Rel. n. 45                                                                                    Roma, 4 aprile 2006

STRANIERI – Decreto prefettizio di espulsione – Potere del giudice ordinario di sindacare incidentalmente, e di disapplicare, l’atto amministrativo presupposto. 

Sommario:  1.– La questione sottoposta all’esame delle Sezioni Unite.  2.– Il quadro normativo di riferimento.  3.– Il tema oggetto della questione: analisi degli orientamenti della giurisprudenza di legittimità.  4.– La giurisprudenza della Corte costituzionale.  5.– Le posizioni della dottrina sul tema oggetto della questione.   6.– La natura del provvedimento amministrativo di espulsione dello straniero che abbia compiuto violazioni delle norme sull’ingresso e sul soggiorno. 7.– In generale, la disapplicazione dell’atto amministrativo nel giudizio civile.  8.– Osservazioni conclusive.
1.– La questione sottoposta all’esame delle Sezioni Unite.

La questione di massima di particolare importanza sottoposta all’esame delle Sezioni Unite investe il tema del coordinamento tra il possibile ricorso al giudice amministrativo su provvedimenti negativi del permesso di soggiorno e il ricorso al giudice ordinario sull’espulsione dello straniero non in regola con le norme sul permesso di soggiorno, e consiste nel verificare se il giudice ordinario, adito con il ricorso avverso il decreto di espulsione dello straniero emesso dal prefetto, abbia o meno la possibilità sindacare incidentalmente, e di disapplicare, l’atto amministrativo presupposto (atto di rifiuto, di diniego di rinnovo o di revoca del permesso di soggiorno, ovvero di diniego di regolarizzazione o di legalizzazione).

2.– Il quadro normativo di riferimento.

Occorre premettere che i presupposti sostanziali dei provvedimenti amministrativi di espulsione degli stranieri che abbiano compiuto violazioni delle norme sul soggiorno nel territorio dello Stato sono disciplinati, in particolare, dall’art. 13, comma 2, lettera b), del decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286 (Testo unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell’immigrazione e norme sulla condizione dello straniero). L’espulsione amministrativa – la quale, come ha ricordato la Corte costituzionale con l’ordinanza n. 485 del 2000, “è preordinata ad assicurare una razionale gestione dei flussi di immigrazione nel nostro Paese” – è disposta dal prefetto quando lo straniero “si è trattenuto nel territorio dello Stato senza avere chiesto il permesso di soggiorno nel termine prescritto, salvo che il ritardo sia dipeso da forza maggiore, ovvero quando il permesso di soggiorno è stato revocato o annullato, ovvero è scaduto da più di sessanta giorni e non è stato chiesto il rinnovo”.

In sostanza, l’art. 13, comma 2, lettera b), del d.lgs. n. 286 del 1998 prevede tre ipotesi di violazione delle norme sull’ingresso e sul soggiorno degli stranieri cui segue l’espulsione amministrativa
. Esse sono così sintetizzabili:

A) La permanenza nel territorio dello Stato senza avere richiesto il permesso di soggiorno nel termine prescritto, salvo che il ritardo sia dipeso da forza maggiore. Affinché si verifichi tale presupposto, che legittima il provvedimento amministrativo di espulsione, devono dunque concorrere quattro elementi:

· la permanenza dello straniero nel territorio italiano;

· la mancata presentazione della richiesta del permesso di soggiorno;

· la scadenza del termine prescritto per il rilascio del permesso di soggiorno;

· l’inesistenza di cause di forza maggiore che abbiano indotto al ritardo o all’omissione nella presentazione della domanda.

B) La permanenza nel territorio dello Stato quando il permesso di soggiorno è stato revocato o annullato. Perché si verifichi tale presupposto devono concorrere due elementi:

· la permanenza nel territorio dello Stato o, più esattamente, il trattenersi dello straniero nel territorio dello Stato;

· l’avvenuta revoca o annullamento del permesso di soggiorno.  

C) La permanenza nel territorio dello Stato quando il permesso di soggiorno è scaduto da più di sessanta giorni e non ne è stato chiesto il rinnovo. Affinché si verifichi tale presupposto devono concorrere quattro elementi:

· la permanenza nel territorio dello Stato;

· la scadenza del permesso di soggiorno precedentemente rilasciato allo straniero;

· la scadenza del permesso stesso da più di sessanta giorni;

· la mancata presentazione della domanda di rinnovo del permesso di soggiorno
. 

Occorre a questo punto passare in rassegna altri elementi rilevanti del quadro normativo. 

Il comma 8 del citato art. 13 del d.lgs. n. 286 del 1998
 prevede che “avverso il decreto di espulsione può essere presentato unicamente il ricorso al giudice di pace del luogo in cui ha sede l’autorità che ha disposto l’espulsione. Il termine è di sessanta giorni dalla data del provvedimento di espulsione. Il giudice di pace accoglie o rigetta il ricorso, decidendo con unico provvedimento adottato, in ogni caso, entro venti giorni dalla data di deposito del ricorso. Il ricorso … può essere sottoscritto anche personalmente, ed è presentato anche per il tramite della rappresentanza diplomatica o consolare italiana del Paese di destinazione.  La sottoscrizione del ricorso, da parte della persona interessata, è autenticata dai funzionari delle rappresentanze diplomatiche o consolari che provvedono a certificarne l’autenticità e ne curano l’inoltro all’autorità giudiziaria. Lo straniero è ammesso all’assistenza legale da parte di un patrocinatore legale di fiducia munito di procura speciale rilasciata avanti all’autorità consolare. Lo straniero è altresì ammesso al gratuito patrocinio a spese dello Stato, e, qualora sia sprovvisto di un difensore, è assistito da un difensore designato dal giudice nell’ambito dei soggetti iscritti nella tabella di cui all’articolo 29 delle norme di attuazione, di coordinamento e transitorie del codice di procedura penale, di cui al decreto legislativo 28 luglio 1989, n. 271, nonché, ove necessario, da un interprete”.

Le ulteriori regole di procedura del ricorso avverso il decreto prefettizio di espulsione sono dettate dall’art. 13-bis del testo unico: “Se il ricorso di cui all’articolo 13 è tempestivamente proposto, il giudice di pace fissa l’udienza in camera di consiglio con decreto, steso in calce al ricorso. Il ricorso presentato fuori dei termini è inammissibile. Il ricorso con in calce il provvedimento del giudice è notificato, a cura della cancelleria, all’autorità che ha emesso il provvedimento. L’autorità che ha emesso il decreto di espulsione può stare in giudizio personalmente o avvalersi dei funzionari appositamente delegati. … Gli atti del procedimento e la decisione sono esenti da ogni tassa e imposta. La decisione non è reclamabile, ma è impugnabile per cassazione”
.

La disciplina relativa all’ingresso e al soggiorno è dettata dagli artt. 4, 5, 5-bis, 6, 7, 8 e 9 del testo unico. Di essa importa sottolineare: (a) che “il permesso di soggiorno o il suo rinnovo sono rifiutati e, se il permesso di soggiorno è stato rilasciato, esso è revocato, quando mancano o vengono a mancare i requisiti richiesti per l’ingresso e il soggiorno nel territorio dello Stato, fatto salvo quanto previsto dall’articolo 22, comma 9 [in tema di assunzione di lavoratori subordinati stranieri a tempo determinato ed indeterminato],  e sempre che non siano sopraggiunti nuovi elementi che ne consentano il rilascio e che non si tratti di irregolarità amministrative sanabili” (art. 5, comma 5); (b) che “contro i provvedimenti [in tema di permesso di soggiorno] è ammesso ricorso al tribunale amministrativo regionale competente” (art. 6, comma 10).

Nuove possibilità di permesso di soggiorno sono state offerte, in via di sanatoria, per effetto:

· della disciplina sull’emersione di lavoro irregolare, recata dall’art. 33 della legge 30 luglio 2002, n. 189 (Modifica alla normativa in materia di immigrazione e di asilo): chiunque, nei tre mesi antecedenti la data di entrata in vigore della legge, aveva occupato alle proprie dipendenze personale di origine extracomunitaria, adibendolo ad attività di assistenza ai componenti della famiglia affetti da patologie o handicap che ne limitano l’autosufficienza ovvero al lavoro domestico di sostegno al  bisogno familiare, poteva denunciare, entro due mesi, la sussistenza del rapporto di lavoro alla prefettura-ufficio territoriale del Governo competente per territorio mediante presentazione della dichiarazione di emersione nelle forme previste da tale articolo; la prefettura-ufficio territoriale del Governo competente per territorio verificava l’ammissibilità e la ricevibilità della dichiarazione e la questura accertava se sussistevano motivi ostativi all’eventuale rilascio del permesso di soggiorno della durata di un anno, dandone comunicazione alla prefettura-ufficio territoriale del Governo; quest’ultima, nei dieci giorni successivi alla comunicazione della mancanza di motivi ostativi al rilascio del permesso di soggiorno, invitava le parti a presentarsi per stipulare il contratto di soggiorno nelle forme previste dalla medesima legge e alle condizioni contenute nella dichiarazione di emersione e per il contestuale rilascio del permesso di soggiorno;

· della normativa sulla legalizzazione di lavoro irregolare, introdotta dall’art. 1 del decreto-legge 9 settembre 2002, n. 195 (Disposizioni urgenti in materia di legalizzazione del lavoro irregolare di extracomunitari), convertito, con modificazioni, dalla legge 9 ottobre 2002, n. 222:  chiunque, nell’esercizio di un’attività di impresa sia in forma individuale che societaria, aveva occupato alle proprie dipendenze, nei tre mesi antecedenti la data di entrata in vigore del decreto-legge, lavoratori extracomunitari in posizione irregolare, poteva denunciare, entro la data dell’11 novembre 2002, la sussistenza del rapporto di lavoro alla prefettura-ufficio territoriale del Governo competente per territorio mediante presentazione di apposita dichiarazione nelle forme previste da tale articolo; la prefettura-ufficio territoriale del Governo competente per territorio verificava l’ammissibilità e la ricevibilità della dichiarazione e la questura accertava se sussistevano motivi ostativi all’eventuale rilascio del permesso di soggiorno della durata di un anno, dandone comunicazione alla prefettura-ufficio territoriale del Governo; quest’ultima, nei dieci giorni successivi alla comunicazione della mancanza di motivi ostativi al rilascio del permesso di soggiorno, invitava le parti a presentarsi per stipulare il contratto di soggiorno per lavoro subordinato e per il contestuale rilascio del permesso di soggiorno
.

3.– Il tema oggetto della questione: analisi degli orientamenti della giurisprudenza di legittimità.

Un punto fermo che emerge dalla giurisprudenza di questa Corte
  è che “mentre è rimessa al giudice ordinario la cognizione delle impugnative avverso il decreto prefettizio di espulsione amministrativa dello straniero, rientra nella giurisdizione, invece, del giudice amministrativo ogni controversia relativa a diniego o mancato rinnovo del permesso di soggiorno, provvedimenti, questi ultimi, discrezionali e non vincolati come il decreto di espulsione ex art. 13 d.lgs. n. 286 del 1998”
.

Benché si tratti di provvedimenti ben distinti per competenza, effetti e tutela giurisdizionale, il diniego, la revoca o l’annullamento del permesso di soggiorno non sono privi di collegamento con l’espulsione: i provvedimenti di diniego, revoca o annullamento del permesso di soggiorno comportano, infatti, ulteriori conseguenze negative per lo straniero, costituendo presupposti dei provvedimenti amministrativi di espulsione disposti dal prefetto ai sensi dell’art. 13, comma 2, lettera b), del testo unico. 

Di qui, appunto, la questione di massima di particolare importanza devoluta all’esame delle Sezioni Unite.

Al riguardo, gli arresti della giurisprudenza della Corte non sono riconducibili ad un orientamento unitario.
A) A favore del sindacato sull’atto amministrativo presupposto si sono recentemente pronunciate, in sede di esame di una questione di giurisdizione, le Sezioni Unite, con la sentenza 18 ottobre 2005, n. 20125, investite di un ricorso con cui la prefettura lamentava che il giudice ordinario, chiamato a decidere della legittimità del decreto di espulsione, avendo conosciuto, attraverso il sindacato sull’archiviazione dell’istanza di regolarizzazione, del provvedimento con il quale si era concluso il procedimento di rilascio del permesso di soggiorno, avesse superato i limiti della propria giurisdizione e avesse invaso la sfera di giurisdizione riservata al giudice amministrativo.

Con la citata pronuncia, le Sezioni Unite hanno dichiarato il ricorso manifestamente infondato, sul rilievo che “spetta al giudice ordinario conoscere della controversia avente ad oggetto un provvedimento vincolato, quale è il decreto di espulsione emesso nella fattispecie del prefetto”
, tenuto conto che “ben può il giudice adito, chiamato a pronunciarsi su ricorso proposto avverso un atto amministrativo che investa diritti soggettivi, sindacare in via incidentale l’atto che costituisca presupposto dell’atto impugnato, senza che ciò comporti il superamento dei limiti della sua giurisdizione”. E ricordano che nella giurisprudenza di legittimità non si è mai dubitato che “il giudice ordinario possa verificare, in via incidentale, se al richiedente sia comunicato con atto scritto e ad esternazione formale l’esito negativo della procedura di legalizzazione del lavoro irregolare di cui al decreto-legge 9 settembre 2002, n. 195, convertito dalla legge 9 ottobre 2002, n. 222”. A sostegno di  quest’ultima argomentazione, le Sezioni Unite richiamano le sentenze 20 aprile 2004, n. 7472 e 23 luglio 2004, n. 13811, entrambe della I Sezione civile. Con queste pronunce, la Corte ha statuito che, in tema di immigrazione, la conclusione negativa della procedura di legalizzazione del lavoro irregolare di extracomunitari, di cui al decreto-legge 9 settembre 2002, n. 195 (convertito, con modificazioni, dalla legge 9 ottobre 2002, n. 195), non può ritenersi avverata per facta concludentia, occorrendo che al richiedente sia comunicato, con atto scritto e ad esternazione formale, l’esito negativo della stessa, e che, in difetto di tale comunicazione, la quale non conosce equipollenti, la procedura non può ritenersi conclusa e il prefetto non può riassumere l’esercizio del suo potere espulsivo nei confronti dello straniero privo del permesso di soggiorno. 

B) A fronte della citata sentenza delle Sezioni Unite, un consolidato orientamento della I Sezione civile, sviluppatosi nel corso dell’ultimo quinquennio, ritiene “non … consentito al giudice dell’opposizione all’espulsione sindacare incidenter tantum la legittimità di un atto assunto a premessa della stessa espulsione” (così Cass. 21 marzo 2005, n. 6079, in motivazione, e Cass. 17 dicembre 2004, n. 23577).

La sentenza 2 febbraio 2005, n. 2092 “richiamandosi ad un consolidato indirizzo”, “ribadisce l’estraneità dal processo di opposizione ad espulsione delle questioni attinenti i vizi dell’atto di diniego o di revoca del titolo di soggiorno, riservate alla cognizione del giudice amministrativo”
. E Cass. 28 ottobre 2004, n. 20932 sottolinea (in motivazione) che “è sottratto alla valutazione del giudice ordinario alcun sindacato sulla spettanza della regolarizzazione e sulla correttezza del diniego formulato dal questore (tale sindacato spettando al giudice amministrativo)”;

In questi termini è anche la motivazione della sentenza 11 febbraio 2005, n. 2868, che fa leva sui seguenti passaggi argomentativi:

· la situazione soggettiva per la quale lo straniero (extracomunitario) può soggiornare in Italia ha natura di interesse legittimo alla concessione del titolo di soggiorno, e sul suo rilascio, così come sulla sua revoca, ha giurisdizione il solo giudice amministrativo;

· il decreto di espulsione, invece, il quale incide sulla libertà personale del soggetto – e cioè sul diritto soggettivo riconosciuto ex artt. 2 e 13 della Costituzione a qualsiasi persona –, da un canto ha carattere obbligatorio e vincolato, al ricorrere dei presupposti tassativi, e dall’altro soggiace al pieno controllo del giudice ordinario sulla sussistenza dei presupposti stessi;

· tra i presupposti legittimanti l’espulsione, centrale è quello della assenza, originaria (entrata clandestina – mancata richiesta del titolo) o sopravvenuta (revoca), del permesso di soggiorno, ed in tali casi, e segnatamente le volte in cui il titolo sia stato dal prefetto revocato, il controllo del giudice ordinario si deve attestare sulla esistenza della revoca, posto che questa, in via immediata, e quand’anche penda ricorso innanzi al giudice amministrativo sulla sua legittimità, ha fatto venir meno il diritto dello straniero a trattenersi in Italia;

· se poi il giudice amministrativo avrà ad annullare l’atto di revoca, ben potrà l’espulso, medio tempore estromesso dal territorio nazionale, chiedere la ricostituzione ex tunc del titolo di soggiorno e quindi fare nuovo ingresso in Italia;

· in tale prospettiva, la decisione del giudice amministrativo sul permesso non costituisce antecedente logico di quella del giudice ordinario sulla espulsione, l’una e l’altra muovendo su piani nettamente distinti e che vedono interferenze sul solo piano degli effetti materiali: di qui la esclusione di alcun rapporto di pregiudizialità del processo amministrativo rispetto a quello pendente innanzi al giudice ordinario e avente ad oggetto la verifica della legittimità della espulsione del prefetto; ma di qui anche la non configurabilità della sospensione necessaria ex  art. 295 cod. proc. civ.;

· il giudice del merito non potrebbe sindacare né disapplicare la revoca del permesso di soggiorno, sottoposta alla cognizione del TAR, ed ignorare i limiti del proprio sindacato, attestati sulla presenza di una condizione legittima ed efficace di inesistenza in capo allo straniero extracomunitario di alcun titolo di soggiorno.

Un’analoga ratio giustificativa è possibile cogliere in Cass. 24 maggio 2004, n. 9903:

· il controllo del giudice ordinario sul provvedimento prefettizio è quello del riscontro dell’esistenza, al momento dell’espulsione, dei requisiti di legge che la impongono: legittimo è quindi l’atto del prefetto, ogni volta che vi sia stata revoca o annullamento del permesso di rimanere in Italia ovvero si sia avuto diniego sulla richiesta di permesso, pur se contro detti atti del questore penda ricorso dinanzi ai giudici amministrativi, perché la mera carenza del permesso di soggiorno, anche temporanea, fa venir meno il diritto dell’immigrato di rimanere in Italia;

· il provvedimento espulsivo ha l’effetto istantaneo di imporre l’allontanamento dello straniero dall’Italia e quello, perdurante nel tempo, di divieto di rientro: in quanto l’atto d’espulsione produce effetti che durano nel tempo, su questi effetti soltanto, e non sul provvedimento, avrà efficacia la decisione dei giudici amministrativi in ordine al permesso, consentendo all’espulso, in caso di esito positivo del suo ricorso, di domandare nuovamente il permesso e la revoca dell’espulsione e comunque di rientrare in Italia prima del termine finale di divieto di rientro posto dalla legge o dall’atto di espulsione;

· la decisione del giudice amministrativo sul permesso non è quindi antecedente logico di quella del giudice ordinario sul decreto di espulsione, che legittimamente viene emesso per l’esistenza del diniego di soggiorno, anche se questo verrà in seguito annullato dal TAR; a seguito della decisione definitiva dei giudici amministrativi di accoglimento del ricorso, lo straniero potrà chiedere al prefetto la revoca dell’espulsione, sempre se il questore abbia concesso nuovo permesso e non abbia di nuovo risposto negativamente sulla richiesta di esso;

· esclusa la consequenzialità logica del giudizio civile a quello amministrativo, perché in realtà hanno rilievo sul provvedimento oggetto di causa davanti al giudice ordinario i soli effetti pratici della pronuncia del TAR e non il processo svoltosi davanti a questo, deve negarsi che vi sia pregiudizialità giuridica del processo amministrativo a quello civile.

I medesimi passaggi argomentativi si ritrovano in Cass. 1 aprile 2004, n. 6370:

· proprio perché incide su “diritti”, il provvedimento di espulsione ha carattere obbligatorio e vincolato e si deve emettere per il solo fatto del verificarsi delle circostanze indicate nell’art. 13, comma 2, lettera b), del testo unico;

· il controllo del giudice ordinario sul provvedimento prefettizio è quello del riscontro dell’esistenza, al momento dell’espulsione, dei requisiti di legge che lo impongono: legittimo è quindi l’atto del prefetto, ogni volta che vi sia stata revoca o annullamento del permesso di rimanere in Italia, anche se contro detti atti del questore penda processo dinanzi ai giudici amministrativi, perché la mera carenza del permesso di soggiorno, anche se temporanea, fa venir meno il diritto dell’immigrato di rimanere in Italia;

· il provvedimento espulsivo ha l’effetto istantaneo di imporre l’allontanamento dello straniero dall’Italia e quello, perdurante nel tempo, di divieto di rientro: in quanto l’atto d’espulsione produce effetti che durano nel tempo, su tali effetti soltanto e non sul provvedimento avrà efficacia la decisione dei giudici amministrativi in ordine al permesso, consentendo all’espulso, in caso di esito positivo del suo ricorso, di domandare di nuovo il permesso stesso e chiedere la revoca dell’espulsione e comunque di rientrare in Italia prima del termine finale del divieto di rientro posto dalla legge o dall’atto di espulsione, senza commettere i reati, di cui ai commi 13 e 13-bis dell’art. 13 del d.lgs. n. 286 del 1998;

· la decisione del giudice amministrativo sul permesso non è quindi antecedente logico di quella del giudice ordinario sul decreto d’espulsione, che legittimamente viene emesso per l’esistenza della revoca, dell’annullamento e del diniego del permesso di soggiorno successivamente annullati dal TAR; a seguito della decisione definitiva dei giudici amministrativi di accoglimento del ricorso, lo straniero potrà chiedere al prefetto la revoca dell’espulsione, sempre che il questore abbia concesso altro permesso, non rigettando la relativa richiesta, e non abbia disposto altri annullamenti o revoche del permesso stesso o che questo non sia scaduto e non sia stato rinnovato;

· la revoca dell’espulsione consegue alla esistenza d’un valido permesso di soggiorno, la cui esistenza comporta la cessazione della materia del contendere del processo civile sull’opposizione e non l’accoglimento di essa, essendo stato comunque all’origine legittimo l’atto oggetto di sindacato giurisdizionale;

· esclusa la consequenzialità logica del giudizio civile a quello amministrativo, perché in realtà hanno rilievo sul provvedimento oggetto di causa davanti al giudice ordinario solo gli effetti pratici della pronuncia del TAR e non il processo svoltosi davanti a questo, deve negarsi che vi sia pregiudizialità giuridica del processo amministrativo a quello civile;

· tra l’altro, nel giudizio di opposizione all’espulsione è parte il prefetto, mentre nel processo amministrativo è resistente il Ministero dell’interno e, quindi, non possono aversi neppure gli effetti del giudicato per i limiti soggettivi di questo, ex art. 2909 cod. civ., né lo stesso conflitto potenziale a base della sospensione necessaria, ex art. 295 cod. proc. civ.
Da ultimo, significativa nella medesima direzione è Cass. 29 dicembre 2005, n. 28869. Ai sensi dell’art. 13, comma 2, lettera b), del d.lgs. n. 286 del 1998 – ricorda la sentenza – il prefetto è tenuto a disporre l’espulsione quando il permesso di soggiorno è stato annullato o revocato; “e ciò anche se contro detti atti del questore penda processo dinanzi ai giudici amministrativi, perché la mera carenza del permesso di soggiorno, anche temporanea, fa venir meno il diritto dell’immigrato di rimanere in Italia”. Né – prosegue la Corte – alcun rilievo “possono avere le ragioni dell’annullamento del permesso di soggiorno da parte del questore, dovendo l’autorità giudiziaria ordinaria rilevare la sola esistenza del presupposto dell’espulsione, vale a dire il permanere nel territorio nazionale dello straniero senza (ormai) un valido permesso. Di guisa che non possono introdursi e/o reiterarsi in questa sede rilievi avverso il provvedimento del questore di annullamento del permesso di soggiorno, soggetto al sindacato del giudice amministrativo”. 

In questa medesima prospettiva possono ricordarsi:

· Cass. 13 febbraio 2004, n. 2791: esattamente il tribunale si rifiuta di prendere in esame, per via incidentale, questioni afferenti la legittimità o la congruità del provvedimento di rifiuto della istanza di rinnovo del titolo di soggiorno (la cui cognizione appartiene al TAR), ed altrettanto esattamente ritiene che il potere di disporre l’espulsione discenda automaticamente dalla ricorrenza delle ipotesi di cui all’art. 13 del T.U. e dalla assenza di specifiche ragioni di esclusione (art. 19);

· Cass. 3 aprile 2003, n. 5127: non possono introdursi né reiterarsi in sede di giudizio avverso il decreto prefettizio di espulsione dal territorio nazionale rilievi prospettati nei confronti del provvedimento del questore denegativi del permesso di soggiorno, soggetto al sindacato del giudice amministrativo;

· Cass. 14 novembre 2001, n. 14157: il tribunale, senza incorrere in vizi logico-giuridici, ha compiutamente spiegato come nessuna interferenza avrebbero potuto spiegare nel giudizio ex art. 13 del d.lgs. n. 286 del 1998 il diverso contenzioso, riservato alla giurisdizione del tribunale amministrativo regionale, sul provvedimento di rigetto dell’istanza di sanatoria e le stesse censure di legittimità o di merito che la ricorrente avesse formulato avverso il medesimo provvedimento, non ricorrendo comunque un’ipotesi di disapplicazione ex art. 5 della legge n. 2248 del 1865 all. E
.

C) Alcune delle pronunce citate sub B) escludono anche che sussista alcun rapporto di pregiudizialità tra procedimento, innanzi al giudice amministrativo, di impugnazione della revoca del titolo di soggiorno, e procedimento, innanzi al giudice ordinario, avente ad oggetto l’espulsione dello straniero extracomunitario che il prefetto abbia, conseguentemente alla revoca, ritenuto di adottare e, pertanto, ritengono che non sia configurabile la sospensione necessaria, ex art. 295 cod. proc. civ., del giudizio concernente il decreto di espulsione dello straniero sino all’esito del giudizio amministrativo avente ad oggetto il provvedimento di revoca del suo permesso di soggiorno. In tal senso si sono pronunciate:

· Sez. I, 1 aprile 2004, n. 6370;

· Sez. I, 23 agosto 2004, n. 16569;

· Sez. I, 28 ottobre 2004, n. 20932;

· Sez. I, 2 febbraio 2005, n. 2092;

· Sez. I, 11 febbraio 2005, n. 2868;

· Sez. I, 21 marzo 2005, n. 6078.

Questo orientamento non è tuttavia uniforme. In senso diverso si è affermato – Sez. I, 20 giugno 2000, n. 8381  –  che lo straniero, nei cui confronti siano stati emanati, anche contestualmente, il provvedimento di espulsione e quello di diniego del permesso di soggiorno, può impugnare entrambi dinanzi ai giudici rispettivamente competenti e chiedere al tribunale ordinario la sospensione necessaria del procedimento fino alla definizione di quello instaurato dinanzi al giudice amministrativo. Nello stesso senso pare indirizzata Sez. I, 9 giugno 2000, n. 7867: in sede di giudizio di cassazione, deve essere annullato con rinvio il decreto con cui il tribunale abbia rigettato il ricorso proposto dallo straniero, a norma dell’art. 13 del d.lgs. n. 286 del 1998, contro il provvedimento di espulsione emesso dal prefetto, qualora il giudice del merito non abbia motivato in ordine alla richiesta di sospensione del procedimento, ex art. 295 cod. proc. civ., per la pendenza, davanti al giudice amministrativo, dell’impugnativa contro il rifiuto di concessione del permesso di soggiorno, richiesto a norma dell’art. 5 del medesimo d.lgs. n. 286 del 1998
.

4.– La giurisprudenza della Corte costituzionale.

A sostegno dell’orientamento fatto proprio dalle Sezioni Unite può ricordarsi una pronuncia della Corte costituzionale, l’ordinanza n. 414 del 2001.

La Corte costituzionale era stata investita, in riferimento agli artt. 3 e 24 della Costituzione, di una questione di legittimità costituzionale avente ad oggetto gli artt. 6, comma 10, e 13, comma 8, del d.lgs. 25 luglio 1998, n. 286, nella parte in cui non devolvono ad un unico giudice (segnatamente, al giudice amministrativo), le controversie relative al soggiorno degli stranieri in Italia.

Il caso all’attenzione del giudice a quo era il seguente: un cittadino extracomunitario aveva impugnato davanti al TAR, chiedendone l’annullamento, il provvedimento del questore di rigetto dell’istanza tendente ad ottenere il rilascio del permesso di soggiorno per lavoro subordinato. Successivamente, il medesimo ricorrente aveva impugnato dinanzi allo stesso TAR con nuovo ricorso, inserito nello stesso fascicolo e considerato come proposizione di motivi aggiunti, il susseguente provvedimento prefettizio di espulsione dal territorio nazionale.

Nel sollevare il dubbio di legittimità costituzionale, il TAR denunciava la “frammentazione della giurisdizione in materia”, la quale, a suo giudizio, non avrebbe ragion d’essere, trattandosi sempre di situazioni di diritto soggettivo, in quanto sia i provvedimenti che attengono al “soggiorno” dello straniero, sia il decreto di espulsione inciderebbero sul diritto di circolazione e soggiorno, garantito dalla Costituzione.

La Corte costituzionale, con la citata ordinanza, ha dichiarato manifestamente infondata la questione. 

Ciò che interessa ai nostri fini è il percorso argomentativo seguito al riguardo dal Giudice delle leggi.

Dopo aver premesso: 

· che resta rimesso alla scelta discrezionale del legislatore ordinario – suscettibile di modificazioni in relazione ad una valutazione delle esigenze di giustizia e ad un diverso assetto dei rapporti sostanziali – il conferimento al giudice ordinario o al giudice amministrativo del potere di conoscere ed eventualmente annullare un atto della pubblica amministrazione o di incidere sui rapporti sottostanti secondo le tipologie degli interventi giurisdizionali; 

· che, allo stesso modo, rientra nella discrezionalità del legislatore ripartire, a seconda della tipologia e del contenuto dell’atto, la giurisdizione tra il giudice amministrativo ed il giudice ordinario, conferendo anche un eventuale potere di annullamento con gli effetti previsti dalla legge;

· che il provvedimento prefettizio di espulsione di un cittadino extracomunitario dal territorio nazionale è ben diverso dagli altri provvedimenti in ordine al permesso di soggiorno, attribuiti alla giurisdizione del giudice amministrativo, dal punto di vista dei poteri e della discrezionalità esercitata, dei presupposti oggettivi e soggettivi, della sfera dei diritti soggettivi coinvolti e delle esigenze di garanzia;

la Corte esclude che sia ravvisabile una palese irragionevolezza nella scelta discrezionale del legislatore di attribuire la tutela nei riguardi dei provvedimenti di espulsione alla giurisdizione del giudice ordinario, per le implicazioni, nella quasi totalità dei casi necessarie, sulla libertà personale e non solo sulla libertà di circolazione dello straniero, che si trovi nel territorio nazionale al di fuori dei limiti di vigilanza della frontiera, per la esigenza di misure coercitive per il trattenimento e l’accompagnamento alla frontiera: “non si può configurare una violazione dell’art. 24 della Costituzione, quando il sistema giurisdizionale preveda, in termini chiari e conoscibili, una effettiva ed ampia possibilità di tutela per tutti i provvedimenti che possono ledere un soggetto, ripartendola tra distinti procedimenti giurisdizionali, per alcuni atti avanti al giudice ordinario e per altri innanzi al giudice amministrativo, secondo una scelta non palesemente irragionevole o manifestamente arbitraria”. Ed aggiunge – significativamente per quanto riguarda la questione ora all’esame delle Sezioni Unite – che, “dovendosi escludere l’esistenza di pregiudizialità amministrativa nella materia considerata”, “il soggetto privato avrebbe potuto trovare piena tutela contro il provvedimento di espulsione avanti al giudice ordinario, che avrebbe potuto esercitare un sindacato incidentale sul presupposto atto di rifiuto o di rinnovo del permesso di soggiorno (e disapplicarlo), con effetti di illegittimità derivata sull’atto oggetto della sua giurisdizione piena, ovviamente se ritualmente adita”.

Nella giurisprudenza costituzionale, una indiretta conferma della possibilità, per il giudice ordinario investito dell’impugnazione del decreto prefettizio di espulsione, di disapplicare l’atto amministrativo presupposto, sembra potersi ricavare dalla sentenza n. 78 del 2005.

Com’è noto, con questa sentenza la Corte ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 33, comma 7, lettera c), della legge 30 luglio 2002, n. 189, e dell’art. 1, comma 8, lettera c), del decreto-legge 9 settembre 2002, n. 195, convertito, con modificazioni, nella legge 9 ottobre 2002, n. 222, nella parte in cui facevano derivare automaticamente il rigetto della istanza di regolarizzazione del lavoratore extracomunitario dalla presentazione di una denuncia per uno dei reati per i quali gli articoli 380 3 381 cod. proc. pen. prevedono l’arresto obbligatorio o facoltativo in flagranza.

Orbene, la questione di legittimità costituzionale, accolta dalla Consulta, era stata sollevata non solo da alcuni tribunali amministrativi regionali, nel corso di giudizi avverso il provvedimento prefettizio di rigetto della domanda diretta ad ottenere la regolarizzazione di un rapporto di lavoro di cittadini extracomunitari, ma anche da alcuni tribunali ordinari. Questi ultimi, in punto di rilevanza, avevano precisato “che la questione sollevata è decisiva nei rispettivi giudizi in quanto dal suo eventuale accoglimento potrebbe derivare la disapplicazione del provvedimento di espulsione impugnato che è teleologicamente connesso con quello di rigetto dell’istanza di regolarizzazione cui direttamente si riferisce la disposizione censurata”.

La Corte costituzionale, giudicando nel merito la questione, anche quella sollevata dai giudici ordinari, l’ha ritenuta rilevante, e quindi, implicitamente, ha convalidato – giudicandolo non implausibile – il presupposto ermeneutico da cui essi muovevano, nel senso, appunto, che il giudice ordinario, investito dell’impugnativa di un decreto di espulsione, può sindacare il diniego di regolarizzazione, e pertanto sollevare una questione di costituzionalità che abbia ad oggetto la disciplina della regolarizzazione.   
5.– Le posizioni della dottrina sul tema oggetto della questione.

La dottrina da sempre è attenta al tema delle garanzie nel procedimento di espulsione dello straniero.

Ad avviso di Bonetti
, il legislatore  non si sarebbe curato di disciplinare con norme specifiche gli importanti effetti della pregiudizialità reciproca tra giudizio ordinario e giudizio amministrativo. All’A. “appare . . . lesiva del diritto alla difesa tutelato ai sensi dell’art. 24 Cost. – oltre che diseconomica – la mancata previsione della possibilità che il giudice ordinario in sede di esame del ricorso contro l’espulsione possa congiuntamente valutare un ricorso presentato contro eventuali provvedimenti di revoca o di annullamento o di diniego di rilascio o di diniego di rinnovo del permesso di soggiorno e della carta di soggiorno, atti che, in base all’art. 13, comma 2, del T.U., rientrano tra i presupposti che legittimano l’adozione di un provvedimento amministrativo di espulsione”. Tuttavia, secondo Bonetti, sarebbe praticabile lo strumento risultante dagli artt. 4 e 5 della legge 20 marzo 1865, n. 2248, all. E, secondo cui il giudice ordinario conosce gli effetti di ogni atto amministrativo che produca effetti in relazione all’oggetto dedotto in giudizio e disapplica gli atti amministrativi illegittimi. Pertanto, “nel caso di ricorso contro i provvedimenti amministrativi di espulsione adottati nei confronti di straniero il cui permesso di soggiorno è stato revocato o annullato, il giudice ordinario deve comunque conoscere la legittimità dei provvedimenti di revoca e di annullamento che sono il presupposto dell’espulsione e qualora ne riscontri l’illegittimità deve disapplicarli”. Il giudice ordinario, in altri termini, “può esercitare un sindacato incidentale sull’atto presupposto e può disapplicarlo con effetti di illegittimità derivata sull’atto della sua giurisdizione piena”
.

Per Sirianni
, il giudizio del giudice ordinario “circa la legittimità di una espulsione a seguito di diniego di permesso di soggiorno o di regolarizzazione non può prescindere da un apprezzamento circa la legittimità di un atto presupposto soggetto alla giurisdizione del giudice amministrativo”. E tuttavia – osserva l’A. – la giurisprudenza di merito, posta davanti a casi identici o simili, adotta decisioni in stridente contrasto tra loro: (a) secondo un indirizzo, definito “più aggressivo”, il giudice civile, chiamato a pronunciarsi in materia di diritti soggettivi, avrebbe il potere di sindacare in via incidentale, ai fini della disapplicazione, l’atto presupposto, anche nel caso in cui questo non sia stato impugnato; (b) secondo un indirizzo del tutto opposto, il giudice ordinario avrebbe unicamente il potere di sindacare la sussistenza dei requisiti per l’espulsione, e non sussisterebbe nessuna condizione di pregiudizialità che possa imporre la sospensione ex art. 295 cod. proc. civ.; (c) in una posizione mediana si colloca chi nega la possibilità di disapplicazione da parte del giudice ordinario, anche per la assenza in questa speciale materia di un potere di accertamento, ma sospende il giudizio, ex artt. 34 e 295 cod. proc. civ. e, con esso, anche l’efficacia esecutiva del provvedimento di espulsione. 

Zorzella
, dopo avere ricordato che “l’impugnazione avverso il diniego di permesso di soggiorno (o di sua revoca o annullamento) è soggetta alla giurisdizione del giudice amministrativo, giudice di mera legittimità”, laddove “il giudizio sul decreto di espulsione è demandato al giudice ordinario”, affronta “il problema dell’esercizio del diritto di difesa per lo straniero, che rischia di vedersi giudicato e confermato prioritariamente l’ordine di allontanamento prima ancora che sul presupposto di esso sia intervenuta una pronuncia giurisdizionale”. E lo risolve sostenendo, da un lato, che il giudice ordinario, dinanzi al quale sia stato impugnato il decreto di espulsione, può “disapplicare l’atto amministrativo presupposto (diniego o revoca del titolo di soggiorno)”, pur “non potendo . . . sovrapporre in ordine ad esso un proprio autonomo sindacato, attribuito … al giudice amministrativo”; e prospettando, dall’altro lato, la possibilità dell’applicazione dell’art. 295 cod. proc. civ., ovverosia della necessaria sospensione del giudizio espulsivo nelle more di quello amministrativo.

Nascimbene
 osserva che “manca una norma di coordinamento fra il possibile ricorso al giudice amministrativo sui provvedimenti negativi del soggiorno e il ricorso al giudice ordinario sull’espulsione: revoca, diniego, annullamento ben possono essere oggetto di impugnativa avanti al TAR, il cui giudizio sarebbe pregiudiziale rispetto a quello del giudice ordinario chiamato a giudicare sull’espulsione fondata, appunto, sulla stessa irregolarità del soggiorno”. Ma ricorda che, a seguito della ordinanza n. 414 del 2001 della Corte costituzionale, il privato può trovare piena tutela contro il provvedimento di espulsione avanti al giudice ordinario, che ben è legittimato ad esercitare un sindacato incidentale sul presupposto atto di diniego di rilascio (o di rinnovo) o di revoca di permesso di soggiorno e disapplicarlo.

Morozzo della Rocco e Cognini
 analizzano, pervero esclusivamente sulla base della risposte offerte dalla giurisprudenza di merito, la questione se il giudice ordinario, cui compete l’esame sulla legittimità del provvedimento di espulsione, debba o meno sospendere il giudizio oppure dichiarare senz’altro illegittima l’espulsione quando risulti pendente un procedimento amministrativo od una azione giurisdizionale volti ad accertare la posizione di soggiorno dello straniero. E ricordano che “secondo un primo disinvolto e non condivisibile orientamento”
, non esisterebbe alcun rapporto di pregiudizialità tra il procedimento volto ad accertare la legittimità dell’espulsione ed altri procedimenti, amministrativi o giurisdizionali, già pendenti e volti ad accertare la sussistenza o meno del diritto di soggiorno in Italia dello straniero, il quale quindi potrebbe essere espulso, salvo poi ottenere l’autorizzazione al reingresso ove detti procedimenti si concludano in modo a lui favorevole e dopo avere ottenuto dal prefetto la revoca dell’espulsione legittimamente emessa, seppure sulla base di un presupposto poi venuto meno. In base a questa tesi, non vi sarebbe alcun rischio di conflitto tra i due giudicati, perché riguardano parti diverse (il prefetto nell’opposizione avverso l’espulsione da questo disposta ed il questore per l’azione di annullamento dei diniego del permesso di soggiorno). Inoltre, “anche ove il giudice amministrativo dovesse dare ragione al ricorrente annullando il diniego o la revoca del soggiorno, ciò non inficerebbe la legittimità del provvedimento di espulsione emesso dal prefetto sul presupposto storico del provvedimento questorile”. Un diverso ed opposto orientamento giurisprudenziale – soggiungono Morozzo della Rocca e Cognini - ritiene invece che il rapporto di pregiudizialità tra il ricorso al TAR contro il diniego di emersione-regolarizzazione e l’espulsione conseguente a tale diniego conduca sia alla sospensione del procedimento introdotto con l’atto di opposizione all’espulsione, sia alla sospensione dell’efficacia dell’espulsione
.

Infine, anche Bellagamba e Cariti
 affrontano il problema delle eventuali interferenze tra i due procedimenti, e, in particolare, della necessità o meno di sospendere l’uno in attesa della definizione dell’altro, e lo risolvono – dopo avere passato in rassegna i diversi orientamenti giurisprudenziali – nel senso che “l’una impugnazione è indipendente dall’altra e così i relativi giudizi”.

6.– La natura del provvedimento amministrativo di espulsione dello straniero che abbia compiuto violazioni delle norme sull’ingresso e sul soggiorno.

A) Secondo la costante giurisprudenza di questa Corte, l’espulsione dello straniero nell’ipotesi di cui all’art. 13, comma 2, del d.lgs. n. 286 del 1998 ha carattere automatico al ricorrere della situazione presupposta.

In coerenza con l’affermazione per la quale l’atto espulsivo incide su diritti soggettivi giustiziabili dinanzi al giudice ordinario, la Corte ha ripetutamente, ed anche di recente, affermato
 che, salvo il caso della tardiva presentazione della domanda di rinnovo del permesso di soggiorno, la misura dell’espulsione discende con carattere di automaticità dalla ricorrenza delle ipotesi di trattenimento illegale di cui alla lettera b) del comma 2 dell’art. 13 del testo unico, ipotesi sulla cui sussistenza si espletano accertamenti affatto vincolati dal prefetto pienamente sindacabili da parte del giudice del merito.

“Se dunque – si legge in Cass., Sez. I, 21 novembre 2003, n. 17694 – il solo fatto della presenza dell’extracomunitario sul territorio nazionale senza la tempestiva richiesta del titolo per il soggiorno (e fatte salve le altrettanto oggettive ipotesi di inesigibilità della richiesta per forza maggiore o di divieto di espulsione ai sensi dell’art. 19 del testo unico
) rende doverosa l’espulsione, e se tale rigorosa normativa rappresenta la traduzione di scelte (comuni a tutti i Paesi dell’Unione Europea) di salvaguardia della regolamentazione dei flussi di ingresso in una logica di attribuzione dei diritti nella misura consentita dalle possibilità di occupazione, non si scorge quale discrezionale valutazione sia consentita all’Ufficio territoriale del Governo”. Pertanto, non rileva, ad esempio, “che lo straniero abbia reperito occupazione e dimora nel nostro Paese, da un canto l’attività di lavoro essendo consentita solo a chi abbia acquisito regolare titolo autorizzatorio in tal senso e dall’altro canto essendo prevista specifica procedura amministrativa per la c.d. sanatoria degli stranieri”.

B) La giurisprudenza costituzionale condivide siffatta ricostruzione della natura del provvedimento espulsivo adottato dal prefetto ai sensi dell’art. 13, comma 2, lettera b).

L’ordinanza n. 146 del 2002, nel dichiarare manifestamente infondata, in riferimento agli artt. 2, 3 e 35 della Costituzione, una questione di legittimità costituzionale avente ad oggetto quest’ultima disposizione del testo unico, nella parte in cui stabilisce che il prefetto deve disporre automaticamente l’espulsione dello straniero, una volta accertati i presupposti previsti, e non gli consente di prendere in considerazione situazioni che ne legittimerebbero la permanenza in Italia, osserva che  l’“automatismo espulsivo” “altro non è che un riflesso del principio di stretta legalità che permea l’intera disciplina dell’immigrazione e che costituisce anche per gli stranieri presidio ineliminabile dei loro diritti, consentendo di scongiurare possibili arbitri da parte dell’autorità amministrativa”, tanto più che “le ragioni umanitarie e solidaristiche che … dovrebbero guidare la scelta dell’autorità amministrativa non sono ignote al d.lgs. n. 286 del 1998”, il quale, “nel prevedere, all’art. 19, svariate ipotesi di divieto di espulsione dello straniero, soddisfa l’esigenza che siano tutelate particolari situazioni personali senza tuttavia abdicare al principio di legalità, il quale soltanto può assicurare un ordinato flusso migratorio”.

La medesima soluzione è stata ribadita, di recente, dall’ordinanza n. 463 del 2005.

C) Sul piano dell’inquadramento del decreto di espulsione, il fatto che l’emissione di questo provvedimento discenda, con carattere di automaticità – e salvo il caso di tardiva presentazione della domanda di rinnovo del permesso di soggiorno –, al ricorrere dell’ipotesi di trattenimento illegale dello straniero nel territorio dello Stato, non sembrerebbe rendere il provvedimento prefettizio di espulsione un atto meramente esecutivo
 rispetto, ad esempio, al provvedimento di diniego, di annullamento o di revoca del permesso di soggiorno. Ciò è dimostrato, tra l’altro, dal fatto che in nessun caso può disporsi l’espulsione, pur in presenza di una violazione delle norme sull’ingresso e sul soggiorno, là dove ricorra uno dei casi di divieto di espulsione contemplati dall’art. 19 del testo unico.

Piuttosto, rileva qui la distinzione tra attività discrezionale e attività vincolata
: il provvedimento espulsivo in caso di trattenimento illegale dello straniero nello Stato è un atto vincolato, nel senso che l’attività dell’amministrazione è interamente regolata dalle norme, con esclusione di ogni possibilità di scelta per l’amministrazione stessa. 

7.– In generale, la disapplicazione dell’atto amministrativo nel giudizio civile.
Sul potere che l’art. 5 della legge abolitrice del contenzioso amministrativo attribuisce al giudice ordinario, di disapplicare i provvedimenti amministrativi “non conformi alle leggi”, è sempre aperto il dibattito in dottrina, nella quale sono state volta a volta sostenute tesi diverse, non di rado anche radicalmente diverse
.

Più consolidato, viceversa, appare l’orientamento della giurisprudenza, specie di quella relativa al processo civile, che nel suo complesso sembra abbastanza fermamente attestata su alcune linee generali.

Una elaborata sintesi della posizione della giurisprudenza è offerta da Cass., Sez. I, 25 novembre 1998, n. 11941
. Vi si afferma che nel sistema di doppia giurisdizione vigente, nelle controversie in cui sia parte la P.A., “è pur vero che il criterio di riparto fra le due giurisdizioni fa perno sulla natura di diritto soggettivo o di interesse legittimo della posizione soggettiva incisa dal provvedimento; come è altresì vero che al giudice ordinario, cui spetta la cognizione delle controversie relative a diritti, è di regola inibito di annullare, revocare o modificare il provvedimento lesivo (per esigenze di rispetto del principio di separazione dei poteri) ed è consentito, appunto, invece, di disapplicarlo ove risulti affetto da vizi di illegittimità (incompetenza, eccesso di potere, violazione di legge)”. “Ma questi principi – prosegue la citata sentenza – vanno (e sono stati ormai da costante giurisprudenza) coordinati con la teoria dell’esecutività, … manifestazione tipica della imperatività, del provvedimento amministrativo, che si risolve nella attitudine di quell’atto (anche se illegittimo e finché esso non sia rimosso dall’autorità o dal giudice amministrativo) ad incidere comunque unilateralmente sulle posizioni soggettive dei privati, ad esso contrapposte, con effetto di affievolimento, determinando cioè la c.d. degradazione dei diritti soggettivi a meri interessi legittimi (e salva la successiva riespansione della posizione soggettiva, nella sua consistenza originaria, a seguito dell’eventuale rimozione del provvedimento, nella sede competente)”. “Ora – proprio in conseguenza di un siffatto meccanismo effettuale degradatorio (che resta escluso solo in presenza di diritti fondamentali della persona a copertura costituzionale, come il diritto alla salute ed i diritti di libertà, in quanto tali “non degradabili”, ovvero a fronte di provvedimenti adottati in carenza di potere, in astratto o in concreto, e perciò privi di vis imperativa) – accade, nella generalità dei casi residui, che il destinatario del provvedimento, non avendo più, per effetto di quello, la chiave di accesso alla giurisdizione ordinaria, non possa altrimenti reagire, all’affievolimento del diritto, che a mezzo di impugnazione proposta al giudice amministrativo, innanzi al quale soltanto potrà, appunto, far valere quei vizi di cui ritenga affetto il provvedimento medesimo”. La conclusione è che la disapplicazione del provvedimento da parte del giudice ordinario resti in concreto possibile “solo quando quell’atto non sia direttamente determinativo del rapporto giuridico dedotto in giudizio (del quale avrebbe altrimenti affievolito, per quanto detto, la posizione attiva), ma di esso costituisca solo un presupposto”, di tal che “il giudice ordinario conosca del provvedimento (verificandone eventualmente l’illegittimità e per ciò disapplicandolo) per competenza indiretta ed occasionale con statuizione, di conseguenza, meramente incidentale”.

La posizione della giurisprudenza si trova così riassunta da Verde
. La regola sostanziale, secondo cui il provvedimento illegittimo affievolisce i diritti,  è stata tradotta in una proposizione processuale: il giudice ordinario non ha giurisdizione diretta sul provvedimento amministrativo. Ciò significa che se a questo giudice fosse presentata una domanda in ragione della quale dovesse conoscere del provvedimento in via principale, egli dovrebbe dichiararla inammissibile. La domanda giudiziale, al contrario, diventa ammissibile, e resta ferma la giurisdizione ordinaria, se la cognizione del giudice sul provvedimento è di tipo incidentale. Disapplicando il provvedimento amministrativo, il giudice civile “non tiene conto dell’atto che si pone come rilevante nel processo in corso pur senza entrare a far parte del thema decidendum”. In tal senso, l’art. 5 della legge 20 marzo 1865, n. 2248, all. E, “finisce col trovare spazio per un’appropriata applicazione quante volte la situazione giuridica controversa sia il prodotto di una fattispecie complessa (spesso ad andamento procedimentale), rispetto alla quale il provvedimento amministrativo si atteggi come presupposto”.

Nella giurisprudenza delle Sezioni Unite, anche di recente – con l’ordinanza 25 gennaio 2006, n. 1373 – si è affermato che rientrano tra le attribuzioni del giudice ordinario “la cognizione incidentale sull’atto amministrativo” e “il potere di disapplicazione dell’atto illegittimo” tutte le volte in cui “esso venga in rilievo non già come causa della lesione del diritto soggettivo dedotto in giudizio, ma solo come mero antecedente, sicché la questione venga a prospettarsi come pregiudiziale in senso tecnico”
. 

Nelle controversie nei confronti della P.A., un problema di disapplicazione dell’atto amministrativo presupposto
 si pone sovente nei giudizi di opposizione ad ordinanza-ingiunzione. Afferma la sentenza delle Sezioni Unite 29 aprile 2003, n. 6627: “nel procedimento di opposizione avverso ordinanza-ingiunzione irrogativa di sanzione pecuniaria, anche nella disciplina anteriore alla legge 24 novembre 1981, n. 689, deve riconoscersi al giudice ordinario (munito di competenza giurisdizionale a tutela del diritto soggettivo dell’opponente di non essere sottoposto a pagamento di somme all’infuori dei casi espressamente previsti) il potere di sindacare incidentalmente (ai fini della disapplicazione) gli atti amministrativi che costituiscono il presupposto di quella ordinanza”
.

8.– Osservazioni conclusive.

Alla luce della suesposta indagine, sembra di poter concludere che l’orientamento espresso dalle Sezioni Unite con la sentenza 18 ottobre 2005, n. 20125 – secondo cui il giudice ordinario, in sede di ricorso avverso il decreto prefettizio di espulsione, ben può esercitare un sindacato incidentale sul presupposto atto di rifiuto, di diniego di rinnovo o di revoca del permesso di soggiorno, come pure di diniego di regolarizzazione o di legalizzazione, e disapplicarlo, con effetti di illegittimità derivata sull’atto oggetto della sua giurisdizione piena –, benché contrastato dalla giurisprudenza dominante emersa al riguardo nell’ambito della I Sezione civile, trovi il sostegno della giurisprudenza della Corte costituzionale (ordinanza n. 414 del 2001) e della dottrina, la quale ravvisa nel sindacato incidentale avverso l’atto amministrativo presupposto un modo per rendere effettiva – e perciò conforme all’art. 24 della Costituzione – la tutela giurisdizionale avverso il decreto di espulsione dello straniero
.

Dalla giurisprudenza in tema di disapplicazione del giudice ordinario dell’atto amministrativo si traggono anche l’ambito e i limiti di questo sindacato incidentale, che qui può esser utile richiamare in via riepilogativa:

· il potere di disapplicazione non resta escluso per effetto della inoppugnabilità del suddetto atto dinanzi al giudice amministrativo, atteso che l’istituto processuale dell’inoppugnabilità concerne la tutela degli interessi legittimi, non dei diritti soggettivi (Sez. lav., 18 agosto 2004, n. 16175; e cfr., altresì, Sez. Un., 29 aprile 2003, n. 6627, cit., secondo cui il sindacato incidentale non può ritenersi precluso per la mancata previa impugnazione, innanzi al giudice amministrativo, dell’atto presupposto, ove la relativa potenzialità lesiva si sia attualizzata solo con l’adozione dell’atto presupponente che chiude la sequenza procedimentale);

· l’esercizio da parte del giudice ordinario del potere di disapplicare l’atto della P.A. è precluso qualora la legittimità dell’atto sia stata accertata dal giudice amministrativo con sentenza passata in giudicato, resa nel contraddittorio delle parti (Sez. II, 4 febbraio 2005, n. 2213);

· al fine della disapplicazione, in via incidentale, dell’atto amministrativo, il giudice ordinario può sindacare tutti i possibili vizi di legittimità del provvedimento – incompetenza, violazione di legge ed eccesso di potere –, con la sola esclusione dei vizi di merito (Sez. I, 11 giugno 2004, n. 11103).

(Red. Alberto Giusti)
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4. – Dottrina
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� Altre ipotesi sono disciplinate da norme diverse dello stesso testo unico: ci si riferisce all’art. 13, comma 2, lettera a), il quale ha riguardo all’ingresso nel territorio dello Stato sottraendosi ai controlli di frontiera senza che sia stato disposto il respingimento; nonché all’art. 5, comma 7, che contempla il caso della mancata presentazione, entro sessanta giorni dall’ingresso nel territorio dello Stato, della dichiarazione di soggiorno da parte dello straniero extracomunitario, munito del permesso di soggiorno o di titolo equipollente rilasciato dall’autorità di uno Stato membro dell’Unione europea, valido per il soggiorno in Italia. 


� Circa la mancata presentazione della domanda di rinnovo del permesso di soggiorno, parte della dottrina (Bonetti, Ingresso, soggiorno e allontanamento -  I) Profili generali e costituzionali, in Diritto degli stranieri a cura di Nascimbene, Padova, 2004, 435) ritiene che si tratti di un elemento “piuttosto severo che può finire con l’incidere sulla condizione giuridica di stranieri che da molti anni soggiornano regolarmente sul territorio nazionale e che per qualsiasi ragione abbiano omesso o ritardato la presentazione della domanda di rinnovo”. Occorre peraltro osservare che le Sezioni Unite della Corte di cassazione (sentenza 20 maggio 2003, n. 7892) – componendo un contrasto di giurisprudenza – hanno escluso che possa darsi prevalenza “ad una interpretazione che subordini il riconoscimento del diritto al rinnovo del permesso di soggiorno alla mera osservanza dei termini stabiliti dalla legge per la sua presentazione”; ed hanno statuito che “la spontanea presentazione della domanda di rinnovo del permesso di soggiorno oltre il termine di sessanta giorni dalla sua scadenza non consente l’espulsione automatica dello straniero, la quale potrà essere disposta solo se la domanda sia stata respinta per la mancanza originaria o sopravvenuta dei requisiti richiesti dalla legge per il soggiorno dello straniero sul territorio nazionale, mentre la sua tardiva presentazione potrà costituirne solo indice rivelatore nel quadro di una valutazione complessiva della situazione in cui versa l’interessato”. 


� Comma prima sostituito dal comma 1 dell’art. 12 della legge 30 luglio 2002, n. 189 e poi modificato dal comma 2 dell’art. 1 del decreto-legge 14 settembre 2004, n. 241.


� Una compiuta analisi dell’espulsione amministrativa dello straniero clandestino e della tutela giurisdizionale avverso il decreto di espulsione, anche a seguito delle modifiche recate al testo unico dalla più recente normativa, può leggersi in Rosi, Disciplina dell’immigrazione. Breve dizionario della legge Bossi-Fini, Relazione all’incontro di studio, organizzato dal CSM, avente ad oggetto Il punto sulla condizione giuridica dello straniero e sulla disciplina della migrazione, Roma, 11 aprile 2003, in www.cosmag.it; sul tema, per un’analisi della disciplina anteriore alle novelle del 2002, v. Finocchi, Il testo unico sull’immigrazione, in Giornale di diritto amministrativo, 1999, 5 e ss.; Callaioli-Cerase, Il testo unico delle disposizioni sull’immigrazione e delle norme sulla condizione giuridica dello straniero: una legge organica per la programmazione dei flussi e il contrasto alla criminalità e la lotta alla discriminazione, in Legislazione penale, 1999, 261 e ss., spec. 275 e ss.   


� Sui rapporti tra il provvedimento che nega la regolarizzazione o emersione del lavoro irregolare dei lavoratori stranieri e il successivo provvedimento di espulsione, v. Zorzella, Il diniego di regolarizzazione e l’immediata espulsione dello straniero, in Dir. immigrazione e cittadinanza, 2003, 57 e ss.


� Sez. Un., 5 agosto 2002, n. 11725.


� E vale la pena di ricordare che “anche le decisioni adottate sulle istanze di revoca dei provvedimenti di espulsione (e, come tali, dirette ad incidere sulla concreta operatività di tali misure) sono assoggettate a controllo giurisdizionale; controllo che , per ragioni di coerenza sul piano sistematico e di effettività della tutela delle situazioni soggettive garantite, deve ritenersi riservato all’autorità giudiziaria investita del potere di sindacare la legittimità del provvedimento di espulsione di cui è stata chiesta la revoca” (Sez. Un., 21 febbraio 2002, n. 2513).


� Viene richiamata, al riguardo, Cass., Sez. Un., 12 gennaio 2005, n. 384.


� E v., nello stesso senso, Sez. I, 21 marzo 2005, n. 6085: “non spetta al giudice ordinario sindacare neanche in via incidentale la legittimità dell’atto di diniego del permesso di soggiorno assunto a presupposto legale della automatica espulsione per assenza di titolo di soggiorno, competendo invece al giudice amministrativo … conoscere della impugnazione per illegittimità del diniego”. 


� Una netta separazione tra la cognizione riservata al giudice ordinario rispetto a quella devoluta al giudice amministrativo si trova affermata anche in Cass., Sez. I, 5 dicembre 2001, n. 15414: il decreto di espulsione dello straniero che non sia in possesso del permesso di soggiorno o non ne abbia chiesto il rinnovo è atto vincolato, ai sensi dell’art. 13, secondo comma, del d.lgs. n. 286 del 1998, mentre le valutazioni relative all’ordine pubblico, alla integrazione sociale e alle possibilità di lavoro dello straniero attengono al procedimento di concessione o di rinnovo del permesso, il cui controllo è demandato esclusivamente al giudice amministrativo, dinanzi al quale sia stato impugnato il diniego. Da tale distinzione la Corte trae la conseguenza che l’opposizione al decreto di espulsione davanti al giudice ordinario non può fondarsi su motivi attinenti al mancato rilascio o al mancato rinnovo del permesso di soggiorno. 


� Così anche, in motivazione, Cass., Sez. I, 7 luglio 2001, n. 9256: una volta impugnato il decreto di espulsione ai sensi dell’art. 13, comma 2, lett. b), del d.lgs. n. 286 del 1998, il ricorrente “ben avrebbe potuto impugnare l’espulsione deducendo la pendenza della pregiudiziale questione della controversia sul titolo di soggiorno ed invocando dall’adito giudice la sospensione del procedimento civile”; nonché Cass., Sez. I, 4 giugno 2002, n. 8048: “questa Corte ha avuto modo di affermare che, qualora lo straniero venga attinto dal decreto di espulsione ed impugni il provvedimento di diniego di rilascio del permesso di soggiorno, innanzi al giudice amministrativo attributario di tale potestà ai sensi degli artt. 5 e 6, comma 10, del T.U., egli ha facoltà di chiedere al tribunale – innanzi al quale l’espulsione venga contestata – la sospensione del procedimento ex art. 295 cod. proc. civ. ed il giudice ha l’obbligo di motivare sull’eventuale diniego che ritenga di opporre all’istanza”. 


� Ingresso, soggiorno e allontanamento -  I) Profili generali e costituzionali, cit., 553 e ss.                           


� Bonetti osserva che, poiché il giudice ordinario, a differenza del giudice amministrativo, può disapplicare, ma non annullare il provvedimento amministrativo presupposto, si potrebbero creare nel concreto situazioni piuttosto confuse. Infatti, ai fini del provvedimento di espulsione impugnato e annullato, il provvedimento di revoca del permesso di soggiorno che nel caso concreto sia stato disapplicato dal giudice ordinario non sarà applicato, ma, poiché tale provvedimento fino all’annullamento da parte del giudice amministrativo resta comunque esecutivo – anche in pendenza del ricorso giurisdizionale di fronte al giudice amministrativo (salva la possibilità di un’ordinanza di sospensione) -, vi è sempre la possibilità che esso in altra sede produca ulteriori effetti (come ad esempio l’adozione di un nuovo provvedimento di espulsione da parte di altro prefetto), a meno che l’amministrazione agisca in sede di autotutela, disponendo d’ufficio l’annullamento del provvedimento amministrativo disapplicato dal giudice ordinario. 


� Le garanzie giurisdizionali avverso l’espulsione dello straniero, in Diritto pubblico, 2000, 889 e ss.


� Il diritto di difesa dello straniero nel rapporto tra giudizio amministrativo e giudizio ordinario. Commento alle recenti pronunce della Corte di cassazione, in Dir. immigrazione e cittadinanza, 2001, 71 e ss.


� Le garanzie nel procedimento di espulsione dello straniero, in Diritti dell’uomo, estradizione ed espulsione – Atti del Convegno di studio organizzato dall’Università di Ferrara per salutare Giovanni Battaglini, a cura di F. Salerno, Padova, 2003, 207 e 210, nota 40.


� Immigrazione: profili normativi e orientamenti giurisprudenziali, Milano, 2005, 51 e ss.


� Di cui è espressione Trib. Torino 28 luglio 2003, in Dir. immigrazione e cittadinanza, 2004, fasc. 1, 133.


� Viene citata al riguardo l’ordinanza 18 settembre 2003 del Tribunale di Torino, in Dir. immigrazione e cittadinanza, 2004, fasc. 1, 134.


� La disciplina dell’immigrazione. Commento per articolo al testo unico 25 luglio 1998, n. 286, Milano, 2005, 141 e ss.


� Sez. I, 24 marzo 2006, n. 6670; Sez. I, 11 febbraio 2005, n. 2865; Sez. I, 21 novembre 2003, n. 17694.  


� Secondo il citato art. 19, “in nessun caso può disporsi l’espulsione o il respingimento verso uno Stato in cui lo straniero possa essere oggetto di persecuzione per motivi di razza, di sesso, di lingua, di cittadinanza, di religione, di opinioni politiche, di condizioni personali o sociali, ovvero possa rischiare di essere rinviato verso un altro Stato nel quale non sia protetto dalla persecuzione”. Inoltre, non è consentita l’espulsione nei confronti: a) degli stranieri minori di anni diciotto, salvo il diritto di seguire il genitore o l’affidatario espulsi;  b) degli stranieri in possesso della carta di soggiorno; c) degli stranieri conviventi con parenti entro il quarto grado o con il coniuge, di nazionalità italiana; d) delle donne in stato di gravidanza o nei sei mesi successivi alla nascita del figlio cui provvedono”.


� V., per una ricostruzione degli atti esecutivi, Mattarella, Il provvedimento, in Trattato di diritto amministrativo a cura di Cassese, Diritto amministrativo generale2, II, Milano, 2003, 960 e ss. La nozione di atti esecutivi – osserva l’A. – rileva soprattutto in sede di impugnazione dinanzi al giudice amministrativo. Da un lato, infatti, non è ammissibile il ricorso contro l’atto esecutivo per vizi derivanti da quello precedente che sia divenuto inoppugnabile, salvo che l’interesse a ricorrere contro il secondo sia divenuto attuale con l’emanazione del primo; se, invece, l’atto precedente non è ancora inoppugnabile, esso va impugnato insieme a quello esecutivo, secondo le regole relative agli atti presupposti; è comunque ammissibile il ricorso per vizi propri dell’atto esecutivo. Dall’altro, una volta impugnato un provvedimento, non è necessario impugnare anche i successivi atti esecutivi, i quali vengono travolti dall’annullamento dell’atto precedente. 


� Per la quale v., sempre, Mattarella, L’attività, in Trattato, cit., Diritto amministrativo generale2, II, 761.


� Oltre alla fondamentale opera di Cannada-Bartoli, L’inapplicabilità degli atti amministrativi, Milano, 1950,  si vedano:  Romano, La disapplicazione del provvedimento amministrativo da parte del giudice civile, in Dir. proc. amm., 1983, 22 e ss.; Verde, Rimozione degli atti amministrativi ed effettività della tutela, in Riv. dir. proc., 1984, 42 e ss.; Cassarino, Problemi della disapplicazione degli atti amministrativi nel giudizio civile, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1985, 864 e ss. Per una analitica ricostruzione delle posizioni dottrinali, ancorata anche ai risvolti applicativi, si veda il contributo monografico di Berruti, La disapplicazione dell’atto amministrativo nel giudizio civile, Milano, 1991. Per interessanti spunti sul tema, cfr., altresì, il § 11 della Relazione dell’Ufficio del Massimario 13 dicembre 1995, n. 116, red. Benini.


� In Giust. civ., 1999, I, 1373 e ss., con nota di Rampone, Profili funzionali e ambiti operativi della “disapplicazione” del provvedimento amministrativo illegittimo.


� Rimozione degli atti amministrativi, cit., spec. 47 e ss.


� Per un’applicazione di questo principio, v. Cass., Sez. Un., 7 febbraio 2006, n. 2517, la quale ha statuito che, nella controversia promossa nei confronti della P.A. dinanzi al giudice ordinario per il riconoscimento della natura privata di un ente, l’adito giudice ordinario ha il potere di verificare direttamente, sia pure incidenter tantum, la legittimità delle ordinanza sindacali con cui sia stato disposto il commissariamento del suddetto ente e proposta la sua estinzione.


� Sugli atti presupposti, si rinvia a Mattarella, Il provvedimento, cit., 836 e ss. Per atto presupposto si intende normalmente l’atto che si colloca al di fuori del procedimento volto all’emanazione del provvedimento in questione: esso, pur essendo necessario per l’emanazione di un provvedimento, non è stato emanato in funzione di esso, quindi non può dirsi strumentale rispetto ad esso. La nozione di atto presupposto è rilevante anche dal punto di vista delle conseguenze della sua illegittimità sull’atto consequenziale. Mattarella ricorda che la giurisprudenza distingue tra “effetto caducante” ed “effetto semplicemente viziante”: il primo consiste nella perdita di efficacia dell’atto consequenziale, il secondo nella sua semplice invalidità. La caducazione si produce, in generale, per gli atti esecutivi.    


� V. già, nella stessa direzione, Sez. Un., 12 giugno 1990, n. 5705.


� Nel senso che “lo straniero (anche irregolarmente soggiornante) gode di tutti i diritti fondamentali della persona umana, fra i quali quello di difesa”, v., nella giurisprudenza della Corte costituzionale, la sentenza n. 198 del 2000.
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