritto al rieggiungimento familiareit., p. 7.
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locali, facendo riferimento alla retribuzione mipoppure menzionando il reddito minimo al
di sotto del quale sono concesse indennita sodilduni Stati membri prevedono soglie che
aumentano proporzionalmente al numero di familiehe intendono ricongiungersi al

soggiornante.

Parte terza Il diritto all’unita familiare in Itali a

Capitolo | 1l diritto all’'unita familiare nella leg islazione italiana.

1. Considerazioni introduttive. Il diritto all'uait familiare nella
Costituzione e nella legislazione italiana. 2. ifitth all’'unita familiare
nella giurisprudenza costituzionale. Seguee nella giurisprudenza della
Corte di Cassazione. 4. La disciplina del ricongiorento familiare dei
cittadini comunitari. 4.1 | requisiti soggettivi.24Le formalita richieste ai
fini dellingresso e soggiorno nel territorio it@fio. 4.2.1 L'iscrizione
all'anagrafe.4.2.2 Le problematiche relative atbadizioni oggettive e alla
documentazione per liscrizione anagrafica. 4.2l3cdntenzioso 4.3.
L’allontanamento del cittadino comunitario e debistamiliari. 4.4. Le
garanzie procedurali e la tutela giurisdizionaleaso di allontanamento 5.
La disciplina del ricongiungimento familiare dettadini provenienti dai
paesi terzi. 5.1 Le condizioni soggettive postiealrcizio del diritto
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all'unita familiare. 5.1.1 | familiari ammessi atongiungimento familiare.
6. Le condizioni oggettive posti all'esercizio dafitto all’'unita familiare.
6.1 La disponibilita di un alloggio idoneo. 6.2. Ildasponibilita di un
reddito sufficiente. 7. Le modalita per [I'esercizidel diritto al
ricongiungimento familiare.8. La tipologia dei pessi di soggiorno per
motivi familiari. 9. Il ricongiungimento familiardei rifugiati. La disciplina
generale.9.1. La prassi applicata.

1. Considerazioni introduttive. Il diritto all'unit & familiare nella Costituzione e nella

legislazione italiana.

Listituto del ricongiungimento familiare ha la &fita precipua di tutelare l'unitq
familiare. L'istituto postula la tutela del diritiell’individuo ad essere raggiunto nel territorio
italiano, previo rispetto di alcune condizioni, ldakua famiglia nucleare o d'origine. Tale
diritto ha valore di rilievo costituzionale per ithnamento italiani* ed & garantito anche agli
stranieri regolarmente soggiornanti nel territarazionale.

La materia in passato era scarsamente regolataldglslazione italian&. L'ingresso
e il soggiorno per il ricongiungimento familiareaao regolati dal Testo Unico delle Leggi di
Pubblica Sicurezza risalente al 1481 Solo negli anni cinquanta e sessanta, si prestdap
prima volta una certa attenzione al tema di imnzigree e di conseguenza gli interventi
appaiono solo negli anni '80, soprattutto per ragola condizione dei lavoratori straniéfi |l

fenomeno dellimmigrazione straniera viene disogdid per la prima volta con la legge 30

344 Cfr. G.Bellagamba-G.CaritiLa disciplina dellimmigrazione cit., p. 253 ss; F.Angelinijl diritto al
ricongiungimento familiaregit., p. 163 ss.
35 n verita, con particolare riguardo alla storidl'@emigrazione, fino agli anni novanta dell'Ottoc® prevalse
nelle classi dei dirigenti una sorta di rifiuto Kleimigrazione e la prima legge in materia di immagione in Italia
risale al 1888, la legge n. 5860/1888 che si limaitperaltro a regolamentare i rapporti tra emigrantettori. La
successiva legge 23/1901 intervenne pil direttagnsuk terreno della protezione ed assistenza eegjljranti,
fissando il quadro normativo di riferimento findaaprima guerra mondiale. Rileva altresi in matésidegge
473/1925, contenente il “Testo unico dei provvedithsull’emigrazione e sulla tutela giuridica degtigranti”,
con la quale da una parte si tenté di portare ratéula normativa sull’emigrazione dall'altra radiizzé la
tendenza a vedere nellimmigrazione uno strumeniopalitica economica e statale. Cfr. sulla storia
dellimmigrazione in Italia ampiamente, G.Baschgrimmigrazione e diritti fondamentali. L’esperienzaliana
tra storia costituzionale e prospettive europ€edam, 2007.
38| Testo unico del 1931 disciplinava complessivatada condizione giuridica dello straniero. Il T dledicava
agli stranieri un apposito titolo, suddiviso in dcapi dedicati al soggiorno ed alle misure di dhmamento.
Tuttavia questo testo non conteneva norme sulkisgp degli stranieri nel territorio nazionale.éma di polizia
degli stranieri, questa normativa estese fattigpeaause di allontanamento mentre in tema di soggifa qui la
sua comparsa, per via di mera prassi amministrdistituto del “permesso di soggiorno”. Cfr. G.Rdwrini,
Immigrazione e diritti fondamentali. L'esperienzaliana tra storia costituzionale e prospettive epee cit., p.
100.
347 Cfr. G.Bascherini,iImmigrazione e diritti fondamentali. L'esperienziliana tra storia costituzionale e
prospettive europeeit., p. 100 ss.
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dicembre 1986 n. 943, in attuazione della Converein 143 OIE*®. Con particolare riguardo
all'unita familiare, la legge n. 943/1986, nell’adt disponeva che i lavoratori extracomunitari,
legalmente residenti ed occupati in Italia, harrdiritto al ricongiungimento con il coniuge e
con i figli a carico non coniugati, considerati mindalla legislazione italiad&. Solo
successivamente sono state emanate norme piu ldettag) di piu vasta portata, come per
esempio la legge 28 febbraio 1990, n**3% la legge 6 marzo 1998, n.*#0fino al Testo

Unico n. 286/98 delle disposizioni concernenti iscgplina dellimmigrazione e norme sulla

*¥ La legge n. 943 del 1986 introduceva per la privodta in ltalia i principi cardine sullimmigrazien

extracomunitaria, prevedendo la fissazione, cometiedel Ministero del lavoro e della previdenzaiate, delle
procedure per I'avwviamento al lavoro dei cittadimtracomunitari. Con la legge del 1986 si inauguna serie di
regolarizzazione tramite la sanatoria, in base @llale viene esclusa ogni forma di punibilitd périlgeciti
pregressi quando gli stranieri regolari dimostréneolonta di emergere dal fenomeno migratorio adestino. Cfr.
A.Liberati, La disciplinadell'immigrazione e i diritti degli stranieriPadova, 2009, p. 23; D.Liakopouldarita
di trattamento e non discriminazione dell'immigratomunitariq in Gli Stranieri, 2006, p. 266; G.Bascherini,
Immigrazione e diritti fondamentali. L'esperienzaliana tra storia costituzionale e prospettive epee cit., p.
160 ss; B.Nascimbenka condizione giuridica dello straniero. Dirittogente e prospettive di riformait., p. 61;
id., Le norme sul diritto d’asilo. Il caso italianan | diritti del’'uomo, 1993, p. 5 ss; A.Fabbricottia legislazione
e i problemi giuridico-politici di alcuni Paesi eopei relativi all’'ammissione dei rifugiati a titoldi riunificazione
familiare, cit., p. 203.
39 Secondo l'art. 4: “1. | lavoratori extracomunitéeigalmente residenti in Italia ed occupati haniitad al
ricongiungimento con il coniuge nonché con i figlicarico non coniugati, considerati minori dallgistazione
italiana, i quali sono ammessi nel territorio nazil@ e possono soggionarvi per lo stesso periodd peale é
ammesso il lavoratore e sempreché quest'ultimansgrado di assicurare ad essi normali condizioniig. 2.
Dopo un anno di soggiorno regolare nello Statcfamiiliari del lavoratore indicati nel comma 1° écamata
I'autorizzazione al lavoro, con osservanza deltettive e dei criteri di cui agli articoli 5 e 8pmmi 3° e 4°. 3. Per
motivi familiari € consentito I'ingresso ed il saggho nello Stato, purché non a scopo di lavore,gémitori a
carcio”. Cfr. B.Nascimbend,a condizione giuridica dello straniero. Dirittogente e prospettive di riformait.,
p. 61.
%0 Questa legge, che ha convertito con modifichedrdto-legge 30 dicembre 1989, n. 416, rappredersa la
prima disciplina organica in materia dellimmig@zé. Tale normativa trova la propria giustificazonella
acquisita consapevolezza del fatto che la migrazimm € un fenomeno transitorio e che pertantossééedi una
normativa pid complessa ed organica. Tra gli aspetggiormente caratterizzanti la c.d.legge “Médiftesono il
riconoscimento dello status di rifugiato; I'afferm@ane del criterio della programmazione annualdedgliote di
ingressi per lavoro; la disciplina degli ingresenrlegati a motivi occupazionali e I'obbligatorietél visto. Cfr.
E.Cannizzarol.a nuova discipliona dell'ingresso, del soggiornal&l’allontanamento degli stranierin Rivista
di diritto internazionale 1990, p. 71 ss; A.Liberati,a disciplinadell'immigrazione e i diritti degli straniericit.,
p. 23 ss; G.Bascherinlmmigrazione e diritti fondamentali. L'esperienzaliana tra storia costituzionale e
prospettive europeeit., p. 160 ss; G.StrozZRifugiati e asilo politico nella legge n. 39 del9® in Rivista di
diritto internazionale 1990, p. 93 ss; A.AdinolfiAspetti innovativi in tema di soggiorno e di trattanto dei
cittadini di Stati membri della Comunita europeim, Rivista di diritto internazionale 1990, p. 105 ss;
B.Nascimbenel_.e norme sul diritto d’asilo. Il caso italianait., p.5; A.FabbricottiLa Legislazione e i problemi
giuridico-politici di alcuni Paesi europei relatival’'ammissione dei rifugiati a titolo di riunificaone familiare
cit., p. 203 ss.
%1 La legge Turco Napolitano é stata emessa condtesa di costituire una legge fondamentale in rizater
gquanto ha cercato di dare un aspetto unitariota tnormativa sull'immigrazione. Tale legge ragganta il testo
normativo fondamentale con caratteristiche tenddmente stabile. Si propone in particolare divedsiettivi,
quali il contrasto all'immigrazione clandestina,réalizzazione di una politica della immigraziond'avio di
percorsi di integrazione per i nuovi immigrati légaper gli stranieri gia regolarmente soggiornamttalia. Su
tale impianto normativo si innesta la disciplinad pecente. Cfr. A.Liberati,a disciplinadell'immigrazione e i
diritti degli stranieri, cit., p. 24 ss; G.Bascherininmigrazione e diritti fondamentali. L’esperienzaliana tra
storia costituzionale e prospettive europeié, p. 163.
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condizione dello stranietd. Il testo unico ha subito delle modifiche consisiteche andremo
ad esporre in seguitd.

La disciplina in materia immigratoria si uniforrale norme del diritto internazionale e
agli Accordi di Schengen. In base a suddetta digeipsi definisce “straniero” soltanto “chi
non & cittadino di uno Stato membro delle Comueittopee®*. Le disposizioni contenute in
queste norme si applicano, infatti, ai cittadiniStati non appartenenti all’'Unione Europea e
agli apolidi (art. 1 della I. n. 40 del 1998).

La ratio della disciplina del ricongiungimento familiaralell’'unita familiare si pone in
linea con la Costituzione, nonché con le altre reog@nerali, gia precedentemente disciplinanti
la materia, e in raccordo con la normativa europen garantire lI'esercizio del diritto al
ricongiungimento familiare degli stranieri residemt Italia di paesi terzi. Il diritto all’unita
familiare é, giustamente, tutelato come diritto gaigvo, diritto fondamentale, il cui limite &

%2 D.lgs. n. 286 del 25 luglio 1998, Testo unico eellisposizioni concernenti gli stranieri, in Suppénto
ordinario n.139/L alla Gazzetta Ufficiale della Réplica Italiana n. 191 del 18 agosto 1998. Cigcspelliti, Il
ricongiungimento familiare e [linviolabilitd del dito all’'unita familiare nell'interpretazione dedl corte
costituzionale tra famiglia nucleare e famigliaaljata. Ragionevoli restrizioni e disparita di ttatentq in Gli
Stranieri n. 4/2005, p. 3 ss; L.Pascucdl, ricongiungimento familiare nell'interpretazionelella Corte
costituzionalejn Famiglia e Dirittg n. 2/2008, p. 120; D.AcrLa tutela internazionale dei lavoratori migranti
cit., p. 78; B.Nascimbenéa condizione giuridica dello straniero. Dirittogénte e prospettive di riform&edam,
1997, p. 61 ss; Benvenuti M., ( a cura Hg protezione internazionale degli stranieri in litla Uno studio
integrato sull’applicazione dei decreti di recepimi@ delle direttive europee sull'accoglienza, siudlgalifiche e
sulle procedurgJovene, 2011, p. 97-99.

%3 |n particolare il decreto legislativo 13 aprile9B9 n. 113, la legge 30 luglio 2002, n. 89 (la tegige Bossi-
Fini) ecc. Con riguardo a quest'ultima, la mateté ricongiungimento familiare ha visto delle im@orti novita
in sede di novella legislativa del 2002. L'art. Z9J. come modificato dalla legge n.89/2002, ha tauta
presupposti per il ricongiungimento, limitandolosaiguenti familiari: a) coniuge non legalmente safoa figli
minori a carico, anche del coniuge o nato fuori ohtrimonio, non coniugati ovvero legalmente sejpasa
condizione che l'altro genitore, qualora esisteadtbia dato il suo consenso; figli maggiorenni accarqualora
non possano per ragioni oggettive, provvedere apnw sostentamento a causa del loro stato diesalhe
comporti l'invalidita totale; genitori a caricouglora non abbiano altri figli nel Paese di origindi provenienza
ovvero genitori ultrasessantacinquenni, qualoraatfiii figli siano impossibilitati al loro sostemtento per
documentati gravi motivi di salute. La legge 89/20ditribuisce inoltre allo Sportello unico la cortggeza in
materia di ricongiungimento familiare. Infatti, adni istanza presentata, ai sensi dell’art. 29,roani del testo
unico, lo Sportello rilascia ricevuta della domareddella documentazione presentata, verifica laistesza dei
requisiti di cui al'art. 29 del testo unico, nondhdati anagrafici dello straniero e verifica adfrdesistenza del
codice fiscale. Vedi in particolare C.Guercidinnovazione organizzativa introdotta dalla LegBessi-Fini: lo
Sportello unicojn Gli Stranieri 2005, p. 103 ss; M.L.Tomaselli,regime giuridico dellafamiglia e del minore
stranieri alla luce delle nuove disposizioni recdtdla Legge n. 189 del 200git., p. 343 ss; N.Zorzelldodifica
e restrizione del diritto all’'unitd familiare nellmuova legge 189/200Z:it., p. 3 ss; V.Casamassimalcune
considerazioni sulla L. 30 luglio 2002, n. 188 Giurisprudenza italiana2/2004, p. 1124 ss; G.Bascherini,
Immigrazione e diritti fondamentali. L'esperienzaliana tra storia costituzionale e prospettive epee cit., p.
164 ss D.Acrila tutela internazionale dei lavoratori migrantit., p. 78; U.Terracina-M.Chiacchier@tranieri,
cosa cambia con la legge Bossi-Fini. Ingresso, gmgg, lavoro, studio e ricongiungimento familiarEorli,
2002, p. 15.

** Vedi art. 1 della Convenzione di applicazione dégicordi Schengen. Cfr. S.CentoZagresso e soggiorno
dei cittadini extracomunitaricit., p. 5.
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individuato, nell'ottica di un corretto bilanciamien negli altri valori protetti dalla
Costituzioné™.

La disciplina attuale sullimmigrazione e direttpphbcazione dell’art. 10 della
Costituzione italiana, al comma 2 il quale stabéighe “la condizione giuridica dello straniero
é regolata dalla legge in conformita delle nornueigtrattati internazional®®.

Il Costituente ha voluto sottrarre alla discreziddadel potere amministrativo la
disciplina della condizione giuridica dello strammiestabilendo per quest’ultima una riserva di
legge “rinforzata™: la disciplina fondamentale @ettondizione giuridica dello straniero deve
essere contenuta in una legge o in un atto adeggsparato, e deve, altresi, rispettare le norme
internazionali consuetudinarie e pattizie vig&ntiLa Costituzione prevede espressamente,
dunque, una riserva di legge, da intendersi inseglaitivo, e ne discende, quale conseguenza
lillegittimita costituzionale di qualsiasi normde rinvii la regolamentazione della disciplina
ad altri atti normativi di iniziativa governativa.

Il diritto all’'unita familiare viene costituzionalemte cristallizzato negli articoli 29 Cost. (tutela
della famiglia), 30 Cost. (dovere di istruire eduedare i figli) e 31 Cost. (dovere per la
Repubblica di tutelare la formazione delle famiglie

Infatti, I'art. 29 comma 1 Cost. costituisce la mar fondamentale posta a protezione
della famiglia, quale nucleo fondamentale dellaieta¢ poiché né enuncia in via generale il
riconoscimento incondizionato.

Questa norma va letta in combinato con l'art. 2 tCas quale accorda ai diritti

inviolabili dell'uomo la massima protezione. Aglranieri dunque, sono riconosciuti i diritti

355 Cfr. M.A.Sparta|l ricongiungimento familiare alla luce del Decretegislativo 8 gennaio 2007, n, &it., p.
147; L.PascucciCoppie di fatto: un limite al limite al ricongiungiento familiare?cit., p. 1042 ss; id.ll
ricongiungimento familiare nell'interpretazione tkel Corte costituzionale cit., p. 117 ss; S.Scopellitil
ricongiungimento familiare e [linviolabilitA del dito all’unita familiare nell'interpretazione dedl corte
costituzionale tra famiglia nucleare e famigliaaltjata. Ragionevoli restrizioni e disparita di ttamento cit., p.
417,
%% Vedi in particolare G.BucciUna Circolare per circolre.A proposito delle potitie sullimmigraziongin
Costituzionalismo.it, 1/2004, p.145 ss.
*’ M.Malena,Allontanamento dello straniero e liberta fondaméingarofili costituzionali, cit., p. 268; S.Centoze,
Ingresso e soggiorno dei cittadini extracomunitanit., p. 4; P.FrancdSul diritto all’'unita familiare nel diritto
europeo e nel diritto italianocit., p. 538; G.Bellagamba-G.Caritia nuova disciplina dell'immigrazioneit., p.
4; G.Bascherinijmmigrazione e diritti fondamentali. L’esperienzaliana tra storia costituzionale e prospettive
europee cit., p. 108 ss; G.BucclJna Circolare per circolre.A proposito delle potitie sullimmigraziongcit.,
p.146; A.Fabbricotti, La Legislazione e i problemi giuridico-politici dalcuni Paesi europei relativi
all'ammissione dei rifugiati a titolo di riunificagzne familiare cit., p. 203.
%8 A Liberati, La disciplinadellimmigrazione e i diritti degli straniericit., p. 11; B.Nascimben®iritto degli
stranieri, cit., p. 55; G.BucciUna Circolare per circolre.A proposito delle potitie sull'immigraziongcit., p.146.
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fondamentali della persona umana in ottemperanzeomibinato disposto dell'art. 2 della
Costituzione e dell'art. 2 Testo unico immigrazidhe

Cio posto, ne discende che la tutela dell'unitaifiane spetta anche agli stranieri, e di
conseguenza spetta agli stessi il diritto-dovereguanto genitori, di mantenere, istruire ed
educare i figli e percio di tenerli con sé.

Ribadito ancora che le disposizioni in materia iditd all’'unita familiare recepiscono
in gran parte la giurisprudenza costituzionale cheche sulla base delle convenzioni
internazionali, estende anche allo straniero laegrone assicurata dalla Costituzione alla
famiglia e ai figli minori, bisogna evidenziare chesperienza legislativa italiana, non si e
limitata ad accogliere le sollecitazioni del doitinternazionale e comunitario, ma e andata
oltre, prospettando, almeno per un periodo, sohiziu avanzate.

In un primo moment8® I'unitad familiare é stata disciplinata solo neniii richiesti
dall'esigenza di rispettare gli obblighi comunitarélativi alla circolazione e soggiorno dei
cittadini di Stati membri, e i precetti impartitalddiritto derivato in attuazione della liberta di
circolazione previsto dal Trattato. In segtfitdl legislatore, dando attuazione alla convenzione
OIL n. 143 del 1975, non solo ha favorito la po#isibdel lavoratore migrante (specificando
extracomunitario) di ricongiungersi con il coniugdigli, ma si € spinto oltre, qualificando il
ricongiungimento familiare come un vero e propuiritto fondamentale”. Questo in analogia
a quanto previsto per i lavoratori migranti comanit

Allo stato attuale, in Italia, esistono due regigiirridici diversi: il diritto all’'unita
familiare dei cittadini comunitari, nel piu ampimrdesto della libera circolazione, viene

disciplinato dal d.lgs. n. 30 del 2067 cosi come modificato dal decreto legislativo n.

%9 L'art. 2 Cost. stabilisce che “La Repubblica rigste e garantisce i diritti inviolabili delluomsia come
singolo sia nelle formazioni sociali, ove si svol@e sua personalita, e richiede I'adempimento dried
inderogabili di solidarietd politica, economica @cigle” mentre l'art. 2 del Testo unico stabilisdee: “Allo
straniero comunque presente alla frontiera o matdgo dello Stato sono riconosciuti i diritti idamentali della
persona umana previsti dalle norme di diritto interdalle convenzioni internazionali in vigore & gencipi di
diritto internazionale generalmente riconosciuti”.
301 d.p.r. n. 1656 del 30.12.1965.
%1 g fa riferimento ala legge 943/1986.
%2 G.U. n. 72 del 27.3.2007. Dall'11 aprile 2007 diposizione del’art. 25 del d.lgs. 30/2007 vengahmgate
il d.lgs. 18 gennaio 2002, n. 52 e il d.p.r. 534ed@l 18 gennaio 2002 nonché il d.p.r. 30 dicenll@®&5 n.1656
peraltro gia abrogato dall’art. 15 del d.lgs. ni28®2 e dall’art. 15 del d.lgs 54/2002. Cfr. R.Midhal.Palmieri,
La nuova disciplina dei cittadini comunitariMaggioli Editore, 2008, p. 4 ss; G.Bellagamba-&it; La
disciplina dellimmigraziongcit., p. 254; A.LiberatiLa disciplinadell'immigrazione e i diritti degli stranieri
cit., p. 582.
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32/2008% e dalla legge 94/2069, che ha sostituito il d.p.r. 18 gennaio 2002, nrbéntre per
I cittadini extracomunitari tale diritto viene diplinato dagli articoli 28, 29 e 30 del d.Igs. n.
286 del 1998 (T.U.).

La disciplina del ricongiungimento familiare dettadini comunitari viene integrata
dalle norme del testo unico immigrazione, ove piipfevolf®: in particolare, il T.U. fa rinvio
alla normativa gia esistente, e solo in via redgluave piu vantaggiose, alle disposizioni del
testo unicé™.

La materia dell'unita familiare dei cittadini ext@munitari viene disciplinata dagli

articoli 28 e 29 T.U®’. Tale normativa é stata modificata dai decrefislatjvi 8 gennaio 2007,

3D Igs. n. 32/2008Modifiche ed integrazioni al d.lgs. 6 febbraio 2087 30, recante attuazione della direttiva
2004/38/CE relativa al diritto dei cittadini dell’tlone e loro familiari di circolare e soggiornardbéramente nel
territorio degli Stati membtiin G.U. n. 52, 1° marzo 2008.
%4 Essendo stato emanato il 28/002/2008 ed entratigare il successivo 2 marzo, per tale decretislatyvo
(32/2008) di natura integrativa-corretiva non éasfarevista una vera e proprnacatio legis diversamente da
quanto stabilito dall’art. 73, c. 3 Costituziona, vista del principio di tutela del legittimo affichento sotto il
profilo della effettivita conoscibilita del dirittdSi osservi che la Legge comunitaria per il 2004gge delega n.
62/05, base giuridica di entrambi i decreti ledigla(d.lgs. 30/2007 e 32/2008) - consente nuaeiventi
riformatori della originaria disciplina attuativale nell'ipotesi di ulteriore “attuazione di diret che modificano
precedenti direttive gia attuate con legge o dedezige o con decreto legislativo” per la qualepisicede, se la
modificazione comporta ampliamento della matergolata, apportando le corrispondenti modificazalta legge
o al decreto legislativo di attuazione della divattmodificata” (art. 2, c. 1 lett. e). L’'emanaz@éulel decreto
legislativo in esame, come si evince dal comunistdmpa del Consiglio dei ministri n. 94 del 2708 .si é resa
necessaria “al fine di adeguare la normativa salfgintanamenti dei cittadini comunitari alle esigerdi celerita
ed effettivita della loro esecuzione in caso di pontamenti gravi e per motivi di pubblica sicurezed inoltre
che “per motivi di organicita della disciplina enl adempimento di un indirizzo espresso dal Parléopesono
state accorpate e trasfuse nel provvedimento lgosisioni del decreto-legge n. 249 del 2007”, sekbeon
rilevanti differenze. Cfr. ampiamente sull'argom@ni.Malena, Allontanamento dello straniero e liberta
fondamentali: profili costituzionalicit., p. 290, nota 64.
%5 ] testo unico in merito allunita familiare deitmdini comunitari specifica: “Ai familiari straeri di cittadini
italiani o di uno Stato membro dell’'Unione europeantinuano ad applicarsi le disposizioni del dexreel
Presidente della Repubblica 30 dicembre 1965, 56 1fatte salve quelle piu favorevoli del presep&to unico o
del regolamento di attuazione”.
3¢ Una disposizione in qui si pué verificare taletgs riguarda per esempio la questione circa laigenza del
coniuge straniero al cittadino comunitario. Si rd@al proposito la nota senterarpenterin cui la Corte aveva
stabilito che il rifiuto del permesso di soggionper motivi familiari non era giustificato. Sebbdaedirettiv non
annovera la convivenza tra i requisiti in relazi@euali definire la posizione dello straniero giarisprudenza
della Corte piu del requisito da importanza alléiicita del matrimonio e la conduzione della Vaaniliare. I
disposto dell'art. 30, comma 1 bis del testo urdembrerebbe poter trovare applicazione anche méiczui del
coniuge straniero del cittadino comunitario, ladelsia accertato che al matrimonio non é seguitfettva
convivenza. A fronte dunque dellassenza di unaligp previsione normativa relativa al requisitelld
convivenza nell'ambito della legge sulla circolamoe il soggiorno dei cittadini comunitari, é préfde
interpretare il disposto dell’art. 30 commabis del testo unico nel senso che non pué operarsgvaca del
permesso di soggiorno per motivi familiari in caanancata convivenza qualora lo straniero siaugatd con
cittadino comunitario, dovendosi applicare nei confi di questi la normativa piu favorevole tra B@eigenti in
materia. M.L.Tomasellill regime giuridico dellafamiglia e del minore stranieri alla luce delle rugodisposizioni
recate dalla Legge n. 189 del 2Q0d8& Gli Stranieri, 2002, p. 348; B.Nascimbenea condizione giuridica dello
straniero. Diritto vigente e prospettive di riformeit., p. 61.
37 Cfr. N. Zorzella,Modifica e restrizione del diritto all'unita famare nella nuova legge 189/200, Diritto,
Immigrazione e cittadinanza&2002, p. 3 ss; M.A.Spartdl, ricongiungimento familiare alla luce del Decreto
Legislativo 8 gennaio 2007, n, & Gli stranieri, 2007, p. 146 ss; S.Scopellili,ricongiungimento familiare e
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n. 3 e 5, che hanno recepito, rispettivamente riettdie 2003/109/CE del 25 novembre 2003,
relativa allo status dei cittadini di paesi terhecsiano soggiornanti di lungo periodo e dalla
direttiva 2003/86, relativa al diritto al ricongigimento familiare, nonché dal decreto
legislativo 3 ottobre 2008, n. 189 e dalla Legge 15 luglio 2009, n. 94, “Disposizioni
materia di pubblica sicurezZ4”.

Un nuovo intervento in materia di diritto al ricoaggimento familiare € stato disposto
dal decreto legislativo del 3 ottobre 2008, n. lGdnormativa modifica I'articolo 29 del testo
unico delle disposizioni concernenti la disciplidellimmigrazione e norme sulla condizione
dello stranierd®.

Entrambe le discipline sono modificate di recerdfeddisposizioni complementari del
decreto legislativo nr. 150 dell'l settembre 20411

| decreti suddetti hanno inciso in modo importasué’art. 29 T.U. immigrazione e in
maniera schematica, possiamo dire che le modifidreno riguardato le diverse categorie di
familiari destinatarie del diritto al ricongiungim® familiare e hanno introdotto significativi

restringimenti.

2. Il diritto all’'unita familiare nella giurisprud enza costituzionale

La giurisprudenza costituzionale é da tempo soithmente costante nel ritenere che le
norme che tutelano sul piano costituzionale iftiligitle liberta fondamentali siano da applicare

ai singoli, e quindi anche agli stranieri, “nongoanto partecipi di una determinata comunita

l'inviolabilita del diritto all’'unita familiare nel'interpretazione della corte costituzionale tranfigglia nucleare e
famiglia allargata. Ragionevoli restrizioni e digi@a di trattamento cit., p. 415; M.L.Tomaselli,Prime
osservazioni sullo schema del Decreto Legislatigpravato dal Governo in attuazione della direttiva
2003/86/CE relativa al diritto al ricongiungimentamiliare, in Gli Stranieri, 5/2006, p. 343 ss.
38 || decreto legislativo del 3 ottobre 2008, n. 18dodifiche ed integrazioni al decreto legislatiBogennaio
2007, n. 5, recante attuazione della direttiva ZBEEE relativa al diritto di ricongiungimento fdrare”.
39 Legge n. 94/2009, “Disposizioni in materia di si&zra pubblica”, pubblicato in G.U. supplementaimado n.
128/L, n. 170 del 24.07.20009.
370 v, A.Liberati, La disciplinadellimmigrazione e i diritti degli stranieri cit., p. 33; F.Angelini)l diritto al
ricongiungimento familiaregit., p. 174 ss.
31 Decreto legislativo nr. 150 dell’l settembre 20'Tlisposizioni complementari al codice di procedandle in
materia di riduzione e semplificazione dei procegtitncivili di cognizione, ai sensi dell'articold Bella legge 18
giugno 2009, n. 69", pubblicata in G.U. n. 220 2&{9-2011.
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politica, ma in quanto esseri umatif: Con particolare riferimento ai diritti connes#iumita
familiare, radicati negli artt. 29, 30 e 31 Cokt.giurisprudenza della Corte Costituzionale, per
un verso ha stabilito che I'esigenza della convagedel nucleo familiare “si radica nelle norme
costituzionali che assicurano protezione alla fdimig in particolare, nell’ambito di questa, ai
figli minori”; per altro verso ha aggiunto che firitto e il dovere di educare i figli, percio
tenerli con sé e il diritto dei genitori e dei fighinori ad una vita comune nel segno dell’'unita
della famiglia, sono diritti fondamentali della pena, che percio spettano in via di principio
anche agli stranieri™.

E proprio I'attenzione all'unita familiare in tutte sue sfaccettature, inclusa la famiglia
di fatto ed il rapporto di filiazione naturale, cha condotto la Corte costituzionale ad annullare
'art. 4, comma 1 della legge n. 943 del 1986 “aghrte in cui non prevede, a favore del
genitore straniero extracomunitario, il dirittosalggiorno in Italia, sempreché possa godere di
normali condizioni di vita, per ricongiungersi aiglio, considerato minore secondo la
legislazione italiana, legalmente residente inidtalon altro genitore, ancorché non unito al
primo in matrimonio®”*.

La Consulta, infatti, con la sentenza 28/1995 bansciuto la natura fondamentale del

diritto all’'unita familiare, il suo radicamento teelCostituzione ed, in diversi atti internazionali,

372 Corte Cost., sentenza n. 105 del 2001 cit.. Cfaidhgasperol.imiti al ricongiungimento familiare e diritti
fondamentali degli immigraticit., p. 316; G.BucciUna Circolare per circolre.A proposito delle potitie
sullimmigrazione cit., p.152.
373 Corte costituzionale, sentenza n. 28 del 1995 €ft. P.Giangasperd,imiti al ricongiungimento familiare e
diritti fondamentali degli immigraticit., p. 316; S.Scopellitill ricongiungimento familiare e l'inviolabilita del
diritto all’'unita familiare nellinterpretazione d&a corte costituzionale tra famiglia nucleare erfaglia allargata.
Ragionevoli restrizioni e disparita di trattamentoit., p. 416; B.Nascimbend,a condizione giuridica dello
straniero. Diritto vigente e prospettive di riformeit., p. 62; C.Corsil rispetto della vita familiare pud limitare il
potere di espulsionei Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, 3/2006, p. 76.
37 Corte costituzionale, 26 giugno 1997, n. 203 ditTribunale che ha promosso la questione di femita ha
sostenuto, infatti, che I'art. 4 comma 1 della kegg 943 del 1986 “ancorché inserito in una leggativa al
collocamento e al trattamento dei lavoratori exiragnitari, avrebbe I'ulteriore scopo di favorirerianificazione
delle famiglie: ma con questa finalitd contrasteeela limitazione del ricongiungimento ai soli figlati fuori di
esso, si limiterebbe il diritto-dovere dei genitdrieducare i figli, e correlativamente il dirittkei figli di essere
accuditi da entrambi i genitori, in contrasto cdiragticoli 30 e 31 della Costituzione; e si viaébe la garanzia di
speciale protezione dell'infanzia dal citato aft’.3rdinanza Tar Fruili Venezia Giulia n. 149 d€I96 ricavabile
anche sul sito www.immigrazione.it. Tale tesi vieeolta dalla Consulta la quale ha espressamientgosciuto
“il diritto fondamentale del genitore straniero djlfo minore legalmente residente in Italia conlita genitore,
non legato al primo da vincolo matrimoniale, ad ran¢ e rimanere nel territorio nazionale al fine goter
realizzare e mantenere quella comunita di vitafigh e genitori, che é appunto I'oggetto sostamzidel diritto
invocatd. Cfr. S.Scopelliti, Il ricongiungimento familiare e [linviolabilitd deldiritto all’'unitd familiare
nell'interpretazione della corte costituzionale fi@miglia nucleare e famiglia allargata. Ragionewvastrizioni e
disparitd di trattamentpcit.,, p. 416; C. Tripodinall diritto fondamentale del genitore extracomunitaral
ricongiungimento con il figlio minoran Giurisprudenzadtaliana, 1/1998, p. 414 ss; L.Pasofipnvivenza more
uxorio e diritto dell’extracomunitario al ricongigimento con i figlijin Giurisprudenza Italiana2/1998, p.205
ss; G.Bascherinimmigrazione e diritti fondamentali. L’esperienzaliana tra storia costituzionale e prospettive
europeecit., p. 127; C.CorsiLo Stato e lo stranietcit., p. 176.
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ha attribuito un particolare rilievo alla convivenZamiliare, essendo questa funzionale
all'esercizio dei diritti e doveri nei confronti idiggli. Questa sentenza ha, inoltre, interpretato
estensivamente l'istituto del ricongiungimento fhane, rispetto alla normativa allora vigente,
riconoscendo il valore socio-economico anche debrla domestico, ossia il diritto alla
casalinga straniera a ricongiungersi con il figlimore avuto da una precedente matrimnio
La sentenza 203/1997 ritorna sulla stessa normslddga oggetto della precedente sentenza
(art. 4 legge 943/86) per un’ulteriore apertura deitto in questione, interpretando il
ricongiungimento non piu come un diritto riconoscial solo capofamiglia, bensi un diritto
fondamentale di ogni componente della famiglia ahtenimento dell’unita familiat&.

La sentenza 376/2080 costituisce un’altra importante tappa di quetto giurisprudenziale.
La Consulta, in questo caso ha esteso il divietespulsione al marito convivente della donna
in stato di gravidanza o nei sei mesi successlai @dscita del figlio, riconoscendo che alla
famiglia va garantita la piu ampia protezione esistenza, in particolare nel momento della
sua formazione ed alla luce della responsabilig&idaenitori hanno, indipendentemente dalla
loro cittadinanza, per I'educazione e il mantenitoettei figli. Tale diritto si rileva un diritto
umano fondamentale e pud derogarsi solo in presding@ecifiche e motivate esigenze, volte
alla tutela delle stesse regole della convivenzaadeaticd’®.

Questo orientamento espansivo della giurisprudexassituzionale in materia si é interrotto
dinanzi alle modifiche introdotte dalla legge n94E02.

La Corte Costituzionale ha in sostanza rigettatddeuncie di incostituzionalita e la iniziale
apertura interpretativa si € sensibilmente ridinmrega. Infatti, la Corte, da un lato ha

circoscritto i parametri interpretativi del sindexai costituzionalita e dall’altro ha attribuitb i

375 Cfr. C.Corsi, |l rispetto della vita familiare pué limitare il gere di espulsione®it, p. 76; G.Bascherini,
Immigrazione e diritti fondamentali. L'esperienzaliana tra storia costituzionale e prospettive epee cit., p.
313 ss.
376 Cfr. G.Bascheriniimmigrazione e diritti fondamentali. L’esperienzliana tra storia costituzionale e
prospettive europeeit., p. 313 ss.
3" Corte costituzionale, 27 luglio 2000, n. 376Riwista di diritto internazionalep. 1149.
378 Secondo la Corte, i minori “hanno il diritto disese educati all'interno del nucleo familiare penseguire un
idoneo sviluppo della loro personalita; una praieei che non pud non ritenersi estesa anche agtiistr che si
trovino a qualunque titolo sul territorio dello ®tgperché, come questa Corte ha gia piu volte amddo di
affermare, il diritto ed il dovere di mantenerdruge ed educare i figli, e percié di tenerli ced, ed il diritto dei
genitori e dei figli minori ad una vita comune selgno dell’'unita della famiglia, sono...diritti umdondamentali,
cui pub derogarsi solo in presenza di specifichmativate esigenze volte alla tutela delle stesg®leedella
convivenza democratica..”. Cfr. L.Pascucdi, ricongiungimento familiare nell'interpretazione tkel Corte
costituzionale cit., p. 123; G.Bascherinlmmigrazione e diritti fondamentali. L'esperienaliana tra storia
costituzionale e prospettive europeit., p. 127; S.Scopelliti] ricongiungimento familiare e I'inviolabilita del
diritto all’'unitd familiare nell’interpretazione déa corte costituzionale tra famiglia nucleare erfaglia allargata.
Ragionevoli restrizioni e disparitd di trattamentoit., p. 416; B.Nascimbené,a condizione giuridica dello
straniero. Diritto vigente e prospettive di riformeit., p. 62 ss; G.Bellagamba-G.Caritia disciplina
dellimmigrazionecit., p. 257.
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diritto all’'unita familiare alla coppia legata daatrimonio, incluse le coppie di fatto quando ci
sono i figli minori, distinguendo quest'ultimo dan unteresse agli affetti familiari — che
legherebbe, invece, ad esempio, i figli maggiorexmiropri genitori, cosi come gli ascendenti
o il partner di una coppia di fatto senza figfli Rileva a tal proposito I'ordinanza della Corte
costituzionale del 6 luglio 2001, n. 232, la qustigtuisce che “il legislatore puo legittimamente
porre dei limiti allaccesso degli stranieri nelrrtorio nazionale, effettuando un corretto
bilanciamento degli interessi in gioco, esistemdmateria una ampia discrezionalita legislativa
limitata soltanto dal vincolo che le scelte nomlitiso manifestamente irragionevafi®. In tale
ottica si inserisce anche la successiva sentenz224/2005, la quale ha dichiarato
costituzionalmente legittime le limitazioni al riegiungimento introdotte dalla normativa in
materia del 2002 nell’art. 29 comma 1 lettera c) ®sto unico, trascurando importanti
affermazioni di principio, sancite in altre decisiariguardo le relazioni solidaristiche ed
affettive caratterizzanti convivenze diverse da#aniglia nucleare e matrimonidfé. La
recente giurisprudenza in materia finisce per roees le posizioni sostenute nelle sentenze
intervenute tra il 1995 e il 2000.

Infatti, la Corte ha piu volte affermato che «lgaotamentazione dell'ingresso e del soggiorno
dello straniero nel territorio nazionale e collegalla ponderazione di svariati interessi
pubblici, quali, ad esempio, la sicurezza e lataapubblica, I'ordine pubblico, i vincoli di
carattere internazionale e la politica nazionaldéeima di immigrazione e tale ponderazione
spetta in via primaria al legislatore ordinario, quale possiede in materia un‘ampia
discrezionalita, limitata, sotto il profilo dellaeformita alla Costituzione, soltanto dal vincolo

379 Cfr. F.Angelini, Il diritto al ricongiungimento familiarecit., p. 174 ss; G.Bascherinimmigrazione e diritti
fondamentali. L'esperienza italiana tra storia dastionale e prospettive europest., p. 315 ss.

30 Ord. Corte costituzionale, 6 luglio 2001, n. 2B2Giurisprudenza italiana2001, p. 822 ss, ricavabile anche
sul sitowww.immigrazione.it Cfr. S.Scopelliti}l ricongiungimento familiare e I'inviolabilita dediritto all’unita
familiare nell'interpretazione della corte costitomnale tra famiglia nucleare e famiglia allargat®agionevoli
restrizioni e disparita di trattamenteit., p. 416.

%1 Corte costituzionale 26 giugno 2005, n. 224@Gih Stranieri 2005, p. 235. La Corte evidenzia che «mentre
l'inviolabilith del diritto all’'unitd familiare é ertamente invocabile e deve ricevere la pid ampteld con
riferimento alla famiglia nucleare, eventualmemtddrmazione e, quindi, in relazione al ricongiungnto dello
straniero con il coniuge e con i figli minori, npad invece sostenersi che il principio contenutare 29 della
Costituzione abbia una estensione cosi ampia danprendere tutte le ipotesi di ricongiungimentofigii
maggiorennie genitori; infatti, nel rapporto tiglif maggiorenni, ormai allontanatosi dal nucleoatigine, e
genitori I'unita familiare perde la caratteristidadiritto inviolabile costituzionalmente garantiéocontestualmente
si aprono margini che consentono al legislatorbildnciare “I'interesse all’affetto” con altri intessi di rilievo»
dal momento che “il concetto di solidarieta non licg necessariamente quello di convivenza, essdrgo
possibile adempiere il relativo obbligo mediante dalda diverse dalla convivenza”. Cfr. S.Scopelliti
ricongiungimento familiare e [linviolabilitd del dito all’'unita familiare nell'interpretazione dedl corte
costituzionale tra famiglia nucleare e famigliaaltjata. Ragionevoli restrizioni e disparita di ttamento cit., p.
419 ss; G.Bascherinimmigrazione e diritti fondamentali. L'esperienzliana tra storia costituzionale e
prospettive europeeit., p. 316; F.Angelinill diritto al ricongiungimento familiaregit., p. 174 ss.
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che le sue scelte non risultino manifestamentegioreevoli» (Corte Cost. 148/2008, par®3)

Lo stesso viene affermato anche in una recenteupaia, ove la Corte, chiamata ad occuparsi
della disciplina dei divieti di espulsione e dipggimento e del ricongiungimento familiare
(artt. 19 e 29 del d.Igs. n. 286 del 1998) — affetensua costante giurisprudenza che, in materia
di immigrazione, e in particolare per le espulsiaie ragioni della solidarieta umana non
possono essere affermate al di fuori di un corteittmciamento dei valori in giocd3.

E stata, peraltro, sollevata questione di legitindostituzionale dell'art.19 T.U. che
disciplina alcune ipotesi in cui lo straniero namopessere espulso, sostenendosi che analogo
divieto di espulsione dovrebbe essere previsto Iperstraniero coniuge regolarmente
soggiornante in Italia, in conformita, appuntopéhcipio della tutela della unita familiare. La
Corte® ha dichiarato la manifesta infondatezza della tiprs perché I'accoglimento della
stessa finirebbe per vanificare i presupposti detlge per il ricongiungimento familiare, posto
che sarebbe consentito, in ogni caso allo stramentugato di aggirare le norme in materia di
ingresso e di soggiorno, con evidente sacrificioattri valori costituzionali considerati
preponderanti dalla legge.

Altra decisione della Corte Costituzion&fe ha affrontato la problematica dello
straniero conviventenore uxoriocon cittadino italiano, e in quel caso € stat@adito che la
disciplina prevista per la famiglia legittima norestensibile alla convivenza di fatto proprio
per la mancanza di certezza di tale fluttuanteagittne. Nell’ambito delle ipotesi per le quali
puo essere concessa la riunione della famigliarmnirare anche il caso di genitore straniero
legittimato a soggiornare in Italia ai fini di peaione sociale (art.18 T.U.).

Sulla base della detta situazione il genitore phiedere un permesso di soggiorno per
motivi familiari al fine di farsi raggiungere dagfi minori residenti nel Paese di provenienza.

In conclusione, si puo ritenere che nella piu rée@urisprudenza costituzionale in materia i
riconoscimenti della natura fondamentale dei digtinnessi all’'unita familiare, in quanto
radicati su principi di rango costituzionale paigmogressivamente sbiadire, rendendo buona
parte dei diritti riconducibili alla sfera familiar(innanzitutto attraverso la distinzione tra «@nit

familiare» e «affetti familiari», valida solo pecittadini extracomunitari) sempre degislativi

32 Sentenza del 07.05.2008 in G.U. 21/05/2008. Vadha la sentenza della Corte Costituzionale 20@0@6 e
I'Ordinanza nr. 361/2007.
%83 Sentenza della Corte Costituzionale nr.250/20&D08.07.2010, in G.U. 14.07.2010.
%4 Ordinanza 4 luglio 2001, n. 232.
%% Ordinanza 11 luglio 2000, n.313.
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e sempre meneostituzionalie, dunque, tutelabili nei piu semplici e genetalimini di

ragionevolezz&°.

3..Segue..e nella giurisprudenza della Corte di Cassazione

Anche la Corte di Cassazione si € occupata dadfafézione dei principi suddetti, con
specifico riferimento alla norma di cui all’art. 2@l T.U.. Cosl, € stato affermato che il diritto
di chiedere il ricongiungimento familiare spettanreblo allo straniero titolare di permesso di
soggiorno, rilasciato per lavoro subordinato o matoo ovvero per asilo, studio o motivi
religiosi, ma anche allo straniero in possessoaldimgsso di soggiorno per motivi familiari;
infatti, quest’'ultimo ha la stessa durata del pessoedi soggiorno del familiare, € rinnovabile e
consente lo svolgimento delle stesse attivita, ailonche le due situazioni giuridiche vengono
a coincidere ed un loro trattamento differenziatm sarebbe costituzionalmente legittifio
Con questa sentenza si €, in sostanza, equipdraerraesso di soggiorno per lavoro o per
studio quello per motivi familiari, proprio in virtdel principio, affermato nell’art. 28 T.U.,
della tutela dell’'unita familiare come valore supeg. Il principio affermato dalla Cassazione &
stato poi recepito anche dall’art. 2 del decrefgislativo n. 5 del 2007, che modificando il
primo comma dell’'art. 28 ha compreso tra i permalssoggiorno che danno diritto al
ricongiungimento familiare quello rilasciato per tmdfamiliari. In piu decisioni, peraltro, la
Cassazior&® ha affermato che tale tutela & concessa a cheg@armente presente in ltalia e
non a chiunque ed in qualunque situazione. Infsit&, affermato che il diritto al mantenimento
dell'unita familiare riconosciuto dall’art. 28, cona 1, ha le condizioni sostanziali e nel
rispetto delle regole procedurali previste dai egswtvi artt. 29 e 30, viene in considerazione
solamente per gli stranieri regolarmente preseatitarritorio dello Stato italiano, e cioe
“titolare di carta di soggiorno o di permesso djgorno di durata non inferiore ad un anno”.
Pertanto, a far ritenere legittima la presenzaalial dei cittadini stranieri, non in regola con la
normativa sull'ingresso nel territorio dello Statmn €, di per s€, sufficiente I'esistenza di un
nucleo familiare; né tale disciplina si pone inttasto con alcun principio desumibile dal art. 2
Cost., relativo alla tutela del diritto all’unitarhiliare, atteso che il legislatore ordinario pud

386 Cfr.P.Giangasperd,imiti al ricongiungimento familiare e diritti formmentali degli immigraticit., p. 318 ss;
F.Angelini, Il diritto al ricongiungimento familiaregit., p. 174 ss.
%87 Cassazione civile, sez. I, 7 febbraio 2001, n4171
38 Casssazione civile, sez.l 20 agosto 2003, n. L22&Bazione civile sez.l, 20 agosto 2003 n. 12828sazione
civile sez.l 25 novembre 2005, n. 25026.
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legittimamente limitare tale diritto, per bilan@alinteresse dello straniero al mantenimento
del nucleo familiare con gli altri valori costitezniali, sottesi dalle norme in tema di ingresso e
di soggiorno degli straniéfr.

Cosi, la tutela dell'unita familiare non pud essargtesa ai soggetti colpiti da
provvedimento di espulsione, perché I'esistenzaunlinucleo familiare non e di per sé
sufficiente a far ritenere legittima la presenzaltalia di cittadini stranieri al di fuori delle
regole che disciplinano il loro ingresso nel temid dello Stato. Anche piu recentemente, la
Cassazione ha ribadito che non si pud opporre cmcesso all’espulsione lo straniero,
irregolarmente soggiornante in Italia, che chiedaedtare in Italia per ricongiungimento

familiare con altro straniero soggiornante irregolente, ossia senza titolo di soggioffio

4. La disciplina del ricongiungimento familiare deicittadini comunitari

| diritti attribuiti dal decreto legislativo 30/2@0riguardano l'ingresso, il soggiorno, la
parita di trattamento; la regolamentazione rigudedéormalita amministrative necessarie per
far valere i diritti attribuiti e le garanzie innta di espulsiorfé'. L'innovazione pit evidente in
materia non e di carattere sostanziale, ma piottimstmale e procedurale; in effetti, anche la
precedente normativa consentiva una sostanziaetdilwi ingresso e soggiorno dei cittadini
comunitari, con la previsione di alcune limitazioleigate proprio alla presentazione di
un’attivita lavorativa, o alla dimostrazione detlsponibilita di risorse economiche sufficienti
ad affrontare eventuali spese sociali e sanitduéavia, bisogna dire che il legislatore italiano
ha scelto di recepire la fonte derivata comunitariproducendone il testo, con alcune
semplificazioni e dei minimi adattamenti alla notwa interna. Uno di questi attiene
allimportante questione del riconoscimento dellatiss di soggetto in cerca di occupazione,
per ottenere il quale I'art. 13 impone l'iscrizioad un Centro per I'impiego per non piu di sei
mesi 0 l'acquisizione dello stato di disoccupaziamtéraverso la dichiarazione ai servizi

competenti di cui all'art. 2 del d.Igs. n.181/2680

%89 Cfr. Corte cost. ordinanza n. 286/2001.
39 Cassazione civile, sez.l, 24 novembre 2004, n0@22
%91 Cfr. B.Nascimbenel.e migrazioni tra sovranitd dello Stato e tutelai diritti della persona cit., p. 15;
P.Pomponiol 'allontanamento dall’ltalia di cittadini appartemgi agli Stati membri del’Unione europea e dei
loro familiari: riflessioni sull’evoluzione dellagrmativa nel tempgan Gli Stranieri, n.1/2008, p. 45 ss..
392 Cfr. G.Orlandini,La liberta di circolazione dei lavoratori suborditiacit., p. 546.
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La via “sintetica” di recepire la direttiva 2004/38on mette al riparo la normativa
italiana da rischi di difformita dai principi relat alla cittadinanza dell’'Unione. Cié vale, in
particolare, con riferimento a quelle norme ricatcaisposizioni della stessa direttiva che, la
giurisprudenza della Corte di Giustizia impone, gemo lette alla luce detest di
proporzionalita. Si tratta dell’art. 19 del d.Ig80/2007 che, riproducendo l'art. 24 della
direttiva comunitaria, si espone a rischi di ceasda parte della Corte, nel momento in cui
nega l'accesso alle prestazioni di assistenzalsoaiaoloro che non hanno acquisito il diritto
di soggiorno superiore a tre mesi, compresi i stigigecerca di occupaziori@.

La vera novita, introdotta dalla nuova legislazionemateria di gestione dei cittadini
dell’'Unione Europea, consiste nel passaggio detlmpetenze dalle Questure agli uffici
anagrafe, mentre la carta di soggiorno, prima qiéda dalle Questure, viene sostituita da
un’attestazione di regolarita del soggiorno rilagzidall’ufficiale dell’anagrafe sulla base delle
risultanze anagrafiche, a cominciare dall’avvio gebcedimento di iscrizione anagrafica, e
cioé dalla domanda di residefZa

Resta ferma, come gia previsto dalla legislaziomegrente, la liberta di ingresso e di
soggiorno per i primi tre mesi, senza alcuna for@amministrativa.

Regole particolari relative alle formalita amminggive sono previste nel caso dei
familiari non comunitari dei cittadini dell’Uniondéa persona ha diritto di ingresso e soggiorno,
ma sono previste delle formalita amministrativefiaé di tutelare gli interessi degli Stati in
materia di immigrazion&. Tuttavia, vi sono profili, soprattutto relativé’@lontanamento e
alle garanzie giurisdizionali, che suscitano pesgitd ed espongono [I'ltalia al rischi di
infrazione®®.

Un’altra questione riguarda il mancato recepimedto parte del d.lgs. (si tratta,
comunque, di facolta per lo Stato e non gia di igiohlalla norma che consente allo Stato,
prima di rilasciare 'attestato d’iscrizione o larta di soggiorno, di chiedere informazioni allo

Stato membro di origine sui precedenti penali dettol comunitario o di un suo familiat®.

393 vedi sul'argomento G.Orlandinia liberta di circolazione dei lavoratori suborditiacit., p. 546.
394 Cfr. R.Minardi-L.PalmieriLa nuova disciplina dei cittadini comunitagit., p. 49.
395y, B.Nascimbend,e migrazioni tra sovranita dello Stato e tutela diitti della persona cit., p. 15.
3% Cfr. B.Nascimbend,e migrazioni tra sovranita dello Stato e tuteld dgitti della persona cit., p. 15.
%97 La norma in questione é da ricondurre alla coagpene fra gli Stati membri in ambito penale: unayisione
in tal senso nel decreto legislativo avrebbe patiladire un impegno che é proprio della cooperszigiudiziaria
penale prevista nel titolo VI del Trattato UE esenso ampio nel titolo 1V del Trattato CE sullo dpali liberta,
sicurezza e giustizia. Cfr. sul’argomento B.Nadmeme Le migrazioni tra sovranitd dello Stato e tutela dwitti
della personacit., p. 19.
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Sarebbe stato opportuno emanare una disposizioregtuhzione per regolarizzare questa
situazioné™®,

A distanza, dunque, di poco piu di un anno, ild&gore € intervenuto nuovamente in
materia di liberta di circolazione intracomunitaélgs. 32/2008), al fine di adeguare la
normativa sugli allontanamenti dei cittadini contarii alle esigenze di celerita ed effettivita
della loro esecuzione, in caso di comportamentvigeaper motivi di pubblica sicurezza;
provvedimento che ha recuperato, con qualche diftea, alcune disposizioni contenute nel
decreto legge n. 249 del 2007 gia decatiutdn proposito, merita un accenno la nuova
disciplina dell’'allontanamento con divieto di reiegso fino a cinque anni per “motivi
imperativi di pubblica sicurezza”, introdotta codd.ll. nn. 181/2007 e 249/2007 (entrambi non
convertiti in legge) e successivamente riproposta sensibili correzioni da parte del d.Igs.
32/2008. Il legislatore, se da una parte richiarnansolidati principi comunitari, che limitano
il potere statale di espulsione (art. 20, commab} dall’altra adotta una definizione di “motivi
imperativi di pubblica sicurezza” di una vaghezake tda prospettare una discrezionalita in
capo all’autorita competente non compatibile comeédesimi stessi principi. Dubbi di
legittimita solleva, inoltre, la circostanza chea mtivi di sicurezza non rientrano i motivi di
sicurezza dello Stato che, invece, dovrebbero esmtare I'ipotesi pit comufi&

Mentre nel d.lgs. 30/2007 restava ferma, come ptedalla legislazione precedente, la liberta
di ingresso e di soggiorno fino a tre mesi senzaing formalita amministrativa, con le

modifiche apportate ad opera del d.lgs. 32/2008stguliberta di ingresso e soggiorno incontra
un limite, rappresentato dalla dichiarazione disprea alle autorita di polizia entro trenta

giorni*®’. Il mancato esercizio di tale facoltd comporta coaseguenza negativa per il singolo,

3% vedi B.Nascimbend,e migrazioni tra sovranita dello Stato e tutela diitti della persona cit., p. 19.

39 gj tratta del decreto-legge n. 249/2007 relativiMisure urgenti in materia di espulsioni e di allanamenti
per terrorismo e per motivi imperativi di publidawgezza”. Tale decreto-legge é stato precedutaeeleto-legge
n. 181/07, adottato il 1° novembre 2007, conceméblisposizioni urgenti in materia di allontananemal
territorio nazionale per esigenze di pubblica gzaa” non convertito in legge per i contrasti iwégruti in sede di
discussione degli emendamenti e di approvazione telgio definitivo (disegno di legge S. 1872). Cir.
B.Nascimbenel.e migrazioni tra sovranita dello Stato e tutela dgitti della persona cit., p. 23; F.Angelini]l
diritto al ricongiungimento familiarecit., p. 174 ss; A.Liberati.a disciplinadell'immigrazione e i diritti degli
stranieri, cit., p. 32; M.MalenaAllontanamento dello straniero e libertd fondaméingarofili costituzionali, cit.,
p. 290; P.Pomponid,’allontanamento dall’ltalia di cittadini appartemdi agli Stati membri dell’'Unione europea
e dei loro familiari: riflessioni sull’evoluzioneedla normativa nel tempait., p. 52.

%0 cfr, G.OrlandiniLa liberta di circolazione dei lavoratori suborditiacit., p. 547.

401 5y questo aspetto , il d.lgs. 30/07 non aveva sioito alla possibilita riconosciuta dall’artdélla direttiva
comunitaria, mentre I'art. 1 del d.lgs. 32/08 intuee una nuova disposizione nel primo decretoaiil pbis, ai
sensi del quale il beneficiarigptid presentarsi ad un ufficio di polizia per dichiarda propria presenza nel
territorio nazionale”, in ragione della previstaraha del suo soggiorno. (corsivo aggiunto). CfrDMFilippo, La
libera circolazione dei cittadini comunitari e 'dimamento italiano: (poche) luci e (molte) ombrdl’'attuazione
della direttiva 2004/38cit., p. 424; R.Minardi-L.PalmierL,a nuova disciplina dei cittadini comunitagit., p. 50.
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ove abbia un contatto con le autorita pubblichattacla presunzione relativa (fino a prova

contraria) che il soggiorno si sia protratto daeotte me$f?.

3.1 | requisiti soggettivi

Della disciplina in esame beneficiano i cittadirellinione e i loro familiari. Le
definizioni di “cittadino comunitario” e “Stato méwp ospitante” sono lineari, per cui non
necessitano di particolari comméfiti Il termine “cittadino dell’'Unione” va definito,an solo
per individuare con esattezza I'ambito di applioagi delle disposizioni contenute nel d.Igs. n.
30/07, ma soprattutto per evidenziare che per teffét alcune disposizioni ministeriali, la
disciplina sui comunitari si applica, oltre checatadini dei 27 Stati membri dellUE, anche ai
cittadini della Norvegia, Islanda e Lichenstein tatS appartenenti allo Spazio Economico
Europeo. Coloro sono equiparabili ai cittadini détione europea agli effetti del decreto
legislativo in esame. Sono equiparati ai cittadieil’Unione Europea anche i cittadini della
Svizzera e della Repubblica di San Maffho
Il d.Ilgs. 30/2007 si apre con una serie di defonzi cosi come la direttiva 2004/38, che si
rivelano di fondamentale importanza per la correftplicazione degli istituti disciplinati in tale
fonte normativa. L’art. 2 del d.lgs. 30/2007 disparhe si intende per familiare :1) il coniuge;
2) il partner che abbia contratto con il cittaddel'Unione un'unione registrata sulla base della
legislazione di uno Stato membro, qualora la legisihe dello Stato membro ospitante
equipari l'unione registrata al matrimonio e nedpetto delle condizioni previste dalla
pertinente legislazione dello Stato membro ospiaB) i discendenti diretti di eta inferiore a
21 anni o a carico e quelli del coniuge o partnerudalla letterab); 4) gli ascendenti diretti a
carico e quelli del coniuge o partner di cui aldtdrab). | familiari sono divisi in due
categorie:a) coloro che hanno diritto di ingresso e di soggioet) coloro il cui ingresso e
soggiorno gli Stati membri si impegnano ad “agerafd’.

La prima categoria, a sua volta pud essere suddivisdue sottogruppi, a seconda che |l

beneficio derivi direttamente dalla direttiva (cid& diritto comunitario), oppure sia rimesso al

402 Cfr. M.Di Filippo, La libera circolazione dei cittadini comunitari étdinamento italiano: (poche) luci e
(molte) ombre nell'attuazione della direttiva 2088/ cit., p. 424;

403 Cfr. R.Minardi-L.PalmieriLa nuova disciplina dei cittadini comunitagit., p. 55 ss.

404 vedi I'art. 1 della Circolare n. 39 del Ministedell'Interno Prot. n. 200704165/15100/14865 delldgio
2007.Cfr. R.Minardi-L.Palmieril.a nuova disciplina dei cittadini comunitagit., p. 50.

405 Cfr. A.Lang-B.Nascimbend, attuazione in Italia della direttiva 2004/38/CRilla libera circolazione dei
cittadini dell’'Unione europegcit., p. 43 ss.
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diritto nazionale. Nel primo sottogruppo sono coespril coniuge, i discendenti diretti del
cittadino dell’Unione o del coniuge, di eta infegca 21 anni o0 a carico e gli ascendenti diretti
del cittadino dell’Unione o del coniuge, a carito.tutte queste ipotesi si tratta di “nozioni
comunitarie”, definite dalla direttiva 2004/38 evdao essere interpretate in modo uniforme
negli Stati membri. Nel secondo sottogruppo € cespril partner che abbia contratto con il
cittadino dell’'Unione un’unione registrata sullasbadella legislazione di uno Stato membro,
qualora la legislazione dello Stato membro equipanione registrata al matrimonio e nel
rispetto delle condizioni previste dalla legislagaello Stato membro ospitant®”

La definizione di familiare in Italia deve esseedtd nel modo seguente: si intende per
familiare: a) il coniuge; b) i discendenti diretii eta inferiore a 21 anni o a carico e quelli del
coniuge; c) gli ascendenti diretti a carico e duidl coniuge.

Per quanto riguarda la categoria dei “partner”,dilgs. 30/07 non stabilisce pero se
I'equiparazione sussiste: si limita a riprodurrsti@lmente l'art. 2 par. 2, lett. b) della diredtiv
2004/38". Uno dei casi piu frequenti & rappresentato peoplélle coppie di fatto i cui
componenti, com’é noto, non potranno avvalersi adajualifica di familiare finché la
legislazione dello Stato ospite membro non disgidile istituto e finche non lo equipari al
matrimonio.

Dunque, alla domanda se il partner legato ad uaneniegistrata pud beneficiare del regime
sull’ingresso e soggiorno, una interpretazionestate porta ad una risposta negativa lo Stato
ospitante e l'ltalia, e I'ltalia non equipara leiam registrate al matrimonio, almeno fino a
quando non sara approvata una norma che lo pr&¥eddunque, dalla definizione di
“familiare” dobbiamo escludere i “partner”, e cit® cosiddette “unioni di fatto”, in quanto
questa particolare tipologia di rapporto affettipoy essendo diffusa nella societa italiana, non
ha rilevanza giuridica nell’ordinamento italianofai dell’equiparazione con il coniuge e gli
altri familiari*®.

Le condizioni necessarie affinché il partner passsere considerato familiare sono tre: a) aver
contratto con il cittadino comunitario un’'unioneggigrata sulla base della legislazione dello

stato membro; b) la legislazione dello stato mendgipari 'unione registrata al matrimonio;

0% Art. 2, par. 2, letterh) della direttiva 2004/38/CE.
407 Cfr. A.Lang-B.Nascimbend, attuazione in ltalia della direttiva 2004/38/CHilta libera circolazione dei
cittadini dell’'Unione europegcit., p. 45.
408 Cfr. A.Lang-B.Nascimbend, attuazione in ltalia della direttiva 2004/38/CHilta libera circolazione dei
cittadini dell’Unione europegacit., p. 45; V. S.Centozéngresso e soggiorno dei cittadini extracomunitait., p.
188 ss.
409 Cfr. R.Minardi-L.Palmieri,La nuova disciplina dei cittadini comunitarit., p. 51; V. S.Centozengresso e
soggiorno dei cittadini extracomunitaigit., p. 188 ss.
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c) il rispetto delle condizioni pertinenti al rappm di “unione di fatto” previste dalla
legislazione dello stato membro ospitante. Attuateenell’ordinamento giuridico italiano
mancano questi tre elementi in quanto non esisteconoscimento giuridico delle “unioni di
fatto”. Anche in un futuro prossimo, se qualorarsivasse ad una regolamentazione normativa
delle coppie di fatto, mancherebbe comunque il is#igu di cui al puntob), cioe,
'equiparazione dell’'unione registrata al matrimmniUna soluzione, seppur difficile da
accogliere, sarebbe essere quella di regolameletair@oni di fatto prevedendo direttamente la
loro equiparazione al matrimorii6.

Fino a quando la situazione sara quella odiernajpesta categoria sara necessario dimostrare
di possedere i requisiti necessari per il soggi@nnmodo autonomao.

Di fronte a questa rigidita del sistema e per mfruna soluzione ai cittadini comunitari
provenienti dagli altri Stati membri, i quali hangi@ disciplinato le unioni extramatrimoniali,
il Ministero dell'interno, in applicazione del disgto di cui all’art. 3 d.lgs.30/2007, ha inteso
dettare con la circolare n. 39 del 18 luglio 20@&7/modalita da seguire per liscrizione dei
partner, compresi nel novero degli “altri familiari

In attesa di un evoluzione normativa, € necessagividuare delle soluzioni che consentano al
pratner di dimostrare il possesso dei requisitvigtedall’art. 7 del decreto. Percio il partner
dovra dimostrare di esercitare un’attivita lavoratisubordinata o autonoma, ove dovra
dimostrare la possibilita di risorse economichefisienhti ai sensi dell’articolo 7 comma 1,
lett.b) o c), poiché nessuna preclusione esistedrito alla fonte delle risorse a condizioni che
tali risorse siano oggettivamente riscontrabilipdate dell’ufficiale d’anagrafe, nulla vieta che
il partner cittadino comunitario dimostri la pogskth delle risorse economiche tramite l'altro
componente la coppia di fatto tramite una dichiamaz sostitutiva attesti di mettere a
disposizione del cittadino comunitario le risorser@miche sufficienti nei limiti richiesti.

Per quanto riguarda l'interpretazione dei termuhistendenti diretti” e “ascendenti diretti”, si
ritiene che la norma non vada interpretata nelesdn&discendenti o ascendenti in linea retta”,
bensi nel significato piu ristretto di “figli” e &pitori” o ad essi parificati.

E’ di cristallina evidenza che la norma in questicandava formulata in modo differente.
Sarebbe bastato usare espressioni diverse, pareare delle difficolta interpretative in modo
da renderla adatta al contesto italiano, invecepdortarla letteralmenté'. Se fossero state

utilizzate espressioni del tipo “discendenti o asismti in linea retta”, oppure “discendenti o

410 Cfr. R.Minardi-L.PalmieriLa nuova disciplina dei cittadini comunitasit., p. 51.
“11 Cfr. R.Minardi-L.PalmieriLa nuova disciplina dei cittadini comunitagit., p. 47.
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ascendenti in linea retta di primo grado”, oppuneasa “genitori e figli”, nel primo caso
entrerebbero nella categoria di familiare ancherim e bisnonni, i nipoti e pronipoti e cioe
tutti i parenti in linea retta, mentre nel secormdso farebbero parte dei familiari solo i parenti
in linea retta di primo grado ossia genitori eifigl

Tale disciplina risponde ad unatio restrittiva, che prende in considerazione i rappor
giuridicamente riconosciuti e tutelati, che compadtassunzione di diritti e doveri reciproci
anche di natura economica.

Il Ministero dell'interno, in risposta ad uno sgmd quesito in materia, ha ritenuto preferibile
un'interpretazione maggiormente favorevole ai ditia comunitari, sostenendo che “per
ascendente e discendente diretto s’intende l'asoémde discendente in linea retta, a
prescindere dal grado di parentela’. Tale integmiene dovrebbe essere seguita dagli
operatori, sia per l'assoluta mancanza di chiaregila norma, sia perché, trattandosi di
interpretazione piu favorevole ai cittadini comanit risulta comunque legittimata dall'art. 37
“Disposizioni nazionali piu favorevoli” della ditgta 2004/38.

Per quanto riguarda la normativa in esame, nell'artsi individua un altra categoria di
familiari, quella degli "altri familiari”. Per quiss categoria il d.Igs. 30/07, limitandosi a ripeter
pedissequamente la disposizione della direttiva wotaria, non prevede alcun beneficio
concreto o trattamento particolare piu favorevdlale definizione rimane immutata nella
normativa di recepimento, una mera affermazioneurdiprincipio, priva di un contenuto
concreto, immediatamente precettivo e applicabilgtavia questo non significa che si tratti di
una affermazione senza significato. In tal moddiesie aperta la strada a futuri eventuali
provvedimenti che riconoscano diritti e doveri pgoci alle coppie di fatto; diritti e doveri che,
gualora lo Stato italiano dovesse adottare una atwesulle coppie di fatto, potrebbero essere
automaticamente applicati anche a tutte le formeodvivenza, giuridicamente riconosciute,

fra cittadini comunitari (italiani compresi) e @ittini di qualunque cittadinariza

3.2. Le formalita richieste ai cittadini comunitari ainf dell'ingresso e soggiorno nel

territorio italiano

Il cittadino dell'Unione in possesso di documentmeshtita valido per l'espatrio,

secondo la legislazione dello Stato membro edatikelfamiliari, non aventi la cittadinanza di

412 Cfr. R.Minardi-L.PalmieriLa nuova disciplina dei cittadini comunitadit., p. 48 ss.
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uno Stato membro, ma in possesso di un valido pag®a sono ammessi nel territorio italiano.
Il permesso di soggiorno lungo dei familiari, noreati la cittadinanza di uno Stato membro,
esonera dall'obbligo di munirsi del visto. Ove wva&ngsibito il permesso rilasciato ai
soggiornanti di lungo periodo (gia carta di sogg@r non vengono apposti timbri di ingresso o
di uscita nel passaporto del familiare extraconauiat®.

Per godere del diritto di soggiorno in Italia fiadre mesi, il cittadino dell’'Unione deve essere
in possesso di “un documento d’identita valido pespatrio secondo la legislazione dello
Stato di cui hanno la cittadinanZa”e senza nessun’altra formalita o condizione. Isaigiina

si estende anche ai familiari non aventi la cittadza di uno Stato membro, che
accompagnano o raggiungono il cittadino dell'Unjanebase all’art. 6 d.lgs. 30 07, rafforzato
da ultimo dal decreto-legge 23 guingo 2011 nf8@onvertito successivamente in Legge del
2 agosto 2011, nr. 129 la quale ha disposto con l'art. 1, comma 1, lett®r la modifica
dell'art. 6, comma 2. La necessita del possesaa tilocumento valido per I'espatrio secondo
la legislazione dello Stato di cui hanno cittadirel)y sembra contrastare con il diritto
comunitario, cosi come interpretato anche dalla teCodi Giustizia nella sentenza
Giagounidi$"’, con la quale ha deciso su una disposizione aaaaguella italiana. La Corte,
dopo aver premesso che la carta di identitd ha aloresr di prova dell’identita e della
cittadinanza del titolare funzionale al riconosamteedel diritto di soggiorno, ha statuito che
tale diritto deve essere riconosciuto anche qualosaggetto presenti una “carta d’identita
valida, anche se quest’ultima non consente ahtiotli uscire dal territorio dello Stato membro
da cui é stata rilasciatd®.

Anche i familiari cittadini extracomunitari, cheteamo o raggiungono il cittadino dell’'Unione
hanno lo stesso diritto di soggiornare nel tenigtarazionale per un periodo di tre mesi, senza
alcuna condizione o formalita. In questo senso tyigri cittadini extracomunitari, familiari di
un cittadino dellUnione che esercita il dirittolaallibera circolazione, fino a tre mesi
dall'ingresso in Italia non € piu necessario esgen@ossesso di un permesso di soggiorno, né

413 Cfr. A.Liberati,La disciplinadellimmigrazione e i diritti degli straniericit., p. 305.
414 Art. 6 par. 1 del decreto legislativo secondouialg: “I cittadini dell'Unione hanno il diritto dioggiornare nel
territorio nazionale per un periodo non superioteeanesi senza alcuna condizione o formalita,csdlpossesso
di un documento d'identita valido per I'espatriocselo la legislazione dello Stato di cui hannoiteadinanza”.
Cfr. A.Liberati,La disciplinadellimmigrazione e i diritti degli straniericit., p. 194.
*%1n G.U. 23/06/2011, n. 144.
*%1n G.U. 5/8/2011, n. 181.
“17Vedi sentenza del 5 marzo 1991, C-376&&idounidisin Racc, 1991, |, p. 1069 ss.
“18 Cfr. P.De Cesari,.'evoluzione dell'ordinamento comunitario in magedi diritti delle persone fisichecit., p.
31, nota n.76.
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della ricevuta della richiesta di soggiorno, nélttie formalita. Resta necessario il permesso di
soggiorno rilasciato dalla Questura (carta di sogg di familiare cittadino dell’'Unione) per
soggiorni superiori a tre mé&8L. Rileva, in questa sede, I'art. 5 del decretislativo n. 30/07,
ove si stabilisce che non si fa luogo al respingitoael caso in cui entro ventiquattro ore dalla
richiesta, il cittadino dell'Unione o un suo farark,non avente la cittadinanza di uno Stato
membro, che, sprovvisto dei documenti di viaggided visto d'ingresso, faccia pervenire i
documenti necessari, ovvero dimostri con altra édomlocumentazione, secondo la legge
nazionale, la qualifica di titolare del diritto tibera circolazion&°. L'articolo 1 del decreto
legislativo n. 32 del 28 febbraio 2008 ha aggiuihitoomma 5bis, il quale prevede che |l
cittadino comunitario o un suo familiare possonespntarsi ad un ufficio di polizia per
dichiarare la propria presenza nel territorio naale. Secondo tale disposizione: “In ragione
della prevista durata del suo soggiorno, il cittadidel’Unione o un suo familiare, puo
presentarsi ad un ufficio di polizia per dichiarémepropria presenza nel territorio nazionale,
secondo le modalita stabilite con decreto del Miaidell'interno da adottare entro trenta giorni
dalla data di entrata in vigore della presenteafisgione. Qualora non sia stata effettuata tale
dichiarazione di presenza, si presume, salvo pcowéraria, che il soggiorno si sia protratto da
oltre tre mesi”. E, comunque, fatta salva la prowatrarid*'. Bisogna rilevare, altresi, che, per
il diritto di soggiorno breve, la direttiva comuanita prevede espressamente che il diritto di
soggiorno fino a tre mesi sussiste finchée i bereficon diventino “un onere eccessivo per |l
sistema di assistenza sociale dello Stato memlpitaose e tale onerosita va valutata caso per
caso”. Il decreto legislativo 30/07 sembra non paeecorrettamente questa disposizione, in
quanto statuisce che i cittadini comunitari e oléamiliari beneficiano del diritto di soggiorno
non superiore a tre mesi “finché hanno le risosmemiche di cui all’art. 9 comma 3, che gli
impediscono di diventare un onere eccessivo psisiema di assistenza sociale dello Stato
membro ospitante”. Ma il richiamo all'art. 9, comn3a si riferisce alle condizioni per |l

419 Cfr. R.Minardi-L.PalmieriLa nuova disciplina dei cittadini comunitasit., p. 51.
420 v/edi l'art. 5 del decreto n. 30/07. Cfr. A.Libérata disciplinadellimmigrazione e i diritti degli stranieri cit.,
p. 305 ss.
“2l La soluzione escogitata dal legislatore italiampaae privilegiare nettamente linteresse dellotSta
controllare i movimenti delle persone sul propgaitorio e a far ricadere sugli interessati I'anéi dimostrare di
rientrare nell’lambito della disciplina applicabdesoggiorni di corta durata: di fatto viene insegurretiziamente
un nuovo requisito, quello del possesso di idorsemunhento giustificativo, che pud essere sostitcito certezza
solo da un sistematico ricorso alla presentazi@peritanea” presso un ufficio di polizia. Tuttavia] fare cio, il
d.lgs. 30/07 sembra tradire la finalita della divet, che é chiaramente quella di facilitare I'esdo del diritto di
ingresso e di breve soggiorno e di fornire ai bieref un quandro giuridico certo e conoscibileceirl proprio
status Cfr. A.Liberati,La disciplinadell'immigrazione e i diritti degli straniericit., p. 306; Cfr. M.Di Filippola
libera circolazione dei cittadini comunitari e 'dimamento italiano: (poche) luci e (molte) ombrdl'attuazione
della direttiva 2004/38cit., p. 428.
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soggiorno relativo ad un periodo superiore a traijriradeguate, dunque, per un periodo di
breve duratd’.

Del diritto di soggiorno per un periodo superioré&r@ mesi, cosi come stabilito anche dalla
direttiva comunitaria, possono beneficiare tutticittadini comunitari che soddisfano le
condizioni di cui all’art. 7 del decreto di attuemé”. La normativa italiana di attuazione non
presenta particolari problemi di conformita alleettiva con riguardo a questi profffi. In base
ad esso i beneficiari sono: il lavoratore, dipendend autonomo (compreso il libero
professionista), lo studente, iscritto ad un catsestruzione superiore nello Stato ospite e in
grado di dichiarare di disporre di risorse econdmaisufficienti e di una assicurazione malattia:
le persone che, pur non rientrando nelle categmeeedenti, siano in grado di disporre di
risorse sufficienti e di una assicurazione malattifamiliari del cittadino dell’Unione, che
soddisfano le indicate condizioni, godono anch’dssidiritto di soggiorno.

Per guanto riguarda i cittadini del’lUE che godothe diritto di soggiorno per un periodo
superiore a tre mesi, in ltalia, la formalita rigstia € liscrizione nella anagrafe della
popolazione residente, obbligatoria trascorsi irtresi dall'ingresst>. Alla richiesta deve
essere allegata la documentazione attestante laagdabeneficiario del diritto di soggiorno

per un periodo superiore a tre n1ési

422 \/edi in particolare P.De Cesatitevoluzione dell'ordinamento comunitario in magedi diritti delle persone
fisiche cit., p. 31, nota n.77; M.Di Filippd,a libera circolazione dei cittadini comunitari éotdinamento
italiano: (poche) luci e (molte) ombre nell’attuare della direttiva 2004/3&:it., p. 429.
423 Cfr. A.Liberati,La disciplinadellimmigrazione e i diritti degli straniericit., p. 194 ss.
424 Cfr M.Di Filippo, La libera circolazione dei cittadini comunitari étdinamento italiano: (poche) luci e
(molte) ombre nell'attuazione della direttiva 2088/ cit., p. 429.
2> \edi l'art. 9 del d.lgs. 30/07 secondo cui: Petittadini dell'Unione ed i loro familiari: 1. Al ttadino
dell'Unione che intende soggiornare in Italia,exis dell'articolo 7 per un periodo superiore atiesi, si applica
la legge 24 dicembre 1954 n. 1228, ed il nuovo leegento anagrafico della popolazione residenterapo con
decreto del Presidente della Repubblica 30 mag§®9,1n. 223. 2. Fermo quanto previsto dal comma 1,
l'iscrizione é comunque richiesta trascorsi treindedi'ingresso ed é rilasciata immediatamente aftestazione
contenente l'indicazione del nome e della dimoraridaiedente, nonché la data della richiesta”.. @frLang-
B.Nascimbene,L’attuazione in Italia della direttiva 2004/38/CEulta libera circolazione dei cittadini
dell'Unione europeacit., p. 50 ss; Cfr. A.Liberatla disciplinadellimmigrazione e i diritti degli stranieri cit.,
p. 199.
%6 secondo il comma 3 dell'art. 9 del d.lgs. 30/0@itte a quanto previsto per i cittadini italianilldanormativa
di cui al comma 1, per liscrizione anagrafica di el comma 2, il cittadino dell'Unione deve produta
documentazione attestante: a) l'attivita lavoratsubordinata o autonoma, esercitata se l'iscizidmichiesta ai
sensi dell'articolo 7, comma 1, lettera a); b)ilpdnibilita di risorse economiche sufficienti & e per i propri
familiari, secondo i criteri di cui all'articolo 28omma 3, lettera b), del testo unico delle diggosi concernenti
la disciplina dellimmigrazione e norme sulla caialhe dello straniero, di cui al decreto legislati®5 luglio
1998, n. 286, nonché la titolarita di una assidoraz sanitaria ovvero di altro titolo comunque denwato idoneo
a coprire tutti i rischi nel territorio nazionake l'iscrizione € richiesta ai sensi dell'articé)Jaomma 1, letterh);
c) liscrizione presso un istituto pubblico o ptivariconosciuto dalla vigente normativa e la titdéa di
un'assicurazione sanitaria ovvero di altro titotonanque denominato idoneo a coprire tutti i risctinché la
disponibilita di risorse economiche sufficienti [ggre per i propri familiari, secondo i criteriddii all'articolo 29,
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Avverso il provvedimento di rifiuto e revoca detitto di cui agli articoli 6 e 7 del decreto, é
ammesso ricorso all'autorita giudiziaria ordinaride controversie sono disciplinate
dall'articolo 16 del decreto legislativo 1° setteenB011, n.150.

Quanto al soggiorno permanente, esso assume ripeva cittadini che hanno soggiornato
legalmente ed in via continuativa per cinque amthitarritorio italiano. Il familiare che non ha
la cittadinanza di uno Stato membro, puo acquisirgiritto di soggiorno permanente se
soggiorna legalmente e in via continuativa per em@nni nel territorio nazionale assieme al
cittadino comunitarit’.

Secondo l'art. 13, i cittadini dell'Unione ed iddiamiliari beneficiano del diritto di soggiorno
finché hanno le risorse economiche e, quindi, ngardano un onere eccessivo per il sistema
di assistenza sociale dello Stato membro ospitanfemché non costituiscano un pericolo per

I'ordine e la sicurezza pubblié¢a

3.2.1 L'iscrizione all’anagrafe

Per I'ordinamento giuridico italiano, I'autorita mpetente ad iscrivere tutti i cittadini, italiani e
stranieri regolarmente soggiornanti, € I'anagrdfe. volonta di affidare ai comuni, e in
particolare agli uffici anagrafe, la gestione di sarvizio tradizionalmente affidato alle
Questure va imputata sicuramente al Governo e rdrRentd®®. L'art. 9 del d.lgs. 30/2007
prevede espressamente che al cittadino dell’'Uniohe,intende soggiornare in Italia per un
periodo superiore a tre mesi, si applica la leg§jeli2embre 1954, n. 1228 ed il regolamento
anagrafico della popolazione residente approvatodexrreto del Presidente della Repubblica
30 maggio 1989, n. 223. Per l'iscrizione anagrafieacittadini comunitari soggiornanti per piu
di tre mesi, secondo la circolare n. 39 Prot. r0728165/15100/14865 del 18 luglio 2007,
occorre richiedere la seguente documentazione:

a) documentazione dello Stato del cittadino dell’'Umptitolare del diritto di soggiorno,

dalla quale risulti il rapporto parentale, ovvem Helazione stabile, registrata nel

medesimo Stato;

comma 3, letterd), del citato decreto legislativo n. 286 del 1998/'iscrizione é richiesta ai sensi dell'articolo 7
comma 1, lettera)".
427 Cfr. A.Liberati,La disciplinadellimmigrazione e i diritti degli straniericit., p. 196.
428 Cfr. A.Liberati,La disciplinadellimmigrazione e i diritti degli straniericit., p. 196 ss.
42 Cfr. R.Minardi-L.PalmieriLa nuova disciplina dei cittadini comunitagit. p. 53.
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b) autodichiarazione del cittadino dell’Unione dellaiatita di familiare a carico o
convivente, ovvero della sussistenza di gravi motiv salute che impongono
I'assistenza personale da parte del cittadino deibne avente autonomo diritto di
soggiorno;

C) assicurazione sanitaria, ovvero altro titolo comuendeterminato idoneo a coprire tutti i
rischi nel territorio nazionale;

d) autodichiarazione del cittadino dell’'Unione deligmbnibilita di risorse sufficienti per
sé ed il familiare o il convivente, secondo i atitdi cui all’art. 29, comma 3, letteta),
del decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286.

Le due normative citate, quella anagrafica e quslil'ingresso e soggiorno dei cittadini
comunitari operano su piani giuridici diversi, sepocoincidenti per gli aspetti procedurali e
negli effetti. Tuttavia, bisogna osservare chetidone all'anagrafe, in questo modo, pone non
pochi problemi procedurali a causa della commigtidndue normative che hanno finalita e
criteri applicativi diversi. Infatti, lo stretto ¢@me di dipendenza fra la decisione dell’'ufficiale
d’anagrafe che applica la legge n. 1228/1954 e.pl.rdn. 223/1989 e quella sempre
dell'ufficiale d’anagrafe, ma che applica il d.Igg/2007, rischia fortemente di penalizzare la
regolare applicazione o delle norme strettamentgrafiche o della legge che disciplinano
I'ingresso e soggiorno del cittadino comunitaridtadia®’.

L’art. 9 del decreto, precisa che per i primi tresmdall'ingresso in lItalia, il cittadino
comunitario, per essere considerato regolarmenggi@mante, non é obbligato ad essere
iscritto nei registri dell’anagrafe della popolazéo residente, mentre oltre questo limite
temporale, senza [liscrizione anagrafica (o0 senadtestato) la presenza del cittadino

comunitario nel Paese deve essere consideratplare.

3.2.2 Le problematiche relative alle condizioni etiiye e alla documentazione per

I'iscrizione anagrafica

Come tutte le persone che intendono esercitare irittoddovere di iscrizione
all'anagrafe della popolazione residente, anchddini comunitari devono essere in possesso
dei requisiti previsti dalla legge n. 1228/1954e¢ rlativo regolamento approvato con d.p.r. n.
223/1989. In aggiunta, il cittadino dell’'Unione @eprodurre la documentazione necessaria

prevista dall’art. 9 del decreto legislativo n.BW37: la documentazione necessaria differisce in

430 Cfr. R.Minardi-L.PalmieriLa nuova disciplina dei cittadini comunitadit. p. 54 ss.
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base alla condizione in cui si trova il cittadimmmaunitario, fra quelle previste dall’art. 7 dello
stesso decreto legislativo. Se si tratta di lawwveasubordinato o autonomo in lItalia, la norma
non pone alcun limite alla tipologia del lavoro Bgan tal senso: ne consegue che qualsiasi
lavoro, purché regolare e legittimo in base allibamento giuridico italiano, soddisfa il
criterio previsto dalla letta) dell’art. 7 del d.Igs. 30/2007. Molti operatorisgino chiesti se il
rapporto di lavoro subordinato, per essere legatirante dimostrato all’'ufficiale anagrafe ai
fini dell'iscrizione nel registro della popolazignelebba rispettare i requisiti minimi in
relazione alla tipologia, alla durata, all’entitélld stipendio previsto per il lavoratore ecc.. In
effetti, né la direttiva, né il decreto legislatido recepimento pongono limiti di alcun genere.
Cio significa che l'ufficiale dell’ anagrafe non @@ fare alcuna valutazione in merito alla
tipologia del contratto di lavoro, alla durata dettesso, all’eventuale articolazione dell’orario
di lavoro e al compenso stabifitd Tuttavia, in presenza di un contratto stagiorsdgrattutto
se particolarmente breve, si pongono dei problemil'pfficiale dell’anagrafe, il quale non é
chiamato a svolgere la funzione di verifica deiuisti della regolarita del soggiorno in lItalia,
bensi quella tradizionale e storica del “resporisaib¢lla regolare tenuta dell’anagrafe della
popolazione residente”.

Se si tratta di un lavoratore dipendente in Itatiadevono produrre copia del contratto di
lavoro, oppure dichiarazione di avvenuta assunzimsa dal datore di lavoro, ovvero cedola di
versamento dei contributi INPS; se si tratta dilaworatore autonomo si deve produrre la
documentazione probatoria dell’avvenuta iscrizialle Camera di commercio (CCIAA); se si
tratta di libero professionista deve produrre lecudoentazione probatoria delliscrizione
all’Albo del relativo ordine professiondfé.

Per quanto riguarda il cittadino comunitario, cloa svolge attivita lavorativa in Italia, il d.lgs.
n.30/2007 dispone all’art. 7 che: “ll cittadino klgéhione ha diritto a soggiornare nel territorio
nazionale per un periodo superiore a tre mesi quapdissi$ b) dispone per se stesso e per i
propri familiari di risorse economiche sufficienfper non diventare un onere a carico
dell’assistenza sociale dello Stato durante il quiri di soggiorno, e di un assicurazione
sanitaria o di altro titolo idoneo, comunque denmatw, che copra tutti i rischi nel territorio
nazionale”. Le risorse economiche, di cui deve disp il richiedente, sono di due tipi, o

meglio, sono destinate a garantire le eventuakessta di assistenza del cittadino comunitario

431 Cfr. A.Lang-B.Nascimbend, attuazione in ltalia della direttiva 2004/38/CHilta libera circolazione dei
cittadini del’'Unione europegacit., p. 61; R.Minardi-L.Palmieri,a nuova disciplina dei cittadini comunitait.
p. 64.

432 Cfr. R.Minardi-L.PalmieriLa nuova disciplina dei cittadini comunitadit. p. 65 ss.
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da parte dello Stato ospitante in due diversi gett@ prime possono essere documentate o
autodichiarate ai sensi degli artt. 46 e 47 delrd445/2000. Il cittadino comunitario puo
scegliere se presentare una dichiarazione sosgéituti certificazione ai sensi dell’art. 46,
comma 1 letto)***. Per la quantificazione dei requisiti minimi dii tasorse, ritenuti sufficienti
per espressa previsione normativa, si utilizzaatametro dell'importo annuo dell'assegno
sociale, consistenti per il 2013 in euro 5.749dle importo viene considerato sufficiente per
il soggiorno del richiedente e di un solo famili@eeve essere raddoppiato nel caso di uno o
due ulteriori familiari conviventi e triplicato sefamiliari conviventi sono quattro o piu di
guattro. Bisogna specificare che, nel calcolo a=ldito complessivo, va tenuto conto di
eventuali ulteriori entrate da parte dei familieonviventi (art. 29, comma 3, lett) del testo
unico). In particolare, la direttiva comunitariasé¢ga agli Stati un certo margine per una
valutazione soggettiva in merito. L'art. 9, commadedt. b) del d.lgs. 30/07 indica invece solo
un parametro oggettivo, senza alcun riferiment@a atlutazione soggettiva: infatti, sono
richiamati i criteri di cui all'art. 29, comma 3tleb) del testo unico concernenti la disciplina
degli stranieri extracomunitat. La soluzione scelta dal legislatore italiano appaertanto,
solo in parte conforme alla direttiva, in quantoyramnsente una valutazione della condizione
soggettiva del richiedenite.

Un’altra questione particolarmente delicata paréresi, il mantenimento nel tempo del
requisito di reddito. Secondo la direttiva comunétalo Stato non deve procedere direttamente
all'allontanamento del cittadino qualora ricorraaslosistema assistenziale, ma deve esaminare
se si tratti di difficolta temporanee e deve teramto di una serie di indicatori come la durata

del soggiorno, della situazione personale e l'amaren dell’aiuté®. Appare, dunque,

433 Vedi l'art. 46 del d.p.r. 445/2000 secondo il qu&lSono comprovati con dichiarazioni, anche cdnis
all'istanza, sottoscritte dall'interessato e praedh sostituzione delle normali certificazionieigaienti stati, qualita
personali e fati: 0) situazione reddituale o ecoicamanche ai fini della concessione dei benefigalilsiasi tipo
previsti da leggi speciali'Cfr. R.Minardi-L.Palmieril.a nuova disciplina dei cittadini comunitagit. p. 67 ss.
434 Cfr. A.Lang-B.Nascimbend, attuazione in Italia della direttiva 2004/38/CRilla libera circolazione dei
cittadini dell’Unione europeacit., p. 43 ssM.Di Filippo, La libera circolazione dei cittadini comunitari e
I'ordinamento italiano: (poche) luci e (molte) onebnell'attuazione della direttiva 2004/38it., p. 430.
435 Cfr. A.Lang-B.Nascimbend, attuazione in Italia della direttiva 2004/38/CRilla libera circolazione dei
cittadini dell’Unione europeacit., p. 43 ssM.Di Filippo, La libera circolazione dei cittadini comunitari e
I'ordinamento italiano: (poche) luci e (molte) ongbnell’attuazione della direttiva 2004/386it., p. 430.
43 Secondo l'art. 14, par. 2 della direttiva 2004/88liritto di soggiorno superiore a tre mesi prgise finché il
cittadino e i suoi familiari conservano i prescntquisiti, mentre secondo il paragrafo 1 il daidi soggiorno
breve pu6 venir meno qualora tali soggetti divemtim onere eccessivo per il sistema di assistemzals dello
Stato membro ospitante. Nonostante questa diffar@ananerito all'incidenza sul sistema nazionaleefenper i
lungo-soggiornanti, onere eccessivo per chi soggigrer un breve periodo), il paragrafo 3 sottolicka, in
qualsiasi caso, “il ricorso da parte di un cittaddell’Unione o dei suoi familiari al sistema disestenza sociale
non d& luogo automaticamente ad un provvediment@lldintanamento”. Al fine di orientare la discrazdita
statale, il considerando n.16 della direttiva disd® in modo specifico: “lo Stato membro ospitadte/rebbe
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preoccupante che il d.lgs. 30/07 non contenga alalisposizione che sottolinei tali aspetti:
l'art. 13 comma 1 e 2, si limita a ricordare cheabgiornante di breve periodo deve possedere
risorse economiche idonee a non diventare un oeecessivo per il sistema di assistenza
sociale dello Stato membro ospitante, mentrealdre del diritto di soggiorno superiore a tre
mesi deve conservarne i relativi requisiti di soggo. Non si riscontra, dunque, alcuna eco
dell’'art. 14 par. 3 e del considerando 16 dellettiva comunitaria. Consegue che, alla luce del
principio d’ interpretazione conforme, gli organifyblici italiani (pubblica amministrazione e
giudici delle leggi) dovranno dare una lettura ‘detl 13 del d.lgs. n. 30/07, che consenta di
allinearlo alla direttivd’. Rileva in questa sede la Circolare del Miniseed’interno n. 18 del

21 luglio 2009, concernenti liscrizione anagrafidai cittadini comunitari, nella quale si
specifica che con riguardo alle risorse sufficiehtOve I'interessato non raggiunga I'importo
minimo delle risorse, come previsto dall’art. 93¢lett. b) e c) del D.lgs. n. 30/2007, occorre
effettuare una valutazione complessiva della situezin cui egli versa, al fine di stabilire se
un eventuale rifiuto dell’istanza d’iscrizione spoporzionato rispetto all’obiettivo della
direttiva..”®,

La seconda tipologia di risorse economiche e fmalia al pagamento di spese sanitarie. Il
cittadino comunitario ha una sola possibilita dindstrare la propria disponibilita di risorse
necessarie a sostenere gli oneri sanitari deridaitsuo soggiorno in ltalia: la stipula di una
polizza di assicurazione o il possesso di alt@diidoneo, che copra tutti i rischi di carattere

sanitario nel territorio nazionale. In questo c#sanica indicazione che il Ministero ha dato

esaminare se si tratta di difficolta temporaneeneit conto della situazione personale e del’amarentell’aiuto
concesso prima di considerare il beneficiario urereneccessivo per il sistema sociale e procedere
all'allontanamento”. Cfr. M.Di FilippolLa libera circolazione dei cittadini comunitari &tdinamento italiano:
(poche) luci e (molte) ombre nell’attuazione delieettiva 2004/38cit., p. 429.
437 Cfr. M.Di Filippo, La libera circolazione dei cittadini comunitari ®tdinamento italiano: (poche) luci e
(molte) ombre nell'attuazione della direttiva 2088/ cit., p. 429.
3% Nella circolare n. 18 si legge: “La Commissioneopea, in data 2 luglio 2009, ha adottato un doctime
esplicativo dei propri orientamenti interpretatugli aspetti maggiormente problematici della divatindicata in
oggetto...2...Alla luce delle indicazioni fornitalth Commissione, si richiama I'attenzione sui segi criteri
interpretativi della nozione di risorse economichficienti al soggiorno, utili ai fini della cortte. appliczione
della disciplina recata dal d.lgs. n. 30/2007. iopgwsito si evidenzia che la nozione di “risorsficenti” pué
essere riferita sia a risorse periodiche che asgssotto forma di capitale accumulato. Inoltrdi, iaorse non
devono necessariamente essere personali, ma possmhe essere elargite da terzi. Ove linteressato
raggiunga I'importo minimo delle risorse, come pséw dall’art. 9, c. 3, lett. b) e c) del D.lgs./3007, occorre
effettuare una valutazione complessiva della situzin cui egli versa, al fine di stabilire se ewentuale rifiuto
dell'istanza d’iscrizione sia proporzionato rispettl’obiettivo della direttiva, evidenziato nelimo periodo del
testo sopra indicato. E consentita la verifica'dsistenza, della legittimita, dell’entita e detlssponibilita delle
risorse, nei casi in cui si tirenga opportuno”.
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concerne liscrizione onerosa a titolo personales#.N*°. Tale requisito non pud essere
autodichiarato, ma deve essere documentato delédssato.

Dalle disposizioni della circolare ministeriale 1m1.9/2007 discende che pu0 essere
autocertificato anche la condizione di “vivenzaagiax” del cittadino comunitario da parte del
ascendente e del discendente di eta superiore anPl Tale possibilita € prevista
espressamente dall’art. 46 comma 1 lettgidel d.p.r. n. 445/2000.

Nellipotesi di soggiorno per motivi d’ istruzioreedi formazione professionale, prevista dalla
lettera c) dell'art. 7 del d.p.r. n. 30/2007, len¢éssato deve produrre, oltre al passaporto o altro
documento d’ identita valido per I'espatrio, la dotentazione attestante I'iscrizione presso un
istituto pubblico o privato e la documentazione poowante la titolarita di un’assicurazione
sanitaria.

Bisogna osservare che questa ulteriore ipotesoggisrno in lItalia non beneficia di alcuna
agevolazione rispetto al cittadino comunitario ndavoratore e non studente: la
documentazione richiesta é la stessa prevista ttld) dell’art. 7 del decreto 30/2007 con
'aggiunta della documentazione attestante l'isoriz presso un istituto pubblico o privato
riconosciut®.

Per quanto riguarda l'assicurazione sanitaria,aiin ipotesi di soggiorno l'interessato puo
utilizzare la Carta di Assistenza (Tessera Euroged@ssicurzione Malattia o T.E.A.M.)
rilasciatagli dal suo Paese, per ricevere tutteulee considerate medicalmente necessarie in

relazione alla durata del suo soggidfho

3.2.3 Il contenzioso

In questo nuovo quadro normativo, considerato lggimee valenza giuridica attribuita
ai provvedimenti dell'ufficiale dellanagrafe in nesia di cittadini comunitari € logico
attendersi un aumento esponenziale del contenz@storre subito osservare che, accanto ai
tradizionali soggetti cui e possibile fare ricorgontro i provvedimenti del ufficiale
dell’'anagrafe, se ne aggiunge uno nuovo, previgpmsitamente dal d.lgs. n. 30/2007, in caso
di mancato riconoscimento del diritto di soggiod® cittadini comunitari e dei loro familiari.
L’art. 8 dispone testualemente: “Avverso il proviednto di rifiuto e revoca del diritto di cui

agli articoli 6 e 7, € ammesso ricorso al Tribunaleomposizione monocratica del luogo ove

439 Cfr. R.Minardi-L.PalmieriLa nuova disciplina dei cittadini comunitadit. p. 68 ss.
440 Cfr. R.Minardi-L.PalmieriLa nuova disciplina dei cittadini comunitadgit. p. 75 ss.
“41Vedi in proposito la Circolare n. 18 del 21 lugh609 cit., par. 3.
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dimora il richiedente, il quale provvede, sentitotéressato nei modi di cui agli articoli 737 e
seguenti del codice di procedura civile.”In praticdficiale d’anagrafe consapevole di dover
agire nella sua nuova duplice veste, nel caso dedidrigettare l'istanza di iscrizione
anagrafica di un cittadino comunitario o di un sfamiliare, dovra adottare apposito
provvedimento, differenziato nella forma e nellstaoza, a seconda che la motivazione del
rigetto sia da ricercare nella mancanza dei remusiagrafici previsti dalla legge e dal
regolamento e necessari ai fini del riconoscimetgodiritto all'iscrizione anagrafica, oppure
sia invece da attribuire alla mancanza dei requsévisti dal d.lgs.n. 30/2007, necessari ad
ottenere l'attestato di regolarita del soggiornontto il provvedimento negativo dell'ufficiale
dell'anagrafe nella prima ipotesi (mancanza deuist] previsti dalla normativa anagrafica),
I'interessato ha il diritto di fare ricorso al Pe#b, entro trenta giorni dalla notifica del
provvedimento stesso. Puo0 inoltre, presentare sicostraordinario al Presidente della
Repubblica e ricorso giudiziale al tribunale ciyilsalvo che il TAR si ritenga tuttora
competente in materia (la presente questione rasrte@ra risolta in maniera univoca, per cui si
registrano comportamenti opposti da parte di ntakiunali civili e TAR di diverse regioni).
Nella seconda ipotesi (mancanza dei requisiti ptewilal d.lgs n. 30/2007), contro il
provvedimento negativo dell’'ufficiale dell’anagradecioé sempre contro il rigetto dell'istanza
di iscrizione anagrafica, l'interessato ha il daidi far ricorso al tribunale del luogo in cui
dimora, che decide in camera di consiglio.

3.3L’allontanamento del cittadino comunitario e debstamiliari

Per quanto riguarda le limitazioni al diritto dignesso e di soggiorno dei cittadini
comunitari, il d.Igs n. 30 del 2007 ha previstglassibilita di emettere segnalazioni motivate
da parte dei sindaci del luogo di residenza o wtiocdla, che possono essere utilizzate al fine di
emanare i provvedimenti di allontanaméffto Il decreto legislativo in materia di limiti
allingresso e al soggiord8 si adegua allo schema della direttiva comunitaoa varie

integrazioni.

442 \/edi l'art. 20 del d.Igs. 30/07. Cfr. A. Liberatia disciplinadellimmigrazione e i diritti degli straniericit., p.
306 ss; M.Di Filippo,La libera circolazione dei cittadini comunitari étdinamento italiano: (poche) luci e
(molte) ombre nell'attuazione della direttiva 2088/ cit., p. 432 ss.
43| primo provvedimento in questione é stato il o legge n. 181/07 concernente “Disposizioni otigm
materia di allontanamento dal territorio nazionadg esigenze di pubblica sicurezza”, non conveitittegge e
seguito dal successivo decreto-legge n. 249/07tivelaa “Misure urgenti in materia di espulsioni & d
allontanamenti per terrorismo e per motivi impefiadi pubblica sicurezza”, anche esso decaduta.fMalena,
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Tale decreto, come accennato, € stato modificatoddgs. 32/08. Le principali
disposizioni del d.lgs. 30/07 interessate alla Hawsono gli articoli 20 (limitazioni al diritto d’
ingresso e soggiorno per motivi di ordine pubbli@) (allontanamento per cessazione delle
condizioni che determinano il soggiorno) e 22 (tocontro i provvedimenti di
allontanamento), ai quali sono stati aggiunti gii. 20 bis e 20ter, al fine, rispettivamente, di
“assicurare celerita ed effettivita all’esecuziatedle misure espulsive applicate in presenza di
motivi di pubblica sicurezza, e di attribuire alibmale Ordinario in composizione
monocratica la competenza sulla convalida dei prdinaenti di allontanamento emessi dal
questoré. Una prima importante novitd é costituita dallafirdeione della fattispecie
espulsiva, fondata su “motivi imperativi di publalisicurezza”,per cui la precedente mancanza
di tassativita adombrava un possibile vizio di tigita costituzionale: ai sensi del nuovo
comma 3 dell’art. 20, d.lgs. n. 30/07, i presuppatapplicabilita della norma sono la
realizzazione di comportamenti individualmente inaili all'interessato che costituiscano
“una minaccia concreta, effettiva e grave ai dirftndamentali della persona ovvero
all'incolumita pubblica” tale da rendere la sua etlire permanenza sul territorio
“incompatibile con la civile e sicura convivenZg”

Infatti, il diritto di ingresso e di soggiorno deittadini comunitari e dei loro familiari puo
essere limitato solo con apposito provvedimenta&o su motivi di sicurezza dello Stato,
motivi imperativi di pubblica sicurezza;,altri matidi ordine pubblico o di pubblica sicurezza,
anche in considerazione, eventualmente, della qlesita rispetto all'agevolazione di

organizzazioni o attivita terroristiche, anche intzionalf*®. A conferma dell’eccezionalita

Allontanamento dello straniero e libertd fondamdintprofili costituzionali, cit., p. 290 ss; M.Di Filippol.a
libera circolazione dei cittadini comunitari e I'dinamento italiano: (poche) luci e (molte) ombrd’'atuazione
della direttiva 2004/38cit., p. 421.

444 Cfr. ampiamente P.Pomponit, allontanamento dall'ltalia di cittadini appartemei agli Stati membri
dell’'Unione europea e dei loro familiari; riflesgio sull’evoluzione della normativa nel tempait., p. 45 ss;
A.Lang-B.Nascimbenel, 'attuazione in Italia della direttiva 2004/38/CRulfa libera circolazione dei cittadini
dell'lUnione europeacit.,, p. 59 ss; M.MalenaAllontanamento dello straniero e libertd fondamdintprofili
costituzionalj cit., p. 291; B.Nascimbenke migrazioni tra sovranita dello Stato e tutela dgitti della persona
cit., p. 17.

445 Secondo I'art. 20 comma 3: “I motivi imperativi gubblica sicurezza sussistono quando la persona da
allontanare abbia tenuto comportamenti che costituio una minacia concreta, effettiva e grave gttidi
fondamentali della persona ovvero all'incolumitblgiica, rendendo urgente l'allontamento perché&daudteriore
permanenza sul territorio € incompatibile con laileie sicura convivenza’. Cfr. A. Liberati,a disciplina
dellimmigrazione e i diritti degli stranieri cit., p. 307; M.MalenaAllontanamento dello straniero e liberta
fondamentali: profili costituzionali cit., p. 292 ss; P.Pomponid,allontanamento dall'ltalia di cittadini
appartenenti agli Stati membri dell’Unione europeadei loro familiari: riflessioni sull’evoluzione etla
normativa nel tempait., p. 46 ss; A.Lang-B.Nascimbengattuazione in Italia della direttiva 2004/38/CHilta
libera circolazione dei cittadini dell’Unione eupea cit., p. 59 ss.

4 gecondo I'art. 20 comma 2 del decreto: “I motivéidurezza dello Stato sussistono anche quangderkona da
allontanare appartiene ad una delle categorie idaltarticolo 18 della legge 22 maggio 1975, n2186vvero vi
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della misura di allontanamento, il decreto dispohe essa possa essere adottata, non solo nel
rispetto del principio di proporzionalita, ma tederconto dell’eta, dello stato di salute, della
situazione economica e familiare, dell'integrazisoeiale e culturale nel territorio nazionale e
dellimportanza dei legami con il paese di origiieNella relativa valutazione si tiene conto
anche delle condanne pronunciate da giudici itabiastranier®.

Per quanto riguarda i profili generali previsti ldadlirettiva (artt. 27-29), manca nel decreto
legislativo il riferimento di carattere generale raptivi di sanita pubblica, prescrivendo,
tuttavia, che solo le malattie e infermita espress#e indicate e sorte prima dell'ingresso in
ltalia possono giustificare I'allontanametito

Altri profili di carattere generale, previsti dalidirettiva, ma non dal decreto legislativo,
riguardanoa) il divieto di invocare i motivi di ordine pubblicgoubblica sicurezza, sanita
pubblica per “fini economici” &) il divieto di assumere come fondamento del prouwedto
“giustificazioni estranee al caso individuale dreghti a ragioni di prevenzioni generali” (art.
27, comma 2). Le ragioni economiche non potrebbaed essere invocate: se lo fossero
renderebbero illegittimo il provvedimento di allanament&®.

Non giustificata € 'omissione, nel decreto ledisia, della previsione dell’obbligo
dello Stato (art. 27, par.4 della direttiva) dimimettere senza formalita nel territorio nazionale
il cittadino cui ha rilasciato il passaporto o krta d'identita (anche se scaduti 0 se sia stata
contestata la cittadinanza del titolare) e chestto allontanato da un altro Stato membro per
motivi di ordine pubblico, pubblica sicurezza eusal pubblica. Tale obbligo consiste nel
riammettere il proprio cittadino: obbligo generahte riconosciuto (si ricorda l'art. 3 del

Protocollo n. 4 alla Convenzione europea dei diédl'uomo) e, anche per questo motivo, il

sono fondati motivi di ritenere che la sua permaaemel territorio dello Stato possa in qualsiasdmagevolare
organizzazioni o attivita terroristiche, anche intezionali”. Cfr. A.Liberati,La disciplinadell'immigrazione e i
diritti degli stranieri, cit., p.307; M.MalenaAllontanamento dello straniero e libertd fondamédintarofili
costituzionalj cit., p. 293; P.Pomponid,'allontanamento dall'ltalia di cittadini appartemgi agli Stati membri
dell'Unione europea e dei loro familiari: riflessidsull’evoluzione della normativa nel tempmt., p. 46 ss.
447 Cfr. A.Lang-B.Nascimbend, attuazione in Italia della direttiva 2004/38/CRilla libera circolazione dei
cittadini dell’'Unione europegcit., p. 60; B.Nascimbenkge migrazioni tra sovranita dello Stato e tutela dwitti
della personacit., p. 17; M.MalenaAllontanamento dello straniero e liberta fondamdingarofili costituzionali,
cit., p. 293.
448 Cfr. A.Liberati, La disciplina dellimmigrazione e i diritti degli stranieri cit., p.307; M.Malena,
Allontanamento dello straniero e liberta fondamédintarofili costituzionali, cit., p. 293.
449 cfr. B.Nascimbend,e migrazioni tra sovranita dello Stato e tutela diitti della persona cit., p. 18.
40 cfr. B.NascimbenelLe migrazioni tra sovranita dello Stato e tutelai dkritti della persona cit., p. 18;
M.Malena,Allontanamento dello straniero e liberta fondamdingarofili costituzionali, cit., p. 293; P.Pomponio,
L’allontanamento dall’ltalia di cittadini appartemgi agli Stati membri dell'lUnione europea e deiddiamiliari:
riflessioni sull’evoluzione della normativa nel teoncit., p. 47 ss.
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legislatore avrebbe potuto, opportunamente, rikadin impegno che ha un peculiare
significato nei confronti del proprio cittadifto.

Infine, bisogna porre attenzione all’attuale regidieallontanamento dello straniero,
esaminato alla luce della disciplina delle libddadamentali, attraverso I'analisi delle novita
apportate in materia dal c.d. Pacchetto Sicufézzidecreto legge n. 92/08 recante “Misure
urgenti in materia di sicurezza pubblica”, conwerton modificazioni nella legge n. 125/08,
interviene in particolare sul Codice penale (aB5 e 312), prevedendo I'obbligatoria
applicazione, da parte del giudice, della misurasidurezza dell’espulsione del cittadino
extracomunitario e dell’allontanamento del comuitan caso di condanna a pena superiore a

due anni di reclusione ovvero per delitti contrpéasonalita dello Staly.

4.4. La tutela giurisdizionale e le garanzie progeddi

In merito al profilo della competenza ad emettdreorovvedimento restrittivo di
allontanamento, delle modalita della sua esecuzotella competenza giurisdizionale bisogna
dire che tutti gli ordini di allontanamento sonoexsi dal prefetto, tranne che per ipotesi di
motivi imperativi di pubblica sicurezza che coinyaho soggetti soggiornanti in Italia negli
ultimi dieci anni ovvero minorenni, nonché in cadb pregiudizio per ordine pubblico e
sicurezza dello Stato, ove interviene il Ministr@ldnterno (art. 20 comma 9). Il comma 11
dell’art. 20 del d.Igs. 30/2007 come modificato dads. 32/2008 prevede che il provvedimento
di allontanamento per motivi di sicurezza dellot&ta per motivi imperativi di pubblica

sicurezza e l'ordine pubblico destinato a chi nbbia rispettato il primo provvedimento sia

41 cfr. B.Nascimbend,e migrazioni tra sovranita dello Stato e tutela diitti della persona cit., p. 18.
%52 Con questo termine si indicano una serie di prdiwmenti governativi concernenti le politiche
dell'immigrazione e dell'asilo — alcuni aventi larfna di decreti-legge, quindi ad immediata entiratégore, altri
di schemi di decreti legislativi correttivi e disegli legge, sottoposti ad ulteriore esame ed agmione finale —
presentati come intervento umanitario sotto il noapeinto “Pacchetto Sicurezza” dal Consiglio dei istim
riunitosi a Napoli il 21 maggio 2008. il decretage n. 92/08 recante “Misure urgenti in materissidurezza
pubblica, convertito in legge il 24 luglio 2008frimduce nel codice penale una nuova circostanzeaaggte ossia
lo statusdi straniero irregolarmente presente sul terdtoii disegno di legge A.733 contiene analogamente
disposizioni sulla sicurezza pubblica, interveneadibcodice penale e sul testo unico in materiandiigrazione;
tre schemi di decreti legislativi che modificanddcreti legislativi di trasposizione delle Direeticomunitarie
concernenti la procedura per il riconoscimento aefrotezione internazionale (d.lgs. n. 25/08), |l
ricongiungimento familiare (d.lgs. n. 5/07) e ladita di circolazione dei cittadini comunitari ¢l n. 30/07).
Vedi il Dossier esplicativo sul sito del Ministedell'Interno sull'indirizzo: www.interno.it Cfr. A.Adinolfi,
“Pacchetto sicurezza” e violazioni (....sicure) dildighi comunitaricit., p. 1090 ss; M.Malenallontanamento
dello straniero e libertd fondamentali: profili ditsizionali, cit., p. 304 ss.
453 Cfr.M.Malena,Allontanamento dello straniero e liberta fondamdingarofili costituzionali, cit., p. 305.
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immediatamente eseguito dal questreCon riferimento alla convalida dei provvedimenti
adottati dal questore sara competente, invece, ribumale ordinario in composizione
monocratica”.

Per quanto riguarda le garanzie procedurali etkagiurisdizionale, si osserva che il
profilo che suscita maggiore perplessita € la giexe, nel decreto legislativo, di organi
giurisdizionali distinti chiamati a giudicare sallfontanamento, a seconda dei motivi posti a
fondamento del provvedimento. Il decreto legiskatinfatti, indica, per I'allontanamento per
motivi di ordine pubblico, come autorita competeateadottare il provvedimento, il Ministro
dell'Interno, e come giudice competente il Tar loazdede di Roma. Se i motivi sono diversi,
indica come autoritd competente il prefetto e cagnedice il tribunale in composizione
monocratica del luogo in cui ha sede I'autorita bhelisposto I'allontanamento. Quale che sia
la motivazione, il provvedimento incide su un daisoggettivo, per di piu fondamentale, del
cittadino comunitario. Ovviamente, se appare digato prevedere sanzioni come l'arresto e
'ammenda in caso di reingresso (che e vietatangeanni se I'allontanamento & per motivi di
ordine pubblico) e se appare giustificato prevedeng@esecuzione immediata del
provvedimento qualora il cittadino comunitario,oallanato per motivi di ordine pubblico (e
non per altri motivi) non rispetta il termine assatli, non € affatto giustificata la differenziata
disciplina “processuale” prevista dal decreto |egigo.

L’allontanamento del cittadino comunitario & statwero, assimilato all’espulsione del
cittadino di paese terzo, ossia dello stranieralif@rio”, per motivi di ordine pubblico o di
sicurezza dello stato, espulsione che il T.U. delisposizioni concernenti la disciplina
dell'immigrazione e norme sulla condizione dellcastero considera come ipotesi eccezionale
(art.13, c.1 e 11, del T.U.) rispetto a quella oadia che assegna la competenza al Giudice di
Pace (art. 13 c.8).

Ovviamente si tratta di posizioni giuridiche e aitioni diverse, che non giustificano,
per il cittadino comunitario, lo stesso trattamedtilo straniero ordinario. Cio si evince, a

maggior ragione, se si tiene conto che la direttik@scrive che: a) i mezzi di impugnazione

44 L'allontanamento per motivi di sicurezza dello t8teod imperativi di pubblica sicurezza, nonché il
provvedimento che colpisce chi non abbia ottempeabprimo ordine, é eseguito immediatamente dastpre, ai
sensi dell'art. 3, comma 5 bis TU: la convalidatavia spetta al Tribunale ordinario in composizanonocratica

in virtd della norma speciale introdotta dal citatd. 20ter, coerentemente rispetto al sistema di competenza
giurisdizionale che la novella in esame istituigtenateria di allontanamento dei cittadini comunitfidando

allo stesso Tribunale ordinario la decisione slatia ricorsi (nuovo art. 22, d.lgs. n. 30/07).rCéull’argomento
B.Nascimbenele migrazioni tra sovranitd dello Stato e tutela deitti della persona cit., p. 23; M.Malena,
Allontanamento dello straniero e liberta fondaméingaofili costituzionali, cit., p. 294.

455 Vedi il nuovo comma 1 dell'art. 2@r del decreto legislativo.
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riguardano sia la legittimita, sia il merito ('esa “dei fatti e delle circostanze che ne
giustificano I'adozione”), dovendo comunque essagarantita la proporzionalita del
provvedimento rispetto al caso singolo; b) gli Staémbri non possono vietare che il cittadino
comunitario presenti di persona la sua difesa éskippotesi che la presenza nel territorio dello
Stato possa provocare gravi turbative dell’ordinblgico o della pubblica sicurezza o quando
il ricorso consiste nella richiesta di “revisiond&l provvedimento riguardante il divieto di
ingresso¥®. Il decreto legislativo, infatti, non attribuisaéTar Lazio una competenza estesa al
merito, né consente al cittadino comunitario diesta giudizio personalmente. Non solo per il
ricorso al TAR é necessario il patrocinio dell'agatn, ma I'accesso ad un unico giudice nel
territorio nazionale € certamente meno agevol€adeksso al tribunale del luogo in cui ha
sede lautorita che ha adottato il provvedimenter Rjuanto possa essere giudicata
positivamente l'intera giurisdizionalizzazione dalocedimento rispetto al passato, non e
giustificata la differenziazione introdotta, conclanseguenza dell’ incompatibilita con il diritto
comunitarid>’. Se non sara la Commissione Europea ad avviarerotdura d’infrazione,
ben potra sollevare, il singolo, la questione avahtgiudice nazionale, impugnando un
provvedimento avanti al tribunale civile anziché TAR del Lazio, o avanti ad entrambi,
chiedendo comunque di poter presentare personamienproprie difese e che il proprio caso
sia esaminato nel merito, cosi come prescriverkitilia®.

Anche per la richiesta di sospensione del provvedio sembra opportuno segnalare
una differenza fra direttiva (art.31) e decretoidigivo (art. 22, par.7), visto che solo
quest’ultimo distingue fra motivi di ordine publdie motivi diversi. Nel primo caso I'efficacia
del provvedimento € sospesa a seguito del ricadwp che il provvedimento sia fondato su
una precedente decisione giudiziale o su motivipdbblica sicurezza, che mettano a
repentaglio la sicurezza dello Stato. Nel secorakncinvece, I'eccezione alla sospensiva e

soltanto quella rappresentata dalla precedentsidaei giudizial&®.

5. La disciplina del ricongiungimento familiare deicittadini provenienti dai paesi terzi

458 \/edi in particolare I'art. 13, par. 1 del decrégislativo.
47 Vedi in particolare I'art.9 del decreto legislati4/2002 prevedeva che una Commissione istituigaso il
Ministero dell'Interno esprimesse un parere prifha eenisse adottato un provvedimento di diniegaitbedcio, o
del rinnovo della carta di soggiorno o di allortarento di chi fosse gia autorizzato a soggiorrare,facolta per
I'interessato a farsi ascoltare dalla comissiopeesentare le proprie difese.
458 B Nascimbenele migrazioni tra sovranita dello Stato e tutelai d@itti della persona in Immigrazione,
frontiere esterne e diritti umani.Profili internamali, europei ed interniM.Carta (a cura di), Roma 2009, p. 21.
59 B.Nascimbenel, e migrazioni tra sovranita dello Stato e tutela deitti della persona cit., p. 22.
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Il decreto legislativo n. 5 del 8 gennaio 2007 lasocesecuzione alla direttiva 2003/86
relativa al ricongiungimento familiare, disponenaodifiche al Testo unico immigraziofi&
Tale decreto ha parzialmente modificato ed integtat disposizioni sul ricongiungimento
familiare contenute nel Testo unico incidendo sw@ condizioni che limitavano l'esercizio
del diritto al ricongiungiment6'. A distanza di un anno, a seguito delle modifielpportate
dal decreto legislativo n. 160 del 3 ottobre 2G@& discipina viene di nuovo sostanzialmente
ridimensionatd®® 1l decreto legislativo 160/08 sembra molto piu tnig/o, in quanto
capovolge le semplificazioni e 'ampliamento detiategorie dei soggetti beneficiari del
ricongiungimento di cui sopt&.

Nel complesso, come vedremo avanti, la disciplimavigore, come modificata dai
decreti legislativi 5/07 e 160/08, appare confomtie previsioni della direttiva, seppur molto
meno favorevole ed anzi, per diversi aspetti, @strittiva rispetto alla normativa italiana
previgente.

Il ricongiungimento familiare viene accordato atityfli stranieri titolari di carta di
soggiorno o permesso di soggiorno non inferiorauadnno rilasciato per motivi lavoro (sia
lavoro autonomo che subordinato), per asilo, petivindi studio, per motivi religiosi o per

motivi familiari***. Tale diritto pud esercitarsi solo in presenzalduni requisiti riguardanti il

460 Cfr. A.Liberati, La disciplina dellimmigrazione e i diritti degli stranieri cit., p. 30 ss; G.Bascherini,
Immigrazione e diritti fondamentali. L'esperienzaliana tra storia costituzionale e prospettive epee cit., p.
313; L.PascucciCoppie di fatto: un limite al limite al ricongiungiento familiare?,cit., p. 1044; id.,ll
ricongiungimento familiare nell'interpretazione telCorte costituzionalecit., p. 119.
41 Cfr. M.A.Sparta|l ricongiungimento familiare alla luce del Decretegislativo 8 gennaio 2007, n. &i., p.
147; G.Bascherini,lmmigrazione e diritti fondamentali. L'esperienztaliana tra storia costituzionale e
prospettive europeeit., p. 313; L.Pascuccoppie di fatto: un limite al limite al ricongiungiento familiare?,
cit., p. 1044.
462 Occorre sottolineare che I'ltalia, nel recepiredmettiva sul ricongiungimento familiare, con ikecteto
legislativo n. 5/07 non si é avvalsa delle divgessibilita ivi contemplate di introdurre condizioastrittive, ed
ha mantenuto le ipotesi di ricongiungimento giaewitj che la direttiva contempla come possibili n@nn
obbligatorie (ricongiungimento con i genitori aicare con i figli maggiorenni non in grado di mamgesi per
ragioni di salute), modificando, peraltro, le rigpe previsioni di legge. Dello stesso parere [Gis€ale-
M.Pastore]l recepimento delle direttive sul ricongiungimeriémniliare e sui soggiornanti di lungo periodait.,
p. 27 ss F.Angelinil diritto al ricongiungimento familiaregit., p. 175 ss.
63 Non veniva richiesta per i figli minori con cuicdngiungersi la condizione “a carico”; né per ilifig
maggiorenni un invalidita totale, essendo suffimemn’impossibilita di provvedere alle indispendiaésigenze di
vita in ragione del loro stato di salute. Con rigleaai genitori é stata eliminata la necessita’atmkrtamento
dell'esistenza o meno di altri figli nel paese digme, limitandosi ora la legge a richiedere lancenza di un
adeguato sostegno familiare nel Paese di provemi€iz L.PascucciCoppie di fatto: un limite al limite al
ricongiungimento familiare%it., p. 1044.
% Art. 28 T.U.. Cfr. G.Bellagamba-G.Caritia disciplina dell'immigrazionecit., p. 253 ss; A. Fontan&hi pué
chiedere il ricongiungimento familiaresit., p. 1437; F.Angelinill diritto al ricongiungimento familiarecit., p.
175 ss; L.Crocilli,un requisito fondamentale per il ricongiungimenémoniliare dei cittadini stranieri residenti in
Italia e per il rilascio della carta di soggiorndidoneita dell’alloggio. Una panoramica sulle noative regionali
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reddito e l'alloggio. Le modifiche piu significay perd, concernono la sfera dei familiari
ammessi al ricongiungimento famili&te Rileva in primo luogo la categoria dei coniuggy p
quali vige di nuovo l'inciso “non legalmente seqafaeliminato dal d.lgs. 5/07. Vi é di piu: il
decreto aggiunge un’altra condizione che riguaalanbhggiore eta dei coniugi. Questi, per
poter chiedere il ricongiungimento familiare, inda con la direttiva comunitaria, devono aver
compiuto diciotto anni. Rileva, altresi, la catagatei figli maggiorenni per i quali si introduce
di nuovo la condizione dello “stato di salute cloenporti I'invalidita totale”. Infine, meritano
una particolare attenzione le novita riguardargenitori: si introducono ancora una volta le
restrizioni di cui la legge 189/2002, ossia i genitpossono chiedere il ricongiungimento
familiare qualora non abbiano altri figli nel Paesdi origine, ovvero siano
ultrasessantacinquenni, qualora gli altri figlir@aimpossibilitati al loro sostentamento per
documentati gravi motivi di salute.

Sia il d.Igs. 5/2007, che il d.lgs. 160/08 non &gono gli importanti segnali di apertura
con cui la direttiva comunitaria tende, seppur diamnente, ad ampliare la categoria dei
familiari nei cui confronti esercitare il dirittd acongiungimento familiare. In particolare, sono
rimaste escluse dal riconoscimento del diritto teoni di fatto registrate, una possibilita
prevista dalla direttiva 2003/48.

Il decreto 5/07 ha introdotto il diniego del ricamggimento nell'ipotesi in cui il matrimonio
ovvero l'adozione abbiano avuto luogo al solo ftheconsentire allo straniero l'ingresso nel
territorio dello stat&”’.

Per quanto riguardo la procedura volta al ricomasaito del beneficio, essa non sembra essersi
semplificata (art. 29 comma 7). La domanda, coteedkalla documentazione necessaria e

comprovante i legami di parentela viene presendditafficio (in luogo della Questura si

in materia edilizia residenziale pubblican Gli Stranieri 2006, p. 422 ss; G.Bascheritipmigrazione e diritti
fondamentali. L’esperienza italiana tra storia dastionale e prospettive europest., p. 311; C.CorsiLo Stato e
lo stranierq cit.,, p. 173 ss; S.Centgzéngresso e soggiorno dei cittadini extracomunitagit., p. 187 ss;
N.Colacino, Riconoscimento ed effetti del diritto al ricongiimgnto familiare nell’ordinamento italiano in
conformita alla normativanternazionale ed ai principi affermati dalla gisprudenzacit., p. 14.
4% Cfr. Di Pascale-M.Pastord, recepimento delle direttive sul ricongiungimerigniliare e sui soggiornanti di
lungo periodocit., p. 24.
4% |n particolare la direttiva all'art. 4, comma 8anosce agli Stati membri la possibilita di autaiz per via
legislativa o regolamentare, il ricongiungimentd dartner non coniugato che “abbia una relazistabile
duratura debitamente comprovata con il soggiorriantesero sia a quest'ultimo legato da una relazione
formalmente registrata, riservandogli lo stesstianaento previsto per il coniuge. L'art. 5 commaélla stessa
aggiunge che nell'esaminare la domanda del parinarconiugato del soggiornante, gli Stati membroh®
tener conto, “per stabilire se effettivamente asist vincolo familiare, di elementi quali un figlio comune, una
precedente coabitazione, la registrazione formadlia drelazione e altri elementi di prova affidabiliCfr.
L.PascucciCoppie di fatto: un limite al limite al ricongiumgiento familiare?cit., p. 1044.
47 Cfr. M.A.Sparta|l ricongiungimento familiare alla luce del Decretegislativo 8 gennaio 2007, n. &i., p.
147 ss; S.Centozéngresso e soggiorno dei cittadini extracomuniitait., p.193.
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presenta ora allo Sportello Unico per I'lmmigrazom per via telematica) e quest’ultimo deve
emettere il provvedimento entro 180 giorni. Il tewendi 180 giorni, invece di 90 é stato
introdotto dal d.lgs. 160/08 ed é stato rafforzatmhe dalla legge n. 94/09. Decorso tale
termine, il destinatario della domanda poteva eittenil visto direttamente dalle autorita
diplomatiche consolari italiane nel paese di oegiesibendo la copia degli atti presentati,
attestati la data di presentazine della dom&hd@Eunico caso di silenzio-assenso in materia di
immigrazione). Tale procedura costitutiva una “gara forte”, data al diritto fondamentale al
ricongiungimento familiare a fronte dellindifferem della pubblica amministrazidfie I
termine, dopo queste modifiche, decorre dalla datacui il richiedente deposita la
documentazione necessario allo Sportello Unico lgnazione, ricevendo il controassegeo
art. 29, co 7, del T.U.imm. Di fatto, dunque, thavio telematico della domanda e la
convocazione decorrono di norma diversi mesi @isatt che non vengono computati alla fine
della formazione del silenzio assenso; se a gadEsa si aggiunge poi il nuovo termine di 180
giorni, appare evidente che la garanzia procedupadwista e introdotta nel 1998 perde
significato sino ad essere vanificata di frontaiad attesa cosi luntj&

Rileva, altresi, l'art. 2 del d.lgs. 5/2007, a pale modifica dell’art. 13 TU, il quale prevede
che, nelladozione di provvedimenti di espulsiomerb straniero che ha fatto ingresso in Italia
per ricongiungimento familiare, limitatamente alpotesi di espulsione amministrativa per
violazione delle norme di ingresso e di soggiosidenga conto della natura e dell’effettivita
dei vincoli familiari, della durata del soggiornol $erritorio nazionale, nonché dei legami con
il paese di origine. A favore dei ricongiunti éngilinato I'automatismo relativo al divieto di
reingresso nel territorio italiano che vige pergtanieri espulsi. Pertanto, il ricongiungimento
del familiare, gia destinatario di un decreto dipwdsione, non potra essere negato
esclusivamente per tale motivo salvo i casi dirsér®@ destinatario di misure di prevenzithe

Lo straniero per il quale é richiesto il ricongiumgnto familiare non viene ammesso in lItalia
guando rappresenti una minaccia concreta e atpeal€ordine pubblico o la sicurezza dello
Stato o di uno dei paesi con i quali I'ltalia abls@attoscritto accordi per la soppressione dei

%8 Cfr. sull'argomento L.Crocilli,un requisito fondamentale per il ricongiungimenamiliare dei cittadini
stranieri residenti in Italia e per il rilascio di carta di soggiorno: I'idoneita dell’alloggio. Ua panoramica
sulle normative regionali in materia edilizia resiuziale pubblicacit., p. 423; M.A.Spartd) ricongiungimento
familiare alla luce del Decreto Legislativo 8 geim@007, n. 5¢it., p. 148.
49 vedi in particolare M. Pastor#,decreto legislativo 160/2008: restrizione dekdeto al diritto al
ricongiungimento familiarein Diritto, immigrazione e cittadinanz&008, fasc.lll-IV, p.74 ss; F.Angelini,
diritto al ricongiungimento familiaregit., p. 180-181.
470 E Angelini, Il diritto al ricongiungimento familiaregit., p. 181.
471 Cfr. M.A.Sparta]l ricongiungimento familiare alla luce del Decretegislativo 8 gennaio 2007, n. &t., p.
150.
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controlli alle frontiere interne e la libera ciraalone delle persoffé. Lo straniero, in base alle
previsioni dell’'art. 29, non € ammesso in Italiaagdo rappresentina minaccia concretad
attuale Cio significa che si applica un regime piu fawale ai ricongiungimenti familiari,
poiché nel caso in cui lo Sportello unico o la pialidi frontiera vogliano impedire I'ingresso

del cittadino straniero, dovranno fornire la proled’attualita e concretezza della minaé€ia

5.1 Le condizioni soggettive all’esercizio del tiaial ricongiungimento familiare.

Le condizioni che abilitano lo straniero al ricomggimento familiare in Italia possono
essere di due tipi: le condizioni imposte al sofggattivo (colui che chiede I'ingresso in Italia
dei suoi familiari) e le condizioni imposte ai setjgpassivi (i familiari per i quali si chiede il
visto d’ingresso in Italia).

Ai sensi dell’art. 28 T.U. il diritto al ricongiumgento familiare € riconosciuto agli stranieri
titolari di carta di soggiorno o di permesso di gogno di durata non inferiore a un anno
rilasciato per motivi di lavoro subordinato o autoro, ovvero per asilo, per studio, per motivi
religiosi o per motivi familiari. Dunque, non ogsiiraniero puo chiedere il ricongiungimento:
solo chi sia titolare di un permesso di soggiornoddrata non inferiore ad un anno Il

riferimento alla durata del permesso di soggiorm@soltanto ad escludere dal diritto i titolari
di permesso di soggiorno di breve periodo, comavodatori stagionali o coloro che pur non
essendo turisti, non sottendono esigenze di dtabslil territorio nazionale, mentre non
comporta I'obbligo che il titolare sia regolarmesteygiornante in Italia da aimeno un atho

Si deve osservare che il novero dei soggetti athvienti diritto al mantenimento e alla
riunificazione alla propria famiglia, puo esserélirattamente limitato dalla precarizzazione
degli stranieri titolari di un permesso di soggmimer motivi di lavoro subordinato (derivante

dal legame previsto dall'art. 5, commabi- T.U*): allo straniero con un permesso di

4"2\/edi art. 4 comma 3 del TU n. 286. Cfr. P.Fraral, diritto all'unita familiare nel diritto europee nel diritto
italiano, cit., p. 543 ss; M.L.TomaselRrime osservazioni sullo schema del Decreto Letiglaapprovato dal
Governo in attuazione della direttiva 2003/86/CHativa al diritto al ricongiungimento familiarecit., p. 343.

473 Cfr. P.Franco,Sul diritto allunitd familiare nel diritto europece nel diritto italiang cit., p. 543 ss;
M.L.Tomaseli, Prime osservazioni sullo schema del Decreto Letjislaapprovato dal Governo in attuazione
della direttiva 2003/86/CE relativa al diritto alaongiungimento familiarecit., p. 344.

47 \edi in questi termini P.Bonetti-N.Zorzella-W.Gitt.Miazzi, Diritto all’'unita familiare e tutela dei minorcit.

p. 864; N.ColacinoRiconoscimento ed effetti del diritto al ricongiumgnto familiare nell’ordinamento italiano
in conformita alla normativanternazionale ed ai principi affermati dalla gisprudenzacit., p. 14.

47> Secondo l.art. 5 comma 3-bis “Il permesso di smggi per motivi di lavoro é rilasciato a seguitdlastipula
del contratto di soggiorno per lavoro di cui all.&8-bis.La durata del relativo permesso di soggiorno pesolia

€ quella prevista dal contratto di soggiorno e cammue non pud superara) in relazione ad uno o pid contratti di
lavoro stagionale, la durata complessiva di novsini® in relazione ad un contratto di lavoro subordinato
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soggiorno per lavoro subordinato di durata inferiad un anno, anche se da anni regolarmente
soggiornante in Italia, gli viene impedito I'eseioi del diritto al mantenimento e alla
riunificazione familiar&®. Questa situazione ha come effetto, non secondagello di
impedire e dilazionargine dieuna importante quota di ricongiungimenti familiatirimenti
attuabilf”’.

Nella normativa previgente, il legislatore avevaesso di includere tra coloro che hanno titolo
ad attuare il ricongiungimento familiare stranieegolarmente residenti in lItalia con altro
permesso di soggiorno di lungo periodo, come peivinamiliari o per residenza eletti¥/4.
Occorre rilevare che la giurisprudenza della Cdit€assazione ha ribadito che il diritto al
mantenimento dell’'unita familiare deve ritenersiplititamente esteso anche agli stranieri
titolari di un permesso di soggiorno per motivi fiani*”°. Con la nuova disciplina, I'art. 28
comma 1 prevede espressamente il diritto al ricorgimento familiare anche per i cittadini
extracomunitari in possesso di un permesso di soagginon inferiore ad un anno per motivi
familiari*®.

Un problema di non poco rilievo, che pone un fraie richieste del ricongiungimento
familiare, é dato dalla necessi@ll'esibizione del permesso di soggiorabmomento della
proposizione dell'istanza, dato che questo documemicausa del ritardo nelle procedure del
rilascio e rinnovo, € nelle mani dello stranier@ pechi mesi ed é sostituito per i restanti mesi

da una cedola attestante la pendenza del proceimerministrativo di rilascio. All’attestato,

tempo determinato, la durata di un anno) in relazione ad un contratto di lavoro suboatd a tempo
indeterminato, la durata di due anni.” (corsivoiagtp).
476 Cfr. P.Bonetti-N.Zorzella-W.Citti-L.MiazziDiritto all’'unita familiare e tutela dei minorcit. p. 864 ss.
4" Vedi P.Morozzo della Rocc&oesione e ricongiungimento familiawit., p. 187.
478 Cfr. sull'argomento P.Bonetti-N.Zorzella-W.Citti{liazzi, Diritto all’'unita familiare e tutela dei minorin
Diritto degli stranieri a cura di B.Nascimbene-P.Bonetti, Cedam, 2064.A. FontanaChi puéchiedere |l
ricongiungimento familiarecit., p. 1437; M.L.TomaselRrime osservazioni sullo schema del Decreto Letgla
approvato dal Governo in attuazione della direttR@03/86/CE relativa al diritto al ricongiungimenfamiliare,
cit., p. 345.
47 Corte di cassazione, sez. |, 7 febbraio 20017@4Inella quale si precisa che: “..il diritto alangiungimento
familiare spetta non solo allo straniero titolard germesso di soggiorno, rilasciato per lavoroosdinato o
autonomo ovvero per asilo, studio o motivi religiosa anche allo straniero in possesso di permaissoggiorno
per motivi familiari; infatti, quest’'ultimo ha laessa durata del permesso di soggiorno del famijl@arinnovabile
con esso e consente lo svolgimento delle stessétéatti modo che le due situazioni giuridiche veng a
coincidere ed un loro trattamento diferenziato sanebbe costituzionalmente legittimo”. Cfr. sulljamento
N.Colacino, Riconoscimento ed effetti del diritto al ricongiimgnto familiare nell’ordinamento italiano in
conformita alla normativanternazionale ed ai principi affermati dalla gisprudenzacit., p. 14; M.A.Spartd)
ricongiungimento familiare alla luce del Decretodisglativo 8 gennaio 2007, n, Bit., p. 147; A. FontanaChi
pud chiedere il ricongiungimento familiarecit., p. 1437; G.Bascherinlmmigrazione e diritti fondamentali.
L'esperienza italiana tra storia costituzionale mgpettive europeeit., p. 313, nota 112.
480 Cfr. M.A.Sparta|ll ricongiungimento familiare alla luce del Decretegislativo 8 gennaio 2007, n, &it., p.
147; A. FontanaChi pué chiedere il ricongiungimento familiayecit., p. 1437; G.Bascherininmigrazione e
diritti fondamentali. L’esperienza italiana tra sta costituzionale e prospettive europe#., p. 313, nota 112.
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pero, non viene dato un valore legale sostitutinggedendo cosi allo straniero di esercitare,
per la maggior parte del tempo i diritti che gleprebbero in quanto regolarmente presente in
ltalia®®*.

Le categorie di stranieri che non potranno chiedefieongiungimento familiare sono: a) gli
stranieri che hanno chiesto il riconoscimento dstiiusdi rifugiato, ma la cui domanda non
sia ancora stata accettat®); gli stranieri titolari di un permesso per misure ptotezione
temporaneag) gli stranieri titolari di permesso rilasciato agg#o di eventi eccezionali, in
occasione di conflitti, disastri naturali o altwesti di particolare gravitag) gli stranieri che
non soddisfano le condizioni di soggiorno applitaini uno degli Stati Schengere) gli
stranieri titolari di un permesso per protezionmpgeranea in caso di afflusso massiccio di
sfollati*®.

Quanto ai rifugiati I'art. 2®is, del T.U. sull'lmmigrazione, € volto a recepiredisposizioni di
favore dettate dagli artt. da 9 a 12 della diratt2003/86. Viene precisato, al riguardo, che
I'art. 29 non si applica quando il soggiornanteedai il riconoscimento dellstatusdi rifugiato

e la sua domanda non é ancora stata oggetto diaaisione definitiva, agli stranieri destinatari
di misure di protezione o di accoglienza temporameaero nelle ipotesi di cui all'art. 5,
comma 6 T.U., il quale prevede provvedimenti det@ggualora lo straniero non soddisfi le

condizioni di soggiorno applicabili in uno degliStdel’UE*®.

5.2. | familiari ammessi al ricongiungimento fararke

Il diritto all’'unita familiare in Italia € un dirib inviolabile e meritevole della piu ampia
tutela solo con riferimento della famiglia nuclea;equindi, in relazione al coniuge e ai figli
minori. Nel caso di ricongiungimento tra figli maggenni e genitori, gia allontanatosi dal
nucleo d’origine, il legislatore é libero di bildace I'interesse all’'affetto con altri interessi
meritevoli di tutel&®.

Lo straniero secondo l'art. 29 T.U., cosi come rficatio dalla novella del 2008, puo chiedere

il ricongiungimento per i seguenti familiari:

481 p Morozzo della Rocc&oesione e ricongiungimento familiawt., p. 187.
482 p FrancoSul diritto all'unita familiare nel diritto europee nel diritto italiang cit., p. 545.
83 M.L.Tomaseli,Prime osservazioni sullo schema del Decreto Letislaapprovato dal Governo in attuazione
della direttiva 2003/86/CE relativa al diritto alaongiungimento familiarecit., p. 345
“84\edi Corte costituzionale, sentenza del 6/8.6.200224, inDiritto, Immigrazione e Cittadinanz&/2005, n.
144. Cfr. L.Pascuccil ricongiungimento familiare nell'interpretaziondella Corte costituzionalesit., p. 121;
F.Angelini, Il diritto al ricongiungimento familiarecit., p. 171 ss.
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a) coniuge non legalmente separato e di et non anéedi diciotto anif®;

b) figli minori, anche del coniuge o nati fuori dal tnaonio, non coniugati a condizione
che I'altro genitore, qualora esistente, abbia datno consenso;

c) figli maggiorenni a carico, qualora per ragioni etiiye non possano provvedere alle
proprie indispensabili esigenze di vita in ragiated loro stato di salute che comporti
invalidita totale;

d) genitori a carico, qualora non abbiano altri figéil Paese di origine o di provenienza,
ovvero genitori ultrasessantacinquenni, qualoralgi figli siano impossibilitati al loro
sostentamento per documentati, gravi motivi ditsalu

Bisogna osservare che, sebbene non vi sia un amgii@, rispetto alla normativa interna
previgente del 2002, delle categorie dei soggetti in favore dei qudthiedere il
ricongiungimento, la nuova disciplina risulta, &wia, piu favorevole rispetto alla direttiva
comunitaria (per i figli maggiorenni e genitoricarico). Tale disciplina sembra riportare in
vita le “novita” apportate dalla legge 189/2002.

In base all'articolo 29 T.U., nella nuova formutam lo straniero pud chiedere il
ricongiungimento per il coniuge. Per quest'ultimene confermata la necessita del vincolo
matrimoniale e non deve essere legalmente sepafigioe, dunque, inserito di nuovo l'inciso

“non legalmente separato”, eliminato dal d.lgs.78/0 Dal 2007 fino all’entrata in vigore del

“85|| decreto legislativo 3 ottobre 2008, n. 160 riiodi di nuovo e in senso restrittivo questa catiegor

486 | 'art. 29, infatti, nella versione originaria d&998, riconosceva allo straniero regolarmente swgghte in
Italia il diritto a ricongiungersi con i “seguerfimiliari: a) coniuge non legalmente separabd;figli minori a
carico, anche del coniuge o nati fuori dal matrimmpnon coniugati ovvero legalmente separati, alezmione che
I'altro genitore, qualora esistente, abbia dasud consensa;) genitori a caricod) parenti entro il terzo grado, a
carico, inabili al lavoro, secondo la legislazioiteliana”. La legge n.189/2002 é intervenuta a tama
ulterioremente il diritto al ricongiungimento famile, in quanto ha eliminato la possibilita di ceee |l
ricongiungimento dei parenti entro il terzo gradocarico, inabili al lavoro: una possibilita questee senza
incidere sui numeri dellimmigrazione aveva in #ffpermesso ad alcuni lavoratori stranieri di dongersi con
qualche fratello o nipote in grave difficolta. Daltra parte la legge del 2002 ha inserito la lette bis che ha
ammesso al ricongiungimento familiare anche i ifiglaggiorenni a carico, qualora non possano peiomag
oggettive provvedere al proprio sostentamento aadel loro stato di salute che comporti I'invahdiotale”. Cfr.
P.Morozzo della RoccaCoesione e ricongiungimento familiareit., p. 187; L.Pascucci] ricongiungimento
familiare nell'interpretazione della Corte costitomale cit., p. 119; D.Acri,La tutela internazionale dei
lavoratori migrantj cit., p. 78; F.Angelinill diritto al ricongiungimento familiaregit., p. 171 ss; C.CorsLo
Stato e lo stranierocit., p. 174 ss; N.Zorzelldlodifica e restrizione del diritto all'unitd famdre nellanuova
legge 189/2002it., p. 4; V.Casamassimalcune considerazioni sulla L. 30 luglio 2002, 89]1cit., p. 1124 ss.
87 Sj ricorda a tal proprosito la citata senteBiatta cit., ove la Corte ha ramentato, con riferimentdligtto di
soggiorno dei familiari non-comunitari di cittadioomunitari, che “il vincolo coniugale non pué cimesarsi
sciolto fintanto che non vi sia stato posto findadeaompetente autoritd. Cié non avviene nel cadacdniugi che
vivono semplicemente separati, nemmeno quando hkintenzione di divorziare in seguito”. Cfr. Di Beale-
M.Pastore]l recepimento delle direttive sul ricongiungimeriéniliare e sui soggiornanti di lungo periodait.,
p. 24; S.Centozelngresso e soggiorno dei cittadini extracomunitagit., p. 188; F.Angelinill diritto al
ricongiungimento familiaregit., p. 173 ss; P.Franc8ul diritto all’'unita4 familiare nel diritto europee nel diritto
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nuovo decreto legislativo (2008), il testo unicammneva alcuna condizione con riguardo alla
categoria dei coniugi.

Veniva consentito, dunque, l'ingresso in Italia dehiuge separato. Leatio era senz’altro
quello di incentivare la riappacificazione dei aayij inattuabile a distanza, durante il periodo
di separazione legale che prelude alla cessaziegk dffetti civili del matrimonié®®. Allo
stato attuale il coniuge, non solo deve esserddeatdg vincolo matrimoniale, non legalmente
separato, ma vi é di piu: in linea con la direttbeamunitaria, i coniugi per i quali si chiede il
ricongiungimento familiare devono avere I'eta nofefiore ai diciotto anni.

Rileva in questa sede la novita introdotta dellggée n. 94/2009, in base alla quale viene
espressamente sancito il divieto del ricongiungimecon familiare sposato con un’altra
persona. Visto che l'ordinamento italiano vietaplaligamia, il ricongiungimento con una
seconda moglie non & permesso. In particolare,nslecta nuova legge, nell’'art. 29 dopo il
comma 1bis, viene inserito: “Iter. Non & consentito il ricongiungimento dei familialii cui
alle letterea) e d) del comma 1, quando il familiare di cui si chigbleicongiungimento é
coniugato con un cittadino straniero regolarmeonggirnante con altro coniuge nel territorio
nazionale*’. In passato la seconda moglie, che intendeva snggisi con il figlio o il marito,
poteva porre in essere un macchinoso procedimecemdito in due tempi (dapprima far
entrare il figlio minore o maggiorenne invalido @yindi, far richiedere a quest’'ultimo il
ricongiungimento con il genitore) ora tale pos#dilviene meno. Tramite questa esplicita
previsione si rafforza il divieto della poligamialrerritorio nazionale.

Non viene consentito il ricongiungimento con il gMente more uxoriQ neppure se
dall'unione sia generata prole, dacché I'art. 2@mbsce i diritti della famiglia solo in quanto
societa naturale fondata sul matrimdffio La norma perd é raggirabile, cosi come sopra
prospettato, per la seconda moglie nel caso isianb nati figlf*.

Per quanto riguarda la categoria dei figli, si affa che sono destinatari del diritto non solo i

figli di entrambi i coniugi, bensi anche di uno sdi essi, nonché i figli nati fuori dal

italiano, cit., p. 545; M.A.Spartd| ricongiungimento familiare alla luce del Decretegislativo 8 gennaio 2007,
n. 5 cit., p. 147.
488\/. S.Centozelngresso e soggiorno dei cittadini extracomuriitait., p. 188.
* Vedi la legge n.94/09 ove si stabilisce clsdall'articolo 29, dopo il comma liis & inserito il seguentel«er.
Non é consentito il ricongiungimento dei familidricui alle letterea) ed) del comma 1, quando il familiare di cui
si chiede il ricongiungimento & coniugato con utadino straniero regolarmente soggiornante cao athniuge
nel territorio nazionale».
490 Cfr. N.Colacino,Riconoscimento ed effetti del diritto al ricongiimento familiare nell’ordinamento italiano
in conformitd alla normativanternazionale ed ai principi affermati dalla gisprudenzacit., p. 14; S.Centoze
Ingresso e soggiorno dei cittadini extracomunitait., p. 188.
491 Cfr. S.Centozelngresso e soggiorno dei cittadini extracomuriitait., p. 188 ss.
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matrimonio, i minori adottati, quelli affidati o goposti a tutela. Particolarmente significativa é
quest'ultima previsione, che consente il ricongiomgnto anche per i minori affidati o
sottoposti a tutela per i quali non rileva il vileali sangue o di filiazione acquisita, bensi il
rapporto di protezione familiare di fatto esplet&tavengono esclusi dal diritto in esame i figli
coniugati, sia pur minori, a conferma dell'attemaalel legislatore verso il nucleo familiare in
senso stretfd’.

Con riguardo alla categoria dei figli va osservate per i figli minori da un lato viene
soppresso l'inciso “a carico”, non previsto dalieettiva 2003/86 e del resto gia superato dalla
prassi amministrativa, dall’altro viene specificatbe il requisito della minore eta deve
sussistere “al momento della presentazione delisadda” (art. 29, comma2j. Sebbene non
richiesta espressamente dalla direttiva 2003/8@rattia di un importantissima precisazione,
volta ad evitare che i tempi del procedimento anmstrativo possano vanificare I'esercizio del
diritto. Alcune aperture nella disciplina del righangimento familiare paiono giustificate,
secondo quanto dichiarato dal legislatore stessoprihcipio delfavor minoris il quale trova
riconoscimento all’art. 28, 3° comma Testo unicanigrazione, secondo il quale, “in tutti i
procedimenti amministrativi e giurisdizionali finetati a dare attuazione al diritto dell’'unita
familiare e riguardanti i minori, deve essere pr@sconsiderazione, con carattere di priorita, il
superiore interesse del fanciullo, conformemendgianto previsto dall'art. 3, 1° comma della
Convenzione sui diritti del fanciullo..”. Questiipeipi sono contenuti parzialmente anche negli
artt. 29, comma 6 e 30, comma 1. La prima normhiamata riconosce, infatti, il diritto
allingresso del genitore naturale del minore s&gay) gia regolarmente residente in Italia in
deroga alle norme sul ricongiungimento, senza Gh@ecessaria la convivenza con il minore

ai fini del rilascio del permesso di soggiorno peesione familiaf®>. Nel Testo unico, le

492 Cfr. P.Bonetti-N.Zorzella-W.Citti-L.Miazzi,Diritto all’'unitd familiare e tutela dei minoricit. p. 921;
N.Colacino, Riconoscimento ed effetti del diritto al ricongiimgnto familiare nell’ordinamento italiano in
conformita alla normativanternazionale ed ai principi affermati dalla gisprudenzacit., p. 14.
493 Cfr. S.Centozelngresso e soggiorno dei cittadini extracomuriitait., p. 189.
49 Cfr. Di Pascale-M.Pastord, recepimento delle direttive sul ricongiungimerigniliare e sui soggiornanti di
lungo periodo cit., p. 24; P.Franc&ul diritto all’'unita familiare nel diritto europee nel diritto italiang cit., p.
545; L.Pascucci)l ricongiungimento familiare nell'interpretaziondella Corte costituzionalein Famiglia e
Diritto, n. 2/2008, p. 119; idl| ricongiungimento familiare nell'interpretazione tfelCorte costituzionalecit., p.
119; G.Bascherini,lmmigrazione e diritti fondamentali. L'esperienztaliana tra storia costituzionale e
prospettive europeeit., p. 313, nota 112; S.Centprgresso e soggiorno dei cittadini extracomunitait., p.
189.
9 Vedi la sentenza della Corte costituzionale n. 86B26.06.1997 ove il giudice delle leggi avevehéirato
l'incostituzionalitd della disciplina sul ricongigmento familiare nella parte in cui essa non pdeva il
ricongiungimento del genitore al figlio minore légante residente, anche se non unito in matrimoaiol'altro
genitore con cui il figlio conviva. Cfr. P.Morozziella RoccaCoesione e ricongiungimento familiargt., p. 194
ss; L.PasottiConvivenza more uxorio e diritto dell’extracomuniiteal ricongiungimento con i figliit., p.205 ss;
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disposizioni che riguardano i minori permettonaiidice, in alcuni casi, di derogare quanto
previsto in generale per la condizione dello seemiln questo senso una delle piu importanti
disposizioni é rappresentata proprio dall'art. &mma 3, in forza del quale il Tribunale per i
minorenni, anche in deroga alle altre norme dasso T.U., pu0 autorizzare I'ingresso o la
permanenza di un familiare del minore, che si tgpainel territorio nazionale, per gravi motivi
connessi con il suo sviluppo psicofisico, in retem all’eta e alle sue condizioni di Vita I
Testo Unico sulllmmigrazione salvaguarda due fandatali esigenze, in apparente contrasto
tra loro: da un lato, l'ordine pubblico, tutelatoragie ad una accorta politica di
regolamentazione dei flussi migratori e, dall’ajtfinteresse del minore, al quale la legge 4
maggio 1983, n. 185 riconosce il diritto di essedeicato nella sfera affettiva della propria
famiglia, senza alcuna distinzione di nazionalifale legge esige che l'autorizzazione
all'ingresso nel territorio nazionale sia subord@nall'individuazione di “gravi motivi”’ (art. 31,
comma 3, d.Igs. n. 286/1998). Pare evidente cleentama, affidando al Tribunale dei Minori

il compito di determinare quali siano in concretgriavi motivi”, attribuisce allo stesso giudice
I'arduo compito di bilanciare di volta in volta $genza di tutela, rappresentata dalla disciplina
sullimmigrazione, con l'interesse del min&te

Va segnalata, inoltre, la possibilita per lo steaniresidente, ai sensi dell’art. 29 comma 1 e 2
di farsi raggiungere, oltre che dai figli legittinminorenni, dai figli naturali e dai minori
eventualmente affidati o presi in tutela, tra ilguantrano certamente i minori affidati con un
provvedimento dikafala in ambiente giuridico islamico ad adulti presenél territorio

498
o,

italian Per quanto riguarda la categoria dei figli maggioi, introdotta dalla legge

189/2002%, la direttiva 2003/86, art. 4 secondo comma previedmera possibilita e non

M.Gambini, Provvedimenti camerali del Tribunale per i minorenammmissibilitd del ricorso straordinario per
cassazione e presupposti dell’autorizzazione alanfanenza sul territorio nazionale del familiarel deinore
extracomunitarig in La nuova giursiprudenza civile commentaf&/2007, p. 913 ss e spec. p. 915 ss; S.Centoze
Ingresso e soggiorno dei cittadini extracomunitait., p.196.
49 Cassazione civile sezione I, 2 maggio 2007, n3&01n Famiglia e Diritto, 1/2008, p. 21 ss. Vedi altresi
Cassazione civile, sez. 1, 15 gennaio 2007, n. iMFamiglia e Diritto, 2007, p. 221 ss con nota di P.Morozzo
della RoccaSui presupposti per il rilascio del permesso digiogno al familiare “nell’interesse del minore’p.
224 ss. Cfr. sul’agomento in questione A.Vianelfamigrazione, autorizzazione al ricongiungimentmiléare e
parti del procedimentoin Famiglia e Diritto, 1/2008, p. 22 ss; P.Morozzo della Roc&gesione e
ricongiungimento familiargcit., p. 195.
497 Cfr. sull'argomento A.Vianello/mmigrazione, autorizzazione al ricongiungimentaniléare e parti del
procedimentocit., p. 23.
498 Cfr. ampiamente S.Mondint’ordinamento giuridico italiano di fronte alla kafa nella giursprudenza della
Corte di Cassazione (Cass. Civ. Sez.l, nr. 7472naftzo 2008 e Cass. Civ. Sez. |, nr. 19734 deldiliol 2008),
Cit., p. 347 ss; P.Morozzo della Roc€mesione e ricongiungimento familiamgt., p. 195.
9 Tra i familiari per cui si pu6 chiedere il ricomgigimento, introdotta dalla legge 189/2002 sonagii f
maggioreni a carico, se non sono in grado di prdexe al proprio sostentamento per ragioni ogge#ticausa del
loro stato di salute che comporti I'invalidita ttetaM.L.Tomaselli,Il regime giuridico dellafamiglia e del minore
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'obbligo per gli Stati membri di includerli tra possibili destinatari del diritto al
ricongiungimento familiare. Il decreto legislatil®0/08 prevede ancora una volta, per questa
categoria, che il soggetto sia assolutamente imeagaprovvedere al proprio mantenimento.
Dal dettato letterale sembrerebbe che per ricomgitgia con i figlio maggiorenne, il richiedente
deve dimostrare le condizioni oggettive per le gleaktesso non possa provvedere al proprio
sostentamento, trattandosi di invalidita tofdleLa Corte costituzionale in una pronuncia del
2007 (ord. n. 335) ha dichiarato la manifesta idfiezza della questione di legittimita
costituzionale dell’art. 29, comma 1, lditbis del decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286, i
riferimento agli artt. 3, 29 e 30 della Costituzomella parte in cui limita il ricongiungimento
del figlio maggiorenne a carico alla sola ipotelse da mancata autosufficienza dipenda da
incapacita derivante dal suo stato di salute, atiedse I'inviolabilita del diritto all'unita
familiare € certamente invocabile e deve ricevareill ampia tutela con riferimento alla
famiglia nucleare e, quindi, in relazione al ricumgimento dello straniero con il coniuge e
con i figli minori, ma non anche in relazione atéute ipotesi di ricongiungimento di figli
maggiorenni e genitaff. Dunque, solo per il figlio maggiorenne pud ragieoimente
ritenersi che, I'eventuale situazione di dipendesezanomica dal proprio genitore, sia legata a
fattori contigenti e, conseguentemente, destinatsodversi, salvo appunto il caso di uno stato

di malattia che ne pregiudichi irreversibilmente#pacita lavorativa’.

stranieri alla luce delle nuove disposizioni recatdla Legge n. 189 del 2002it., p. 343; L.Pascucofoppie di
fatto: un limite al limite al ricongiungimento faliaire?, cit., p. 1044; id.,lIl ricongiungimento familiare
nell’interpretazione della Corte costituzionaleit., p. 119; P.BalbdDiritto al permesso di soggiorno per i figli
stranieri divenuti maggiorennin Gli Stranieri 2005, p. 207 ss; N.Zorzelld)odifica e restrizione del diritto
all'unita familiare nellanuova legge 189/2002it., p. 4. La disposizione in oggetto sembrayararsi pit che allo
scopo di mantenere unito il nucleo familiare, allguei tutelare un grave stato di infermita dellifigrimasto nel
Paese di origine, per cui appare di natura esderaide assistenziale. Di questo parere G.BellagaBQariti,
La disciplina dell'immigraziongcit., p. 265.

%0 Cfr.M.L.Tomaselli,Il regime giuridico dellafamiglia e del minore stranieri alla luce delle ruedisposizioni
recate dalla Legge n. 189 del 20@2., p. 343.

%1 Corte cost., ord. 26 settembre 2007, n. 33Faimiglia e Diritto, n.2/2008, p. 113 ss. Secondo il giudizio della
Corte la disposizione oggetto del giudizio, nettanfulazione vigente al momento dell’ordinanza diessione,
consentiva il ricongiungimento dei figli maggiorérallorché risultasse che costoro non potessero ragioni
oggettive provvedere al proprio sostentamento aaakel loro stato di salute” comportante “l'invakdtotale”.
La ricorrente, di nazionalita ucraina, sostenevgiudizio che la propria figlia maggiorenne resigem Ucraina,
risulterebbe priva sia di fonti autonome di reddgia del padre o di altri parenti prossimi. Dunqile,
ricongiungimento dei figli maggiorenni risulterebbendizionato all'accertamento del fatto che laedigenza
economica dipenda da una situazione fisica soggetissolutamente impeditiva dell’'esercizio di univiga
legislativa non essendo, invece, sufficiente laaditrazione della “condizione di assenza di ultérimembri della
famiglia che possano provvedere al sostentamentdigl®”. Anche con le modifiche apportate alla muwa
oggetto di giudizio il ricongiungimento dei figliaggiorenni risulta tuttavia subordinato alla citamga che essi
“permanentemente non possano provvedere alle promlispensabili esigenze di vita in ragione deb Istato di
salute”. Cfr. per un commento all’'ordinanza L.Pastul ricongiungimento familiare nell'interpretaziongella
Corte costituzionalegit., p. 117 ss.

%92 Corte cost. ord. 26 settembre 2007 n. 33Bamiglia e Dirittop.114.
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Infine, sussite la categoria dei genitori a carme non dispongono di un adeguato sostegno
familiare nel Paese di origine o di provenienza. eest’ultima categoria bisogna ribadire
quanto affermato per i figli maggiorenni permanemgate inabili: sebbene la direttiva 2003/86
prevedeva la mera possibilita e non I'obbligo plerSgati membri di includerli tra i possibili
destinatari del diritto, la normativa italiana peele I'esercizio del diritto all’'unita familiare
anche per questa categoria di famitféri Con il decreto di attuazione del 2007, veniva in
particolare eliminato, per i genitori a caricogciiticatissimo automatismo in base al quale il
diritto al ricongiungimento familiare veniva esabusel caso di “altri figli nel Paese di origine”,
salvo che — ma solo per genitori ultrasessantaemgu— essi fossero “impossibilitati al loro
sostentamento per documentati gravi motivi di glfart. 29 comma 1 come modificato
dall’art. 23 1. 189/02F*. A questa categoria cosi individuata, si rifiutdwasto d’'ingresso per

il ricongiungimento familiare, pur non essendo antestazione che il genitore fosse “a totale
carico” del richiedente, se aveva un’eta inferiar®5 anni ed aveva altri figli nel paese di
origine®. Con la modifica del 2008, i genitori possono usué del ricongiungimento con i
figli in Italia qualora sono a carico, non abbialti figli nel paese di origine o di provenienza
e sono genitori ultrasessantacinquenni, sempregkhatri figli siano impossibilitati al loro
sostentamento per documentati, gravi motivi ditsalu

In merito ai documenti comprovanti i vincoli fanaiti, il decreto 160/08 aggiunge, all’art. 29
comma 1, un’altro paragrafo {is) secondo il quale:

“Ove gli stati di cui al comma 1, lettere b), cie non possano essere documentati in modo
certo mediante certificati o attestazioni rilascdd competenti autorita straniere, in ragione
della mancanza di una autorita riconosciuta o cajuerguando sussistano fondati dubbi sulla
autenticita della predetta documentazione, le egmntanze diplomatiche o consolari

provvedono al rilascio di certificazioni, ai sedgil'articolo 49 del decreto del Presidente della

%3 Cfr. Di Pascale-M.Pastor#,recepimento delle direttive sul ricongiungimerigoniliare e sui soggiornanti di
lungo periodo cit., p. 25; P.Morozzo della Rocc&oesione e ricongiungimento familiareit., p. 193;
M.L.Tomaselli, Il regime giuridico dellafamiglia e del minore stranieri alla luce delle nugdisposizioni recate
dalla Legge n. 189 del 2002it., p. 343; S.Centozéngresso e soggiorno dei cittadini extracomurnitait., p.
189; M.L.Tomaseli,Prime osservazioni sullo schema del Decreto Letislaapprovato dal Governo in
attuazione della direttiva 2003/86/CE relativa alittio al ricongiungimento familiarecit., p. 345.
04 Cfr. L.Pascucci/l ricongiungimento familiare nell'interpretaziondella Corte costituzionalegit., p. 119;
P.Giangasperd,imiti al ricongiungimento familiare e diritti foramentali degli immigratiin Famiglia e Diritto,
n,. 3/2005, p. 315 ss; S.Centphegresso e soggiorno dei cittadini extracomunitait., p. 189; M.L.Tomaseli,
Prime osservazioni sullo schema del Decreto Letijslaapprovato dal Governo in attuazione della tika
2003/86/CE relativa al diritto al ricongiungimentamiliare, cit., p. 345.
%5 Cfr, P.Giangasperd,imiti al ricongiungimento familiare e diritti foraentali degli immigraticit., p. 316;
D.Acri, La tutela internazionale dei lavoratori migrantit., p. 78; N.ZorzellaModifica e restrizione del diritto
all'unita familiare nellanuova legge 189/2002it., p. 4; F.AngeliniJl diritto al ricongiungimento familiarecit.,
p. 174.
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Repubblica 5 gennaio 1967, n. 200, sulla baseedattie del DNA (acido desossiribonucleico),
effettuato a spese degli interessati”.

Il decreto legislativo n.160/2008 prevede, dundumetroduzione della possibilita di chiedere
un esame di DNAa spese del richiedente al ricongiungimento famliacon il fine di
verificare il rapporto di discendenza per I'acceasdliritto. Al di la del fatto che spetta alle
autorita la valutazione di “fondati dubbi sull’'anteita” della documetazione rilasciata dalle
competenti autorita del paese di provenienza edowmatale mettere in evidenza che si rimette
l'introduzione di un esame di estrema delicatezame quello del DNA alla valutazione
discrezionale dell’amministrazione. In verita, thioduzione di tale norma avrebbe dovuto
essere valutata dal Parlamento, dato che lintrnothez di test genetici va senza dubbio ad
intracciare aaspetti importanti di altri dirittifdamentali, quali il diritto al rispetto della vita
privata e familiare (art. 8 Ced)

In conclusione si puo affermare che, in merito glatesi di ricongiungimento con le
diverse categorie dei familiari, il diritto al riegiungimento familiare puo dirsi inviolabile e
meritevole della piu ampia tutela solo con rifenmee della famiglia nucleare e, quindi, in
relazione al coniuge e ai figli minori; nel casoraiongiungimento dei figli maggiorenni e
genitori gia allontanatosi dal nucleo d’origine,lefgislatore é libero di bilanciare l'interesse
all'affetto con altri interessi meritevoli di tugel con l'unico limite della non manifesta

irragionevolezza delle sue scélfe

6. Le condizioni oggettive posti all’esercizio daliritto all’'unita familiare

Il legislatore prevede criteri apparentemente certragionevoli per individuare le
condizioni oggettive (reddito sufficiente ed allaggdoneo) di cui deve disporre il soggetto
attivo del diritto al riacquisto o al mantenimewil’'unita familiare per poterlo esercitare.

Tali condizioni appaiono ispirate dall'idea cheoggetti attivi e passivi del diritto all’'unita
familiare possano fruire in ltalia di mezzi di s#lamento in misura non discriminatoria

rispetto ai cittadini italianf®.

% vedi in particolare F.Angelini) diritto al ricongiungimento familiaregit., p. 181-182.
%7 Corte cost. ord. 23 dicembre 2005, n. 464Ginrisprudenza Costituzional€005, p.6; sentenza 8 giugno
2005, n. 224, irRivista di diritto internazionalg2005, p.851; Corte cost. ord. 26 settembre 20835 cit. Cfr.
L.Pascuccill ricongiungimento familiare nell'interpretaziorgella Corte costituzionaleit., p. 121.
%8 Cfr. P.Bonetti-N.Zorzella-W.Citti-L.MiazziDiritto all'unita familiare e tutela dei minoricit. p. 871; A.
FontanaChi puéchiedere il ricongiungimento familiareit., p. 1437.
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Come detto in precedenza, il legislatore italiartoréato nuovamente sulla relativa disciplina
con la legge nr.94 del 2009, inserita nel c.d. patto sicurezza che significativamente pone tre
interventi tutti ulteriormenti restrittivi: il prira di carattere generale e relativo alla ridefinieo
del requisito oggettivo dell’alloggio di cui bisagmlimostrare la disponibilita per accedere al
ricongiungimento; il secondo ha che fare con laaditrazione dei requisiti oggettivi nel caso
del c.d. ricongiungimento a rovescio fra un gemitoaturale residente all’'estero e un minore
residente in ltalia; infine, la terza novita rigdarl’adozione di disposizioni limitative del
ricongiungimento familiare per coppie poligamite

In questo modo i requisiti da soddisfare con lavaulegge del 2009 sono cambiati in modo
radicale: se dapprima egli poteva fornire la prdeHa disponibilita di alloggio e reddito entro
un anno al suo ingresso, ora tali condizioni devassere soddisfate gia allinizio. Il
richiedente deve possedere i requisiti del redditadell’alloggio: qualora tali requisiti
oggettivamente non possono essere soddisfattei,da provvedere pud essere anche l'altro
genitore™.

In generale, i requisiti richiesti agli stranieerppoter esercitare il diritto al ricongiungimento
possono essere considerati comunque requisiti mirdrsciplinati dalla legge in modo da
proteggere l'esercizio del diritto allunita fanaife, da un esercizio arbitrario della
discrezionalitd amministrativa.

Salvo che si tratti di rifugiato, lo straniero chehiede il ricongiungimento familiare deve
dimostrare la disponibilita di un alloggio e di reddito annuo congruo.

La ratio della norma, in riferimento alle condizioni oggedt parte dal presupposto che se
'ordinamento consente al cittadino italiano diifeudi un reddito esiguo, riconosciuto alle
persone prive di altri redditi (cioé I'importo armuell’assegno sociale), e possa abitare in
alloggi popolari, € ragionevole pretendere dall@rgero la disponibilita di condizioni piu

rigorose™™.

%99 E Angelini, Il diritto al ricongiungimento familiaregit., p.182.
*%Secondo il disposto dell’art. quarter“t) all'articolo 29, il comma 5 & sostituito dal segiee . Salvo quanto
disposto dall'articolo 4, comma 6, € consentittgfesso per ricongiungimento al figlio minore, gggolarmente
soggiornante in Italia con l'altro genitore, dehigare naturale che dimostri il possesso dei rétijdisdisponibilita
di alloggio e di reddito di cui al comma 3. Ai fidella sussistenza di tali requisiti si tiene comeébpossesso di tali
requisiti da parte dell'altro genitore», mentrpriévigente comma 5 dell’art. 29 disponeva: “Saluarfo disposto
dall'art. 4, comma 6, é consentito I'ingresso, peongiungimento al figlio minore regolarmente simggante in
Italia, del genitore naturale che dimostri, entno anno dall'ingresso in lItalia, il posseso dei istjudi
disponibilitd di alloggio e di reddito di cui al mona 3”. Cfr. S.Centozelngresso e soggiorno dei cittadini
extracomunitar cit., p. 190 ss.
%L Cfr.P.Bonetti-N.Zorzella-W. Citti-L. MiazziDiritto all'unita familiare e tutela dei minor¢it. p. 871.
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Le condizioni oggettive relative al reddito e allémuatezza sono, altresi, finalizzate ad
assicurare effettiva tutela al “superiore interedsiefanciulli”: tale interesse é previsto dall’art
3 comma 1 della Convenzione sui diritti del fanlciutlel 1989. Il superiore interesse del
fanciullo deve essere preso in considerazione,capattere di priorita, in tutti i procedimenti
amministrativi e giurisdizionali, finalizzati a darattuazione al diritto all’'unita familiare e
riguardante i minori.

Tale preminente interesse del minore passa antia@easo I‘accertamento che la famiglia sia
in grado di assicurargli in Italia almeno i mezizsdssistenza minirit.

L’'unica eccezione prevista in relazione alle coiuiz oggettive riguarda i rifugiati, i quali
sono esonerati dallonere di dimostrare la sussistedi tali condizioni, secondo quanto

stabilito dall’art. 2%is T.U. e possono, pertanto, esercitare il diritto a pretarie da essi.

6.1 La disponibilita di un reddito sufficiente.

La prima condizione oggettiva richiesta dalla nama@ain esame per I'esercizio del
diritto al ricongiungimento familiare é la dispoiiith di un reddito sufficiente a mantenere sé e
la propria famiglia, cioé di un reddito minimo awenderivante da fonte lecité.

Secondo l'art. 29 T.U., comma 3, cosi come modifical d.lgs. 160/08, lo straniero
che richiede il ricongiungimento deve dimostraraligponibilita di un reddito minimo annuo
derivante da fonti lecite non inferiore allimporonuo dell'assegno sociale aumentato della
meta dellimporto dell'assegno sociale per ogni ilfare da ricongiungere. Per il
ricongiungimento di due o piu figli di eta infereoragli anni quattordici, ovvero per il
ricongiungimento di due o piu familiari dei titoladello status di protezione sussidiaria €
richiesto, in ogni caso, un reddito non inferioledappio dell'importo annuo dell'assegno
sociale. Ai fini della determinazione del reddito teene conto anche del reddito annuo

complessivo dei familiari conviventi con il richieakte.

®12 Cfr.P.Bonetti-N.Zorzella-W.Citti-L.Miazzi, Diritto  all'unitd familiare e tutela dei minoricit. p. 871
G.Bellagamba-G.CaritlL,a disciplina dell'immigraziongcit., p. 254 ss.
13 Cfr. P.Morozzo della Rocc&oesione e ricongiungimento familiareit., p. 188; G.Bellagamba-G.Caritia
disciplina dell'immigraziongcit., p. 254; N.ColacinoRiconoscimento ed effetti del diritto al ricongiimgnto
familiare nell’ordinamento italiano in conformitalla normativainternazionale ed ai principi affermati dalla
giurisprudenza cit.,, p. 15; A. FontanaChi pud chiedere il ricongiungimento familiarecit., p. 1437;
M.L.Tomaseli, Prime osservazioni sullo schema del Decreto Letjslaapprovato dal Governo in attuazione
della direttiva 2003/86/CE relativa al diritto aliaongiungimento familiarecit., p. 345; S.Centozéngresso e
soggiorno dei cittadini extracomunitagit., p. 190.
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Ai fini della determinazione del reddito complessisi tiene conto del reddito annuo
legalmente prodotto anche dagli altri familiari ementi con il richiedente. Questa é
un'ulteriore conferma dell’attenzione rivolta nowls al lavoratore in quanto tale bensi
all'intero nucleo, inteso come formazione sociaenplessiva da favorire e tutelare, aderendo
maggiormente al principio costituzionale di cui'all. 29 della Carta costituzionaté E
importante precisare che, ove il visto sia negatiopsesupposto che il reddito non fosse
sufficiente, nel caso di positivo riscontro, datpadel giudice del merito si puo ottenere il
rilascio del visto in assenza di nulla osta, aneblecaso in cui il requisito del reddito si sia
perfezionato in epoca successiva alla presentarielieedomanda in sede amministrativa
Bisogna osservare che, coerentemente con l'estengdel diritto a categorie di stranieri
diverse dai lavoratori, la disposizione richiedes ¢hreddito derivi da qualsiasi fonte lecita.
Tale assunto consente di ritenere dimostrabileduisito, non solo mediante buste paga o
dichiarazioni dei redditi, ma anche con qualsi#tsbanezzo che attesti I'attualita della capacita
di sostentamento del nucleo familiare. In questassenon potrebbe essere rifiutato il
ricongiungimento familiare al lavoratore che naa isi grado di produrre una dichiarazione dei
redditi dell’anno precedente alla richiesta, maiabln contratto di lavoro in corso che
confermi il requisito reddituale richiesto dallagéee®. 1l requisito della fonte lecita pare in
grado di comprendere ogni forma di reddito che camtrasti con le clausole di illicieta note al
civilista®’.

Inoltre non deve trattarsi di patrimonio, ma di wero e proprio reddito come legalmente
definito dalle norme italiane sulle imposte suidid(il testo unico approvato con d.P.R. 22
dicembre 1986, n. 917 e successive modifiche edjiarzioni).

La disposizione in esame fa riferimento al reddrnmimo annuo, non si fa riferimento al

reddito netto, né alla nozione di “reddito dispdleib(reddito diminuito dei costi indispensabili

per la sussistenza e delle imposte pagate), maredewe riferimento al solo indice legalmente

certo che consente di individuare un reddito anoig® I'importo del reddito annuo imponibile

14 Cfr. P.Bonetti-N.Zorzella-W.Citti-L.MiazziDiritto all’'unita familiare e tutela dei minorcit. p. 874 e 924; Cfr.
P.Morozzo della Rocc&oesione e ricongiungimento familiaiet., p. 188.
15 Cassazione civile, sez. I, 21 luglio 2004, n.13510fr. G.Bellagamba-G.CaritiLa disciplina
dell'immigrazione cit., p. 254.
%1% Corte di Cassazione, sentenza del 8.4.2004, 18,68®iritto, Immigrazione e Cittadinanzp.153 nonché la
Pretura di Bologna, ord. 15.06.1998[iitto, Immigrazione, Cittadinanzan. 1/99, p. 169.
*17 Cfr. P.Morozzo della Rocc&oesione e ricongiungimento familiamt., p. 190.
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(reddito complessivo nell’'anno solare al netto degleri deducibili) risultante dall'ultima
dichiarazione dei redditi presentata o dalla doqua®one sostitutiva®.

Secondo la giurisprudenza ormai consolidata deflas@zione, il requisito del reddito di cui
all'art. 29, lett.b) non va inteso nel senso di poter pretendere gaiémiero la dimostrazione
del reddito annuo gia dell'anno precedente allhiegta, ma nel piu ragionevole senso di
dimostrare che egli sia in grado di produrre telddito per il futuro, sebbene su indici oggettivi
e concrefi®®.

In tal modo, con la nuova disciplina vengono auratrgensibile i livelli di reddito annuo
richiesti: per un familiare da 5.142 a 7.714 eyer tre familiari da 10.285 a 12.856 euro
ecc”. Un'ulteriore notazione merita di essere qui divtemta. La scelta di operare restrizioni
cosi profonde su un diritto con un decreto legisbatsenza un’ulteriore delegazione del
Parlamento ma utilizzando quella adottata per lieaz@ne del d.lgs.n.5/2007, ha comportato
non solo un uso improprio della stessa delegazior@eha evitato il dibattito parlamentare su
misure che hanno inciso cosi profondamente sulktasea di un diritto fondamentale

minacciandone decisamente I'effettivita

6.2 La disponibilita di un alloggio idoneo

La disponibilita di un alloggio idoneo é l'ultermicondizione soggettiva necessaria per
I'esercizio del diritto al ricongiungimento famit&*>. Dunque, il cittadino straniero titolare di
carta di soggiorno o di permesso di soggiorno méeriore ad un anno, secondo la normativa

vigente italiana puo chiedere di ricongiungersi paopri familiari soltanto nel caso sia

>18 Cfr. P.Bonetti-N.Zorzella-W.Citti-L.MiazzDiritto all'unita familiare e tutela dei minortit. p. 874.
*19 Vedi sentenza della Corte di Cassazione del 02008/, n. 1714, p. 1429 ss con nota di A.Font&fa,pud
chiedere il ricongiungimento familiae cit. Cfr. P.Morozzo della Rocc@pesione e ricongiungimento familiare
cit., p. 190; P.Bonetti-N.Zorzella-W.Citti-L.MiazDiritto all’'unita familiare e tutela dei minor¢it. p. 874.
20 Cfr. P.Bonetti-N.Zorzella-W.Citti-L.Miazzi,Diritto allunitd familiare e tutela dei minoricit. p. 912;
M.L.Tomaselli, Ricongiungimento familiare di congiunti extracontanii alla luce della sentenza della Corte
costituzionale n. 28/199%it., p. 44 ss; F.Angelini| diritto al ricongiungimento familiaregit., p. 179-180.
*2Ly/edi in particolare sul punto F.Angelini diritto al ricongiungimento familiaregit., p. 180.
22 Cfr. G.Bellagamba-G.CaritiLa disciplina dellimmigraziong cit., p. 254; P.Bonetti-N.Zorzella-W.Citti-
L.Miazzi, Diritto all’'unita familiare e tutela dei minorcit. p. 923 ss; S.Centozimgresso e soggiorno dei cittadini
extracomunitar; cit., p. 190 ss; N.Colacindiiconoscimento ed effetti del diritto al ricongiimgnto familiare
nell'ordinamento italiano in conformita alla normaa internazionale ed ai principi affermati dalla
giurisprudenzacit., p. 15; A. Fontana hi pudchiedere il ricongiungimento familiayeit., p. 1437; M.A.Sparta,
Il ricongiungimento familiare alla luce del Decretegislativo 8 gennaio 2007, n, 6it., p. 147; L.Crocilli,Un
requisito fondamentale per il ricongiungimento fhane dei cittadini stranieri residenti in Italia ger il rilascio
della carta di soggiorno: I'idoneita dell'alloggioUna panoramica sulle normative regionali in masegdilizia
residenziale pubblicacit., p. 422; P.Morozzo della Rocdapesione e ricongiungimento familiareit., p. 190;
M.L.Tomaseli, Prime osservazioni sullo schema del Decreto Letjslaapprovato dal Governo in attuazione
della direttiva 2003/86/CE relativa al diritto alaongiungimento familiarecit., p. 345.

155



proprietario o affittuario di un alloggio adegudfo Lo straniero che chiede il
ricongiungimento familiare dovra dimostrare la praplisponibilita di un “alloggio conforme
ai requisiti igenico-sanitari nonché di idoneitaitafiva accertati dai competenti uffici
comunali”, venendo meno il precedente riferimenttparametri previsti dalle leggi regionali
per gli alloggi di edilizia residenziale pubblicegquisito che soprattutto nella prima fase di
attuazione, date le difficolta di implementaziora stato sostituito con il certificato di
idoneita igenico-sanitaria e abitativa dalla AL

Bisogna specificare che l'alloggio deve essere affigple e idoneo, sito in un immobile
legalmente adibito ad uso di abitazione per il gualssista un titolo legale di disponibilita
almeno fino al giorno in cui giungera ad abitarmcle il familiare: si dovrebbe trattare di un
contratto registrato di compravendita, di usufrutiouso, di abitazione ovvero di un contratto
registrato di locazione non temporanea, intestitipersona che presenti la domanda di nulla-
osta al ricongiungimento o al proprio familiare dégente convivente con esso.
Sostanzialmente cio che cambia effettivamente ¢roleatre la disciplina precedente ancorava
I'accertamento a criteri obiettivi e verbali, laawa normativa lascia alla discrezionalita degli

enti locali la definizione dell*idoneita abitatiVala accertare; non solo, ma pare ben possibile
che alcuni comuni adottino criteri di fatto moltestrittivi, quali la verifica dell’idoneita degli
impianti o la conformita alle norme urbanisticharehitettoniche, con I'incredibile risultato di
impedire di fatto I'esercizio del diritto al ricomgpgimento familiare per cause che sono
interamente imputabili al proprietario dell'immabike non allo straniero. Ovviamente, altro
problema di non poco conto € lindividuazione deiputazione della competenza per
'accertamento al punto che il quotidiated Repubblicadel 01.10.2009 segnalava che con
I'entrata in vigore della 1.n.94/2009, le domandmgenti al Comune di Firenze fossero tutte
bloccate con la conseguenza che nessun certifitiaidoneita dell’'alloggio era stato piu
rilasciatg®>. Con riguardo all’alloggio, merita un accenno anthltima parte della previsione
in quanto prevede la necessita di acquisire I'agsedel titolare dell’alloggio, nell’ipotesi in cui

il ricongiungimento avvenga a favore di un minoreadni quattordici con uno dei genitori.
Tale previsione non pud che regolamentare esclmsmte le situazioni nelle quali il

ricongiungimento implichi la convivenza con il geme, come avveniva nel passato per le

2 Cfr. L.Crocilli, Un requisito fondamentale per il ricongiungimenganiliare dei cittadini stranieri residenti in
Italia e per il rilascio della carta di soggiorndidoneita dell’alloggio. Una panoramica sulle noative regionali
in materia edilizia residenziale pubbliceit., p. 422.
%24 £ Angelini, Il diritto al ricongiungimento familiaregit., p. 182-183.
% Vedi sul argomento F.Angelini, diritto al ricongiungimento familiaregit., p. 180.
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collaboratrici domestiche che collocavano i figicangiunti, generalmente presso istituti
religiosi. In tal senso va letto I'inciso “effettimente” riferito alla dimora del mincré.

La direttiva comunitaria 2003/86 autorizza, ma obbliga gli Stati membri a porre condizioni
particolari per I'alloggio nel caso di ricongiungamto familiare dei residenti extracomunitari.
L’Italia nel recepire la direttiva suddetta, potengnorare questo requisito (peraltro, come
avevano fatto anche altri Paesi), consapevole difficolta che esso por®. E vero che il
legislatore nello stabilire i parametri per deterame la capacita di ospitare in modo adeguato i
nuclei familiari ricongiunti nel territorio italiam non si € avvalso di una normatiad hoc,
bensi ha ritenuto giustamente pill corretto e piipdiee riferirsi alla normativa esistente. E
comunque vero che in alcune regioni richiedono ianmra specifica i parametri che
definiscono l'idoneita dell’alloggio ai fini delgongiungimento o dell’ottenimento della carta
di soggiorno, creando in questo modo una dispdritéattamentd’®. Come é stato sottolineato
anche dalla dottrina, se davvero si attribuissecaingiungimento familiare la dignita di un
diritto fondamentale della persona, la disponidifibrmale dell'alloggio non dovrebbe essere
compresa tra i requisiti richiesti per realizzaae tdiritto. A tal riguardo forse si dovrebbe

riflettere sul fatto che, gia dal 1989, il diritomunitario vieta ai paesi membri di condizionare

%% Nel caso in cui si chieda il ricongiungimento féiare di un solo minore di anni 14, il certificatth idoneita
dell'alloggio potra essere sostituito da una didz@one di ospitalita del titolare dell’appartan®re da una copia
del contratto di locazione/comodato/proprietd dratia non inferiore a sei mesi, a decorrere dalla dh
presentazione della domanda. Cfr. P.Bonetti-N.Z@m#.Citti-L.Miazzi, Diritto all’'unita familiare e tutela dei
minori cit. p. 924; L.Crocilli,Un requisito fondamentale per il ricongiungimenariliare dei cittadini stranieri
residenti in Italia e per il rilascio della cartaidsoggiorno: l'idoneita dell'alloggio. Una panorama sulle
normative regionali in materia edilizia residenzagbubblica cit., p. 422 ss; S.Centgzimgresso e soggiorno dei
cittadini extracomunitaricit., p.193.
27 \/edi P.Morozzo della Rocc&oesione e ricongiungimento familiamt., p. 191, il quale sottolinea che I'ltalia
€ un paese il quale vanta i piu alti tassi di emasifiscale e di elusione e di elusione delle nosogli affitti e
dunque la pit bassa percentuale di ufficialitaadsitratti di locazione; sicché molti stranieri, pivendo in una
abitazione per la quale pagano regolarmente unneadbaffitto, hon sono in grado di dimostrare legente il
proprio titolo abitativo a chi glielo chieda. Sedonl’autore corrisponde dunque ad una eccessivhiacitenere
che il richiedente il nullaosta per il ricongiunginto familiare debba esibire il contratto registrati
compravendita, di usufrutto, di uso o di abitaziomerero di un contratto registrato di locazione t@mporanea a
lui intestati e con una residua durata di validith inferiore ai sette mesi successivi alla datardsentazione
della domanda, allegando la dichiarazione di cessitel fabbricato o la dichiarazione di ospitalita.
%8 Nello specifico alcune Regioni affrontano la qi@st in oggetto in materia positiva, riferendosinianiera
esplicita alle caratteristiche dll'alloggio adeguatle esigenze familiari; altre legislazioni reggdi partono invece
dall'affermazione delle caratteristiche proprield#bggio non idoneo e/o sovraffollato, dalle qusil desumono,
conseguentemente, i parametri dell’alloggio onsitteidoneo ad ospitare il nucleo familiare. il disgne si
rinviene appunto nel rapporto tra superficie o ntond vani disponibili e soggetti potenzialmentendranti
nell’alloggio stesso. Cfr. L.Crocilliun requisito fondamentale per il ricongiungimentmiliare dei cittadini
stranieri residenti in Italia e per il rilascio di carta di soggiorno: I'idoneita dell’alloggio. Um panoramica
sulle normative regionali in materia edilizia resiuziale pubblicacit., p. 424.
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alla disponibilita di un alloggio “normale ed appriato” il rinnovo dell’autorizzazione al

soggiorno dei congiunti del lavoratore comunit¥rio

7. Le modalita per I'esercizio del diritto all'unita familiare

Il lavoratore immigrato in Italia che vuole ricomggersi ai suoi familiari residenti nel
Paese di origine € tenuto ad inoltrare la richieitacongiungimento, in duplice copia allo
Sportello Unico per I''mmigrazion&, compilando un apposito modulo in cui vanno
specificate le generalitd del richiedente e dellerspne cui limmigrato intende
ricongiungerst’. Al momento della convocazione presso lo Sporteiico dovranno essere
allegata la documentazione attestante la copia dellta di soggiorno o del permesso di
soggiorno, la documentazione attestante la disgidaildel reddito e disponibilita di un
alloggio (I'attestazione dell'esistenza di quedifob requisito, puo essere fatta con
certificazione dell’'ufficio comunale o con un cédato di idoneita igenico-sanitaria rilasciato
dalla A.U.S.L. locale}®. Nel momento della presentazione della documennazila parte del

richiedente, questi ricevera dallo Sportello Unamlla Prefettura una copia della domanda e

%29 Cfr. P.Morozzo della Rocc&oesione e ricongiungimento familiat., p. 192.
*%| a domanda di nulla osta al ricongiungimento féamd dello stranierio prima della riforma venivagentata al
guestore (alla questura del luogo di dimora ddlieidente) ai sensi dell'art. 29, comma settimotdsto unico.
Cfr. C.Corsj Lo Stato e lo stranietcit., p. 177.
%31 Vedi L.Crocilli, Un requisito fondamentale per il ricongiungimenamiliare dei cittadini stranieri residenti in
Italia e per il rilascio della carta di soggiorndidoneita dell'alloggio. Una panoramica sulle noative regionali
in materia edilizia residenziale pubblicacit., p. 422; S.Centozelngresso e soggiorno dei cittadini
extracomunitar; cit., p. 190 ss; N.Colacind&iiconoscimento ed effetti del diritto al ricongiimgnto familiare
nellordinamento italiano in conformita alla normaa internazionale ed ai principi affermati dalla
giurisprudenzacit., p. 16; G.Bellagamba-G.Caritia disciplina dellimmigraziongcit., p. 254; M.L.Tomaseli,
Prime osservazioni sullo schema del Decreto Letijglaapprovato dal Governo in attuazione della tika
2003/86/CE relativa al diritto al ricongiungimentamiliare, cit., p. 345.
*32 vedi I'art. 29 comma 7 secondo cui: “La domandaulia osta al ricongiungimento familiare, correddalla
documentazione relativa ai requisiti di cui al com® é presentata allo sportello unico per I'immazyone presso
la preffetura-ufficio territoriale del governo costpnte per il luogo di dimora del richiedente,ubte ne rilascia
copia contrassegnata con timbro datario e sidldigendente incaricato del ricevimento. L'ufficaquisito dalla
guestura il parere sulla insusistenza dei motwatvi all'ingresso dello straniero nel territom@azionale, di cui
all'articolo 4, comma 3, ultimo periodo, e verfiadtesistenza dei requisiti di cui al comma 3,gtdlia il nulla osta
ovvero un provvedimento di diniego dello stessoildkcio del visto nei confronti del familiare pieguale é stato
rilasciato il predetto al nulla osta é subordinalieffettivo accertamento dell’autenticita, da fgadell’autorita
consolare italiana, della documentazione compravapresupposti di parentela, coniugio, minore cet#ato di
salute.” Cfr. L.Crocilli, Un requisito fondamentale per il ricongiungiment@amiliare dei cittadini stranieri
residenti in Italia e per il rilascio della cartaidsoggiorno: l'idoneita dell'alloggio. Una panorama sulle
normative regionali in materia edilizia residenzagbubblica cit., p. 422 ss; S.Centgzimgresso e soggiorno dei
cittadini extracomunitati cit., p. 191; N.ColacinoRiconoscimento ed effetti del diritto al ricongiimgnto
familiare nell'ordinamento italiano in conformitlla normativainternazionale ed ai principi affermati dalla
giurisprudenzacit., p. 16.
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degli atti, su cui sara apposto il timbro datariell'dfficio e la sigla dell’addetto alla
ricezioné®®. L'ufficio, acquisito dalla questura il parere lsuinsussistenza dei motivi ostativi
all'ingresso dello straniero nel territorio nazitmasoprattutto con riferimento alla eventuale
pericolosita del soggetto per I'ordine pubblicoaesicurezza dello Stato, rilascia il nulla osta
ovvero un provvedimento di diniego dello stédsoLo Sportello Unico, entro il termine di
centottanta giorni dal ricevimento della documeiotag, deve rilasciare il nulla osta al
ricongiungimento familiare o il provvedimento dndgo. La previgente disciplina prevedeva
il rilascio del nulla osta (o il diniego) entrotdrmine di novanta giorni, mentre con la novella
del 2009 tale termine si € portato a centottareaoSdo quanto disposto dall’artqliarter par.

u) della legge n.94/09: 8« Il nulla osta al ricongiungimento familiare e rilagto entro
centottanta giorni dalla richiesta In questo senso, la novella del 2009, modificadiusla
situazione dei richiedenti il ricongiungimento demiliari, in quanto il termine di 90 giorni,
precedentemente previsto, era stato consideratoago per garantire celerita ed effettivita al
procedimento del ricongiungimento in generale.

Contro il diniego del nulla osta al ricongiungimerd al permesso di soggiorno € possibile
ricorrere innanzi al Tribunale in composizione manadica. Dal punto di vista territoriale €
competente il giudice del luogo in cui lo straniesiede?.

Una volta ottenuto il nulla osta, il familiare pdr quale é presentata la domanda di
ricongiungimento dovra richiedere il visto di ingse alla competente rappresentanza
diplomatica italiana presso lo Stato di residétiza 'unione della famiglia va protetta, in
particolar modo in relazione al rifiuto o revocd germesso di soggiorno. L’art. 5 comma 5 del

testo unico é stato modificato dal d.lgs. 5/200nroducendo un criterio innovativo di

®33 Vedi L.Crocilli, Un requisito fondamentale per il ricongiungimenaaniliare dei cittadini stranieri residenti in
Italia e per il rilascio della carta di soggiorndidoneita dell’alloggio. Una panoramica sulle noative regionali
in materia edilizia residenziale pubblicait., p. 423; G.Bellagamba-G.Caritia disciplina dellimmigraziong
cit., p. 254; M.L.TomaseliPrime osservazioni sullo schema del Decreto Letivglaapprovato dal Governo in
attuazione della direttiva 2003/86/CE relativa atitio al ricongiungimento familiarecit., p. 345; S.Centoze
Ingresso e soggiorno dei cittadini extracomunitait., p. 192.

%34 Cfr. S.Centoze Ingresso e soggiorno dei cittadini extracomurijtagit., p. 192; M.L.TomaseliPrime
osservazioni sullo schema del Decreto Legislatigpravato dal Governo in attuazione della direttiva
2003/86/CE relativa al diritto al ricongiungimentamiliare, cit., p. 345.

%35 Aj sensi dell’art. 30 comma 6, le controversie @@menti il diniego del nulla osta del ricongiungimo o del
permesso per motivi familiari nonché riguardantiadiri provvedimenti dell’autorita amministrativa materia di
diritto all’'unitd familiare, sono devolute alla gisdizione dell’autorita giudiziaria ordinaria, caonseguente
difetto di giurisdizione del giudice amministratiy@.A.R. Campania, Napoli, sez. IV, 26 febbrai®20n. 1224).
Cfr. A.Liberati,La disciplina dell'immigrazione e diritti degli stnieri, cit., p. 629.

% Cfr. G.Bellagamba-G.CaritiLa disciplina dellimmigraziong cit., p. 265; L.Crocilli, Un requisito
fondamentale per il ricongiungimento familiare détadini stranieri residenti in Italia e per il lascio della carta
di soggiorno: I'idoneita dell'alloggio. Una panorapa sulle normative regionali in materia ediliziasidenziale
pubblica cit., p. 423; S.Centozéngresso e soggiorno dei cittadini extracomuriitait., p. 192.
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valutazione in favore dello straniero che ha etaxiil diritto al ricongiungimento laddove si
prescrive di tener conto della natura e dell’eff@t dei vincoli familiari dell'interessato al
provvedimento di diniegd’. Questo significa che devono essere esaminatielglinenti
soggettivi legati al vissuto, alla storia dell'ingrato, anche laddove venissero a mancare i
requisiti oggettivi richiesti per l'ingresso e ibggiorno in Italia dello stranietd. Anche
nell'adottare il provvedimento di espulsione ai Sedel’'art. 13 del Testo Unico si devono
valutare la natura e l'effettivita dei vincoli falmari dell'interessato, della durata del suo
soggiorno nel territorio nazionale, nonché delBemnza di legami familiari, culturali o sociali

con il suo paese di origirré.

8. La tipologia dei permessi di soggiorno familiari

Per il soggiorno dei familiari la legge prevede ctia rilasciato un permesso di
soggiorno per motivi familiari o la carta di soggio. Allo straniero che ottiene |l
ricongiungimento viene rilasciato, a seguito delffata nel territorio italiano e dopo aver
presentato la richiesta nel termine di otto giodail'ingresso, un autonomo permesso di
soggiorno il quale ha la stessa durata del permdssmggiorno del richiedente e che da
accesso alla possibilita di svolgere attivita |latima, seguire corsi scolastici e usufruire del

servizio sanitario nazionaf@.

%37 Cfr. M.L.Tomaseli, Prime osservazioni sullo schema del Decreto Letislaapprovato dal Governo in
attuazione della direttiva 2003/86/CE relativa dlitio al ricongiungimento familiarecit., p. 344.
%3 Cfr.M.L.Tomaseli, Prime osservazioni sullo schema del Decreto Letjslaapprovato dal Governo in
attuazione della direttiva 2003/86/CE relativa dlitio al ricongiungimento familiarecit., p. 344.
¥ vedi l'art. 13, comma 2, lette@) e b). Questa previsione va collegata all'introduziodeuaa ulteriore periodo
il quale prevede che lo straniero espulso non possdrare in Italia senza una speciale autorizwezidel
Ministero dell'interno. Tale disposizione non spépa nei confronti “dello straniero gia espulscsansi dell’art.
13, comma 2, lettere a) e b) per il quale é statorzzato il ricongiungimento, ai sensi dell'aP9”. Mentre
continua ad ammettersi nel caso di espulsione arstrdtiva di cui alla lettera), relativa a coloro che sono stati
espulsi in quanto appartenenti ad una delle catgodividuate dall’art. 1 Legge in materia di misudi
prevenzione (Legge 1423/1956 e successive modjficlee soggetti che manifestano una concreta alattu
pericolosita sociale. Cfr M.L.TomaseRrime osservazioni sullo schema del Decreto Letpglaapprovato dal
Governo in attuazione della direttiva 2003/86/CHativa al diritto al ricongiungimento familiarecit., p. 345.
>0 v/edi I'art. 30, comma 2 testo unico secondo illquéll permesso di soggiorno per motivi familiamdnsente
I'accesso ai servizi asssitenziali, l'iscrizionecarsi di studio o formazione professionale, ligime nelle liste di
collocamento, lo svolgimento di lavoro subordinatautonomo, fermi i requisiti minimi di eta perdeolgimento
di attivita di lavoro”. In relazione allo svolgimendi attivita lavorativa va precisato che essm@ésentito senza
necessita di modificare il permesso di soggionoaex6, comma 1 TU) sino alla scadenza di validitésede di
rinnovo, invece il titolo originario verra convediin permesso di soggiorno lavorativo per I'athweffettivamente
svolta, secondo quanto stabilito dall'art. 14 debRamento di attuazione. Cfr. C.Corisdo Stato e lo straniero
cit., p. 173 ss; P.Morozzo della Roc€xnesione e ricongiungimento familiaret., p. 206; P.Bonetti-N.Zorzella-
W.Citti-L.Miazzi, Diritto all’'unitéa familiare e tutela dei minorcit. p. 933; S.Centozdngresso e soggiorno dei
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Disposizioni ad hoc sono dettate in ordine al soggiorno dei minori:minore, figlio di
entrambi, del richiedente o del coniuge, €& ricorsprael permesso di soggiorno di uno di
genitori e al compimento del 14° anno di eta digedttitolare di un permesso di soggiorno
autonomo sempre per motivi familiari e seguiradadizione del genitore (la condizione piu
favorevolej*.

Il buon esito del ricongiungimento familiare non r&alizza solo per il buon esito del
procedimento amministrativo, né tanto meno si zealisolo al momento dell'ingresso del
familiare per cui si richiede il ricongiungimentoccorre che si realizzi una ragionevole
stabilita dell’autorizzazione al soggiorno per mabfamiliari. Proprio a tal fine, I'art. 30 del
Testo Unico dispone che successivamente all'ingressnga rilasciato allo straniero un
permesso per motivi familiari che abbia la stessatd del permesso di soggiorno del familiare
a cui si é ricongiunto, e che sara rinnovabile ém& a questultintd®. Il permesso di
soggiorno familiare sottende una serie di diriigheati nell’art. 30 comma 2 del T.U. che sono
tutti esercitabili immediatamente in forza del pss® del titolo di soggiorno familiare e da
parte di tutte le categorie dei familiari ricongiurQuesta particolarita diversifica I'attuale
disciplina da quella precedente, in forza del quake vietato ai genitori lo svolgimento di
attivita lavorativa, mentre per il coniuge si ctéed il decorso di un anno dall’ingres8o
Bisogna sottolineare che la normativa italiana poevede alcuna possibilita di rilascio di un
permesso di soggiorno autonomo ai familiari delgsmgante (che l'art. 15 della direttiva
2003/86 subordina ad un periodo massimo di cingume @& residenza e alla permanenza dei
vincoli familiari) né disciplina i casi divedovanza, divorzio, separazione o0 decesso di

cittadini extracomunitari cit., p.195; A.LiberatiLa disciplina dell'immigrazione e diritti degli stnieri, cit., p.
624 ss.

1 Al compimento del quattordicesimo anno, al mindegritto nel permesso di soggiorno o nella caita d
soggiorno del genitore ovvero dello straniero a&ffédtio, € rilasciato un permesso per motivi famiiNalido fino

al compimento della maggiore eta, o una carta gigisono, a seconda del titolo di soggiorno di cin @ossesso
il genitore. Al compimento della maggiore eta alvgine che era in possesso di un permesso di sogguar
motivi familiari pu6 essere rilasciato un permedssoggiorno per motivi di studio, di accesso abl@, di lavoro
subordinato o autonomo, per esigenze sanitarie ocuda. Cfr. P.Morozzo della Rocca&oesione e
ricongiungimento familiare cit., p. 206; C.CorsiLo Stato e lo stranierocit., p. 178; B.Nascimbend,a
condizione giuridica dello straniero. Diritto vigene prospettive di riformecit., p. 64; A.Liberatila disciplina
dell'immigrazione e diritti degli straniericit., p. 623 ss.

%42 "art. 30 dispone: “Fati salvi i casi di rilascindi rinnovo della carta di soggiorno, il permesgssoggiono per
motivi familiari é rilasciato: a) allo straniero e&hha fatto ingresso in Italia con visto di ingregser
ricongiungimento familiare, ovvero con visto di iegso al seguito del proprio familiare nei casivste dall’art.
29, ovvero con visto di ingresso per ricongiungitoea figlio minore..”. Cfr. P.Morozzo della Rocdapesione e
ricongiungimento familiargcit., p. 206; C.CorsiLo Stato e lo stranierocit.,, p. 178 ss; P.Bonetti-N.Zorzella-
W.Citti-L.Miazzi, Diritto all’unita familiare e tutela dei minoreit. p. 932 ss.

%43 Cfr. P.Bonetti-N.Zorzella-W.Citti-L.MiazziDiritto allunitd familiare e tutela dei minoricit. p. 933 ss;
N.Zorzella,Modifica e restrizione del diritto all'unita famére nellanuova legge 189/2002it., p. 3.
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ascendenti o discendenti di primo gradfd. L’art. 30, comma 5 del testo unico dispone che, i
caso di morte, in caso di separazione legale a@idgbmento del matrimonio, od, infine, al
compimento del diciottesimo anno di eta, il permedssoggiorno pud essere convertito in
permesso per lavoro subordinato, per lavoro autenomper studio, fermo i requisiti minimi di
eta per lo svolgimento di attivita di lavéta Tuttavia, occorre che le condizioni per il rilasc
del permesso per diverso titolo di soggiorno siasuwmldisfatte, come per esempio la

dimostrazione dell’esistenza di un contratto dblavsubordinato e di un alloggfé.

9. Il ricongiungimento familiare dei rifugiati

La disciplina del ricongiungimento dei rifugiati grevista dall’art. 2%is del Testo
Unico sull’lmmigrazione, inserito dall’art. 2 dellgs. 8 gennaio 2007, n>*. Nello specifico
si prevede il mantenimento dell’'unita familiare peaifugiati e i beneficiari della protezione
internazionale per il familiare che individualmemen ha diritto a talstatuso protezione. Il
contenuto di tale diritto consiste nellammissi@éenefici di cui alla stessa direttiva 2003/86,
ossia permesso di soggiorno, documenti di viag@ocesso all’'occupazione, accesso
all'istruzione, assistenza sociale, assistenzaa#mi accesso all’alloggio, libera circolazione
nel territorio nazionale, accesso agli strumentiirdegrazione e rimpatrio. E previsto, in
particolare, un rinvio parziale alle norme sul rigungimento familiare previsto in generale

per gli stranieri con alcune possibili limitaziomiguardanti, in particolare, i beneficiari della

*4 Cfr. N.Colacino,Riconoscimento ed effetti del diritto al ricongiimento familiare nell’ordinamento italiano
in conformita alla normativanternazionale ed ai principi affermati dalla gisprudenzacit., p. 16.
%4 vedi l'art. 30, comma 5 del testo unico il qualkeyede espressamente: “In caso di morte del familia
possesso dei requisiti per il ricongiungimento easo di separazione legale o di scioglimento detimonio o,
per figlio che non possa ottenere la carta di soggi al compimento del diciottesimo anno di dtg@ermesso di
soggiorno pud essere convertito in permesso dirtagabordinato, per lavoro, autonomo o per stuféioni i
requisiti minimi di etd per lo svolgimento di attév di lavoro”. Cfr. sull'argomento in esame P.BalDiritto al
permesso di soggiorno per i figli divenuti maggiamg in Gli Stranieri, 2005, p. 207 ss; Morozzo della Rocca,
Coesione e ricongiungimento familiareit., p. 206; C.CorsiLo Stato e lo stranietocit., p. 179; P.Bonetti-
N.Zorzella-W.Citti-L.Miazzi, Diritto all’'unitd familiare e tutela dei minoricit. p. 933; N.Colacino,
Riconoscimento ed effetti del diritto al ricongiimgnto familiare nell’ordinamento italiano in comfoita alla
normativainternazionale ed ai principi affermati dalla gisprudenzacit., p. 16.
%46 Cfr.N.Colacino,Riconoscimento ed effetti del diritto al ricongiimgnto familiare nell’'ordinamento italiano
in conformita alla normativanternazionale ed ai principi affermati dalla gisprudenzacit., p. 16
%47 Cfr. M.A.Sparta|l ricongiungimento familiare alla luce del Decretegislativo 8 gennaio 2007, n. &t., p.
148; L.PascucciCoppie di fatto: un limite al limite al ricongiungiento familiare?cit., p. 1044; G.Bascherini,
Immigrazione e diritti fondamentali. L'esperienzaliana tra storia costituzionale e prospettive epee cit., p.
313, nota 112; M.L.TomaseRrime osservazioni sullo schema del Decreto Letnslaapprovato dal Governo in
attuazione della direttiva 2003/86/CE relativa alittio al ricongiungimento familiarecit., p. 345.
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protezione sussidiaria, cui deve pero essere geraintogni caso, almeno “un adeguato tenore
di vita™*,

In primo luogo si ribadisce la tutela del dirittorecongiungimento familiare per tutti i
beneficiari della protezione internazionale, siéugiati che beneficiari della protezione
sussidiaria; si definisce dunque la specifica conde dei familiari che, come tanti, non hanno
diritto allo status, ma godono dei medesimi dinttionosciuti al familiare; si introduce poi
I'equiparazione del beneficiario della protezionssdiaria allo straniero in generale, sia per le
condizioni oggettive, (redditto e alloggio) da desce per I'esercizio del diritto in questione
per i familiari residenti all’estero, sia per I'esyo dalla dimostrazione dei requisiti di reddito e
alloggio. Una delle importanti novita introdottel diecreto legislativo n. 5/07 € proprio quella
di avere previsto una procedura semplificata peicdngiungimento familiare in favore degli
stranieri riconosciuti rifugiati politici in Italigper i quali era praticamente impossibile essere i
possesso dei requisiti richiesti dalla legge peedere al ricongiungimento ordinafid Tale
difficolta erano dovute, in primo luogo, al fattdeci rifugiati, fuggiti da una accertata
situazione di persecuzione personale, avevano cgessmi difficolta a raggiungere la soglia
minima reddituale richiesta dall'art. 29 o ad avéae disponibilita di un alloggio, che
consentisse di accogliere anche i suoi parénti

In secondo luogo, le madifiche introdotte dal d.lgs 5/2007 sul ricongiungimento
familiare, a sua volta novellato dal d.lgs.160/20@8idono su alcuni aspetti procedurali della
disciplina sul ricongiungimento familiare dei beogfri di protezione internationale.

L’esercizio di tale diritto necessita del rinvideahltre norme citate, dovendo soddisfare una
serie di criteri oggettivi e soggettivi. Nello sfeo, in conformita con I'obbligo di protezione

della famiglia, i legami di parentela con i figli iegenitori, qualora non possano essere

8 Vedi I'art. 29bis comma 1: “Lo straniero al quale é stato ricondscla statusdi rifugiato pué richiedere il
ricongiungimento familiare per le medesime categdiifamiliari e con la stessa procedura di cuasll29. Non
si applicano, in tal caso le disposizioni di cui'amt. 29 comma 3..”. Cfr. A.Liberati,La disciplina
dell'immigrazione e diritti degli straniericit.,, p. 600 e da ultimo, M.Benvenuti (a cura, dip protezione
internazionale degli stranieri in Italia. Uno studintegrato sull'applicazione dei decreti di receginto delle
direttive europee sull’accoglienza, sulle qualiiclsulle procedurelovene Editore, 2011, p.237.
49 Cfr. S.Centozelngresso e soggiorno dei cittadini extracomurniitait., p. 192 ss; A.Liberati.a disciplina
dell'immigrazione e diritti degli stranieyicit., p. 600 ss; M.A.Spart#, ricongiungimento familiare alla luce del
Decreto Legislativo 8 gennaio 2007, n. &t., p. 148; L.PascucciCoppie di fatto: un limite al limite al
ricongiungimento familiare?cit., p. 1044; G.Bascherinimmigrazione e diritti fondamentali. L'esperienza
italiana tra storia costituzionale e prospettiverepeg cit., p. 313, nota 112; M.L.Tomaselyime osservazioni
sullo schema del Decreto Legislativo approvato @alerno in attuazione della direttiva 2003/86/CHativa al
diritto al ricongiungimento familiare cit., p. 345; Di Pascale-M.Pastori, recepimento delle direttive sul
ricongiungimento familiare e sui soggiornanti dnfyo periodo cit., p. 24.
%0 Cfr. S.Centozelngresso e soggiorno dei cittadini extracomurijtasit., p. 193; A.LiberatilLa disciplina
dell'immigrazione e diritti degli straniericit., p. 600.
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documentati mediante certificazione e attestazibasciate dalle autorita consolari straniere,
devono essere accertati mediante un esame del Bifedtuate a spese degli interessati. L'art.
29 bis del testo unico consente al rifugiato di richiedérricongiungimento familiare per le
medesime categorie di familiari indicate nella9 e di superare dunque l'onere di
certificazione dei vincoli parentali, facendo risora documenti sostitutivi forniti dalla stessa
rappresentanza consolare o italiana a spese t&léssato, ovvero a qualunque mezzo idoneo
a provare I'esistenza del vincolo familiare, ivhgoresi i documenti rilasciati da organizzazioni
internazionali ritenuti idonei dal Ministero degdiffari esteri. Inoltre, la mancanza dei
documenti probatori non puo determinare da saigeltto della domanda. Qualora un rifugiato
0 un beneficiario di protezione sussidiaria norspdsrnire dei documenti ufficiali che provino

I suoi vincoli familiari, ai sensi dell’art. 28is del T.U. Immigrazione per la mancanza di
un’autorita riconosciuta o per la presunta inaffitiea dei documenti rilasciati dall’autorita
locale, in riconoscimento del sustatus le rappresentanze diplomatiche o consolari
provvedono al rilascio di certificazioni, ai sewsll’'art. 49 del d.P.R. n. 200/1967, sulla base
delle verifiche ritenute necessarie, effettuatpess degli interessati.

9.1. La prassi applicata

Secondo I'art.29 del T.U. Immigrazione e I'art. & d.P.R. n. 394/1999 e succ.mod., la
procedura per il ricongiungimento familiare inizi@esso lo Sportello Unico Immigrazione
della Prefettura competente per il luogo di dimded’interessato, a mezzo di una richiesta di
autorizzazione all'ingresso in ltalia presentata tilari>>' per i propri familiar®’. Lo
Sportello Unico Immigrazione, una volta ricevutadamanda, provvede poi a convocare
l'interessato, mediante un appuntameatb hocper la presentazione e la vidimazione della
documentazione relativa alla disponibilita di atlam e di reddito minimo necessaria (ad

eccezione dei rifugiati, che sono esonerati daltzodtrazione dei predetti requisiti), cosi come

*1 5 tratta delle seguente tipologie dei titolajiparmesso di soggiorno CE per lungo soggiornahtpermesso
di soggiorno in corso di validita di durata nonenfére ad un anno (o ricevuta postale di richiestadvo),
rilasciato per bl) lavoro subordinato, b2) lavotdgoaomo b3) asilo b4) protezione sussidiaria b&yist b6)
motivi religiosi, b7) motivi familiari, b8)per rigea scientifica. | familiari sono: a) coniuge mawgnne non
legalmente separato; b) figli minori non coniudatiche del coniuge o nato fuori dal matrimonio)adizione
che I'altro genitore abbia dato il consenso
52| familiari sono: a) coniuge maggiorenne non lewsite separato; b) figli minori non coniugati (a@alel
coniuge o nato fuori dal matrimonio) a condiziome ¢altro genitore abbia dato il consenso; c)ifighggiorenni
a carico, qualora per ragioni oggettive non posgamwvedere alle prorpie indispensabili esigenzevitéi in
ragione del loro stato di salute che comporti il totale; d) genitori a carico, qualora non iabb altri figli
nel paese di origine o di provenienza, ovvero genhitiltrasessantacinquenni, qualora gli altri figiano
impossibilitati al loro sostentamento per gravioeumentati motivi di salute.
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indicato nella domanda e, ove richiesta, in baketgdologia del permesso di soggiorno. Se
nella prassi generale dello Sportello Unico Imnugvae, I'esonero per i rifugiati dalla
presentazione dei documenti probatori in merita athndizione oggettiva (alloggio e reddito
minimo) e oramai garantito, qualche situazioneartipolare € emerso per esempio a Firenze,
dove si chiede al rifugiato di produrre un’attegiag anagrafica dello “stato di famiglia”,
laddove si abbia il sospetto che la situazionegagiltiva del rifugiato sia irregolare per
occupazione abusiva di un immobife Tale richiesta & stata motivata dallo Sportellticd
Immigrazione come *“tutelante” nei confronti del ganso di integrazione dei rifugiati i quali,
se ancora privi di un’abitazione minima e “legati garantire ai familiari, potrebbe vedere
compromesso tutto il processo di integrazione, arddi familiari in arrivo, per la precarieta
della condizione del nucleo, nonché nei confroell'ente locale che si ritrova dopo l'arrivo
dei familiari a gestire un’emergenza abitativav@rdi soluzione immediata per i familiari
ricongiunti.

Una volta presentata la domanda, lo Sportello Uhinmigrazione rilascia una ricevuta.
Verificata la sussistenza dei requisiti di cui sgpentro 180 giorni dalla richiesta, rilascia il
nulla osta o il provvedimento di rigetto, dandowencinicazione all’autorita consolare italiana.
Ottenuto il nulla osta, che deve essere speditoriginale al familiare per il quale e stata
presentata la domanda di ricongiungimento, questialdeve poi richiedere il visto d’'ingresso
alla competente autorita diplomatico-consolareiatel presso lo Stato di residenza,
presentando la documentazione attestante il rapmbrparentela. In merito ai tempi per il
rilascio del nulla osta al ricongiungimento faméiasi evidenzia che alcuni Sportelli unici
immigrazione tendono a dare la precedenza allaesth inoltrate dai rifugiati, sia percheé
richiedono un minore onere “probatorio” — in quaeBonerati da integrazioni documentali da
produrre per 'alloggio e per il reddito minimo ia gerché si evidenzia una certa “sensibilita”
di questi ad esaminare la specifica condizione atiessita dei familiari dei rifugiati. Con
riferimento alle procedure attivate dai familiagirpaesi di origine o di residenza presso dli
uffici consolari italiani, al fine di attestareldgame familiare per il rilascio dei relativi visti
ingresso, si riscontrano diverse difficolta proamdiue logistiche: tra le problematiche
riscontrate vi sonoin primis, i tempi abbastanza lunghi per la trattazioneedphatiche e le
frequenti difficolta ad accedere fisicamente abeislei Consolati per inoltrare le richieste di

visto 0 anche per ricevere informazioni telefonigireliminari. A tal proposito, ad esempio,

°%3 Vedi in particolare M.Benvenuti (a cura di)a protezione internazionale degli stranieri inlitZa Uno studio
integrato sull'applicazione dei decreti di recepim@ delle direttive europee sull'accoglienza, suilealifiche,
sulle procedurecit., p.241.
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I'ufficio consolare di Nairobi (Kenia) chiede I'iiw preliminare di una richiesta telematica di
appuntamento da parte dei familiari somali cheddme di presentare un’ instanza di visto per
ricongiungimento familiare prima di poter acced@siccamente all’'ufficio per presentare la
documentazione, con evidente pregiudizio per colet®e risultano sprovvisti di un
collegamento telematico, oltre alle difficolta pcae di fissare una data di appuntamento per
un calendario gia “saturo” fin dalla sua pubblicer®, se non dopo innumerevoli tentativi di
diversi mesr*.

In materia si riscontrano inoltre altre problemia¢éiccon riguardo alle richieste di
integrazioni documentali, spesso pretestuose gittilme, rispetto alla procedura attivata da
parte degli uffici consolari. A cido devono aggiurgje costi da sostenere da parte dei rifugiati e
dei beneficiari della protezione sussidiaria, redahente allesame del DNA, finalizzato a
provare la relazione parentale,indispensabile peitaiscio del relativo visto di ingresso. |l
riconoscimento del rapporto di parentela ai fini Weongiungimento familiare, in particolare
tra genitori e figli, viene, infatti, generalmentdtestato mediante la validazione della
documentazione dello stato civile prodotta e cygprasenta frequentemente un problema per
moltiplici aspetti, come sottolineato anche dal o degli affari esteri con una nota del
Centro visti del 22.12.2005, n.306/504236. Numesas®, infatti, le difficolta derivanti dalla
produzione della documentazione dello stato cigieesso insufficiente o inaffidabile.

La soluzione adottata, anche su esempio di algsip& stata quella di avvalersi della
collaborazione tra le rappresentanze diplomaticwolari e I'OIM che, tramite il test del DNA
e oggi in grado di fornire riscontri certi nei casicui tale procedura sia applicabile, ai finildel
attestazione dei rapporti di parentela.

Questa collaborazione, che ha avuto inzio nel 2pfdsso alcune Ambasciate Italiane
in Africa, specificamente per l'identificazione dattadini somali, nhon avendo questi alcuna
possibilita di esibire della documentazione probatdel legame familiare per distruzione degli
archivi anagrafici durante la lunga guerra civie #1990, si € poi estesa ad altre. Oviamente |l
test del DNA, malgrado i costi economici che ricamosugli interessati, rimane privo di
validita come prova parentale nei casi di coniugé eon hanno figli minori nati da quel
matrimonio, rendendo impossibile il ricongiungimefmiliare in assenza di prove alternative
o documentali. In conclusione, la prospettiva disiderare tale test quale elemento operativo

ad adiuvandunper il riconoscimento del legame familiare siasformata, piuttosto, in quella

%% M.Benvenuti (a cura di)La protezione internazionale degli stranieri in lit]ma Uno studio integrato
sullapplicazione dei decreti di recepimento dell@ettive europee sull'accoglienza, sulle qualiichsulle
procedure cit., p.243.
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di un unico strumento di verifica di tale legamegsturandosi cosi gli ulteriori documenti
eventualmente esibiti e/o le dichiarazioni reselidageressati e limitando, pertanto, la
riunificazione familiare’>

Conclusioni

La trattazione fin qui svolta testimonia la labgaocevoluzione compiuta dal sistema
giuridico internazionale e comunitario nonche naale a proposito della tutela dell’'unita
familiare e del diritto al ricongiungimento familea e, pertanto, concludo il mio studio
formulando alcune note di sintesi e alcune osseaagzritiche.

La tutela dell’unita familiare, nella sua dimensofattuale, attraverso l'istituto del
ricongiungimento familiare, si configura piu chax@un diritto fondamentale, come un diritto
a geometria variabile e modulato sul destinatd?ioprio tale configurazione rende lo studio
della giurisprudenza, europea e costituzionalep spaccato privilegiato ai fini dell'esame
effettuato. Tali giurisprudenze consentono ovviaraeh mettere a fuoco non solo I'evoluzione
che la tutela del diritto in esame ha vissuto, meha di verificare come varia l'interpretazione
di istituti e concetti connessi alla famiglia eaallita familiare. Il tentativo di ripercorrere i
molteplici interventi normativi in materia e I'esandelle giurisprudenze suddette pone in
conclusione almeno alcuni interrogativi di rilievo.

La protezione internazionale della vita familiare & monte di questo, il diritto
dell'immigrazione, hanno un carattere fortementeineensamente politico. Una chiara
consapevolezza sulle matrici cui si formano leidlste in merito, tuttavia, non giustifica ne le
restrittive tecniche normative adoperate né Idittaperseguite dal legislatore.

La tutela della famiglia nell’'Unione Europea e cemsenza dell’'impatto delle politiche
e delle liberta comunitarie sulla realta socio-eouita e giuridica delle famiglie europee. La
giurisprudenza comunitaria appare oggi inclineransentalizzare i principi di funzionamento
del mercato interno all’'obiettivo di protezione ldefamiglia. Con riguardo a quest'ultima, il
problema immediato che si pone, nella definizioakdiritto al ricongiungimento familiare, e
proprio quello relativo all'individuazione del mdtie di famiglia che si assume nei paesi
membri dellUE. La definizione di tale modello palne rispondere a criteri di confronto e di
influenza fra i differenti modelli, per tradizioeulturali e giuridiche, riconducibili agli Stati

membri, appare chiaramente porsi in una prospetiiyalitiche e di diritto dellimmigrazione.

%5 M.Benvenuti (a cura di)La protezione internazionale degli stranieri in lit]ma Uno studio integrato
sullapplicazione dei decreti di recepimento dellgettive europee sull'accoglienza, sulle qualiichsulle
procedure cit., p.244.
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L’introduzione in diversi Stati comunitari degltitsiti dell’'unione registrata e del matrimonio
omosessuale nonché la crescente rilevanza giuritdita convivenzanore uxorig sollevano,
difficolta di coordinamento tra ordinamenti nazibna materia di ricongiungimento familiare
e, piu in generale di diritto di famiglia. In asgandi una disciplina comune, la risoluzione di
tali questioni e in linea di principio affidata alstema di diritto internazionale privato di
ciascun Stato membro, a scapito del processo dhatene.

Non vi € dubbio che limpossibilita di “conservaral’ proprio status familiare
determina, infatti, un ostacolo alla liberta dicalazione, sia ove il cittadino comunitario debba
“perdere” diritti e prerogative riconosciutigli materia familiare dallo Stato di origine, sia nel
caso in cui talestatussia rilevante quale presupposto giuridico pertrilatizione di diritti
soggettivi di origine comunitaria, come il diritth soggiorno. Il riconoscimento di validita ed
efficacia delle nuove unioni familiari & particataente problematico negli ordinamenti, come
quello italiano per esempio, che non prevedononacstituzionalizzazione dei rapporti di
coppia al di fuori del matrimonio, salvo il ricormasiento di alcuni diritti per le coppie di fatto.

Ammettendo che il mancato riconoscimento dell’'ueiofamiliare costituisca un
ostacolo alla liberta di circolazione dei cittaditgll’Unione, si puo prospettare il superamento
dell'ostacolo stesso attraverso I'applicazioneméicipio di unicita e riconoscimento diatus
di cittadino comunitario. Per esempio, l'articdodella direttiva n. 38/2004 subordina la
rilevanza — ai fini del diritto di soggiorno - degitatusfamiliari al riconoscimento ad essi
accordato nello Stato di destinazione di chi etentidiritto di circolazione. Il rilievo alle
valutazione dello Stato di destinazione, nella whet@azione del presupposto della norma
comunitaria sul diritto di soggiorno, comporta alre soggetto qualificato “familiare” in un
ordinamento potrebbe non esserlo nello Stato nallegegli intenda accompagnare il cittadino
comunitario che eserciti il diritto di libera cilezione e potrebbe, quindi, nhon godere del
diritto di soggiorno come *“familiare” nel seconddat®. Al contrario, I'applicazione del
principio di unicita distatusdel cittadino comunitario lascierebbe invece #irdzione di
“familiare” all'ordinamento dello “Stato di orig#i dei soggetti interessati, con I'obbligo per lo
Stato di destinazione di “riconoscere” le situazi@miliari pre-esistenti. Ove, ad esempio, lo
“Stato di origine” disciplini unioni non matrimonianon previste nello “Stato di destinazione”,
il principio di unicita distatusgarantirebbe la continuita di tali rapporti con seguenze
significative ai fini dell’attribuzione di dirittsoggettivi di origine comunitaria — nella specie,
del diritto di soggiorno.
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Con riferimento all'ordinamento italiano, per epémsi puo sostenere che il mancato
riconoscimento delle nuove unioni familiari e l'iogsibilita di conservare i rapporti familiari
costituisce un ostacolo alla libera circolazione pti quei cittadini comunitari che hanno
contratto una di tali unioni in altro Stato membiaoltre, per altro verso, le modifiche
importanti che hanno inciso sul diritto al riconggimento familiare in Italia testimoniano la
volonta di ritorno a una politica di contenimentei gpermessi di ingresso finalizzata al
controllo dei flussi migratori funzionalizzati akksigenze del mercato lavorativo.

Per attenuare la restrittivita della disciplina siditto di soggiorno del partner forse
bisogna intraprendere il riferimento alla “legistaze dello Stato membro ospite” come
inclusivo del diritto di soggiorno. La tesi sostemupu0 essere ulteriormente sviluppata alla
luce del principio del riconoscimento delktatus di cittadino comunitario. Il diritto di
soggiorno dovrebbe, dunque, essere riconosciutopatner registrato anche qualora
'ordinamento dello Stato di destinazione della miapnon conosca [listituto dell’'unione
registrata, ma ugualmente garantisca ai propradiiti il ricongiungimento con ipartner,
cittadino di un diverso Stato. Sembra, inoltre, foome all'esigenza di tutela della vita
familiare che il diritto di soggiorno possa essamxordato anche ove l'equiparazione tra
situazione matrimoniale e unione registrata, n8itato di destinazione, sia sancita in settori
diversi da quello del diritto dellimmigrazione:ash alla Corte di giustizia decidere se
avvalersene per prospettare un’interpretazioneuéival della direttiva n.2004/38.

In definitiva, la tutela dei diritti di libera ciotazione e di rispetto della vita familiare
dovrebbero orientare I'azione comunitaria non swiayenerale, verso I'obiettivo dell’armonia
internazionale delle soluzioni, ma, in particolare;so lo scopo di evitare situazioni giuridiche
claudicanti, riconosciute solo in alcuni Stati contairi.

Anche con riguardo ai cittadini extracomunitaresidenza una tendenza a dare sempre
maggiore forza alla vita familiare. In quest’ottida Corte di Giustizia dimostra di avere una
particolare attenzione per i rapporti familiari giastaurati e consolidati dei cittadini
extracomunitari in particolar modo ampliando pregreamente le categorie dei soggetti a cui
puo essere riconosciuto il diritto all’unita faraile e agevolando le modalita di esercizio di tale
diritto. Si pu0 prospettare in questo senso cloateessione di diritti compatibili con quelli dei
cittadini dell’'Unione debba preferibilmente intesase in linea di principio anche i cittadini
extracomunitari per lo piu quelli che possano aenun legame piu intenso, dato dalla durata

della permanenza, con il territorio comunitario.
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