Rivista quadrimestrale

Poste Italiane S.p.A. — Spedizione in abbonamento postale — 70% Viterbo Aut. C/VT/069/2010

ISSN 1720-4402
numero 2.2012 anno XIX

stranieri

in questo numero

Matteo Gnes, Stefano Giubboni, Flavia Zorzi Giustiniani,

Maria Teresa Rovitto, Athanasia Andriopoulou, :

Francesca Comanducci, Andrea Belotti, Silvia Vitro, .8 Studio.
Annapaola Specchio, Chiara Gabrielli Immigrazione






Gl numero 2.2012 anno XIX

stranterl

Rassegna di studi e giurisprudenza

Foto di copertina:
© Livio Senigalliesi, Rifugiato con carta d’identita italiana, Roma, 2011

Dal concorso fotografico nazionale 2011
“Destinazione Volontariato. Il treno unisce I’Italia che aiuta”.

. .Studio.
Menzione speciale di Studio immigrazione. Immi g razione



Rassegna di studi e giurisprudenza
quadrimestrale

Comitato scientifico

Paolo Benvenuti, Universita Roma Tre

Luciano Eusebi, Universita Cattolica del Sacro Cuore
Gilda Ferrando, Universita di Genova

Adriano Giovannelli, Universita di Genova

Horatia Muir Watt, Sciences-Po Law School, Paris
Bruno Nascimbene, Universita di Milano

Sandro Staiano, Universita di Napols

Ugo Villani, Universita Luiss “Guido Carli”, Roma

Comitato di valutazione (vedi a pag. 197)

Direzione

Giandonato Caggiano, Universita Roma Tre
Aristide Canepa, Universita di Genova

Matteo Gnes, Universita di Urbino

Paolo Morozzo della Rocca, Universita di Urbino
Francesco Vigano, Universita di Milano

Fondatore e direttore responsabile
Raffaele Miele

Comitato di redazione

Roberta Bonini, Chiara Gabrielli, Matteo Marchini, Ilaria Ottaviano

Segreteria di redazione

Gloria Pacelli, e-mail: redazione@glistranieri.it

Progetto grafico e impaginazione

Massimo Giacci

Redazione e amministrazione

Studio immigrazione sas

Via Marconi, 10 - 01100 Viterbo

Tel. 0761 092025 - 0761 092055 — Fax 0761 228033
www.studioimmigrazione.it

e-mail: amministrazione@studioimmigrazione.it

Editore e proprietario della testata

Studio immigrazione sas

ISSN 1720-4402
Registrazione Tribunale di Viterbo, n. 406 del 20 marzo 1994

Gli articoli firmati esprimono il pensiero dell’Autore e non impegnano la Rivista.



Matteo GNES
Oltre la cittadinanza nazionale? L’accesso alla funzione pubblica dei cittadini
stranieri

Stefano GIUBBONI
Il diritto alla sicurezza sociale tra frontiere nazionali e solidarieta europea

Flavia Zorzi GIUSTINIANI
La direttiva 2011/95: verso una disciplina veramente uniforme di protezione
internazionale?

Maria Teresa ROVITTO
Abitare il mondo: migranti e diritto alla casa

Athanasia ANDRIOPOULOU
La cittadinanza in Grecia dopo la legge 3838/2010

Francesca COMANDUCCI
Sviluppi giurisprudenziali sull’accesso al pubblico impiego degli stranieri dopo

la sentenza della Corte di cassazione del 2006 e 'ordinanza della Corte costituzionale
del 2011

Andrea BELOTTI

Sulla possibilita di richiedere il permesso di soggiorno per il cittadino extra-
comunitario che ha contratto matrimonio all’estero con cittadino italiano dello
StessO sesso.

Nota alla decisione del Tribunale di Reggio Emilia del 13 febbraio 2012

Gli Stranieri - Numero 2/2012

61

73

89

111

139

159



Sommario

Silvia VITRO

11 diritto di soggiorno dello straniero extracomunitario sposato col cittadino
comunitario

Nota alla decisione del Tribunale di Reggio Emilia del 13 febbraio 2012 173

Annapaola SPECCHIO

Brevi note sul trattenimento dello straniero nei Centri di identificazione

ed espulsione

Nota alla ordinanza della Corte di cassazione, Sezioni unite, del 13 gingno 2012, n. 9596 181

Chiara GABRIELLI

Sulla natura legislativa delle regole sui poteri coercitivi delle guardie di frontiera,

in quanto materia sensibile ai diritti fondamentali

Commento alla sentenza della Corte di giustizia dell’Unione europea del 5 settembre

2012, cansa C-355/10 189

ERRATA CORRIGE fasc. n.1/2012

Larticolo di Arianna Pitino “La tutela della salute dei cittadini e degli stranieri in Ca-
nada, Stati Uniti, Sudafrica, India (e qualche cenno all’Italia)”, pubblicato nel fascicolo
n. 1/2012 (pag. 25 e segg.), ¢ stato regolamente sottoposto a peer review ma, per mero
errore materiale, é stata omessa la menzione.

Gli Stranieri - Numero 2/2012



Gl

stranfer1

Articoli







Matteo Gnes *

Oltre la cittadinanza nazionale? I’accesso
alla funzione pubblica dei cittadini stranieri

Contributo sottoposto a peer review

SOMMARIO: 1. Cittadinanza ed accesso alla funzione pubblica. - 2. Le vicende storiche. - 2.1. Leser-
cizio di funzioni pubbliche da parte degli stranieri nel Medioevo. - 2.2. Lo sviluppo dei nazio-
nalismi e la riserva delle funzioni pubbliche ai cittadini. - 2.3. Gli sviluppi nell’ordinamento
italiano pre-repubblicano. - 2.4. La riserva nella Costituzione e nella legislazione repubblicana.
- 3. Il diritto europeo ed il superamento del requisito della cittadinanza nazionale per I’accesso
alla funzione pubblica. - 3.1. Il diritto europeo e I’accesso alla funzione pubblica dei cittadini
degli Stati membri. - 3.2. Daccesso alla funzione pubblica dei cittadini di Paesi terzi. - 3.3. Lat-
tuazione normativa dei principi europei nell’ordinamento italiano. - 4. L’accesso dei cittadini
extracomunitari alla funzione pubblica. - 4.1. Il quadro normativo. - 4.2. Le incertezze della
giurisprudenza. - 4.3. La decisione della Corte di cassazione del 2006 - 4.4. La decisione della
Corte costituzionale del 2011. - 5. Oltre il requisito della cittadinanza nazionale (ed europea)?
- 5.1. 1 principi costituzionali. - 5.2. Il mutamento del contesto storico-politico. - 5.3. Una let-
tura costituzionalmente orientata del quadro normativo.

1. Secondo un’impostazione consolidata (parzialmente modificata, come si vedra,
dalla partecipazione dello Stato italiano alla Comunita — ora Unione — europea)
e fatta propria dallo Statuto degli impiegati civili dello Stato del 1957, 1 requisiti
generali necessari per accedere agli impieghi civili dello Stato sono costituti dal
possesso di “1) cittadinanza italiana; 2) eta non inferiore agli anni 18 e non su-
periore ai 32 (...); 3) buona condotta; 4) idoneita fisica all'impiego™.

In particolare, tra i requisiti vi era quello del possesso della cittadinanza ita-
liana, sulla base della considerazione che “& principio generale che 1 diritti fun-

Associato di Diritto amministrativo nell’Universita di Urbino “Carlo Bo”. Il presente saggio

sviluppa la lezione inaugurale del Master in Scienze amministrative dell’Universita di Urbino
“Carlo Bo”, tenuta il 16 dicembre 2011.
' Art. 2 del d.PR. 10 gennaio 1957, n. 3, Testo unico delle disposizioni concernenti lo statuto degli
impiegati civili dello Stato. L.anorma ¢ stata in seguito pitt volte modificata: quanto al requisito del-
’etd massima, innalzato a 40 anni salvo ulteriori deroghe, dalla legge 3 giugno 1978, n. 288, e dalla
legge 27 gennaio 1989, n. 25; quanto al requisito della buona condotta, che ¢ stato eliminato, dalla
legge 29 ottobre 1984, n. 732. Cfr. anche l’art. 7 del r.d. 3 marzo 1934 n. 383, di approvazione del
testo unico della legge comunale e provinciale, che stabiliva che “per essere nominati ad uno degli
uffici o impieghi previsti nella presente legge, salvo i particolari requisiti richiesti nei singoli casi,
& necessario essere cittadino dello Stato, godere dei diritti civili, essere di buona condotta morale
e politica, maggiore di eta e saper leggere e scrivere”.
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zionali sono riservati esclusivamente ai componenti I’ordinamento giuridico, cioe
1 cittadini™

Tale impostazione sembrerebbe essere rimasta in gran parte immutata: nel-
I’esaminare 1 bandi di concorso per I’assunzione nelle pubbliche amministrazioni,
si puo notare che tra i requisiti necessari vi € il possesso della cittadinanza italiana,
oppure, in taluni casi, per effetto dell’integrazione europea, quello del “possesso
della cittadinanza italiana, ovvero di uno degli Stati membri dell’Unione euro-
pea”.

Dapertura parziale del pubblico impiego ai cittadini non italiani ma apparte-
nenti agli altri Stati membri dell’Unione europea — imposta, come si vedra, dalla
giurisprudenza della Corte di giustizia dell’'Unione europea — ha rappresentato
una prima importante breccia nel rapporto tra Stato e funzionario pubblico, che
aveva portato a configurare I'impiegato pubblico come un cittadino speciale. Tale
apertura ¢ ormai un dato acquisito, tanto che, tranne che in rari casi, non costi-
tuisce pilt un tema oggetto di attenzione da parte del giudice nazionale o di quello
europeo.

Invero, ¢ di crescente interesse il problema dell’ulteriore apertura anche nei
confronti dei cittadini di altri Paesi, ossia dei cd. cittadini “extracomunitari” (ter-
mine ormai superato, o, comunque, impreciso, dal momento che, con I’entrata in
vigore del Trattato di Lisbona, la Comunita europea ¢ stata sostituita dall’'Unione
europea)’, per almeno quattro diverse ragioni.

Innanzitutto, vi sono motivi legati al mutamento delle condizioni culturali e
sociali dell’ordinamento italiano rispetto a quelle che ’hanno caratterizzato nel
corso dell’Ottocento e della prima meta del Novecento. 'Ttalia, da terra d’emi-
grazione, € divenuta terra d’immigrazione, per cui € diventato di urgente attua-
litad rispondere a questioni come quella dell’acquisto della cittadinanza anche
attraverso il criterio dello 7us soli, dell’adeguamento della legislazione a costumi
differenti rispetto a quelli italiani, ovvero dell’imposizione del requisito della cit-
tadinanza italiana per I’esercizio di determinate professioni o per ’accesso a de-
terminate cariche o funzioni pubbliche. Occorre, quindi, rivalutare antichi istituti
ed opzioni giuridiche, concepite secondo premesse ed impostazioni culturali
molto differenti da quelle che governano il contesto attuale, per adeguarle alla
mutata realta odierna, che vede il progressivo sviluppo, anche in Italia, di una
societd multietnica, che deve tenere conto della crescente presenza di stranieri,
nonché delle generazioni successive di stranieri nati e vissuti fin dalla nascita in
Italia.

In secondo luogo, I’ordinamento italiano ¢ influenzato e condizionato, anche
per quanto riguarda le funzioni che sono tradizionalmente poste nel cuore dello

2 G. ZANOBINI, Corso di diritto amministrativo, 111, Milano, 1958, VI ed., p. 276.

3 Art. 1, c. 3, del TUE, per cui “I’'Unione sostituisce e succede alla Comunita europea”.
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Oltre la cittadinanza nazionale? L'accesso alla funzione pubblica dei cittadini stranieri

Stato, come I'immigrazione e la sicurezza pubblica *, da fenomeni quali la globaliz-
zazione e la “scelta” del diritto. Ne sono interessate anche le funzioni che ne costi-
tuiscono gli scopi principali, che erano state ritenute esclusive dello stesso e
rientranti tra i suoi fini essenziali > ormai anche in materia di immigrazione ¢ fre-
quente I'intervento dei giudici sovranazionali, come quello dell’Unione europea o
quello della Convenzione europea dei diritti dell'uomo, le cui decisioni incidono di-
rettamente o indirettamente sulle discipline nazionali. Se il legislatore ed il giudice
nazionale non vogliono perdere la possibilita di determinare le opzioni normative
da applicare nell’ordinamento interno, devono cercare di dare risposte normative o
giurisprudenziali adeguate, per evitare che vengano imposte dall’esterno.

In terzo luogo, alcune decisioni dei giudici di merito hanno cercato di dare
un’interpretazione differente del tradizionale requisito della cittadinanza, anche
allaluce dell’introduzione nell’ordinamento italiano di norme contro la discrimi-
nazione. Tuttavia, la Corte di cassazione, con una sentenza del 2006, ha ritenuto
che “il requisito del possesso della cittadinanza italiana, richiesto per accedere al
lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni (...) e dal quale si pre-
scinde, in parte, solo per gli stranieri comunitari, nonché per casi particolari (...),
si inserisce nel complesso delle disposizioni che regolano la materia particolare
dell’impiego pubblico, materia fatta salva dal d.Igs. n. 286 del 1998, che (...) san-
cisce, in generale, parita di trattamento e piena uguaglianza di diritti per i lavora-
tori extracomunitari rispetto ai lavoratori italiani; né ’esclusione dello straniero
non comunitario dall’accesso al lavoro pubblico (al di fuori delle eccezioni espres-
samente previste dalla legge) ¢ sospettabile di illegittimita costituzionale, atteso
che si esula dall’area dei diritti fondamentali e che la scelta del legislatore & giusti-
ficata dalle stesse norme costituzionali (artt. 51, 97 ¢ 98 Cost.)”®.

La decisione della Corte di cassazione non ha pero soddisfatto né la giuri-
sprudenza di merito, che in numerose occasioni ha ritenuto di dover fornire una
diversa interpretazione, né la scienza giuridica, che si & chiesta come “una volta
reciso, per alcuni impieghi pubblici, il legame con la nazionalita, [possa] giusti-
ficarsi, in relazione a tali impieghi, I’apertura ad alcune nazionalita e non ad
altre”. E, da ultimo, la Corte costituzionale, con una sibillina decisione del 2011,

*O. RANELLETTL, Istituzioni di diritto pubblico: il nuovo diritto pubblico italiano, Padova, 1929,
p. 37 ss., riteneva che tale funzione conoscesse solo limitate concessioni di potere a favore di enti
pubblici che operavano in seno allo Stato, quali i comuni.

5 Cfr. G. ZANOBINI, Corso di diritto amministrativo, V, Milano, 1952, p. 3 ss. e, nell’ottica delle
funzioni pubbliche “in senso enfatico”, per il loro carattere di necessaria inerenza ad un pubblico
potere, M.S. GIANNINY, Istituzioni di diritto amministrativo, Milano, 1981, p. 539 ss.

¢ Cass. civ, Sez. lav., 13 novembre 2006, n. 24170, punto 6, su cui v. infra, par. 4.3.

7 S. BATTIN, 1] personale, in S. Cassese (a cura di), Istituzioni di diritto amministrativo, Milano,

2012, IV, p. 146.
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sembra aprire le porte ad una interpretazione in grado di permettere il supera-
mento del requisito della cittadinanza 3.

Ci si puo quindi chiedere — non solo de jure condendo ma anche al fine di
chiarire 1 limiti dell’applicazione della normativa vigente — se il legame tra citta-
dinanza ed accesso agli impieghi pubblici, che ha caratterizzato lo Stato otto-
centesco, sia ancora coerente con la crisi della concezione dello Stato, con la
perforazione dei suoi confini, con gli sviluppi verso un mondo globalizzato.

A tal fine, puo essere utile esaminare il problema anche in prospettiva storica
(par. 2), per verificare in che modo era disciplinato I'esercizio delle funzioni pub-
bliche da parte degli stranieri nel Medioevo (par. 2.1.), con lo sviluppo dei na-
zionalismi (par. 2.2.) e nell’ordinamento italiano pre-repubblicano (par. 2.3) e,
quindi, quali siano i principi accolti dalla Costituzione (par. 2.4). In seguito, sara
esaminata la prima grande apertura oltre il requisito della cittadinanza, imposta
dall’ordinamento europeo (par. 3), di cui saranno esaminati gli sviluppi in rela-
zione sia ai cittadini degli Stati membri (par. 3.1), sia a quelli dei Paesi terzi (par.
3.2), nonché I’attuazione normativa di tale principio nell’ordinamento italiano.
Si passera quindi ad esaminare il problema dell’accesso dei cittadini extracomu-
nitari alla funzione pubblica nell’ordinamento italiano: dopo aver delineato il
quadro normativo (par. 4.1), saranno esaminati gli incerti sviluppi giurispruden-
ziali (par. 4.2) e, in particolare, la decisione della Corte di Cassazione del 2006
(par. 4.3) e quella della Corte costituzionale del 2011 (par. 4.4). Infine, si tentera
di verificare come, alla luce dell’evoluzione normativa e giurisprudenziale e dei
mutamenti di ordine giuridico e politico, si possa prospettare la tendenza al su-
peramento del requisito della cittadinanza nazionale (ed europea) per ’accesso
alla funzione pubblica nell’ordinamento italiano (par. 5 e ss.).

2. Secondo una rapida, pur se approssimata, definizione, nella nozione di citta-
dinanza ¢ implicito il concetto di esclusione: il cittadino & quell’individuo che, ap-
partenendo ad un gruppo, gode di uno specifico status, cui sono riconnessi
determinati diritti, a differenza degli stranieri, che non ne godono. La distinzione
¢ antica e se ne possono trovare importanti precedenti storici nel diritto romano,
che attribuiva una serie di diritti ai czves, a differenza degli stranieri °.

Per quanto qui interessa, ¢ il concetto di distinzione, di separazione tra citta-
dino e straniero che ne caratterizza la nozione: come ha sottolineato, in una de-
cisione degli anni Ottanta del secolo scorso, la Corte suprema statunitense, “the
exclusion of aliens from basic governmental processes is not a deficiency in the

8

Corte cost., 15 aprile 2011, n. 139, su cui v. infra, par. 4.4.

? Cfr. G. CRIFO, Crvis. La cittadinanza tra antico e moderno, Roma-Bari, 2005, p. 33 ss.; ID., Cit-
tadinanza: diritto romano, in Enc. dir., VII (1960), p. 127 ss.; P. CosTa, Cittadinanza, Roma-Bari,
2005, p. 12 ss.

10 Gli Stranieri - Numero 2/2012



Oltre la cittadinanza nazionale? L'accesso alla funzione pubblica dei cittadini stranieri

democratic system but a necessary consequence of the community’s process of
political self-definition. Self-government, whether direct or through represen-
tatives, begins by defining the scope of the community of the governed and thus
of the governors as well: Aliens are by definition those outside of this commu-
nity”1°.

Nel tempo ¢ variata I’estensione dei diritti riconosciuti ai soli cittadini, ad
esclusione degli stranieri. La classica distinzione marshalliana tra diritti civili,
politici e sociali !, come pure la netta distinzione tra cittadini e stranieri, tende
sempre pil a sfumarsi, a dar luogo a diverse categorie, rendendo cosi sempre pit
limitato e ridotto il contenuto della cittadinanza 2.

DUelemento che, fino a qualche decennio fa, ha continuato a dominare la di-
stinzione tra cittadini e stranieri ¢ nella differenziazione tra diritti civili e diritti
pubblici: e ben si poteva comprendere “la ragione di tale differenza: mentre 1 di-
ritti privati sono garantiti per la realizzazione di fini meramente individuali, 1 di-
ritti pubblici sono un riflesso dell’organizzazione dello Stato, la quale comprende
1soli componenti di esso ed assegna a questi soltanto quet diritti e quei doveri che
sono altrettanti mezzi per il conseguimento dei fini generali”®.

Rinviando ad altre ricerche per maggiori indicazioni sullo sviluppo storico

19 Sentenza della US Supreme Court nel caso Cabell v. Chavez-Salido (1982) (454 U.S. 432).
" Pur se oggetto di alcune critiche, rimane un importante punto di riferimento la tesi di T.H.
MARSHALL, Citizenship and social class, Cambridge, 1950 (tr. it., Cittadinanza e classe sociale,
Roma-Bari, 2002), che distingueva, in modo un po’ semplificato, tra diritti civili (ossia quei diritti
necessari a garantire la liberta personale, quale la liberta personale, la liberta di manifestazione del
pensiero, il diritto alla proprietd, all’accesso al giudice, ecc.), diritti politici (che implicano il di-
ritto a partecipare all’esercizio del potere politico, come il diritto di voto) e diritti sociali (che co-
stituiscono un ampio novero di diritti nell’ambito del welfare).

12 Secondo M. GNES, General Introduction: Towards an administration without frontiers? Mi-
gration Opportunities in Europe, in European review of public law, 2009, XXI, p. 35 ss., nell’or-
dinamento di ogni Paese europeo si possono distinguere almeno sei differenti categorie di
non-cittadini, che godono di un decrescente novero di diritti: lavoratori europei, lavoratori dei
nuovi Stati membri (che costituiscono una categoria temporanea), cittadini (non lavoratori) euro-
pel, extracomunitari soggiornanti di lungo periodo, extracomunitari non soggiornanti di lungo pe-
riodo ed immigrati stranieri illegali (cd. un-documented, secondo la definizione del diritto
statunitense).

3 G. ZANOBINI, Corso di diritto amministrativo, Milano, 1, 1958, VIII ed., p. 153. L’ Autore pro-
segue sostenendo che “gli stranieri sono esclusi, per questo, non solo dai diritti e dai doveri poli-
tici in senso stretto (elettorato attivo e passivo e servizio militare), ma anche dalla possibilita di
ricoprire le varie cariche dello Stato e degli enti pubblici minori, nonché di essere assunti a tutti 1
pubblici impieghi, di esercitare qualunque professione che importi I’esercizio, anche eventuale, di
pubbliche funzioni. I diritti di liberta, rappresentando il lato negativo dell’organizzazione, sono in-
vece concessi, almeno di regola, cosi ai cittadini come agli stranieri. La piti importante limitazione
per questi ultimi concerne la liberta di abitare sul territorio dello Stato: la legge sottopone a un ri-
goroso controllo I'ingresso e la permanenza degli stranieri nello Stato (...)”.
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del concetto di cittadinanza ', si possono esaminare rapidamente alcuni impor-
tanti passaggi dell’evoluzione del requisito della cittadinanza per I’accesso alle
pubbliche funzioni, a partire dal Medioevo.

2.1. Nel Medioevo si era venuto perdendo, anche per effetto delle invasioni bar-
bariche, ’'ampia portata della legislazione imperiale, che aveva in gran parte su-
perato le antiche distinzioni tra civis e peregrinus. Si era affermata, specie nei
regna, la visione germanica, per cui “lo straniero era senza diritti, esposto al-
Parbitrio, perché il diritto e la pace esistevano solo per chi era parte del po-
polo”®. Nell’Italia comunale, inoltre, il concetto del municipalismo ristretto, le
gelosie tra le diverse citta ed il protezionismo economico portarono ad una re-
strizione del gruppo dei cittadini: si consideravano stranieri anche coloro che,
pur parlando la stessa lingua, pur essendo tutti italiani, appartenevano ad un
altro comune, per cui “il Pisano era foretaneus a Lucca e a Firenze, e come tale
non aveva diritti politici, e gli era vietato di possedere terre o case, né ereditarne;
e se gli toccavano, doveva venderle tosto; non ammesso come attore né come
teste nei giudizi, non autorizzato ad abitare se non dava cauzione, punito pit
gravemente, mentre i suoi offensori ’erano in modo pit lieve, gravato di molte
imposte”'®.

Nel corso del XIV secolo, tuttavia, si cominciarono a stipulare frequente-
mente trattati tra le diverse cittd; a favorire i commerci, sospendendo le restrizioni
nei confronti degli stranieri in occasione delle fiere e dei mercati; ad accordare
privilegi per attirare stranieri e studenti nelle citta e nelle universita, oltre a pro-
tezioni, anche giudiziarie, agli stranieri; nonché a riconoscere le loro magistra-
ture, ossia “i consoli che le singole nazioni eleggevano per la difesa dei loro
interessi”!.

Pur se il trattamento degli stranieri era differente nei diversi comuni e regni,
fino al principio del XVII secolo I'interesse fiscale e la politica mercantile (no-
nostante il progressivo sviluppo della lex mercatoria, ossia del diritto dei mer-

4 In particolare, si rinvia all’opera in quattro volumi di P. CoSTA, Civitas. Storia della cittadinanza
in Europa, Roma-Bari, 1999-2002, che ripercorre I’evoluzione del concetto di cittadinanza dalla ci-
vilta comunale all’eta dei totalitarismi, nonché a E. CASTORINA, Introduzione allo studio della cit-
tadinanza. Profili ricostruttivi di un diritto, Milano, 1997; M. CUNIBERTL, La cittadinanza. Liberta
dell’nomeo e liberta del cittadino nella Costituzione italiana, Padova, 1997; E. GROSSO, Le vie della
cittadinanza. Le grandi radici, i modelli storici di riferimento, Padova, 1997.

5 G. SALWVIOLY, Storia del diritto italiano, Torino, 1921, VIII ed., p. 383.

16" G. SALVIOLL, Storia del diritto italiano, cit., p. 384. La ragione era che “essendo allora I'Ttalia di-
visa in tante repubbliche, temevasi che I’abitante della citta vicina potesse, nella qualita di posses-
sore e contribuente, esercitare diritti politici: e volevasi che tutta la ricchezza e proprieta non
uscissero dalle mani dei vicini”.

17" G. SALVIOLL, Storia del diritto italiano, cit., p. 385.
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canti)'$, imponevano vari limiti all’attivita degli stranieri, come quella di dover ri-
chiedere una specifica licenza. Gli stranieri erano inoltre esclusi dal godimento
dei diritti politici, dalle cariche laiche ed ecclesiastiche, dagli onori: essi “non po-
tevano essere vescovi né avvocati, ma per contrario ebbero sempre aperte le porte
nell’insegnamento ™.

Nel corso del Medioevo, ’esercizio di funzioni pubbliche era riservato non
solo e non tanto sulla base della cittadinanza, ma, soprattutto, sulla base di cri-
teri come quello del censo, in particolare riservandolo alla nobilta costituita dai
cives maiores. Coloro che si dividevano, in varia misura, gli oneri e le responsa-
bilita del comune ed erano titolari di diritti politici erano 1 cives, suddivisi nelle
tre classi dei cives maiores, ossia la nobilta; dei cives mediani, ossia la classe di
mezzo (costituita dai “borghesi”, che erano la parte pit attiva della popolazione
e abitavano nei borghi, ove si trovavano 1 laboratori degli artigiani e gli impianti
dell’industria) ed il “popolo”, costituito dalla massa di operai, artigiani, braccianti,
esercenti, che, pur se con poco peso, partecipavano alla vita pubblica. Erano esclusi
dagli oneri, ma anche dai diritti connessi alla vita politica, non solo gli stranieri,
ma anche il “popolo minuto” (costituito dagli addetti ai lavori pitt umili, dai ser-
vitori, dai salariati) ed 1 contadini (che, abitando nella campagna, erano detti co-
mitatini, in quanto vi risiedeva il signore feudale, detto comitatus)?.

Nel Medioevo si conobbero diverse esperienze. In linea di massima, Iaccesso
alle cariche politiche, ed in particolare ai diversi consigli, era riservato ai cittadini.
Tuttavia, per gli incarichi amministrativi e giudiziali si adottarono soluzioni dif-
ferenti: in alcuni casi, privilegiando i cittadini; in altri, stabilendo che chiunque

18 Sullo sviluppo della cd. lex mercatoria, v. U. SANTARELLL, Mercanti e societa tra mercanti, To-

rino, 1998, I1I ed.; e E. GALGANO, Lex mercatoria, Bologna, 2001. Secondo una rapida schematiz-
zazione, lo sviluppo della lex mercatoria & passato per tre fasi: la prima fase (dall’XI al XVI secolo)
¢ caratterizzata dall’internazionalizzazione medievale, dall’universaliti della lex mercatoria e dallo
sviluppo dei meccanismi di risoluzione delle controversie; la seconda fase (dal XVII al XIX se-
colo) & caratterizzata dalla localizzazione e nazionalizzazione del diritto del commercio e dal pro-
gressivo controllo degli Stati sul commercio internazionale; la terza fase (dal XIX secolo al tempo
presente) & segnata da una moderna internazionalizzazione attraverso I’azione degli Stati per I’ado-
zione di codici commerciali uniformi e di istituzioni uniformi per la soluzione delle controversie:
cfr. A.C. CUTLER, The privatization of global governance and the modern Law Merchant, in A.
HERITIER (ed.), Common goods: reinventing European and international governance, Lanham,
2002, p. 127 ss. ed E. GAILLARD, Transnational law: a legal system or a method of decision-mak-
ing?, in K.P. BERGER (ed.), The practice of transnational law, The Hague, 2001, p. 53 ss.

9 G. SALVIOLL, Storia del diritto italiano, cit., p. 386, che ricorda che nel Regno di Napoli venne
stabilito — prima da Carlo III nel Concordato con Benedetto XIV (1737) e poi nel Codice delle Due
Sicilie (1819) — che solo i “regnicoli” potessero godere delle cariche pubbliche, dei benefizi, delle
abbadie, delle dignita e dei priorati.

2 Cfr. E CALASSO, Gli ordinamenti ginridici del rinascimento medievale, Milano, 1949, 1l ed., p.
119 ss.
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(cittadino o meno) vi potesse accedere; in altri, riservandoli agli stranieri. In altri
casi ancora, anziché ricorrere al criterio della cittadinanza, si fece uso di quello
della residenza.

Tra le diverse esperienze in cui si ebbe la partecipazione degli stranieri alle ca-
riche pubbliche si possono ricordare lo svolgimento di certe funzioni ammini-
strative e giudiziali; nonché Iistituzione del podesta.

Per lesercizio di alcune funzioni in cui era richiesta competenza, piu che “fi-
ducia” o “fedelta”, come per quella di giudice delle “appellazioni”, si preferi far
ricorso a coloro che, cittadini 0 meno, erano ritenuti i migliori esperti di diritto:
grandi giuristi, come Bartolo da Sassoferrato, furono chiamati a ricoprire im-
portanti incarichi presso diversi comuni ?'; e lo Statuto di Siena del 1262 preve-
deva che la funzione di giudice potesse essere esercitata da chi fosse juris peritus,
senza prevedere il requisito della cittadinanza.

Inoltre, nel Duecento, i Comuni introdussero, al posto dei consol, il pode-
std, che era un soggetto estraneo alla comunita. Infatti, nel corso del XII secolo,
la vita politica dei comuni si risolveva in una concorrenza tra famiglie eminenti,
spesso con ['utilizzo di strumenti non pacifici o con il ricorso a provvedimenti
giudiziari. Sul finire del XII secolo, con il consolidamento dell’indipendenza cit-
tadina e la conseguente diminuzione della tensione esterna, si ebbe una crescita
notevole dei conflitti sociali e delle divisioni interne, che portd ad una crescente
faziosita, allo sviluppo di lotte intestine ed alla contestazione dei consoli. Per
porre rimedio a tale situazione (ovvero, secondo altra tesi, come risultato della
Pace di Costanza, con la fittizia imposizione da parte dell’Impero di un soggetto
esterno al Comune, ma da questo nominato)?, sul finire del XII secolo si co-
mincid a far ricorso, talvolta alternandolo con il sistema dei consoli, ad un “uf-
ficiale” forestiero, chiamato “podesta”, per reggere la citta. E cosi, dal secondo
decennio del Duecento divenne normale che il podesta (che, come i consoli, era
un “ufficiale”, nel senso che ricopriva un officium, ossia una funzione che si po-
trebbe collocare tra un incarico amministrativo ed una carica politica) fosse
scelto, attraverso un’accurata selezione, tra i cittadini di citta alleate e gli fosse af-
fidato I'incarico, di durata ben determinata (generalmente un anno) e con poteri
pitt 0 meno ampi, di rector civitatis. Il podesta era accompagnato da un seguito
composto da giudici, notai, guardie (cd. berrovieri, in seguito detti birri) e fami-
gli, con 1 quali doveva assicurare anche ’'amministrazione della giustizia civile e

2 Per esempio, Bartolo da Sassoferrato fu assessore a Todji, assessore del podesta a Pisa, avvocato
generale del rettore della Marca anconetana e cosi via.

2 V. gli studi raccolti in I podesta dell’Italia comunale, Roma (Istituto storico italiano per il Me-
dioevo), 2000; nonché O. GUYOTJEANNIN, [ podesta imperiali nell’Italia centro-settentrionale, in
P. TOUBERT e A. PARAVICINI BAGLIANI (a cura di), Federico I1 e le citta italiane, Palermo 1994, p.
115 ss.
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penale e ’ordine nella citta #. Tuttavia, a parte 1 funzionari (essenzialmente giu-
dici) che il podesta portava con sé, non si aveva un cambiamento di fisionomia
del comune, in quanto tutti gli altri rimanevano immutati .

Il podesta, quindi, con il suo seguito, veniva chiamato ad assicurare il “paci-
fico stato” del Comune, specie per quanto riguardava la giustizia, che non si ri-
solveva nella sola attivita giurisdizionale, ma soprattutto nell’attivita di
riconoscere a ciascuno il dovuto, con giudizi al di sopra delle parti .

Verso la fine dell’esperienza medievale, si vengono a rafforzare 1 legami tra
governanti e titolari di funzioni pubbliche. Accanto alla concezione patrimonia-
listica di funzioni ed uffici pubblici (che erano ritenuti di proprieta di molteplici
soggetti, come feudatari, comuni e corporazioni) si sviluppa, nel corso del Quat-
trocento, per prendere gradualmente il sopravvento, quella dell’appartenenza e
subordinazione di questi alla Corona: si afferma I’idea che solo al sovrano spetta
il potere di attribuire ’esercizio degli uffici . Anche con ’affermarsi dei princi-
pati, che si sovrappongono, in origine senza sostituirsi, alle strutture comunali,
si viene a rafforzare il rapporto di dipendenza e di fiducia tra il principe ed 1 suoi
funzionari ¥. Tale rapporto, che & stato oggetto di scarsa attenzione da parte della
scienza giuridica, ¢ alla base degli importanti sviluppi successivi: nel momento in
cui il governo ¢ affidato ad una realta astratta, infatti, al rapporto di fiducia per-
sonale subentrera quello di fiducia verso lo Stato-nazione, che trovera specifica
espressione nel concetto di cittadinanza.

2.2. Conclusasi I’esperienza dei comuni, e nell’ambito di questi, la parentesi dei
podesta, lo sviluppo delle burocrazie nel corso del XVII e del XVIII secolo pre-
sento 1 caratteri piu vari e disparati, sia nei principati indipendenti sia negli Stati
italiani soggetti alla dominazione straniera. Inizi6 a formarsi una burocrazia am-
ministrativa, pur se i metodi largamente usati per I’assegnazione degli uffici e
degli incarichi erano quelli della vendita, dell’infeudazione, della nomina vitali-
zia 0 perpetua, se non addirittura ereditaria %. Negli uffici dominava I’aristocra-
zia; anche nei comuni si era formata un’aristocrazia locale, ed il governo era
diviso tra alcune famiglie cittadine .

3 Cfr. M. ASCHERYI, Le citta-Stato, Bologna, 2006, p. 93 ss. e soprattutto p. 100 ss.

2 Cfr. PS. LEICHT, Storia del diritto italiano: il diritto pubblico, Milano, 1972, p. 237 ss.

% Cfr. M. ASCHERY, Istituzioni medievali, Bologna, 1999, p. 287 ss.

% Cfr. V. PIANO MORTARI, G/i inizi del diritto moderno in Europa, Napoli, 1982, p. 115 ss.
¥ Cfr. P. PERUZZI, Lavorare a corte: «<ordine et officij». Domestici, familiari, cortigiani e funzio-
nari al servizio del Duca d’Urbino, in G. CERBONI BAIARDI, G. CHITTOLINI e P. FLORIANI (a cura
di), Federico di Montefeltro. Lo stato, le arti, la cultura, Roma 1986, I, p. 225 ss.

2 Cfr. G. ASTUTI, La formazione dello Stato moderno in Italia. Lezioni di storia del diritto ita-
liano, Torino, 1967, 1, p. 92 ss.

¥ Cfr. PS. LEICHT, Storia del diritto italiano, cit., p. 361 ss.
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Con la fine del Medioevo iniziarono ad affermarsi concezioni volte a superare
1 particolarismi e si pose la questione della definizione del rapporto tra governanti
e governati nell’ambito di una comunita politica, ossia di quale fosse il legame po-
litico che unisce un popolo al suo governo *. Si affermd cosi la nota tesi bodi-
niana, esposta ne La Repubblica del 1576 ', della sovranita assolutamente
esclusiva del sovrano (a cui appartiene in maniera assoluta ed indivisibile il po-
tere), con la quale si posero non solo le basi della visione moderna dello Stato e
della sua sovranita, ma anche della separazione tra societa civile e societa politica.
La sovranita bodiniana comporta infatti la cancellazione delle appartenenze e
delle fedelta particolari: e, per tale motivo, costituisce la base dei successivi svi-
luppi, come quello della monarchia assoluta e poi dello Stato-nazione, nonché —
per il legame diretto, incondizionato ed omogeneo tra governanti e governati, e
’egualitarismo implicito che ne deriva — della ridefinizione del concetto di po-
polo, composto da individui tutti uguali e posti ad uguale distanza rispetto al po-
tere sovrano *.

Accanto a tale ricostruzione della sovranita si sviluppo quella sostenuta da
Althusius, specie nella Politica del 1603 *, nella quale gli individui erano visti
non come atomi individuali, secondo I"impostazione bodiniana, ma come mem-
bri di comunita gia esistenti: la societa si costituiva mediante una serie di patti po-
litici e sociali che, in successione dalla pit semplice alla pit complessa,
coinvolgevano una moltitudine di associazioni (famiglie, gilde, corporazioni, co-
munita civili e collegi secolari, citta e cosi via). La “comunita simbiotica globale”
di Althusius era quindi un’organizzazione ascendente di comunita plurali e il
corpo politico era il risultato di questo processo di “inglobamento comunita-
rio”, ove ciascun livello trae la sua legittimita e la sua capacita di azione dal ri-
spetto dell’autonomia deti livelli inferiori **. La sovranita, quindi, appartiene al
popolo e non pud cessare di appartenergli: a differenza di quanto sosteneva

3% Per una rapida ricostruzione degli sviluppi delle scuole giuridiche seicentesche e settecentesche
v. A.M. HESPANHA, Introduzione alla storia del diritto europeo, Bologna, 1999, p. 157 ss.

31 ]. BODIN, Les six livres de la République, Paris, 1576.

32 La concezione bodiniana della sovranita ha cosi potuto ispirare visioni politiche completamente
diverse, come la monarchia assoluta, ma anche il giacobinismo rivoluzionario, il nazional-statali-
smo, I'ideologia repubblicana, i fascismi e 1 regimi totalitari. Su tali sviluppi v. A. DE BENOIST, So-
vranita, federalismo e sussidiarieta, in Ideazione, 2000, VIL, {. 4, p. 109 ss. Sulla concezione della
sovranita di Bodin v., da ultimo, V. CRESCENZI, Appunti su sovranita e Stato, in Dir. rom. attuale,
2010, p. 145 ss.

33 J. ALTHUSIUS, Politica methodice digesta et exemplis sacris et profanis illustrata, Herbonae Nsso-
viorum, ex officina Christophori Corvini, 1603; ora ripubblicato e tradotto in J. ALTHUSIUS, La po-
litica: elaborata organicamente con metodo, e illustrata con esempi sacri e profani, a cura di C.
Malandrino, Torino, 2009.

3 Cfr. A. DE BENOIST, Johannes Althusius, 1557-1638, in Krisis, marzo 1999, p. 2 ss.
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Bodin, essa emana dal popolo ed il sovrano non ¢ il proprietario della sovranita,
ma il suo depositario.

Tale tesi fu poi ripresa da Rousseau, nel suo Contratto sociale del 1762, il
quale, pero, faceva derivare dalla sua teoria della volonta generale il rifiuto di
ogni societa parziale, con una visione della societd fondamentalmente unitaria
ed omogenea *. Secondo la tesi di Rousseau, per effetto dell’atto di associazione
si produce, al posto delle persone private dei singoli contraenti, un corpo morale
e collettivo, una persona pubblica, che, denominata un tempo “citta”, &¢ denomi-
nata Stato, quand’e passivo, o Sovrano, quand’e attivo. E, quanto agli associati,
questi prendono collettivamente il nome di “popolo”, mentre, in particolare, si
chiamano “cittadini”, in quanto partecipavano dell’autorita sovrana, e “sudditi”,
in quanto soggetti alle leggi dello Stato *¢. Il governo ¢ definito quale corpo in-
termedio, stabilito tra i sudditi ed il sovrano per la loro reciproca corrispondenza
e incaricato dell’esecuzione delle leggi e della conservazione della liberta, tanto
civile come politica; 1 membri di questo corpo hanno un mandato, un ufficio in
cui semplici funzionari del sovrano esercitano in nome del sovrano il potere del
quale Ii ha fatti depositari *’. Quindji, in tale visione, i cittadini sono parte del

35 J.-J. ROUSSEAU, Du contract social ou principes du droit politique, Amsterdam, 1762; tr. it., Sul
contratto sociale o principii di diritto politico, Bari, 1948.

36 J.-]. ROUSSEAU, Du contract social, cit., p. 30 ss. (libro I, cap. VI) : “si donc on écarte du pacte
social ce qui n’est pas de son essence, on trouvera qu’il se réduit aux termes suivants: ‘Chacun de
nous met en coMmMmun sa personne et toute sa puissance sous la supréme direction de la volonté géné-
rale; et nous recevons en corps chaque membre comme partie indivisible du tout’. A P'instant, au lieu
de la personne particuliere de chaque contractant, cet acte d’association produit un corps moral et col-
lectif, composé d’autant de membres que ’assemblée a de voix, lequel regoit de ce méme acte son
unité, son moi commun, sa vie et sa volonté. Cette personne publique, qui se forme ainsi par ['union
de toutes les autres, prenait autrefois le nom de Cité, et prend maintenant celui de République ou de
corps politique, lequel est appelé par ses membres Etat quand il est passif, Souverain quand il est actif,
Puissance en le comparant a ses semblables. A 'égard des associés, ils prennent collectivement le nom
de peuple, et s’appellent en particulier Ciroyens, comme participant a I’autorité souveraine, et Sujets,
comme soumis aux lois de I'Etat. Mais ces termes se confondent souvent et se prennent I'un pour 'au-
tre; il suffit de les savoir distinguer quand ils sont employés dans toute leur précision”.

37 J.-]. ROUSSEAU, Du contract social, cit., p. 124 ss. (libro I1I, cap. I): “qu’est-ce donc que le gou-
vernement? Un corps intermédiaire établi entre les sujets et le souverain pour leur mutuelle cor-
respondance, chargé de ’exécution des lois et du maintien de la liberté tant civile que politique. Les
membres de ce corps s’appellent magistrats ou Rois, c’est-a-dire, Gouverneurs et le corps entier
porte le nom de Prince. Ainsi ceux qui prétendent que ’acte par lequel un peuple se soumet a des
chefs n’est point un contrat ont grande raison. Ce n’est absolument qu’une commission, un em-
ploi, dans lequel, simples officiers du souverain, ils exercent en son nom le pouvoir dont il les a faits
dépositaires, et qu’il peut limiter, modifier et reprendre quand il lui plait. L’aliénation d’un tel droit,
étant incompatible avec la nature du corps social, est contraire au but de I'association. J’appelle
donc Gonvernement ou supréme administration, I'exercice légitime de la puissance exécutive, et
prince ou magistrat, ’homme ou le corps chargé de cette administration”.
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corpo politico; partecipano all’autorita sovrana; possono esercitare, in nome del
sovrano, funzioni di governo ed amministrazione.

Nel pensiero di Rousseau non vi & perd una espressa riserva dell’esercizio
delle funzioni ai cittadini appartenenti alla nazione.

Tale riserva ¢ invece frutto di una graduale e successiva evoluzione. L'utilizzo
del termine di “nazionalitd” avviene nel corso del Seicento e del Settecento *:
tale termine — il cui significato era in origine confuso con quello di cittadinanza
— compare solo nel corso del XVII secolo nella lingua spagnola (nacionalidad) e
inglese (nationality), ed entra nell’uso francese, ad indicare la coscienza nazionale,
solo verso il 1770 ¥. Solo con il progressivo sviluppo, tra il Seicento ed il Sette-
cento, del senso di appartenenza politica comune, ossia dell’essere parte di un
popolo, di una nazione, si pongono le basi delle successive elaborazioni ideolo-
giche.

Un importante segno del legame tra cittadinanza ed esercizio delle funzioni
pubbliche si puo rinvenire nella Déclaration des droits de I’homme et du citoyen
del 1789, che stabilisce che tutti 1 cittadini hanno diritto di concorrere, perso-
nalmente o mediante i loro rappresentanti, alla formazione della legge; e che tutti
i cittadini, essendo uguali di fronte alla legge, sono ugualmente ammissibili a tutte
le dignita, posti ed impieghi pubblici secondo la loro capacita, e senza altra di-
stinzione che quella delle loro virtu e dei loro talenti .

Tale proclamazione aveva I'obiettivo, in realtd, non di porre una riserva per
’accesso alle cariche pubbliche a favore dei cittadini, quanto di consentire, in
condizioni di parita, a tutti gli appartenenti alla comunita di potervi accedere, al
fine di scardinare le riserve ed 1 privilegi del passato.

Tuttavia, accanto a tale visione giacobina, si sviluppo, per poi prendere il so-
pravvento, una variante concettuale limitativa e negativa, per cui non era con-
sentito a chi non era membro della comunita di accedere alle funzioni pubbliche

3% Pur se i preludi della nazionalitd possono essere rinvenuti fin dai primi secoli dal Medioevo,

come evidenziato da M. BLOCH, La societa feudale, Torino, 1987, p. 483 ss.

3 Cfr. S. CASSESE, Stato-nazione e funzione pubblica, in Giorn. div. amm., 1997, p. 89 ss. Sullo svi-
luppo dei nazionalismi, v. G. HERMET, Histoire des nations et du nationalisme en Europe, Paris,
1996; nonché R. BRUBAKER, [ nazionalismi nell’Europa contemporanea, Roma, 1998; P. GRILLI DI
CORTONA, Stati, nazioni e nazionalismi in Europa, Bologna, 2003; e W. REINHARD, Storia del po-
tere politico in Europa, Bologna, 2001. Sulla distinzione e sul successivo appiattimento della ci-
toyenneté sulla nationalité v. M.C. LoccHLI, I diritti degli stranieri, Roma, 2011, p. 68 ss.

- Tart. 6 Déclaration des droits de ’homme et du citoyen, approvata dall’ Assemblea nazionale
francese il 26 agosto del 1789, stabilisce che “la Loi est I’expression de la volonté générale. Tous les
Citoyens ont droit de concourir personnellement, ou par leurs Représentants, a sa formation. Elle
doit étre la méme pour tous, soit qu’elle protege, soit qu’elle punisse. Tous les Citoyens étant égaux
a ses yeux, sont également admissibles 2 toutes dignités, places et emplois publics, selon leur ca-
pacité, et sans autre distinction que celle de leurs vertus et de leurs talents”.
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ed in particolare accedere al pubblico impiego statale. Di tale visione si impa-
dronirono, in un periodo storico caratterizzato da tensioni e guerre tra le na-
zioni europee, i nazionalismi ottocenteschi, nell’ambito dei quali la “febbre della
nazionalitd” porto anche a rafforzare il legame tra la comunita e lo Stato, ad ac-
centuare il legame di appartenenza alla comunita nazionale, a rafforzare i diritti
dei cittadini e, in particolare, il diritto esclusivo degli stessi cittadini ad accedere
agli uffici dello Stato: il possesso della nazionalita divenne quindi espressamente
requisito per poter accedere alle funzioni pubbliche *.

Tale legame, d’altronde, corrispondeva alla stretta relazione che si era creata
tra lo Stato ed 1 propri funzionari: in Francia, fino all’inizio del XIX secolo, si no-
tava come «les fonctionnaires sont, pratiquement, a la discrétion de "autorité
hiérarchique, quant au recrutement, a ’avancement, a la discipline»*. La stretta
relazione tra lo Stato ed 1 suoi funzionari, da un lato, e lo sviluppo dei naziona-
lismi, dall’altro, finirono per radicare il requisito della cittadinanza per ’accesso
alla funzione pubblica.

2.3. Anche nell’Ttalia post-unitaria si venne gradualmente ad affermare il princi-
pio del possesso della nazionalita ai fini dell’accesso alla funzione pubblica (pa-
rallelamente alla affermazione della specialita del diritto che regolava I'impiego
governativo, sottoposto a leggi e regolamenti speciali)®. Con una certa appros-
simazione, si possono distinguere due fasi: inizialmente, la riserva & parziale, nel
senso che solo alcune funzioni pubbliche sono riservate ai cittadini; in seguito,
invece, il requisito della cittadinanza si viene ad estendere a tutte le funzioni pub-
bliche #.

In una prima fase storica, che grosso modo arriva fino alla fine dell’Otto-
cento e gli inizi del Novecento, si riteneva che non ogni funzione pubblica fosse
riservata ai cittadini: si sosteneva che solo relativamente alle “cariche superiori
o direttive”, che cio¢ interessavano direttamente la politica, fosse necessario il
possesso della cittadinanza; mentre per le “funzioni minori” e le “funzioni tec-
niche speciali” non fosse necessario. Tale distinzione era basata sull’idea che, se
“& vero che la cittadinanza fa presumere I'interesse al bene pubblico, ma perché
sarebbe preclusa allo Stato la facolta di giovarsi dell’opera d’uno straniero se

# Cfr. S. CASSESE, Stato-nazione e funzione pubblica, cit., p. 90.

2 ]. RIVERO, Droit administratif, Paris, 1960, p. 352.

# Sullo sviluppo della configurazione dell’impiego presso lo Stato come rapporto oggettivamente
pubblico e sulla sua qualificazione come “status di speciale soggezione” (definito da S. ROMANO,
I poteri disciplinari delle pubbliche amministrazioni, in Ginr. it., 1898, IV, p. 238 ss., quale status
di sudditanza speciale dell’impiegato pubblico) v. S. BATTINY, /] rapporto di lavoro con le pubbli-
che amministrazioni, Padova, 2000, p. 126 ss. e 254 ss.

# Sulla distinzione tra le due fasi, v. S. CASSESE, Stato-nazione e funzione pubblica, cit., p. 90.
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questa gli avesse a riuscire utile a preferenza di quella de’ cittadini? La consue-
tudine ha risoluto la quistione ammettendo la eleggibilita d’uno straniero come
eccezione per le sole funzioni minori e per le tecniche speciali non facilmente re-
peribili nell’interno anche d’uno Stato, per esempio per gl’insegnamenti supe-
riori, escludendola per tutte le altre”*. Lesempio piti noto di impiego pubblico
per il quale non era richiesto il possesso della cittadinanza italiana era quello
dell’insegnamento universitario: la legge Casati del 1859 stabiliva che “la citta-
dinanza dello Stato non ¢ una condizione richiesta per essere ammessi ai con-
corsi e per essere chiamati eletti od autorizzati a dare un insegnamento
qualunque pubblico, purché i candidati soddisfacciano ai requisiti voluti dalla
legge™*®.

In seguito, con 'inizio del Novecento, e, poi, soprattutto con il fascismo, co-
mincio a richiedersi sempre pit il requisito della cittadinanza, anche per I’accesso
a funzioni tecniche o minori. Si inizid prima a sostenere che il requisito della cit-
tadinanza non fosse richiesto solamente per “impieghi particolarissimi”* e poi,
in termini sempre pit generali, si affermo che “requisito basilare per la nostra le-
gislazione (come, si puo ritenere, per quelle di tutti gli Stati) ¢ la cirtadinanza. E
si comprende. Se, infatti, il rapporto di [pubblico] impiego si fonda essenzial-
mente sul vincolo di fedelta dell’impiegato verso lo Stato e di fiducia dello Stato
verso I'impiegato, la presunzione di una tale reciprocita non puo con sicurezza
riscontrarsi se non nello Stato e in coloro che sono suoi cittadini. Il nostro diritto,
anzi, precisa e delimita questo requisito, esigendo anche ‘il godimento dei diritti

* L. MEUCCI, Instituzioni di diritto amministrativo, Torino, 1892, I1I ed., p. 197 ss. Allo stesso
modo, secondo V. E. ORLANDO, Principii di diritto amministrativo, Firenze, 1891, p. 96 ss. e 1906,
I ed., p. 90, tra i requisiti generali per I"accesso agli uffici pubblici vi &, innanzitutto, la “cittadi-
nanza, tutte le volte che il rapporto cui si da luogo, considerato nei suoi momenti essenziali, im-
plichi la rappresentanza dell’ente pubblico. Per le cariche superiori e centrali ¢ a ritenersi necessaria
la grande naturalitd, per le inferiori e locali sembra sia sufficiente la piccola. Allorquando invece si
tratta di un rapporto che non implica affatto rappresentanza o I'implica solo in alcuni suoi momenti
accessori e secondari, specie se le attribuzioni relative sono prevalentemente tecniche (p. es. inse-
gnamento universitario), ¢ a ritenersi, per regola, non indispensabile la cittadinanza”. Anche se-
condo anche G. PACINOTTI, L impiego nelle pubbliche amministrazioni, Torino, UTET, 1907, p.
131 ss. “per regola generale 'impiegato deve essere cittadino italiano: nella sua carriera infatti egli
puo essere incaricato di pubbliche funzioni e della rappresentanza dell’ente pubblico dal quale
viene nominato impiegato: cosi dispongono le varie leggi ed i vari regolamenti. Per le cariche su-
periori e centrali deve ritenersi necessaria la grande naturalitd; per le inferiori e locali sembra sia suf-
ficiente la piccola”.

*  Art. 166 della . 13 novembre 1859, n. 3725.

¥ Per esempio, E. PRESUTTI, Lo Stato parlamentare ed i suoi impiegati amministrativi, Napoli,
1899, p. 79, riteneva che, tra le condizioni per 'ammissione degli impiegati pubblici vi fosse la “cit-
tadinanza, la quale non ¢ richiesta, solo per alcuni uffici particolarissimi, come per i professori di
universita”.
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politici’: ossia, quella piena cittadinanza, che i Romani designavano come zus suf-
fragi et honorum e i moderni giuspubblicisti qualificano come status activae ci-
vitatis”*.

Il legame tra cittadinanza e accesso alla funzione pubbliche venne cosi a raf-
forzarsi, prevedendo anche specifiche norme nella normativa sulla cittadinanza.
Non solo il testo unico delle leggi sugli impiegati civili dello Stato del 1908 pre-
vedeva tra 1 requisiti necessari per essere nominato impiegato civile dello Stato il
possesso della cittadinanza italiana %, ma la legge del 1912 sulla cittadinanza ita-
liana prevedeva che ’accettazione di un impiego dello Stato (o lo svolgimento del
servizio militare) costituisse causa di acquisto della cittadinanza; mentre la per-
manenza in un impiego presso uno Stato straniero contro la volonta dello Stato
italiano ne comportava la perdita *°.

La prevalenza della preoccupazione per la “fedelta” allo Stato, che, in una
prima fase, aveva comportato I’esclusione degli stranieri solo dall’accesso da al-
cune cariche pubbliche, in quanto comportavano o implicavano I’esercizio di po-
teri politici, venne quindi estesa a tutte le funzioni pubbliche: intorno alla meta
del Novecento si era cosi del tutto affermata la riserva dei diritti funzionali ai
soli componenti ’ordinamento giuridico, ciog ai cittadini *'. Il legame tra nazio-
nalita e funzione pubblica divenne cosi “un rapporto esclusivo tra Nazione e
Stato, membro della collettivita e titolare di funzioni di governo, cittadino e im-
piegato pubblico™2.

2.4. Nella Costituzione italiana venne ribadito ’orientamento che aveva caratte-
rizzato la prima metd del Novecento: per I’accesso alle funzioni pubbliche — in-
differentemente se politiche 0 amministrative — si stabili il requisito del possesso
della cittadinanza italiana. Lart. 51, c. 1, Cost. prevede che “tutti i cittadini del-
'uno o dell’altro sesso possono accedere agli uffici pubblici e alle cariche elettive

M. PETROZZIELLO, Il rapporto di pubblico impiego, in V.E. ORLANDO (a cura di), Trattato di di-
ritto amministrativo, Milano, 1935, I1.3, p. cxxxix ss.; il quale perd ricorda pure che “la norma, che
per la nomina ad impieghi civili dello Stato esige la cittadinanza, e col godimento dei diritti poli-
tici, non & assoluta ed esclusiva; giacché lo stesso Dec. n. 2960 (art. 1.° cpv. 1.°) ammette I’assun-
zione di cittadini stranieri di nazionalita italiana (Italiani non regnicoli) e persino di cittadini
stranieri di altra nazionalitd” (v, p. cxli). In tal caso, perd, la legge opera una equiparazione a tal
fine degli stranieri ai cittadini, cosi ribadendo il requisito della cittadinanza.

# Testo unico delle leggi sullo stato degli impiegati civili, approvato con r.d. 22 novembre 1908,
n. 693.

50V, rispettivamente, gli artt. 3 e 8 della . 13 giugno 1912, n. 555 sulla cittadinanza italiana (abro-
gata dallal. 5 febbraio 1992, n. 91, recante nuove norme sulla cittadinanza, di cui v. rispettivamente
gli artt. 4 e 9). Cfr. E DEGNI, Della cittadinanza, Napoli - Torino, 1921, p. 106 ss. e 224 ss.

5t Cfr. G. ZANOBINI, Corso di diritto amministrativo, cit., 111, p. 276 (su cui v. supra, par. 1, n. 2).
52 S. CASSESE, Stato-nazione e funzione pubblica, cit., p. 90.
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> inoltre,

in condizioni di eguaglianza, secondo i requisiti stabiliti dalla legge”
Iart. 98, c. 1, Cost., stabilisce inoltre che “i pubblici impiegati sono al servizio
esclusivo della Nazione” e I’art. 54, c. 2, Cost., che “i cittadini cui sono affidate
funzioni pubbliche hanno il dovere di adempierle con disciplina ed onore, pre-
stando giuramento nei casi stabiliti dalla legge”.

La norma posta dall’art. 51 Cost., che richiama il contenuto dell’analogo prin-
cipio stabilito dall’art. 6 della Déclaration des droits de ’homme et du citoyen >, co-
stituisce la cristallizzazione dell’opinione che era divenuta dominante dall’inizio del
Novecento, ossia del legame tra cittadini e svolgimento di funzioni pubbliche.

Il testo presentato dalla Commissione per la Costituzione (cd. “Commissione
dei Settantacinque”) all’Assemblea Costituente, per cui “tutti i cittadini d’ambo
1 sessi possono accedere agli uffici pubblici in condizioni d’eguaglianza, confor-

55 era frutto del-

memente alle loro attitudini, secondo norme stabilite da legge
'impostazione per cui si doveva garantire “parallelamente al diritto universale ed
uguale di voto (...), il diritto di tutti i cittadini di aver accesso in condizioni di
uguaglianza a tutte le cariche pubbliche. E fatta esplicita esclusione di ogni di-
stinzione di sesso e di ogni altra discriminazione, di qualunque genere essa possa
essere” . Accanto all’obiettivo antidiscriminatorio e garantista, volto a consen-
tire a tutti, indipendentemente dalle condizioni e dal sesso, I’accesso alle fun-
zioni pubbliche, vi era pero il rafforzamento del requisito della cittadinanza, del
rapporto tra Stato e cittadino: si riteneva che “I'uomo per il solo fatto che ac-
quista, secondo la legge speciale, lo status di cittadino, diventa eleggibile a tutti 1
pubblici uffici né potranno essere imposte condizioni limitative per categorie
particolari. La cittadinanza & uno status, cio¢ una qualita personale, una condi-
zione giuridica che I'individuo ha di fronte allo Stato a cui appartiene e politica-
mente e giuridicamente. Il godimento dei diritti politici del cittadino non indegno

¢ una conseguenza giuridica dello stato di cittadinanza”.

5 PLart. 51 Cost., come modificato dall’art. 1 dellal. cost. 30 maggio 2003, n. 1 (che ha aggiunto,

in fine, un periodo al primo comma dell’art. 51) stabilisce che: “[1] Tutti 1 cittadini dell’'uno o del-
Ialtro sesso possono accedere agli uffici pubblici e alle cariche elettive in condizioni di eguaglianza,
secondo 1 requisiti stabiliti dalla legge. A tal fine la Repubblica promuove con appositi provvedi-
menti le pari opportunita tra donne e uomini. [2] La legge pud, per 'ammissione ai pubblici uffici
e alle cariche elettive, parificare ai cittadini gli italiani non appartenenti alla Repubblica. [3] Chi &
chiamato a funzioni pubbliche elettive ha diritto di disporre del tempo necessario al loro adempi-
mento e di conservare il suo posto di lavoro”.

* Su cul v. supra, par. 2.2.

5 Art. 48 del Progetto di Costituzione, approvato dalla Commissione per la Costituzione del-
I’ Assemblea Costituente.

% Relazione del deputato Lelio Basso su “I principi dei rapporti politici” presentata alla I sotto-
commissione della Commissione per la Costituzione.

57" Relazione dei deputati Umberto Merlin e Pietro Mancini sulle “Liberta politiche” presentata
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Tale disposizione fu oggetto di dibattito solo per alcuni aspetti, come quello
della conservazione del posto di lavoro per il cittadino eletto a cariche pubbliche
e del connesso problema di come garantire che chi “esercita una funzione pubblica
o amministrativa deve essere assolutamente libero”$; delle modalita per stabilire
la parita tra sessi % del giuramento da parte di chi svolge funzioni pubbliche
della possibilita dei cd. italiani non regnicoli di accedere alle cariche elettive ed
agli uffici pubblici.

I’ Assemblea costituente aveva recepito I'impostazione che privilegiava il le-
game tra cittadini e funzioni pubbliche, accogliendo la concezione che configu-
rava la posizione dell’impiegato come proiezione dello starus di cittadinanza. In
tal modo si collegavano I’affidamento di funzioni pubbliche con i rapporti poli-
tici (nel cui ambito era inserita la norma costituzionale) ed il principio di impar-
zialita amministrativa °'.

In particolare, innanzitutto, pur essendo la norma volta ad ampliare e garan-
tire a tutti (i cittadini) la possibilita di accesso alle funzioni pubbliche, non si di-
stingueva tra le funzioni piu strettamente politiche e quelle meramente
amministrative: il testo proposto dalla Commissione, in cui si faceva riferimento
solo ai “pubblici uffici”, fu sostituito dal Comitato di redazione, durante il di-
battito in Assemblea, per includervi anche le “cariche elettive”, senza che alcun
dibattito vi fosse su tale nuova formulazione ¢. In tal modo, venendo accomu-

alla I sottocommissione della Commissione per la Costituzione, che poi prosegue specificando
che “lo Stato non puo togliere la cittadinanza in niun caso a chi la ha originariamente e regolar-
mente acquistata: Stato e cittadini formano un tutt’uno; ’appartenenza allo Stato importa I’ap-
partenenza al paese, alla terra, ed & un legame indissolubile che non puo essere risolto so non dalla
libera volonta individuale: lo Stato negherebbe se stesso, qualora togliesse la cittadinanza ad un
cittadino. Contro i cittadini indegni lo Stato ha altri mezzi di difesa”.

58 V. il dibattito nella Prima sottocommissione della Commissione per la Costituzione nella se-
duta di venerdi 15 novembre, in La Costituzione della Repubblica nei lavori preparatori della As-
semblea costituente, Roma, 1970, VI, p. 691 ss.

% Cfr. il dibattito dell’Assemblea Costituente nella seduta di giovedi 22 maggio 1947, in La Co-
stituzione, cit., ITI, p. 1891 ss.

¢ Cfr. il dibattito dell’Assemblea Costituente nella seduta di giovedi 22 maggio 1947, in La Co-
stituzione, cit., III, p. 1896 ss., nonché nella seduta antimeridiana di martedi 14 ottobre 1947, ivi,
IV, p. 3226 ss.

1 Cfr. S. BATTINI, [] rapporto di lavoro con le pubbliche amministrazioni, cit., p. 291 ss., il quale
sottolinea come la concezione dello status di speciale soggezione, fino all’instaurazione del regime
fascista (dove prevalse la visione opposta, con la trasformazione in fedelta politica al partito fasci-
sta), serviva a collegare 1 dipendenti pubblici allo Stato, per sottrarli all’influenza dei partiti poli-
tici e dei sindacati.

62 Nella seduta del 22 maggio 1947, il relatore dell’articolo in discussione diede conto della sosti-
tuzione dell’articolo con un nuovo testo, che, al primo comma, prevedeva che “tutti i cittadini di
ambo 1 sessi possono accedere alle cariche elettive e agli uffici pubblici in condizioni di eguaglianza,
secondo le norme stabilite dalla legge”: v. La Costituzione, cit., I11, p. 1890.

Gli Stranieri - Numero 2/2012 23



Articoli

nate le diverse funzioni pubbliche, da quelle politiche o che comportano I’eser-
cizio di poteri di rappresentanza a quelle che comportano il mero esercizio di
funzioni amministrative, si irrigidiva il requisito della cittadinanza, raffor-
zando il legame tra lo Stato e coloro che prestavano servizio, a qualsiasi ti-
tolo, per esso.

Inoltre, il dibattito sul requisito della cittadinanza fu affrontato, pur se in via
indiretta, relativamente al riconoscimento della possibilita per i cittadini “italiani
non regnicoli” (ossia i cittadini italiani non appartenenti alla Repubblica italiana)
di accedere ai pubblici uffici ed alle cariche elettive: il problema, infatti era di
“stabilire che 1 nostri fratelli italiani, italiani di nazionalita, nel senso classico della
parola, i fratelli nostri strappati alla madre patria, possano, anche se non abbiano
la cittadinanza italiana, essere eletti al Parlamento e ad altri corpi elettivi”, te-
nendo anche conto del fatto che la legislazione allora vigente consentiva che po-
tessero essere nominati ai pubblici impieghi gli italiani non cittadini, non
“regnicoli”®.

Nel dare la possibilita, secondo le condizioni che la legge ordinaria avrebbe
dovuto poi stabilire, agli italiani non appartenenti alla Repubblica, di accedere alle
cariche ed uffici pubblici, si veniva implicitamente a chiarire che la possibilita
per i non cittadini di accedere a tali cariche ed uffici era eccezionale, o, quanto
meno, che la garanzia costituzionale non riguardava che 1 cittadini e tale speci-
fica categoria di italiani non cittadini.

3. Il requisito della cittadinanza per "'ammissione ai pubblici uffici ed alle cari-
che elettive ¢ rimasto un dato pacifico, che non ¢ stato neppure oggetto di di-
scussione scientifica per lungo tempo %, fino a quando, per effetto dell’integrazione
europea, ve ne ¢ stata una prima, pur se parziale, limitazione.

L’impostazione accolta nel Trattato di Roma del 1957, istitutivo della Comu-
nita economica europea, era corrispondente alla visione tradizionale che ricon-
netteva I’accesso alla funzione pubblica al requisito del possesso della cittadinanza.
Tuttavia, per effetto dell’evoluzione giurisprudenziale e normativa, si possono
registrare sviluppi in tre direzioni principali.

Innanzitutto, per effetto delle decisioni della Corte di giustizia europea, tale
approccio ha trovato un’applicazione sempre piu restrittiva, per cui la riserva ai

6 Come sosteneva ’on. Ruini nel dibattito in Assemblea costituente, nella seduta di venerdi 17
ottobre 1947, su cui v. La Costituzione, cit., IV, p. 3360.

64 Per esempio, sul problema del requisito della cittadinanza per ’accesso al pubblico impiego
non vi & alcuna discussione in uno dei pit noti e risalenti commentari sulla Costituzione (ossia
quello a cura di Giuseppe Branca): cfr. il commento di U. POTOTSCHNIG all’art. 51 Cost. in P. Ca-
RETTI, C. PINELLI, U. POTOTSCHNIG, G. LONG e G. BORRE, Art. 97-98: la pubblica amministra-
zione, Bologna - Roma, 1994, p. 361 ss.
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cittadini degli impieghi presso le pubbliche amministrazioni ¢ consentita solo
nel caso in cui tali impieghi comportino I’esercizio, sia pure indiretto, di pub-
blici poteri e riguardino la tutela degli interessi generali dello Stato o delle pub-
bliche collettivita (par. 3.1).

In secondo luogo, il legislatore europeo ha, in taluni limitati casi, stabilito
’accesso alla funzione pubblica anche dei cittadini di Paesi terzi (par. 3.2).

Si puo infine ricordare che, anche per quanto riguarda le cariche elettive,
vi & stata una prima apertura da parte dell’ordinamento europeo, che ha sta-
bilito il diritto per i cittadini europei residenti in un Paese diverso da quello
di cui hanno la cittadinanza di godere dell’elettorato attivo e passivo, nel
luogo di residenza, non solo per le elezioni per il Parlamento europeo, ma
anche per le elezioni comunali . In tal modo, "ordinamento europeo -
anche come corollario della cittadinanza europea — ha stabilito 'accesso alle
cariche elettive sia al livello sovranazionale, sia al livello piu vicino ai citta-
dini, pur senza incidere sul diritto di voto per i parlamenti nazionali. Il di-
ritto di voto a livello locale costituisce, infatti, “un’applicazione del principio
di uguaglianza e non discriminazione fra cittadini e non cittadini, nonché
un corollario del diritto di libera circolazione e di soggiorno” anche nel-
’ambito del “processo di creazione di un’unione sempre piu stretta fra i po-
poli dell’Europa”®.

L’ordinamento italiano si & adeguato ai principi stabiliti dalla giurisprudenza
e dalla normativa europea, stabilendo specifiche norme (par. 3.3).

6 Cfr. art. 8B TCE, come aggiunto dal Trattato di Maastricht del 1992, poi art. 19 TCE nella ver-
sione consolidata (per cui “[1] Ogni cittadino dell’Unione residente in uno Stato membro di cui
non ¢ cittadino ha il diritto di voto e di eleggibilita alle elezioni comunali nello Stato membro in
cui risiede, alle stesse condizioni dei cittadini di detto Stato. (...) [2] Fatte salve le disposizioni del-
’articolo 190, paragrafo 4, e le disposizioni adottate in applicazione di quest’ultimo, ogni citta-
dino dell’Unione residente in uno Stato membro di cui non ¢ cittadino ha il diritto di voto e di
eleggibilita alle elezioni del Parlamento europeo nello Stato membro in cui risiede, alle stesse con-
dizioni dei cittadini di detto Stato (...)”) ed ora art. 20, c. 2, TFUE (per cui “i cittadini dell’'Unione
godono dei diritti e sono soggetti ai doveri previsti nei trattati. Essi hanno, tra ’altro: (...) b) il di-
ritto di voto e di eleggibilita alle elezioni del Parlamento europeo e alle elezioni comunali nello
Stato membro in cui risiedono, alle stesse condizioni dei cittadini di detto Stato”). In attuazione
di tale norma, quanto alle elezioni per il Parlamento europeo, v. direttiva n. 93/109/Ce del Consi-
glio, del 6 dicembre 1993, che stabilisce le modalita dell’esercizio del diritto di voto e Peleggibilita
alle elezioni del Parlamento europeo per i cittadini dell’Unione che risiedono in uno Stato membro
di cui non hanno la cittadinanza; e, quanto alle elezioni comunali, v. direttiva n. 94/80/Ce del Con-
siglio, del 19 dicembre 1994, che stabilisce le modalita di esercizio del diritto di voto e di eleggibi-
lita alle elezioni comunali per i cittadini dell’Unione che risiedono in uno Stato membro di cui non
hanno la cittadinanza.

6 Cfr. i primi tre considerando della direttiva n. 94/80/Ce, cit.
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3.1. Lart. 45 TFUE prevede che, in via di principio generale, “la libera circola-
zione dei lavoratori all’interno dell’Unione & assicurata”. Al fine di favorire la
creazione del mercato unico, con la libera circolazione di tutti i fattori produt-
tivi, 'ordinamento europeo stabili, sin dal Trattato di Roma del 1957, che ve-
nisse assicurata la libera circolazione dei lavoratori dipendenti (nonché, di quelli
non dipendenti, ma con altre specifiche norme, come quella sulla liberta di sta-
bilimento).

A parte I’eccezione, stabilita dal terzo comma dello stesso articolo, per cui
sono “fatte salve le limitazioni giustificate da motivi di ordine pubblico, pub-
blica sicurezza e sanita pubblica”, 'ordinamento europeo prevede una limita-
zione generale per quanto riguarda gli impieghi presso le pubbliche
amministrazioni: I'ultimo comma dell’art. 45 TFUE stabilisce espressamente che
“le disposizioni del presente articolo non sono applicabili agli impieghi nella
pubblica amministrazione®®.

Tale norma ¢ espressione della c.d. “riserva di sovranita
“public service exception””°
colazione dei servizi, esclude I"applicazione delle norme europee sulle liberta di
circolazione nel caso in cui si tratti di attivita interessate dall’esercizio di pubblici
poteri .

Nonostante ’ampia portata dell’esclusione che sembrerebbe scaturire dalla

769 come pure la cd.

, che, in materia di liberta di stabilimento e libera cir-

¢ Art. 45, c. 1, TFUE, gia art. 39 TCE e prima art. 48 TCE.

%8 Art. 45, c. 4, TFUE.

¢ Cfr. T. BALLARINO, Diritto dell’Unione europea, Assago, 2010, p. 296.

70 Sulla “public service exception”, v. C. BARNARD, The substantive law of the EU. The four free-
doms, Oxford, 2004, p. 391 ss.; J. STEINER, L. WooDSs e C. TWIGG-FLESNER, EU law, Oxford,
2006, p. 443 ss. e 469 ss.

7t Dart. 51, c. 1, TFUE (gia art. 45 TCE e prima art 55 TCEE) stabilisce che “sono escluse dal-
I’applicazione delle disposizioni del presente capo, per quanto riguarda lo Stato membro interes-
sato, le attivita che in tale Stato partecipino, sia pure occasionalmente, all’esercizio dei pubblici
poteri”. Secondo la definizione individuata dall’Avv. gen. Mayras nelle Conclusioni del 28 maggio
1974 alla causa Jean Reyners c. Stato belga, causa 2-74, in Racc., 1974, p. 662, per il quale “I’auto-
rita pubblica & 'incarnazione della sovranita dello Stato, e come tale consente ai soggetti che ne
sono investiti di avvalersi di prerogative che esorbitano dal diritto comune, di privilegi e di poteri
coercitivi cui 1 privati devono sottomettersi. La facolta di esercitare autorita non pud quindi ema-
nare che dallo Stato, direttamente o in forza di una delega conferita a persone che non debbono ne-
cessariamente far parte dei pubblici dipendenti. Da questo punto di vista, l’art. 55 dev’essere
assimilato all’art. 48, n. 4, il cui scopo — come avete affermato nella causa Sotgix, gia ricordata —
¢ di consentire agli Stati membri di precludere ai lavoratori stranieri I’accesso a determinate atti-
vita nella pubblica amministrazione, a quelle, ciog, che comportano 'esercizio della pubblica au-
toritd. Il fine dell’art. 55 non & molto diverso: esso prevede ’esclusione dei cittadini di altri Stati
membri da attivita lavorative indipendenti il cui esercizio comporterebbe la facolta di avvalersi
delle prerogative suddette”.
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letterale applicazione della norma, in assenza di specifiche norme di diritto eu-
ropeo secondario, la giurisprudenza europea ne ha definito la portata ed 1 limiti,
anche utilizzando 1 principi in materia di “public service exception”, ed in parti-
colare quello per cui tale limitazione deve essere sottoposta ad una stretta inter-
pretazione e ad un rigoroso scrutinio da parte della giurisprudenza europea 72
La Corte di giustizia ha limitato la portata della norma sia per quanto riguarda
il suo oggetto, sia per quanto riguarda il suo ambito di applicazione soggettivo 7.

72 Come chiarito dalla Corte di giustizia nella sentenza del 21 giugno 1974, Jean Reyners c. Stato
belga, causa 2-74, in Racc., 1974, p. 631, che riguardava la normativa belga che non consentiva I’ac-
cesso alla professione di avvocato a chi non fosse in possesso della cittadinanza belga. La Corte ha
ritenuto (§§ 44-47) che “in considerazione del carattere fondamentale, nel sistema del Trattato,
della liberta di stabilimento e della norma del trattamento nazionale, le deroghe consentite dal-
I’art. 55, 1° comma, non possono assumere una rilevanza che vada oltre il fine per cui questa clau-
sola eccezionale e stata inserita nel trattato stesso. L’art. 55, n. 1, deve consentire agli Stati membri,
nell’ipotesi in cui determinate funzioni che implicano I'esercizio dei pubblici poteri sono connesse
ad una delle attivita indipendenti di cui all’art. 52, di precludere ai cittadini I’accesso a tali funzioni.
Tale esigenza e pienamente soddisfatta dal momento in cui I’esclusione di tali persone & limitata a
quelle attivita che, considerate in se stesse, costituiscono una partecipazione diretta e specifica al-
Pesercizio dei pubblici poteri . Lestensione della deroga di cui all’art. 55 ad un’intera professione
& possibile soltanto nell’ipotesi in cui le attivita rispondenti a tali caratteristiche vi si trovano con-
nesse in tal guisa che la concessione della liberta di stabilimento avrebbe I’effetto d’imporre, allo
Stato membro interessato, ’obbligo di consentire ’esercizio, sia pure occasionale, da parte di non
cittadini, di funzioni che rientrano nei pubblici poteri. Non si pud, viceversa, ammettere tale esten-
sione laddove, nell’ambito di una professione indipendente, le attivita che partecipano all’eserci-
zio dei pubblici poteri costituiscono un elemento scindibile dall’insieme dell’attivita professionale”.
Cfr. J. STEINER, L. WooDs e C. TWIGG-FLESNER, EU law, cit., p. 444 ss.; C. BARNARD, The sub-
stantive law of the EU. The four freedoms, Oxford, 2004, p. 391 ss.

73 Tra i primi studi sulla questione, v. B. LENZ, The public service in article 48(4) EEC with spe-
cial reference to the law in England and in the Federal Republic of Germany, in LIEI, 1989, p. 75
ss.; J. BouLoUIS, Fonction Publique et Nationalité, in Mélanges a ’Honneur de René Chapus,
Paris, 1992, p. 81 ss. ; J. CURRALL, La Communauté et les Fonctions Publiques Nationales (I’Arti-
cle 48 §4 du Traité CEE), in Revue frangaise d’administration publique, 1988, p. 573 ss.; L. Du-
BOUIS, La notion d’emploi dans administration publique (Art. 48, 4 du Traité de la communanté
économique européenne) et l'acces des ressortissants communantaires aux emplois publics, in RFDA,
1987, p. 949 ss.; J. HANDOLL, Article 48(4) EEC and non-national access to public employment, in
ELR, 1988, p. 223 ss.; D. O’KEEFFE, Practical difficulties in the application of article 48 of the EEC
Treatry,in CML Rev., 1982, p. 35 ss.; D. O’KEEFFE, Judicial interpretation of the public service ex-
ception in article 48, paragraph 4 of the EEC Treaty, in D. Curtin - D. O’Keeffe (eds.), Constitu-
tional adjudication in European Community and national law, Dublin, 1992, p. 89 ss.; D. WYATT,
Article 48(4) EEC: scope of the public service proviso, in ELR, 1981, p. 459 ss.; D.M. TRAINA, Li-
berta di circolazione nella comunita economica enropea e pubblico impiego in Italia, in Riv. trim.
dir. pubbl., 1991, p. 329 ss.; P. Pascuccl, La liberta di circolazione dei pubblici dipendenti in am-
bito comunitario, in St. urbinati, 1994, p. 163 ss.; G. DELLA CANANEA, Pubblico impiego e diritto
comunitario, in Riv. giur. lav. prev. soc., 1996, p. 224 ss. Tra gli studi pit recenti, v. J. E. BEENEN,
Citizenship, nationality and access to public service employment. The impact of European Com-
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Sotto il primo profilo, nella sentenza Sorgin del 1974, ha chiarito che il li-
mite riguarda I’accesso, ma non il rapporto, una volta che esso sia stato instau-
rato 7*. Nel caso in cui la pubblica amministrazione consenta I’accesso alla
funzione pubblica o a determinati posti della pubblica amministrazione, anche
dei cittadini di altri Paesi europei 7>, una volta che sia stato instaurato il rap-
porto di lavoro non & quindi possibile operare un trattamento differenziato ri-
spetto a quello riservato ai cittadini del Paese ospitante. Di conseguenza, per
esempio, occorre prendere in considerazione le attivita lavorative comparabili
anteriormente svolte dai lavoratori migranti in altri Stati membri 7 e si deve te-
nere conto dei diplomi comparabili durante il procedimento concorsuale di as-
sunzione ”’.

Per quanto riguarda il secondo profilo, sin dalla sentenza Commissione c.
Belgio del 1980, la Corte di giustizia ha chiarito la ratio della deroga, che ha
connesso al tradizionale legame tra esercizio di funzioni pubbliche e requi-
sito della cittadinanza. Secondo la Corte di giustizia, tale norma “pone fuori
dal campo d’applicazione dei tre primi numeri di questo stesso articolo un
complesso di posti che implicano la partecipazione, diretta o indiretta, al-
Iesercizio dei pubblici poteri ed alle mansioni che hanno ad oggetto la tu-
tela degli interessi generali dello Stato o delle altre collettivita pubbliche.
Posti del genere presuppongono infatti, da parte dei loro titolari, ’esistenza
di un rapporto particolare di solidarieta nei confronti dello Stato nonché la

munity law, Groningen, 2001; C. DEMMKE — U. LINKE, Who’s a national and who’s a European?
Exercising public power and the legitimacy of art. 39.4 EC in the 21st century, in Eipascope, 2003,
n. 2, p. 1 ss.; B. GODBILLON, L'ouverture européenne de la fonction publique francaise: bilan et
perspectives, in AJDA, 2001, n. 4, p. 13 ss.; N. N. SHUIBHNE, Free movement of persons and the
wholly internal rule: time to move on?,in CML Rev., 2002, p. 731 ss.; E. SPAVENTA, Free movement
of persons in the European Union. Barriers to movement in their constitutional context, The Hague,
2007.

7 Nella sentenza del 12 febbraio 1974, Sotgiu c. Deutsche Bundespost, causa 152/73, in Racc.,
1974, p. 153, punti 5-6 (e dispositivo), la Corte ha sostenuto che “I’art. 48, n. 4, del trattato Cee va
interpretato nel senso che la deroga prevista nel suddetto articolo riguarda esclusivamente I’ac-
cesso ad impieghi presso una pubblica amministrazione. La natura giuridica dei rapporti intercor-
renti fra il lavoratore e detta amministrazione &, sotto questo aspetto, irrilevante”.

75 Lariserva della cittadinanza ¢ infatti consentita, ma non certo imposta, dall’ordinamento eu-
ropeo, come sottolineato anche dalla Corte di giustizia nella sentenza Sotgin del 1974, punto 4,
per cui “gli interessi, che la clausola di deroga permette agli Stati membri di tutelare, sono salva-
guardati grazie alla liberta di assumere cittadini stranieri soltanto in certi settori e per certe attivita
della pubblica amministrazione”.

76 Cfr. Corte di giustizia, del 23 febbraio 1994, Ingetrant Scholz c. Opera Universitaria di Cagliari,
causa C-419/92, in Racc., 1994, p. 1-505.

77 Cfr. Comunicazione della Commissione su “Ribadire la libera circolazione dei lavoratori: di-
ritti e principali sviluppi”, del 13 luglio 2010, doc. COM(2010)373, p. 11 ss.
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reciprocita di diritti e di doveri che costituiscono il fondamento del vincolo
di cittadinanza”’®.

Tuttavia, sempre secondo il giudice europeo, pur se ’eccezione posta dalla
norma europea ha lo scopo di tenere conto e di consentire tale tradizionale riserva
di posti basata sulla cittadinanza, “la delimitazione della nozione di “pubblica
amministrazione” ai sensi dell’art. 48, n. 4, non puo essere lasciata alla completa
discrezione degli Stati membri”””. La Corte, pur avendo stabilito che, in linea di
massima, “1 posti nella pubblica amministrazione ai sensi dell’art. 48, n. 4, del
Trattato CEE sono quelli che hanno un rapporto con attivita specifiche della
pubblica amministrazione in quanto incaricata dell’esercizio dei pubblici poteri
e responsabile della tutela degli interessi generali dello Stato, cui vanno equipa-
rati gli interessi propri delle collettivita pubbliche, come le amministrazioni co-
munali”®, ha adottato un approccio “funzionale” per la definizione della nozione
di “pubblica amministrazione”, basata cioe sull’individuazione in concreto dello
scopo per cui tale nozione ¢ utilizzata ®. Cio che conta, quindi, non & la natura
o la qualita del datore di lavoro (e neppure altri criteri di carattere formale, come
il regime pubblicistico del rapporto di lavoro #, la nomina in ruolo dell’impie-
gato ¥, ovvero la qualifica #) ma le funzioni effettivamente svolte per il determi-
nato impiego per cui lo Stato abbia scelto di avvalersi della facolta di stabilire la
riserva della cittadinanza.

La Corte, pur se ha preferito adottare un approccio caso per caso, senza for-
nire una precisa individuazione dei posti o delle funzioni che possono essere ri-
servate ai cittadini, ha stabilito che, per poter rientrare nell’eccezione, occorre

78 Sentenza del 17 dicembre 1980, Commissione delle Comunita enropee c. Regno del Belgio, causa
149/79, in Racc., 1980, p. 3881, punto 10. Sulla sentenza, v. i commenti di G. DRUESNE, La liberté
de circulation des personnes dans la Cee et les ‘emplois dans Padministration publique’ (sur un arrét
du 17 décembre 1980 de la Cour de Justice des Communantés européennes), in RTDE, 1981, p.
286 ss.; J.-C. SECHE, L’Apport de Parrét de la Cour de Justice du 17 décembre 1980 (Commission
¢/ Belgique, 149-79), in Administration publique, 1981, p. 249 ss. La portata dei principi stabiliti
dalla Corte al caso specifico ¢ stata in seguito chiarita nella sentenza del 26 maggio 1982, Com-
missione delle Comunita europee c. Regno del Belgio, causa 149/79, in Racc., 1982, p. 1845.

7 Sentenza Commissione c. Belgio del 1980, § 18.

%0 Sentenza Commissione c. Belgio del 1982, § 7.

81 Cfr. G. GAJA, La normativa comunitaria sull’accesso al lavoro, in I lavoratori stranieri in Ita-
lia: problemi giuridici dell’assunzione, a cura di G. Gaja, Bologna, 1984, 140 ss. In generale, sulla
nozione funzionale di pubblica amministrazione nell’ordinamento europeo, v. S. CASSESE, Le basi
costituzionali, in S. CASSESE (a cura di), Trattato di diritto amministrativo. Diritto amministrativo
generale, Milano, 2003, I, p. 196 ss.

82 Corte di giustizia, sentenza Sotgin del 1974, punto 5.

3 Corte di giustizia, sentenza del 3 giugno 1986, Commissione c. Francia, causa 307/84, in Racc.,
1986, p. 1725, punto 11.

$  Corte di giustizia, sentenza Sotgin del 1974, punto 5.
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che vengano soddisfatti due criteri (che, come chiarito dalla sua successiva giu-
risprudenza, devono entrambi ricorrere)®: il primo € quello per cui I'impiego in
questione deve comportare I’esercizio, sia pure indiretto, di pubblici poteri; il
secondo quello per cui esso deve riguardare la tutela degli interessi generali dello
Stato o delle “pubbliche collettivita”.

In tal modo, € stato utilizzato un criterio, quello dell’esercizio di pubblici po-
teri, che non era espressamente previsto dall’articolo del Trattato sulla libera cir-
colazione dei lavoratori (comma 4 dell’art. 48, poi 39 del TCE, ora art. 45 TFUE),
leggendo tale norma in congiunzione con l’art. 55, poi 45 TCE (e ora art. 51, c.
1, TFUE), oppure, secondo altra interpretazione, ritenendo implicito cio che era
esplicitato nella seconda norma, dando cosi una interpretazione unitaria della cd.
public service exception. Tale approccio ha dato luogo ad alcune critiche, di or-
dine sistematico (per 'individuazione di un criterio non espressamente stabilito
dal Trattato) e di ordine applicativo, legate sia alla genericita dei criteri (specie per
quanto riguarda I'individuazione dei casi in cui ricorre I’”esercizio” di pubblici
poteri ¥, ovvero dei casi in cui I'esercizio di tali poteri ¢ solo “indiretto”), sia alla
complessita e lentezza dell’approccio caso per caso, in cui la Corte, per poter de-
cidere, deve essere informata esattamente sui compiti connessi al posto in di-
scussione per potersi pronunciare ¥,

Anche per superare tali difficolta, la Commissione, che in precedenza aveva
portato avanti delle procedure di infrazione contro gli Stati membri relativa-
mente a casi specifici, alla fine degli anni Ottanta del secolo passato aveva adot-
tato una nuova strategia di verifica delle restrizioni poste dagli ordinamenti
nazionali in materia. Tale approccio era basato su un’attivita di verifica basata su
settori, ove si distingueva tra “attivita specifiche della funzione pubblica nazio-
nale” e “attivita interessate all’azione nel settore dei servizi pubblici”. Nelle prime
erano comprese le forze armate, la polizia e le altre forze dell’ordine pubblico, la
magistratura, ’Tamministrazione fiscale e la diplomazia, che erano ritenute rien-
trare senz’altro nella deroga; ed inoltre gli impieghi dipendenti dai ministeri sta-

5 Corte di giustizia, sentenze del 27 novembre 1991, Annegret Bleis c. Ministére de I’Education
nationale, causa C-4/91, in Racc., 1991, p.1-5627; del 3 luglio 1986, Deborah Lawrie-Blum c. Land
Baden — Wiirttemberg, causa 66/85, in Racc., 1986, p. 2121, punto 27; del 16 giugno 1987, Com-
missione c. Italia, causa 225/85, in Racc., 1987, p. 2625, punto 9.

86 In particolare, secondo M. JAEGER, La notion d’emploi dans administration publique au sens
de larticle 48, paragraphe 4 du Traité CEE a travers la jurisprudence de la Cour, in Riv. dir. eur.,
1990, p. 800, non era chiaro se si trattasse solo di poteri coercitivi ovvero di tutti i casi in cui i po-
teri dell’amministrazione potessero incidere sulla situazione giuridica del cittadino.

87 Su tali critiche v. J. HANDOLL, Article 48(4) EEC and non-national access to public employ-
ment, cit., p. 230 ss.; e L. DANIELE, [ limiti della libera circolazione: gli impieghi nella pubblica
amministrazione e l’ordine pubblico, in B. NASCIMBENE (a cura di), La libera circolazione dei la-
voratori: trent’anni di applicazione delle norme comunitarie, Milano, 1998, p. 74 ss.

30 Gli Stranieri - Numero 2/2012



Oltre la cittadinanza nazionale? L'accesso alla funzione pubblica dei cittadini stranieri

tali, dai governi regionali, dalle collettivita territoriali e da altri enti assimilati,
nonché dalle banche centrali, che si riteneva rientrassero nella deroga “quando si
tratti del personale (funzionari e altri) che eserciti le attivitd coordinate intorno
ad un potere pubblico giuridico dello Stato o di altra persona morale di diritto
pubblico, come ’elaborazione degli atti giuridici, la loro esecuzione, il controllo
della loro applicazione e la tutela degli organi dipendenti”. Nelle seconde, invece,
la deroga non sarebbe applicabile, salvo ipotesi quanto mai eccezionali, e, co-
munque, mai quanto agli impieghi subalterni nella pubblica amministrazione .

La Corte di giustizia & cosi tornata pil volte a pronunciarsi, oltre che in via
pregiudiziale ¥, nei casi in cui la Commissione, a seguito dell’avvio di diverse
procedure di infrazione, ha ritenuto di adire il giudice europeo. In particolare, in
tre sentenze del 1996, la Corte ha ritenuto che gli Stati membri non potevano
“in maniera generale, assoggettare la totalita dei posti rientranti nei settori con-
siderati ad un requisito di cittadinanza, senza oltrepassare 1 limiti della deroga”
stabilita dal Trattato e che “la circostanza che taluni posti in questi settori pos-
sano, eventualmente, rientrare nella deroga di cui all’art. 48, n. 4 non ¢ atta a giu-
stificare un tale divieto generale”®. Pur se ribadivano principi gia affermati, la
rilevanza di tali sentenze ¢ nell’azione sistematica della Commissione da cui sono
scaturite, cosi affermando “quello che pud dirsi il nuovo diritto comunitario delle
funzioni pubbliche nazionali™'.

La Commissione ha continuato a prestare attenzione ed a sorvegliare le limi-
tazioni poste dagli ordinamenti nazionali all’accesso alla pubblica funzione na-
zionale. In una comunicazione del 2002 ha rilevato che, anche nei settori in cui
si svolgono le attivita specifiche della funzione pubblica nazionale, non tutti 1
posti comportano I’esercizio dell’autorita pubblica e la responsabilita della sal-
vaguardia dell’interesse generale dello Stato (non lo implicano, ad esempio, le
funzioni amministrative, la consulenza tecnica, la manutenzione). Inoltre, quanto
al posti presso 1 ministeri statali, le autorita governative regionali, gli enti locali,
le banche centrali e gli altri organismi di diritto pubblico, che si occupano della

88 Cfr. la Comunicazione della Commissione europea su Libera circolazione di lavoratori e accesso
agli impieghi nella pubblica amministrazione degli Stati membri: Pazione della Commissione in
materia d’applicazione dell’articolo 48, paragrafo 4 del trattato CEE, n. 88/C 72/02, in GUCE C72
del 18 marzo 1988, p. 2.

89 Oltre alle sentenze gia citate, v. Corte di giustizia, sentenze del 30 maggio 1989, Allué e Coo-
nan c. Universita degli studi di Venezia, causa 33/88, in Racc., 1989, p. 1591; del 27 novembre 1991,
Annegret Bleis c. Ministére de [’éducation nationale, C-4/91, in Racc., 1991, p. 1-5627.

% Corte di giustizia, sentenze del 2 luglio 1996, Commissione c. Granducato del Lussemburgo,
causa C-473/93, in Racc., 1996, p. 1-3207, punti 46-47; Commissione c. Regno del Belgio, causa C-
173/94, in Racc., 1996, p.1-3265, punti 18-19; ¢ Commissione c. Repubblica ellenica, C-290/94, in
Racc., 1996, 1-3285, punti 35-36.

1 S. CASSESE, Stato-nazione e funzione pubblica, cit., p. 89.
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preparazione degli atti legislativi, della loro attuazione, del controllo della loro ap-
plicazione e del controllo degli organismi subordinati, si & adottato un approccio
pit rigoroso di quello praticato del 1988, ritenendo che la deroga non puo riguar-
dare tutti gli impieghi nello stesso settore, precisando che, “ad esempio, il posto di
un funzionario che contribuisce alla preparazione delle decisioni sulle autorizza-
zioni a edificare non dovrebbe essere riservato a cittadini dello Stato membro ospi-
tante”. In seguito, con una comunicazione del 2010, La Commissione ha invitato
gli Stati membri “ad aprire il piti possibile le pubbliche amministrazioni (a tutti i
livelli, comprese le amministrazioni locali, regionali e centrali) ai cittadini di altri
Stati membri come contributo per la modernizzazione e la riforma”®. Infine, in un
documento di lavoro della fine del 2010, accompagnato da un importante rapporto,
ha fatto il punto dell’applicazione della deroga da parte degli Stati membri, valu-
tando gli ostacoli residui anche al fine di verificare “how workers’ rights, includ-
ing those of public sector workers, can be better enforced”*.

La Corte di giustizia ha chiarito — in una serie di cause relative alla riserva ai
cittadini dei posti di capitano e di comandante in seconda delle navi mercantili
battenti la bandiera nazionale — che la deroga puo riguardare anche impieghi pri-
vati in cui vi sia esercizio di poteri d’imperio, a condizione pero che tali poteri
siano effettivamente esercitati in modo abituale e non rappresentino una parte
molto ridotta delle attivita .

3.2. Dordinamento europeo, sulla base delle competenze attribuite dai Trattati
anche in materia di immigrazione %, riconosce, in determinati casi e pur se in via

2 Comunicazione della Commissione su Libera circolazione dei lavoratori — realizzarne piena-

mente 1 vantaggi e le potenzialita, dell’11 dicembre 2002, doc. COM(2002)694, p. 21.
% Comunicazione della Commissione su “Ribadire la libera circolazione dei lavoratori: diritti e
principali sviluppi”, cit., p. 11-12.

% Commissione europea, Free movement of workers in the public sector, Commission staff work-
ing document, Brussels, 14 dicembre 2010, doc. SEC(2010)1609; con I’allegato rapporto del prof.
J. ZILLER, Free Movement of European Union Citizens and Employment in the Public Sector (cd.
Ziller report), ove, nella prima parte ¢ valutato lo stato dell’arte del diritto europeo in materia,
mentre, nella seconda, viene analizzata I’applicazione in ciascuno dei ventisette Stati membri. Sul-
’applicazione del diritto europeo in alcuni Stati membri, v. anche M.-1. PRAVITA, The access of EU
citizens to the public service: a comparative analysis, in Review of European studies, 2010, n. 2, p.
17 ss.

% Corte di giustizia, sentenze del 30 settembre 2003, Colegio de Oficiales de la Marina Mercante
Espariola c. Administracion del Estado, causa C-405/01, in Racc., 2003, p.1-10391; e Albert Anker,
Klaas Ras et Albertus Snoek c. Germania, causa C-47/02, in Racc., 2003, p. [-10447. Tuttavia, gli
agenti di sicurezza delle societa private non appartengono al servizio pubblico e pertanto non & ap-
plicabile ad essi la deroga, quali che siano i compiti del lavoratore: Corte di giustizia, sentenza del
31 maggio 2001, Commissione c. Italia, causa C-283/99, in Racc., 2001, p.1-4363.

%  Cfr. art. 2 TUE ed art. 61 ss. TCE; ora rispettivamente art. 3 TUE e artt. 67 ss. TFUE.
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indiretta o limitata, il diritto di accesso agli impieghi pubblici anche ai cittadini
di Paesi terzi (cd. extracomunitari). Pur se, in linea di massima, “third-country
nationals do not benefit from a general principle of equal treatment in access to
employment”?, vi sono tre importanti aperture stabilite dall’ordinamento euro-
peo.

Innanzitutto, la normativa sui diritti dei cittadini europei garantisce anche ai
loro familiari (pur se cittadini di Paesi terzi) I’accesso al lavoro, alle stesse con-
dizioni dei cittadini europei *. Benché la questione sia oggetto di interpretazioni
divergenti, la posizione della Commissione europea & che “third-country na-
tional family members of a Union citizen who has the right of residence in an-
other Member State are also entitled to have access to posts in the public sector
of the host Member State””. Si tratta, comunque, di un diritto derivato, con-
nesso a quello del lavoratore europeo migrante: la norma europea “non garanti-
sce ai familiari dei lavoratori emigranti un diritto originario alla libera
circolazione” e cioe “non conferisce al cittadino di uno Stato terzo il diritto di ac-
cedere ad un’attivita subordinata in uno Stato membro diverso da quello in cui
il suo coniuge, cittadino comunitario che si sia avvalso del proprio diritto alla li-
bera circolazione, svolge o ha svolto un’attivita subordinata”!®.

In secondo luogo, il diritto europeo stabilisce il principio della parita di trat-
tamento anche nei confronti dei cittadini di Paesi terzi che siano soggiornanti di
lungo periodo. Infatti, “il soggiornante di lungo periodo gode dello stesso trat-
tamento dei cittadini nazionali per quanto riguarda: ’esercizio di un’attivita la-

7 Risposta scritta all’interrogazione presentata dall’on. Serracchiani da parte della commissaria Ms.
Malmstrom il 26 marzo 2010, doc. n. E-6422/09EN, consultabile sul sito internet del Parlamento
europeo.

% Dart. 23 della direttiva n. 2004/38/Ce del 29 aprile 2004, relativa al diritto dei cittadini del-
P’Unione e dei loro familiari di circolare e di soggiornare liberamente nel territorio degli Stati mem-
bri, stabilisce il diritto dei familiari dei cittadini europei di esercitare un’attivita lavorativa autonoma
o dipendente (“i familiari del cittadino dell’Unione, qualunque sia la loro cittadinanza, titolari del
diritto di soggiorno o del diritto di soggiorno permanente in uno Stato membro hanno diritto di
esercitare un’attivita economica come lavoratori subordinati o autonomi”). Inoltre, I’art. 24 della
stessa direttiva stabilisce il principio della parita di trattamento, che ¢ esteso anche ai familiari ex-
tracomunitari (“fatte salve le disposizioni specifiche espressamente previste dal trattato e dal diritto
derivato, ogni cittadino dell’Unione che risiede, in base alla presente direttiva, nel territorio dello
Stato membro ospitante gode di pari trattamento rispetto ai cittadini di tale Stato nel campo di ap-
plicazione del trattato. Il beneficio di tale diritto si estende ai familiari non aventi la cittadinanza
di uno Stato membro che siano titolari del diritto di soggiorno o del diritto di soggiorno perma-
nente”).

% Commissione europea, Free movement of workers in the public sector, doc. SEC(2010)1609, cit.,
p- 12; cfr. anche lo Ziller report, cit., parte I, p. 83 ss.

19 Corte di giustizia, sentenza del 30 marzo 2006, Cynthia Mattern e Hajrudin Cikotic c. Minis-
tre du Travail et de ’Emploi, causa C-10/05, in Racc., 2006, p.I-3145.
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vorativa subordinata o autonoma, purché questa non implichi nemmeno in via
occasionale la partecipazione all’esercizio di pubblici poteri, nonché le condi-
zioni di assunzione e lavoro, ivi comprese quelle di licenziamento e di retribu-
zione (...)”10L,

Tale parita ¢ tuttavia limitata, come emerge sia dalla formulazione della norma
(che stabilisce il diritto solo qualora la partecipazione ai poteri pubblici non sia
neppure occasionale, cosi divergendo dalla giurisprudenza europea relativa ai la-
voratori europel), sia dalla possibilita concessa agli Stati membri di “limitare il go-
dimento degli stessi diritti riconosciuti ai cittadini nazionali come segue: a)
possono fissare limitazioni all’accesso al lavoro subordinato o autonomo nei casi
in cui la legislazione nazionale o la normativa comunitaria in vigore riservino
dette attivita ai cittadini dello Stato in questione, dell’Ue o del SEE”1%2,

La terza apertura, pur se limitata quanto ai destinatari, consente un’ampia
possibilita di accesso: infatti gli Stati membri sono tenuti a consentire ’accesso
ai cd. rifugiati anche agli impieghi nella pubblica amministrazione, nel rispetto
della normativa generalmente applicabile .

3.3. 1l legislatore italiano, per adeguarsi ai principi stabiliti dalla giurisprudenza
europea, fatti propri dalle numerose comunicazioni della Commissione e rece-
piti anche dal giudice amministrativo italiano ', con la legge di riforma del pub-
blico impiego del 1993 ha stabilito che “i cittadini degli Stati membri della
Comunita economica europea possono accedere ai posti di lavoro presso le am-
ministrazioni pubbliche che non implicano esercizio diretto o indiretto di pub-
blici poteri, ovvero non attengono alla tutela dell’interesse nazionale”, lasciando

00 Art. 11, c. 1, della direttiva n. 2003/109/Ce del 25 novembre 2003, relativa allo status dei citta-
dini di Paesi terzi che siano soggiornanti di lungo periodo.

12 Art. 11, c. 3, della direttiva n. 2003/109/Ce.

195 Lart. 26, c. 1, della direttiva n. 2004/83/Ce del 29 aprile 2004, recante norme minime sull’attri-
buzione, a cittadini di Paesi terzi o apolidi, della qualifica di rifugiato o di persona altrimenti biso-
gnosa di protezione internazionale, nonché norme minime sul contenuto della protezione
riconoscinta (abrogata e sostituita, a decorrere dal 21 dicembre 2013, dalla direttiva n. 2011/95/Ue
del 13 dicembre 2011, di cui v. l’art. 26 dallo stesso tenore) stabilisce che “gli Stati membri auto-
rizzano i beneficiari dello status di rifugiato ad esercitare un’attivita dipendente o autonoma nel ri-
spetto della normativa generalmente applicabile alle professioni e agli impieghi nella pubblica
amministrazione, non appena sia stato loro riconosciuto lo status di rifugiato”.

104 Cfr. il parere del Cons. Stato, Sez. II, 20 giugno 1990, n. 234, in Foro it., 1991, 111, c. 528, per
cui “I’eccezione al principio della libera circolazione dei lavoratori prevista dall’art. 48 comma 4,
trattato Cee deve intendersi in termini restrittivi e cioe riferita esclusivamente a quegli impieghi
nella pubblica amministrazione che implicano la partecipazione diretta o indiretta all’esercizio di
pubblici poteri con preposizione o applicazione o funzione gestoria di poteri discrezionali, aventi
riguardo ad interessi generali dello Stato o delle altre collettivita pubbliche e presupponenti una af-
fectio societatis propria di soggetto dotato di cittadinanza italiana”.

34 Gli Stranieri - Numero 2/2012



Oltre la cittadinanza nazionale? L'accesso alla funzione pubblica dei cittadini stranieri

ad un successivo decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri I'individua-
zione dei posti e delle funzioni per i quali non si puo prescindere dal possesso
della cittadinanza italiana .

Con il decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri del 7 febbraio 1994
sono stati definiti 1 “posti” e le “tipologie di funzioni” per il cui esercizio ¢& ri-
chiesto il possesso della cittadinanza italiana '®. I posti per i quali non si pud pre-
scindere dal possesso della cittadinanza italiana sono individuati con due modi
diversi: da un lato, con riferimento al livello dirigenziale o di vertice nelle am-
ministrazioni dello Stato, delle autonomie territoriali e degli altri enti pubblici
non economici; dall’altro, con riferimento all’appartenenza a determinate car-
riere (magistrati, avvocati e procuratori dello Stato) o a determinate amministra-
zioni (Presidenza del Consiglio, Ministeri degli esteri, dell’interno, di grazia e
giustizia, della difesa, delle finanze, e Corpo delle guardie forestali). Le funzioni
per le quali ¢ richiesto il possesso della cittadinanza sono quelle “che comportano
I’elaborazione, la decisione, I’esecuzione di provvedimenti autorizzativi e coer-
citivi” e quelle “di controllo di legittimita e di merito”.

Desclusione degli stranieri & automatica nel caso dei posti riservati ai cittadini
italiani, mentre nel caso della riserva per funzioni & sottoposta ad una decisione
di diniego motivato, caso per caso, da parte del Presidente del Consiglio dei Mi-
nistri, su proposta del Ministro per la funzione pubblica, sentita 'amministra-
zione competente.

La disciplina italiana, che utilizza criteri differenti da quelli stabiliti dalla giu-
risprudenza europea ed accolti dalle comunicazioni della Commissione, ¢ sem-
brata non del tutto in linea con 1 principi europei, specie per la non espressa
esclusione dei servizi pubblici commerciali (pur se tale categoria sembra esclusa
dai casi individuati nel decreto) e per 'individuazione dei criteri medesimi come
alternativi e non cumulativi ',

4. Nonostante alcune possibili incertezze applicative, I’ordinamento italiano si &
adeguato al parziale superamento del requisito della cittadinanza italiana impo-

195 Art. 37 del d.Igs. 3 febbraio 1993, n. 29, sostituito, a seguito dell’abrogazione di tale atto nor-
mativo, dall’art. 38 del d.Igs. 30 marzo 2001, n. 165, dal medesimo contenuto.

1% D.P.C.M. 7 febbraio 1994, n. 174, Regolamento recante norme sull’accesso dei cittadini degli Stati
membri dell’Unione europea ai posti di lavoro presso le amministrazioni pubbliche.

197" Cfr. L. DANIELE, [ limiti della libera circolazione, cit., p. 74 ss.; nonché lo Ziller report, parte
IL, p. 75, ove si sottolinea che “ the wording of Italian legislation and regulations reserving posts
to Italian citizens does not entirely coincide with the criteria for the application of Art. 45 (4)
TFEU. It might be a source of non compliance with EU law in so far as the two criteria of Italian
law are alternative (or) whereas in the EC]J case law they are cumulative (and). The question arises
mainly for posts in the Ministries mentioned in Decree n. 487 of 2 May 1994 which indicates the
posts which may be reserved to Italian national”.
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sto dall’ordinamento europeo: I’accesso agli impieghi pubblici — tranne che per
quelli che comportano I’esercizio, sia pure indiretto, di pubblici poteri e riguar-
dano la tutela degli interessi generali dello Stato o delle pubbliche collettivita — &
ormai consentito a tutti i cittadini dei Paesi membri dell’Unione europea .

Per quanto riguarda i cittadini dei Paesi terzi rispetto all’'Unione europea,
ossia 1 cd. cittadini extracomunitari, il quadro giuridico & molto piti complesso.

Alla tradizionale chiusura dell’ordinamento italiano, posta, come si & visto, dalle
norme pre-repubblicane e poi dalla Costituzione, che avevano cosi consolidato
Iidea che la regola della cittadinanza fosse ovvia e generale %, salve le limitate ec-
cezioni espressamente stabilite da alcune specifiche norme, hanno fatto seguito,
specie dalla fine degli anni Ottanta del secolo scorso, limitate aperture normative,
con riferimento a determinati settori lavorativi o a determinate mansioni.

Tra le antiche eccezioni alla regola del requisito della cittadinanza ''°, vi sono quelle
relative all’accesso alla carica di console onorario '''; all’arruolamento nell’esercito o

alla possibilita (o necessitd) di accettare, in certi casi, un impiego dello Stato ''% alla

198 Tnoltre, i cittadini/lavoratori europei che vengano discriminati, anche per motivi connessi alla
cittadinanza, possono utilizzare i rimedi processuali stabiliti dalla normativa contro le discrimi-
nazioni (di cui si dird pitt avanti): cfr. Trib. Udine, 29 giugno 2010, in D.L. — Riv. crit. dir. lav.,
2010, p. 874, con nota di L. TRAINA, Progressiva estensione del principio di parita di trattamento nel-
Paccesso alle prestazioni assistenziall, ivi, p. 899 ss.

19 T’idea della necessita del requisito della cittadinanza era ormai consolidata nella giurisprudenza:
per esempio, secondo Cons. Stato, Sez. VI, 4 febbraio 1985, n. 43, in Foro amm., 1985, p. 150, “al
di fuori dell’area di applicazione dei principi di diritto comunitario, allo straniero vanno applicate,
in materia di accesso al pubblico impiego, le norme vigenti nell’ordinamento interno e specifica-
mente il divieto di ammissione all'impiego di soggetto non avente il requisito della cittadinanza ita-
liana” e “non viola i principi della liberta dell’insegnamento e dell’arte, di cui agli art. 33 e 34 Cost.,
la norma che per "'ammissione ai pubblici impieghi, anche nel settore della scuola e delle istituzioni
artistiche, si richiede il possesso di requisiti, determinati discrezionalmente dal legislatore in via ge-
nerale”.

19 Segnalate da G. BISCOTTINY, [ diritti fondamentali dello straniero, in Studi in onore di Biondo
Biondi, Milano, 1965, I11, p. 338.

1 Cfr. r.d. 28 gennaio 1866, n. 2804 (che promulgava e metteva in esecuzione in tutte le province
del Regno, con alcune modificazioni, la legge consolare del Regno Sardo, approvata con l. 18 ago-
sto 1858, n. 2984) e soprattutto I’art. 57 del r.d. 7 giugno 1866, n. 2996 (abrogato e sostituito prima
dal d.PR. 5 gennaio 1967, n. 200, e poi dal d.Igs. 3 febbraio 2011, n. 71). Lart. 47 del d.P.R. 5 gen-
naio 1967, n. 18, stabilisce che “i funzionari consolari onorari sono scelti tra persone, preferibil-
mente di cittadinanza italiana, che godano di stima e prestigio e che diano pieno affidamento di
poter adempiere adeguatamente alle funzioni consolari”.

112 A parte il caso dello straniero che abbia perso la cittadinanza italiana di origine, che & tenuto a
prestare il servizio militare per riacquistare la cittadinanza (art. 9 della l. n. 555/1912 ed ora art. 13
dellal. n. 91/1992), nei casi di stranieri che rientravano nelle categorie per cui era prevista la facolta
di acquistare la cittadinanza (come “lo straniero nato nel Regno o figlio di genitori quivi residenti
da almeno dieci anni al tempo della sua nascita”, ai sensi dell’art. 3 della 1. n. 555/1912; e poi “lo
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nomina a professore universitario '%, a lettore ed a libero docente nelle univer-

sita % alla nomina a professore incaricato o supplente nelle scuole italiane al-

Pestero '%; alla nomina ad impiegato addetto a funzioni subalterne ed assunto

localmente negli uffici esteri 1% nonché lo svolgimento, nell’ambito delle attivita
professionali, della funzione certificativa ' e la partecipazione, in determinati
casi, ai consigli di amministrazione delle istituzioni di pubblica beneficienza !'S.

Tali eccezioni, erano, pero, limitate o legate a consuetudini internazionali,

straniero o ’apolide, del quale il padre o la madre o uno degli ascendenti in linea retta di secondo
grado sono stati cittadini per nascita”, ai sensi dell’art. 4 della . n. 91/1992) non occorrevano par-
ticolari formalita. Invece, negli altri casi occorreva I’autorizzazione del Capo dello Stato (ai sensi
degli artt. 134 e 135 del r.d. 24 febbraio 1938, n. 329, abrogato dal d.1. 25 giugno 2008, n.112).

13 Cfr. art. 275, c. 2, del r.d. 31 agosto 1933, n. 1592, recante approvazione del testo unico delle leggi
sull’istruzione superiore, per cui “a chi non sia cittadino italiano puo essere affidato I'insegna-
mento di una determinata materia, quando ’istituzione dell’insegnamento stesso sia stata dal go-
verno ritenuta necessaria per accordi scritti o verbali determinati da ragioni di carattere
internazionale. I professori di ruolo, nominati in virtl di tale disposizione, partecipano alle adu-
nanze dei consigli di facolta o scuola, limitatamente agli oggetti concernenti Iordinamento ed il
funzionamento didattico”.

114 V. rispettivamente, per il lettore, I’art. 136 del r.d. n. 1592/1933 e, per la libera docenza, la . 26
marzo 1953, n. 188 e poi la 1. 30 dicembre 1958, n. 1175.

115 Tart. 19 del r.d. 12 febbraio 1940, n. 740, stabiliva che “la scelta del personale provvisorio o sup-
plente da assumersi sul luogo dovra cadere su chi abbia un titolo di studio idoneo a impartire I'in-
segnamento e, possibilmente, il requisito della cittadinanza italiana” (corsivo aggiunto). In seguito,
lal. 26 maggio 1975, n. 327 (che ha abrogato la normativa precedente) ha stabilito il requisito della
cittadinanza (art. 3) pur se “ai fini del conferimento dei predetti incarichi si prescinde dal requisito
della cittadinanza italiana per gli insegnanti che ne siano precedentemente in possesso “ (art. 42).
Ora il conferimento delle supplenze & disciplinato dall’art. 651 del d.lgs. 16 aprile 1994, n. 297, che
stabilisce che “i capi d’istituto compilano apposite graduatorie di personale abilitato e non abili-
tato, in possesso del titolo di studio prescritto per impartire I'insegnamento secondo la normativa
italiana, vistate dall’autorita consolare, relativamente a: a) personale residente nel Paese ospite; b)
personale non residente nel Paese ospite”.

e Trart. 4 del r.d. 18 gennaio 1943, n. 23, recante la disciplina dell’assunzione e del trattamento del
personale non di ruolo in servizio presso le rappresentanze e gli uffici all’estero, stabiliva che “I’as-
segnazione ed il mantenimento in servizio del personale locale (...) sono subordinate al possesso
della cittadinanza italiana, all’effettivo disimpegno delle mansioni previste per ogni categoria del-
Pallegata tabella e al possesso del titolo di studio prescritto (...). Si pud peraltro prescindere dal pos-
sesso dei requisiti di cui al primo comma, limitatamente al personale subalterno, nei paesi in cui non
¢ possibile, per condizioni ambientali, reclutare personale che possegga i requisiti richiesti”. Suc-
cessivamente, il d.P.R. n. 18/1967 (artt. 152 ss.) ha implicitamente ammesso la possibilita dell’as-
sunzione di personale a contratto anche se privo della cittadinanza italiana.

17 Come quella connessa alla professione di medico: cfr. G. BISCOTTINY, [ diritti fondamentali
dello straniero, cit., p. 339.

118 Dart. 9 del r.d. 5 febbraio 1891, n. 99, in materia di istituzioni pubbliche di beneficienza, stabi-
lisce che “non € richiesta nel benefattore o fondatore la qualita di cittadino™.
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confermando cosi la regola generale del requisito della cittadinanza. Per esempio,
rispondeva ad una antica tradizione la possibilitd di nominare persone straniere
come consoli onorari: si riteneva, infatti, che il console onorario dovesse essere
“scelto fra coloro che, per doti di capacita, per condizioni sociali e per 1 prece-
denti, offrano sicuro affidamento d’attendere ai servizi consolari con quell’im-
pegno, con quella fermezza, quel prestigio e quel disinteresse che sono necessari
all’adempimento di un cosi delicato compito. La legge non pone, dunque, nes-
sun limite obiettivo ai criteri di scelta, e quindi questa puo ricadere, oltreché su
connazionali, anche su stranieri” . Tale impostazione, fatta propria da nume-
rose leggi italiane e prassi internazionali, ¢ stata codificata e disciplinata dalla
Convenzione di Vienna sulle relazioni consolari del 1963 .

La limitatezza delle altre eccezioni € dimostrata dalla precarieta e tempora-
neita delle funzioni attribuite agli stranieri (ai quali, salvo rari casi, era preclusa
la possibilita dell’immissione in ruolo, legata al possesso della cittadinanza)'!
ovvero dalla parziale limitazione delle loro funzioni (come nel caso della limitata
partecipazione dei professori stranieri ai Consigli di Facolta)!?2.

119 G. B1scoTTINI, Console, in Enc. dir., IX (1966), p. 365.
120 T?art. 1, c. 3, della Convenzione di Vienna sulle relazioni consolari del 1963 (ratificata in Italia
con 1. 9 agosto 1967, n. 804) prevede che i membri dei posti consolari possano essere “cittadini o
residenti permanenti dello Stato di residenza”; mentre I’art. 71 prevede solo limitati privilegi ed im-
munitd (a differenza di quelli accordati ai consoli che non siano cittadini del Paese ospitante): in-
fatti, “gli altri membri del posto consolare che sono cittadini o residenti permanenti dello Stato di
residenza (...) godono delle agevolezze, dei privilegi e delle immunita solamente in quanto siano
loro accordati da questo Stato”. Sull’evoluzione storica e sullo status dei consoli onorari, v. 1.
ROBERTS (edited by), Satow’s Diplomatic Practice, Oxford, 2011, p. 252 ss.; nonché la pubblica-
zione, a cura del MINISTERO DEGLI AFFARI ESTERI - CERIMONIALE DIPLOMATICO DELLA REPUB-
BLICA, I/ console onorario in Italia, Roma, 2012, consultabile sul sito internet del Ministero degli
affari esteri (www.esteri.it).

121 Per es., secondo Cons. Stato, Sez. IV, 9 novembre 1989, n. 766, in Giur. it., 1990, I11, 1, p. 136,
174, “secondo I’art. 36, 1. 20 marzo 1975, n. 70, il personale a contratto degli enti di ricerca, in ser-
vizio alla data di entrata in vigore della legge, non poteva essere inquadrato nei ruoli organici se
privo, in tale data, del requisito della cittadinanza italiana o di altro Stato membro della Comunita
economica europea”. Secondo Cons. Stato, Sez. I, 11 maggio 1988, n. 1930, in Cons. Stato, 1991,
L, p. 1287, “i contrattisti, assunti dal Ministero degli affari esteri, che abbiano doppia cittadinanza,
ed il cui status sia regolato dalla legge locale, per espressa previsione dell’atto costitutivo del rap-
porto, non possono ottenere la trasformazione del rapporto stesso al fine di conseguire lo status
dei contrattisti cittadini italiani, in base all’art. 152, d. p. r. 5 gennaio 1967, n. 18, non essendo la loro
condizione giuridica equiparabile a quella dei contrattisti che abbiano la sola cittadinanza italiana”.
Secondo Cons. Stato Sez. I, 14 dicembre 1984, n. 1642, in Cons. Stato, 1987, 1, p. 998, “i ricerca-
tori stranieri del Cnr aventi la cittadinanza di uno dei Paesi della comunita economica europea
possono essere inquadrati come ricercatori ai sensi della 1. 20 marzo 1975, n. 70 per P’esplicazione
di attivita che non comportino esercizio di pubbliche funzioni”.

12V, supra, n. 113.
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Verso la fine degli anni Ottanta del secolo scorso, il legislatore, spinto sia dalla
necessita di disciplinare la materia dell'immigrazione, sia di coprire posti di la-
voro, anche nella pubblica amministrazione, per i quali non vi era una sufficiente
offerta interna, ha attuato diversi interventi normativi.

Per esempio, la legge Martelli del 1990 ha previsto la possibilita di stipulare
contratti di lavoro anche nell’ambito del pubblico impiego, pur se con riguardo
ai soli “profili professionali infermieristici nell’ambito del Servizio sanitario na-
zionale”'?. In seguito, la legge Bossi-Fini del 2002 ha modificato il testo unico
sull’immigrazione per aggiungere il personale infermieristico alle tipologie di in-
gresso per lavoro che non sono sottoposte alla disciplina dei decreti sui flussi mi-
gratori (ponendo cioe tale categoria al di fuori del sistema delle quote)'*.

Anche il sistema dell’avviamento all’impiego (o avviamento a selezione), che
la normativa sul collocamento e sul trattamento dei lavoratori extracomunitari
immigrati del 1986 1% aveva stabilito con riferimento all’impiego con datori di la-
voro privati ¢ (prevedendo la tenuta di speciali liste di collocamento dei lavora-
tori extracomunitari e la formazione delle relative graduatorie ai fini del cd.

123 Dart. 9, ¢. 3, del d.1. 30 dicembre 1989, n. 416, conv. in . legge 28 febbraio 1990, n. 39 (c.d. legge
Martelli) (poi abrogato dall’art. 46, c. 1, lett. e), della I. 6 marzo 1998, n. 40 e dall’art. 47, c. 2, lett.
e), del d.Igs. 25 luglio 1998, n. 286), stabiliva che “¢ consentito 'utilizzo di cittadini stranieri per
Pesercizio dei profili professionali infermieristici nell’ambito del Servizio sanitario nazionale; a tal
fine possono essere stipulati dalle unita sanitarie locali e da enti e case di cura private convenzio-
nate contratti biennali rinnovabili di diritto privato. Con decreto del Ministro della sanita di con-
certo con il Ministro del tesoro e con il Ministro del lavoro e della previdenza sociale sono fissati
1 contingenti per regioni in misura proporzionale rispetto alle carenze di organico esistent, i cri-
teri di valutazione dei titoli e di verifica delle professionalita per Ieffettivo esercizio della profes-
sione ai fini dell’accesso ai contratti di cui al presente comma nonché le modalita retributive e
previdenziali”.

124 Art. 27, c. 1, lett. r-bis del d.Igs. n. 286/1998, come aggiunto dall’art. 22, c. 1, della I. 30 luglio
2002, n. 189 (cd. legge Bossi-Fini).

125 1,30 dicembre 1986, n. 943.

126 Sulla parita di trattamento con i cittadini italiani in materia si & espressa pit volte la giurispru-
denza. Cfr. Cass. civ., SS. UU., 30 marzo 2000, n. 62, in Giust. civ., 2000, I, p. 1644, per cui “in tema
di collocamento al lavoro, e a norma dell’art. 1 1. n. 943 del 1986, anche i lavoratori extracomuni-
tari avent titolo per accedere al lavoro subordinato in Italia in condizione di paritd con i cittadini
italiani possono, in difetto di implicita esclusione normativa (...), essere assunti direttamente in
tutti 1 casi previsti dall’art. 11 1. n. 264 del 1949 e pertanto anche nell’ipotesi in cui, come nella spe-
cie, la chiamata provenga da azienda con non pit di tre dipendenti. Successivamente - per quanto
nella specie interessa ratione temporis - & intervenuta la l. n. 39 del 1990 di conversione del d.l. n.
416 del 1989, recante “norme urgenti in materia di asilo politico, di ingresso e soggiorno dei citta-
dini extracomunitari e apolidi gid presenti nel territorio dello Stato, disposizioni in materia di
asilo”, il cui art. 9 comma 3, stabilisce che il permesso di soggiorno per motivi di lavoro da facolta
di iscrizione nelle liste di collocamento predisposte per i lavoratori italiani. In un quadro norma-
tivo siffatto, la differenziazione della disciplina delle assunzioni dei lavoratori extracomunitari da
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avviamento a selezione), ¢ stato esteso al rapporto di lavoro con le pubbliche am-
ministrazioni, pur se limitatamente alle “assunzioni dei lavoratori da inquadrare
nei livelli retributivo-funzionali per i quali non € richiesto il titolo di studio su-
periore a quello della scuola dell’obbligo”'?” dalla ricordata legge Martelli'®.

La frammentarieta della disciplina, la successiva abrogazione di alcune di tali
norme (specie di quella sull’avviamento all’'impiego) da parte del testo unico in
materia di immigrazione del 1998 1%, che, al contempo, stabiliva il principio della
parita di trattamento, ha dato luogo ad un quadro normativo ancora piti com-
plesso ed incerto, su cui si sono innestati contrapposti filoni giurisprudenziali.

Al fine di delineare il quadro giuridico attuale, nonché di evidenziarne gli svi-
luppi e le tendenze, dopo aver esaminato le principali norme che contribuiscono
a delinearne il contesto normativo (par. 4.1), verranno sinteticamente esaminati
1 due contrapposti indirizzi giurisprudenziali (par. 4.2), per poi analizzare due
importanti decisioni, ossia le citate decisioni della Corte di cassazione del 2006
(par. 4.3) e della Corte costituzionale del 2011 (par. 4.4).

4.1. Il quadro normativo in materia di requisito del possesso della cittadinanza
ai fini dell’accesso alla funzione pubblica & frammentario ed incerto: infatti, vi sono
principi costituzionali che si prestano a differenti interpretazioni; a norme generali
si contrappongono norme specifiche; all’abrogazione di alcune norme non ha fatto
seguito 'emanazione di nuove norme ma I’applicazione di nuovi principi generali,
di cui pero non ¢ chiaro lo spazio e I'ambito che possano venire ad occupare.

adibire ai servizi domestici rispetto a quella applicabile ai lavoratori italiani costituisce I'unica ec-
cezione a un sistema paritario di avviamento al lavoro, anziché la conferma implicita di un gene-
rale divieto di assunzione diretta dei lavoratori extracomunitari”. Cfr. anche Cass. civ., Sez. lav., 27
agosto 1996, n. 7876, in Giust. civ. Mass., 1996, p. 1227; e Cass. civ., Sez. lav., 24 ottobre 1997, n.
10473, in Mass. Giur. it., 1997.

127 Art. 16 della 1. 28 febbraio 1987 n. 56. Sulla disciplina dell’avviamento da parte del centro del-
I’impiego, che costituisce, assieme, all’assunzione obbligatoria delle cd. categorie protette, un’ec-
cezione al principio dell’accesso al pubblico impiego tramite il meccanismo del concorso pubblico,
v. L. GALANTINO, Diritto del lavoro pubblico, Torino, 2011, IV ed., 68 ss.; e S. PALLADINI, L’av-
viamento a selezione dei lavoratori extracomunitari nelle pubbliche amministrazioni, in Lav. p.a.,
2000, p. 645 ss.

128 Dart. 9, c. 3, del d.1. n. 416/1989 (poi abrogato dalla I. 6 marzo 1998, n. 40) stabiliva che “nel
caso in cui il soggiorno ¢ richiesto per motivi di lavoro, il rilascio del relativo permesso da facolta
diiscrizione nelle liste di collocamento predisposte per i lavoratori italiani a livello circoscrizionale,
anche nelle more del rilascio del libretto di lavoro, con facolta di stipulare qualsiasi tipo di contratto
di lavoro, ivi compreso quello di formazione e lavoro, secondo le norme in vigore per 1 lavoratori
nazionali, escluso soltanto il pubblico impiego, salvo i casi di cui all’art. 16 della legge 28 febbraio
1987, n. 56”.

129 Tart. 47 del d.Igs. n. 286/1998 ha abrogato, tra I’altro, le disposizioni della . n. 943/1986, in ma-
teria di avviamento all’impiego, nonché gli artt. 2 e ss. della legge Martelli.
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Occorre, quindi, limitarsi all’esame delle norme generali, per verificare se, ed
in quali limiti, si possa ancora affermare ’esistenza di un requisito generale di
cittadinanza per I’accesso alla funzione pubblica.

Della riserva posta dall’art. 51 Cost. (letto anche assieme all’art. 98 Cost.) si e
gia detto e se ne discutera piu approfonditamente in seguito. Basti per ora sot-
tolineare che tale norma non sembra porre una riserva assoluta, per cui ben pud
lalegge ordinaria estendere (pur se entro certi limiti) ’accesso alla funzione pub-
blica anche agli stranieri *°.

Le principali norme in cui la giurisprudenza e la scienza giuridica rinvengono
il possesso della cittadinanza quale requisito generale per accedere agli impieghi
presso le pubbliche amministrazioni sono, oltre al gia ricordato art. 2 dello Sta-
tuto degli impiegati civili dello Stato del 1957, ’art. 2 del regolamento del 1994
in materia di accesso agli impieghi nelle pubbliche amministrazioni *'; la gia ci-
tata norma del 1993 (poi recepita nel testo unico del 2001) che, nello stabilire la
possibilita per I'accesso ai posti di lavoro presso le amministrazioni pubbliche
(nei limiti gia visti) dei cittadini degli Stati membri dell’Unione europea, impli-
citamente avrebbe escluso da tale possibilita i cittadini extracomunitari % e Part.
27, c. 3, del testo unico sull’immigrazione del 1998, per cui “rimangono ferme le
disposizioni che prevedono il possesso della cittadinanza italiana per lo svolgi-
mento di determinate attivita”!*.

Viceversa, le fonti normative che — secondo altra parte della scienza giuridica
e della giurisprudenza — sembrerebbero consentire in via generale ’accesso alla
funzione pubblica anche dei cittadini dei Paesi non appartenenti all’Unione eu-
ropea sono rappresentate essenzialmente dall’art. 2 del testo unico in materia di
immigrazione del 1998, che stabilisce il principio della parita di trattamento!;
dall’art. 43 dello stesso testo normativo, che vieta ogni “discriminazione per mo-
tivi razziali, etnici, nazionali o religiosi”'**; e dalla Convenzione dell’Organiz-

139 V. infra, par. 5.1.

Bt Tart. 4 del d.P.R. 9 maggio 1994 n. 487 stabilisce, tra i requisiti generali che & necessario pos-
sedere per accedere agli impieghi civili delle pubbliche amministrazioni, anche quello della citta-
dinanza italiana (o di uno dei Paesi appartenenti all’'Unione europea, fatte salve le eccezioni stabilite
dal d.PR. n. 174/1994).

132 V. art. 37 del d.Igs. n. 29/1993, e poi art. 38 del d.Igs. n. 165/2001, cit. supra (n. 105).

133 Art. 27, c. 3, del d.Igs. n. 286/1998.

B Tart. 2, c. 3, del d.Igs. n. 286/1998 stabilisce che “la Repubblica italiana, in attuazione della con-
venzione dell’OIL n. 143 del 24 giugno 1975, ratificata con legge 10 aprile 1981, n. 158, garantisce
a tutti i lavoratori stranieri regolarmente soggiornanti nel suo territorio e alle loro famiglie parita
di trattamento e piena uguaglianza di diritti rispetto ai lavoratori italiani”.

135 E, inoltre stabilisce che compie un atto discriminatorio “chiunque illegittimamente imponga
condizioni pill svantaggiose o si rifiuti di fornire ’accesso all’'occupazione, all’alloggio, all’istru-
zione, alla formazione e ai servizi sociali e socio-assistenziali allo straniero regolarmente soggior-
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zazione internazionale del lavoro del 1975 sulle migrazioni in condizioni abu-
sive e sulla promozione della parita di opportunita e di trattamento dei lavoratori
migranti, che impegna gli Stati membri a garantire la parita di trattamento in ma-
teria di occupazione 1.

4.2. Alla frammentarieta e contraddittorieta del quadro normativo ha fatto ri-
scontro lo sviluppo di due contrapposti filoni interpretativi della giurisprudenza.

Ci si puo limitare all’esame dei principali orientamenti giurisprudenziali, rin-
viando ad altri scritti per un esame pit approfondito ', per poi prestare maggiore
attenzione ai due precedenti ad oggi piu rilevanti, ossia le pronunce della Corte
di cassazione del 2006 e della Corte costituzionale del 2011.

Lorientamento a lungo prevalente, affermato in due pareri dell’ Avvocatura dello
Stato e del Dipartimento della Funzione pubblica del 2004 %8, nonché in alcuni pa-

reri del Consiglio di Stato '*° e prevalente nella giurisprudenza amministrativa ' e

nante in [talia soltanto in ragione della sua condizione di straniero o di appartenente ad una de-
terminata razza, religione, etnia o nazionalita”.

1% T’art. 10 della Convenzione, ratificata in Italia con la 1. 10 aprile 1981, n. 158, stabilisce che
“ogni Stato membro per il quale la convenzione sia in vigore s’impegna a formulare e ad attuare
una politica nazionale diretta a promuovere e garantire, con metodi adatti alle circostanze ed agli
usi nazionali, la parita di opportunitd e di trattamento in materia di occupazione e di professione,
di sicurezza sociale, di diritti sindacali e culturali, nonché di liberta individuali e collettive per le
persone che, in quanto lavoratori migranti o familiari degli stessi, si trovino legalmente sul suo ter-
ritorio”. Lart. 14, perd, stabilisce che “Ogni Stato membro puo: (...) c) respingere Iaccesso a li-
mitate categorie di occupazione e di funzioni, qualora tale restrizione sia necessaria nell’interesse
dello Stato™.

137 Per un’ampia rassegna della normativa e degli indirizzi giurisprudenziali v. E BUFFA, Il rapporto
di lavoro degli extracomunitari, Assago, 2009, 623 ss.; nonché, in sintesi, M. FERRERO, La tutela
contro le discriminazioni, in P. MOROZZO DELLA ROCCA (a cura di), Immigrazione e cittadinanza:
profili normativi e orientamenti ginrisprudenziali, Torino, 2008, 495 ss. Cfr. anche F. D1 PIETRO,
Stranieri ed accesso al pubblico impiego, in Lav. giur., 2007, p. 135 ss.; E. SIGNORINI, L’accesso al
pubblico impiego dei cittadini extracomunitari, in Lav. giur., 2007, p. 656 ss.; G. LOY, Lavoratori
extracomunitari. Disparita di trattamento e discriminazione, in Riv. ginr. lav. prev. soc., 2009, p. 517
ss. Un’ampia raccolta di documenti e provvedimenti giurisprudenziali & consultabile sul sito in-
ternet dell’Ufficio nazionale antidiscriminazioni razziali del Ministro per le pari opportunita —
UNAR, all’indirizzo www.unar.it.

1% V. pareri del Comitato consultivo dell’Avvocatura generale dello Stato del 18 febbraio 2004 e
parere del Dipartimento della funzione pubblica - Ufficio per il personale delle pubbliche ammi-
nistrazioni, parere del 28 settembre 2004, n. 196/04, prot. n. 23/11.

139 Cons. Stato, Sez. I1, parere n. 234/1990, cit.; Cons. Stato, Sez. I1, parere del 31 marzo 2004, n.r.
2592/03.

140 Cfr. Tar Lazio, Sez. I, 23 maggio 1984, n. 488, in Foro amm., 1984, p. 213; Tar Piemonte, Sez.
I, 12 maggio 1994, n. 252, in Riv. giur. scuola, 1995, p. 289; Tar Piemonte, Sez. I, 30 gennaio 1997,
n. 71, in Tar, 1997, 1, p. 937; Tar Toscana, 24 gennaio 2003, n. 38, in Foro amm., 2003, I, p. 2416;
Tar Veneto, Sez. I, 25 marzo 2004, n. 782, in Tar, 2004, 1, p. 1919; Tar Toscana, Sez. 11, 14 ottobre
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in parte della giurisprudenza civile *!; & quello della preclusione al pubblico im-
piego per i non cittadini (salvo Ieccezione stabilita dal diritto europeo). In linea
di massima, tali decisioni ritengono tuttora applicabili le norme generali che pre-
vedono il requisito della cittadinanza, stabilite dal testo unico del 1957 e dal d.P.R.
del 1994 (che, in quanto richiamato dal decreto legislativo n. 165/2001, sarebbe
stato cosi “legificato”, ovvero avrebbe assunto il rango di fonte legislativa), che
non sarebbero state abrogate dal testo unico sull’'immigrazione del 1998, né sa-
rebbero in contrasto con 1 principi costituzionali. Inoltre, norme eccezionali,
come quella relativa all’avviamento attraverso i centri per I'impiego, sarebbero
state abrogate, mentre altre, come quella relativa all’accesso degli infermieri,
avrebbero dovuto essere interpretate in modo restrittivo, si da consentire 1’ac-
cesso al pubblico impiego solo con contratti di lavoro a tempo determinato *2.
All’orientamento prevalentemente restrittivo della giurisprudenza ammini-
strativa ha fatto fronte uno pit aperto della prevalente giurisprudenza ordinaria,
chiamata a pronunciarsi — nell’ambito dello specifico rimedio stabilito dal testo
unico dell’immigrazione ¥ — sulla discriminazione che sarebbe stata operata dalle

2005 n. 4689, in Lav. p.a., 2006, p. 439, con nota di M. CONI, Requisito della cittadinanza italiana
o di uno degli Stati membri dell’Unione enropea; in Foro amm. Tar, 2005, p. 1653, con note di B.
D1 GiacoMo Russo, Accesso al pubblico impiego e stranieri, ivi, p. 1653 ss., e di G. TACCOGNA,
Extracomunitari nel lavoro alle dipendenze pubbliche?, ivi, p. 3149 ss.

141 Cfr. Trib. Venezia, Sez. lav., 19 febbraio 2005, n. 181.

142 Tale impostazione restrittiva (non condivisa da parte della giurisprudenza) fu adottata dal Mi-
nistero della sanita, con circolare del 14 aprile 2000, n. 1259 e fatta propria dal Dipartimento della
funzione pubblica con il citato parere n. 196/2004 (nonché dalla Corte di Cassazione, sent. n.
24170/2006, cit., punto 3.5).

43 Infatti, lo straniero ha a disposizione due strumenti di tutela: il ricorso al giudice amministra-
tivo, per 'annullamento (previa eventuale richiesta di misure cautelari) del provvedimento di esclu-
sione (ovvero del bando di concorso, anche se in materia la giurisprudenza ha ammesso anche la
successiva impugnazione del provvedimento di esclusione: cfr. Tar Liguria, Sez. 11, 13 aprile 2001,
n. 399, in Foro amm., 2001, p. 1919; in Giorn. dir. amm., 2001, p. 716; in DL — Riv. crit. dir. lav.,
2001, p. 643, con nota di A. GUARISO, Un passo (forse) decisivo verso la parita tra europei ed ex-
tracomunitari nell’accesso al pubblico impiego; e in Dir. lav., 2002, 11, p. 80, con nota di V. NOTARI,
Laccesso del cittadino extracomunitario all’impiego pubblico) oppure il ricorso al giudice ordina-
rio con I’azione civile contro la discriminazione stabilita dall’art. 44 del d.Igs. n. 286/1998 (come
modificato dall’art. 34, c. 32, del d.Igs. 1° settembre 2011 n. 150), per cui “quando il comporta-
mento di un privato o della pubblica amministrazione produce una discriminazione per motivi
razziali, etnici, linguistici, nazionali, di provenienza geografica o religiosi, €’ possibile ricorrere al-
l’autorita giudiziaria ordinaria per domandare la cessazione del comportamento pregiudizievole e
la rimozione degli effetti della discriminazione”. La giurisprudenza ha ritenuto sussistere la giuri-
sdizione ordinaria, anche nel caso in cui la controversia abbia ad oggetto I’azione della pubblica am-
ministrazione: v. Cass. civ., SS. UU., 30 marzo 2011, n. 7186, in Ced Cassazione, 2011, rv. 616794,
per cui, rispetto a tale questione vi ¢ il “ruolo concretamente assorbente della questione logica-
mente e giuridicamente preliminare relativa alla rilevanza anche sul piano della giurisdizione della
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pubbliche amministrazioni con ’applicazione del requisito della cittadinanza '**.

Gli argomenti utilizzati dai giudici per ritenere superato il requisito della cit-
tadinanza (salvo che per i casi di funzioni connesse all’esercizio di pubblici po-
terl, ove ’accesso alla funzione pubblica ¢ precluso anche ai cittadini dell’'Unione
europea) sono essenzialmente riconducibili alla prevalenza della disciplina anti-
discriminatoria rispetto a quelle che prevedono il requisito della cittadinanza. 1l
requisito della cittadinanza, stabilito dal d.P.R. n. 487/1994, sarebbe innanzitutto
in contrasto con il principio della parita di trattamento stabilito dal testo unico
dell’immigrazione, sicché la disposizione deve essere disapplicata, sia perché
avrebbe natura regolamentare e quindi sarebbe di rango inferiore rispetto alla
norma legislativa, sia perché quest’ultima recepirebbe una norma di origine in-
ternazionale, che impegna I’Ttalia al rispetto della parita nell’accesso all’impiego
di cittadini europei e non. In quanto norma di esecuzione di un trattato interna-
zionale, per di pili avente ad oggetto la tutela di diritti fondamentali, non sarebbe

disciplina sostanziale e processuale antidiscriminatoria”. E, quanto a tale tutela, la Corte ha rite-
nuto che “in presenza di normative che, al fine di garantire parita di trattamento, in termini parti-
colarmente incisivi e circostanziati, e correlativamente vietare discriminazioni ingiustificate, con
riferimento a fattori meritevoli di particolare considerazione sulla base di indicazioni costituzio-
nali o fonti sovranazionali articolano in maniera specifica disposizioni di divieto di determinate di-
scriminazioni contemporaneamente istituiscono strumenti processuali speciali per la loro
repressione, affidati al giudice ordinario, deve ritenersi che il legislatore abbia inteso configurare,
a tutela del soggetto potenziale vittima delle discriminazioni, una specifica posizione di diritto sog-
gettivo, e specificamente un diritto qualificabile come “diritto assoluto” in quanto posto a presi-
dio di una area di liberta e potenzialita del soggetto, rispetto a qualsiasi tipo di violazione della
stessa”. Cfr. anche Cass. civ., SS. UU., 15 febbraio 2011, n. 3670, in Foro it., 2011, IV, 1, c. 1101. Sul-
I’azione contro la discriminazione v. V.E. CICCHITTI, L’azione civile contro la discriminazione ex
art. 44 t.u. 286/1998, in Lav. ginr., 2000, p. 729 ss.; M. FERRERO, La tutela contro le discriminazioni,
cit., p. 485 ss.; A. CASADONTE e A. GUARISO, L’azione civile contro la discriminazione: rassegna giu-
risprudenziale dei primi dieci anni, in Dir. imm. citt., 2010, p. 59 ss.

14 Cfr. App. Firenze, Sez. I, ord. 2 luglio 2002, in Ragiusan, 2003, 229/230, p. 569 e in Riv. it. dir.
lav., 2003, 11, p. 270, con nota di G. MAMMONE, L’accesso al lavoro pubblico dei cittadini stranieri
fra divieto di discriminazioni e restrizione all’accesso degli extracomunitari, ivi, p. 272 ss.; Trib.
Genova, ord. 21 aprile 2004, in Dir. imm. citt., 2004, p. 83 ss., con nota di M. PAGGI, Discrimina-
zione e accesso al pubblico impiego; Trib. Genova, ord. 26 giugno 2004 e ord. 19 luglio 2004; Trib.
Pistoia, ord. 7 maggio 2005, in DL — Riv. crit. dir. lav., 2005, p. 493 ss., con nota di P. PUPINO, A7n-
cora sull’accesso al pubblico impiego da parte degli extracomunitari, 1vi, p. 296 ss.; App. Firenze,
ord. 30 settembre 2005; App. Firenze, decr. 21 dicembre 2005, in Giorn. dir. amm., 2006, p. 867,
con nota di M.A. GARZIA, Restrizioni all’accesso al lavoro pubblico degli extracomunitari e prin-
cipio di non discriminazione; Trib. Perugia, ord. 29 settembre 2006, in Corr. merito, 2007, p. 168;
e in Giust. civ., 2007, p. 2969, con nota di L. Busico, Accesso degli extracomunitari all’impiego
pubblico: una questione ancora non risolta, ivi, p. 2971 ss.; Trib. Perugia, ord. 6 dicembre 2006, in
Dir. imm. citt., 2007, p. 159 ss.; nonché, tra le decisioni del giudice amministrativo, Tar Liguria, n.
399/2001, cit.
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derogabile da norme successive, in quanto, come stabilito dalla Corte costitu-
zionale, “si tratta di norme derivanti da una fonte riconducibile a una compe-
tenza atipica e, come tali, insuscettibili di abrogazione o di modificazione da
parte di disposizioni di legge ordinaria”'*. In secondo luogo, per I’assimilazione
che deve essere compiuta tra cittadino europeo ed extracomunitario, proprio in
conseguenza della prevalenza della normativa, di origine internazionale, contro
la discriminazione 6.

Le incertezze normative e giurisprudenziali hanno cosi portato “al fenomeno
sconcertante di un comune che ammette la partecipazione ai propri concorsi
anche ad extracomunitari regolarmente soggiornanti, mentre un altro comune,

magari limitrofo, la consente invece ai soli residenti”!¥.

4.3. A tale situazione di incertezza non ha rimediato la sentenza della Sezione la-
voro della Corte di cassazione del 2006 8. La decisione, pur se ha nettamente re-
spinto la tesi del superamento del requisito della cittadinanza per gli
extracomunitari, € stata oggetto di forti critiche da parte della scienza giuridica
e non ha trovato se non un limitato seguito da parte della giurisprudenza ordi-
naria.

Gli argomenti su cui ¢ basata la decisione della Corte di cassazione sono ri-
conducibili, sul piano formale, alla piena vigenza della normativa che stabilisce
il requisito della cittadinanza, anche perché la norma regolamentare sarebbe stata
“legificata” (in quanto richiamata espressamente da una successiva norma di
legge, ossia il d.Igs. n. 165/2001); ed alla compatibilita del requisito con il testo
unico sull’immigrazione, per cui “rimangono ferme le disposizioni che preve-
dono il possesso della cittadinanza italiana per lo svolgimento di determinate at-
tivita”!*. Sul piano sostanziale, la Corte di cassazione ha cercato di dimostrare
come il requisito della cittadinanza sia la regola generale, tanto che la norma ec-

45 Corte cost., 19 gennaio 1993, n. 10, in Gur. cost., 1993, p. 52; e Ginr. it., 1993,1, 1, 1144, 1613.
Sull’argomento, proposto da App. Firenze, decr., 21 dicembre 2005, cit., v. il commento di M.A.
GARZIA, Restrizioni all’accesso al lavoro pubblico degli extracomunitari, cit., 870 ss.

146 Cfr. App. Firenze, decr., 21 dicembre 2005, cit.; e Tar Liguria, n. 399/2001, cit.

147 Come sottolinea L. BUSICO, Accesso degli extracomunitari all’impiego pubblico, cit., 2974.

48 Cass. civ., Sez. lav., 13 novembre 2006, n. 24170, in Foro it., 2007, 1, cc. 61 ss., con nota di P. PAs-
SAGLIA, In tema di parita tra cittadini italiani e stranieri nel diritto al lavoro, ivi, cc. 62 ss.; in Riv.
giur. lav., 2007, p. 218 ss., con nota di M. GRASSO, Gl ostacoli all’accesso degli stranieri al lavoro
pubblico, ivi, p. 230 ss.; in DL — Riv. crit. dir. lav., 2006, p. 1100 ss., con nota di S. Russt, Un bru-
sco stop della cassazione all’accesso dell’extracomunitario al pubblico impiego, ivi, p. 1109 ss.; in
Corr. giur., 2007, p. 362 ss., con nota di R. FOGLIA, Sull’accesso degli extracomunitari agli impie-
ghi pubblici; in Riv. it. dir. lav., 2007, p. 302 ss., con nota di M. AGOSTINI, /! cittadino straniero ex-
tracomunitario non puo accedere all’impiego pubblico.

149 Art. 27, c. 3, del d.Igs. n. 286/1998.
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cezionale sull’avviamento all'impiego verso le pubbliche amministrazioni e stata
abrogata; che, pur liberalizzando ’accesso al lavoro autonomo, il testo unico sul-
I'immigrazione lo fa “a condizione che ’esercizio di tali attivita non sia riservato
dalla legge ai cittadini italiani, o a cittadini di uno degli Stati membri dell’Unione
europea”’; ed infine che anche la cd. privatizzazione del pubblico impiego non
ha rilievo a tal fine, dato che, comunque, si tratta di “una species del lavoro su-
bordinato, contrassegnato da elementi di peculiarita di cui i principali sono posti
dagli artt. 97 e 98 Cost. e sono la necessita del concorso pubblico (salvo le dero-
ghe previste dalla legge) ed il principio secondo cui gli impiegati sono al servizio
esclusivo della Nazione”™!.

Quanto al rapporto con la normativa internazionale, la Cassazione sottoli-
nea come non vi sia contrasto con la Convenzione europea dei diritti dell’'uomo,
dato che questa fonte normativa tutela solo la parita di trattamento tra lavoratori
gia assunti, mentre, riguardo alla Convenzione OIL, non solo ¢ necessaria I’ema-
nazione di specifiche norme di adeguamento, non essendo sufficiente ’ordine di
esecuzione, ma (data la genericita della formulazione della stessa Convenzione)
non si pud rinvenire un contrasto con la disciplina nazionale preclusiva dell’ac-
cesso al lavoro pubblico %2

A seguito della pronuncia della Cassazione, pur se la giurisprudenza ammi-
nistrativa ha consolidato I’orientamento restrittivo '** e parte della giurispru-
denza ordinaria vi ha aderito '**, in numerosi casi 1 giudici ordinari hanno ritenuto
di disattendere tale indirizzo e di dare prevalenza alla norma antidiscriminatoria,
anche sulla base di un’ampia applicazione del principio di uguaglianza, tra citta-
dini italiani, europei ed extracomunitari *°.

150 Art. 26, c. 1, del d.Igs. n. 286/1998.

131 Cass. civ., n. 24170/2006, cit., punto 4.2.

152 Cass. civ., n. 24170/2006, cit., punto 4.4.

153 Cfr. C. Conti Lombardia, Sez. giurisdiz., sent. 20 giugno 2008, n. 428, in Ced Cassazione (per
cui “¢ da considerare illegittima la condotta degli amministratori e del direttore generale di un ente
locale che hanno conferito I'incarico di dirigente a tempo determinato ex art. 110, d.Igs. n. 267 del
2000 ad un soggetto privo della cittadinanza italiana, in violazione dei principi costituzionali e
delle norme primarie in materia di pubblico impiego”); Tar Friuli Venezia Giulia, Sez. I, 13 otto-
bre 2008, n. 599, in Jurisdata; Tar Toscana, Sez. I, 16 settembre 2009, n. 1440, in Jurisdata.

154 Cfr. Trib. Parma Ord., 04/06/2008, in Jurisdata; App. Bologna, Sez. feriale, ord., 12 agosto
2008, in Jurisdata.

155 Secondo Trib. Bologna, Sez. feriale, ord., 7 settembre 2007, in Jurisdata, “il principio legisla-
tivo di parita di trattamento tra stranieri - cittadini extracomunitari residenti nello Stato italiano -
e cittadini italiani, con riguardo allo svolgimento dell’attivita lavorativa, nonché la posizione di so-
stanziale eguaglianza tra lavoratori che siano cittadini comunitari stabilita dal diritto vigente nella
Comunita europea, ed infine, una lettura del principio di eguaglianza sancito dalla Costituzione ita-
liana comprensivo anche del diritto - di natura fondamentale - al lavoro, legittimano sia I’afferma-
zione del principio di eguaglianza tra lavoratori cittadini comunitari e lavoratori cittadini
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4.4. La questione della legittimita costituzionale della normativa italiana che pre-
vede il requisito della cittadinanza, in relazione sia al principio di uguaglianza, sia
alla normativa internazionale, non ha trovato una definitiva risposta neppure
nella pronuncia della Corte costituzionale del 2011 *¢. Quest’ultima, interpellata
dal Tribunale di Rimini sulla legittimita costituzionale dell’art. 38, c.1, del de-
creto legislativo n. 165/2001, nella parte in cui, a differenza di quanto previsto per
1 cittadini degli Stati membri dell’Unione europea, “non consente di estendere
’accesso ai posti di lavoro presso le amministrazioni pubbliche anche ai citta-
dini extracomunitari”, ha ritenuto manifestamente inammissibile la questione.

Secondo la Corte costituzionale, infatti, “nei termini in cui ¢ stata formulata,
la questione presenta un insuperabile profilo di inammissibilita, derivante dalla
mancata sperimentazione da parte del rimettente di una (pur doverosa) inter-
pretazione della norma impugnata che la ponga al riparo dai prospettati dubbi di
legittimita costituzionale”. Poiché il tribunale remittente aveva riconosciuto “la
praticabilita in via teorica di una interpretazione della norma secundum consti-
tutionem”, e, anzi, aveva gia dato in passato “concreta applicazione della norma
medesima in precedenti identiche occasioni in adesione a siffatta opzione erme-
neutica da parte di tale organo giurisdizionale”, la Corte non ha ritenuto suffi-
ciente la prospettazione della differente tesi sostenuta in “una (a quanto consta,
allo stato isolata) pronuncia della Corte di cassazione, non potendosi certo quella
decisione evocare come diritto vivente” per potersi pronunciare.

extracomunitari sia 'immediata e diretta applicabilitd, nell’ordinamento interno, del principio di
paritd di trattamento tra cittadini extracomunitari e cittadini italiani in merito al diritto di aspetta-
tiva di occupazione, cid contrapponendosi alla prevalenza di un’interpretazione limitativa e re-
strittiva della prescrizione legislativa del possesso della cittadinanza italiana quale imprescindibile
requisito ai fini dell’ammissione alla procedura concorsuale per I’assunzione nel pubblico impiego,
nonché (da cid) qualificandosi non altrimenti che discriminante, e percio illegittima, la condotta di
esclusione dal concorso pubblico per mancanza del requisito predetto - dello status di cittadino ita-
liano - e nel contempo qualificandosi come fondata I’azione proposta ed esercitata dal cittadino
straniero extracomunitario al fine di rimuovere I’effetto discriminatorio determinatosi con la pre-
clusione ad esso riservata - e nei suoi confronti espressa - quanto alla possibilita di partecipazione
al concorso pubblico”. Cfr. anche App. Firenze, decr. 28 novembre 2008, in DL — Riv. crit. dir. lav.,
2009, p. 318 ss., con nota di A. GIOVANNELLI, Discriminazione per nazionalita nell’accesso ai pub-
blici impieghi di natura flessibile; Trib. Milano, Sez. lav., 27 maggio 2008, in Riv. it. dir. lav., 2009,
p- 400 ss., con nota di G. LUDOVICO, L’accesso degli extracomunitari al pubblico impiego tra limi-
tazioni normative e aperture interpretative.

Trib. Milano, Sez. lav., 16 luglio 2009, in Riv. it. dir. lav., 2010, p. 363 ss.; Trib. Milano, Sez. lav., 21
aprile 2011, in Foro it., 2011, 1, c. 2177.

156 Corte cost., 15 aprile 2011, n. 139, in Giur. cost., 2011, 1797; in Riv. it. dir. lav., 2011, 1184, con
nota di A. ASTENGO, Extracomunitari e pubblico impiego: la parola alla Corte costituzionale?, ivi,
1184; e in Dir. imm. citt., 2011, 2, p. 158 ss., con nota di M. PAGGI, Sull’illegittimita costituzionale
della discriminazione nell’accesso al pubblico impiego: un’occasione mancata?; e in D.L. - Riv. crit.
dir. lav., 2011, p. 53 ss.
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Secondo la Corte, la questione, cosi come prospettata dal tribunale remit-
tente, portava ad utilizzare il vaglio di costituzionalita “in modo assolutamente
distorto (...), in quanto diretto del tutto impropriamente ad ottenere dalla Corte
un avallo della interpretazione gia ritenuta dal rimettente come preferibile e co-
stituzionalmente adeguata, nonché gia applicata anche dal medesimo Tribunale
(e dal medesimo giudice)”.

Per quanto insoddisfacente, in quanto non ha contribuito a far luce in via de-
finitiva sull’interpretazione da attribuire alle norme che stabiliscono il requisito
della cittadinanza, la decisione della Corte costituzionale ¢ in linea con la posi-
zione adottata sin dagli anni Novanta del secolo scorso, per cui “una disposi-
zione non si dichiara illegittima perché suscettibile di un’interpretazione
contrastante con i parametri costituzionali, ma soltanto se ne ¢ impossibile altra
a questi conforme”!*’. In effetti, la tendenza della Corte sembra essere quella di
richiedere al giudice di operare un’interpretazione conforme alla Costituzione e
di dichiarare altrimenti inammissibile la questione, specie (secondo una certa ri-
costruzione) in tre casi: ossia, innanzitutto, quando linterpretazione conforme
alla Costituzione sia evidente sulla base delle interpretazioni fornite dalla giuri-
sprudenza comune o da quella costituzionale; in secondo luogo, in mancanza di
adeguata motivazione sull’interpretazione seguita o sulle altre possibili inter-
pretazioni; e, in terzo luogo, quando rilevi un palese difetto di tecnica interpre-
tativa in senso stretto (per la mancanza di una lettura sistematica del testo o diuna
attenta considerazione delle altre disposizioni nella specie rilevanti)'*.

A seguito della sentenza ha ripreso vigore 'interpretazione meno restrittiva,
come evidenziato dalle numerose pronunce dei giudici ordinari, che hanno rite-
nuto irragionevole la discriminazione tra cittadini europei ed extracomunitari ed
hanno cosi ritenuto che una lettura costituzionalmente orientata dell’art. 38 del
d.Igs. n. 165/2001 non precluderebbe I’accesso ai posti pubblici da parte dei cit-

tadini extracomunitari *°.

157 Corte cost., 23 ottobre 2009, n. 263, in Giur. cost., 2009, p. 3738, con nota di F. DAL CANTO,
ivi, p. 3753 ss.; e 30 luglio 2008, n. 305, in Giur. cost., 2008, p. 3313.

15 Cfr. R. ROMBOLIL, Qualcosa di nuovo ... anzi d’antico: la contesa sull’interpretazione conforme
della legge, in P. CARNEVALE e C. COLAPIETRO (a cura di), La giustizia costituzionale fra memoria e
prospettive. A cinquant’anni dalla pubblicazione della prima sentenza della Corte costituzionale, To-
rino, 2008, p. 89 ss. (nonché reperibile online in www.associazionedeicostituzionalisti.it). Cfr. anche
M. RUOTOLO, Linterpretazione conforme a Costituzione nella pin recente ginrisprudenza costitu-
zionale. Una lettura alla luce di alcuni risalenti contributi apparsi nella rivista “Ginrisprudenza co-
stituzionale”, in A. PACE (a cura di), Corte costituzionale e processo costituzionale nell’esperienza
della rivista “Ginrisprudenza costituzionale” per il cinquantesimo anniversario, Milano 2006, p. 903
ss.; nonché, anche per "ampia rassegna bibliografica e giurisprudenziale, E DAL CANTO, op. cit.

139 Cfr. Trib. Firenze, ord. 27 gennaio 2012. Per una illustrazione delle decisioni piu recent, v. la
rassegna di F. COMANDUCC]I, in questo numero della Rivista.
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5. La pronuncia della Corte costituzionale, pur non fornendo una definitiva e
chiara risposta, ¢ stata interpretata come favorevole ad un’interpretazione pit
aperta. Pur se, in una materia cosi delicata, ove si verte di diritti fondamentali, sa-
rebbe auspicabile un chiaro intervento legislativo, diversi elementi fanno pro-
pendere per un’interpretazione meno restrittiva della normativa vigente.

Per chiarezza espositiva, si possono distinguere diversi ordini di argomenti,
peraltro tra loro strettamente connessi. Innanzitutto, occorre chiarire il signifi-
cato ed 1 limiti dell’art. 51 Cost. (nonché degli articoli 54, 97 e 98 Cost.) laddove
sembrano riservare ai cittadini ’accesso agli uffici pubblici e alle cariche elettive
(par. 5.1); in secondo luogo, vi ¢ da esaminare il contesto storico-politico, per
verificare se, ed in quali limiti, le ragioni che hanno giustificato la fissazione del
requisito della cittadinanza, nella normativa pre-repubblicana, siano ancora oggi
validi (par. 5.2); in terzo luogo, occorre analizzare se ed in quale misura trovino
ancora applicazione le norme che impongono il requisito della cittadinanza, in
rapporto sia alle altre norme dell’ordinamento (ed in particolare alle norme an-
tidiscriminazione), sia alle fonti di diritto internazionale, per verificare, anche
alla luce di una lettura costituzionalmente orientata del quadro normativo, se ed
in quali limiti sia possibile discriminare ragionevolmente tra stranieri e cittadini,
ovvero tra stranieri europei ed extracomunitari (par. 5.3).

5.1. Il primo elemento di cui tenere conto & che né I’art. 51 Cost., né le altre
norme costituzionali sovente invocate nella specie (artt. 54, 97, 98 Cost.) con-
tengono una riserva piena ed assoluta a favore dei soli cittadini per accesso alle
funzioni pubbliche.

Come si & visto sopra ', con il riferimento ai “cittadini” contenuto nell’art.
51 Cost. si era accolta la stretta e limitativa concezione che configurava la posi-
zione dell’impiegato come proiezione dello status di cittadinanza, anziché quella
pit ampia che era stata introdotta nelle dichiarazioni dei diritti dell'uomo, ove
’obiettivo era di “garantire” (e non di “riservare”) ai cittadini ’accesso agli uf-
fici ed alle cariche pubbliche.

Tuttavia, come ¢ stato sostenuto gia in passato, “vero & che nell’art. 51 & impli-
cito il concetto che pubblici uffici e cariche elettive siano da riservare ai cittadini e
possano, al massimo, accedervi gli italiani non appartenenti alla Repubblica. Ma il
principio non va inteso in senso restrittivo, per cui sembra possa sostenersi la piena
costituzionalita di alcune leggi le quali ammettono lo straniero a pubbliche fun-
zioni, quando esse non attengano al governo dello Stato in senso proprio”!¢!.

La ratio a cui era ispirata la norma costituzionale non era quella di creare una
riserva a fini protezionistici, volta cioe a privilegiare i cittadini nell’accesso al

10 V. supra, par. 2.4.
161 G. BISCOTTINI, [ diritti fondamentali dello straniero, cit., p. 338.
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mercato interno del lavoro (pubblico): la stessa norma costituzionale, nel prevedere
espressamente la possibilita per una, pur specifica, categoria di non cittadini (ossia
gli “italiani non appartenenti alla Repubblica”), di accedere alle funzioni pubbliche,
creava invero una frattura (o, comunque, una rilevante eccezione) nel principio del
possesso della cittadinanza come requisito necessario per accedere a qualunque
impiego o carica pubblica. Non sembra che nella norma si possa rinvenire un di-
vieto di accesso dei non cittadini alla funzione pubblica, ossia un divieto al legisla-
tore di ammettere cittadini stranieri all’esercizio di impieghi pubblici (quanto meno
a quelli che non comportino I’esercizio di poteri pubblici), purché tale possibilita
sia prevista dalla legge o dalla legge affidata alla discrezionalita della pubblica am-
ministrazione, e, comunque, tale potere sia esercitato in modo ragionevole 1%,

Lo scopo che si voleva attribuire alla norma, invece, era sia di garantire ’ac-
cesso alle funzioni pubbliche di tutti i cittadini, sia di far si che 1 fini pubblici, che
nel cittadino si suppongono naturalmente compenetrati in quelli personali, po-
tessero essere meglio perseguiti e tutelati, assicurando la fedelta di coloro cui
erano affidate funzioni pubbliche !¢

La norma costituzionale puo quindi essere intesa come riserva ai cittadini delle
sole posizioni e funzioni connesse all’esercizio di pubblici poteri: in tal modo si
possono giustificare e ritenere coerenti con ’ordinamento sia le norme che, anche
in epoche passate, hanno consentito I’accesso degli stranieri a specifici impieghi
pubblici, sia la pitt ampia estensione ai cittadini dell’Unione europea dell’accesso
alle funzioni pubbliche non connesse all’esercizio dei pubblici poteri.

La riserva dell’art. 51 Cost. deve essere quindi intesa in modo stretto (secondo
un’opzione interpretativa peraltro prospettata dalla stessa Corte di cassazione nella
sentenza del 2006)'%*; deve trovare attuazione con norme espresse di legge, in
quanto si incide su diritti e garanzie fondamentali accordati dalla Costituzione '
e deve rispettare 1 principi del diritto internazionale '.

12 Come viene sostenuto dalla maggioranza della scienza giuridica. Cfr. M. CUNIBERTL, La citta-
dinanza, cit., p. 365 ss.

163 Tn tal senso, cfr. Cons. Stato, n. 43/1985, cit.; ed il parere del Dipartimento della funzione pub-
blica n. 196/04, cit. Inoltre, cfr., in senso ancor pitt ampio, Cons. Stato, n. 234/1990, cit., per cui “la
disposizione costituzionale non mira a riservare ai cittadini italiani "accesso ai pubblici uffici, ma
mira a garantire I’'uguaglianza dei cittadini senza discriminazioni o limiti”.

164 Secondo Cass. civ., sent. n. 24170/2006, cit., punto 4.2, “nondimeno, la formulazione della
norma sembra offrire, spunti per una lettura restrittiva del riferimento agli “uffici pubblici”, limi-
tata cioe all’esercizio di attivita autoritative”.

15 Come sosteneva G. BISCOTTINY, [ diritti fondamentali dello straniero, cit., p. 359, “quando le
norme della Costituzione non si riferiscono allo straniero ma lo escludono, si puo derogare alle re-
lative garanzie solo attraverso la legge formale”.

1% Nonché, secondo G. BISCOTTINY, [ diritti fondamentali dello straniero, cit., p. 359, del diritto
naturale.
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Altro principio costituzionale in cui si ravvisa un ulteriore fondamento per
giustificare la riserva ai cittadini dell’esercizio di funzioni pubbliche ¢ nel dovere
di fedelta cui questi sono sottoposti. Infatti, tra i diritti e doveri connessi allo sta-
tus di cittadino vi ¢ il dovere di fedelta allo Stato, stabilito dall’art. 54 Cost., che
assume una specifica configurazione nei confronti dei dipendenti pubblici.

Il concetto di “fedelta” & di difficile definizione ed inquadramento teorico;
ed ¢ altresi arduo distinguerlo da altri concetti che, secondo alcune tesi, ne po-
trebbero costituire un elemento, come 1 doveri di osservanza delle leggi o di ob-
bedienza '”. L’antica definizione quale “dovere che il suddito ha nei confronti del

198 non e utile, sia perché tale con-

sovrano, correlativo della protezione ricevuta”
cetto fu introdotto nella Costituzione anche come fedelta alla forma repubbli-
cana, in un Paese ancora profondamente diviso dal referendum istituzionale del
2 giugno 1946, sia perché nei confronti della Repubblica la fedelta si atteggia in
modo differente, anche perché non vi ¢ alcun reciproco rapporto di prestazioni
tra Stato e cittadino (in quanto il primo non puo cessare di garantire la tutela dei di-
ritti fondamentali anche nei confronti del cittadino infedele)'®’. Né, per quanto qui
interessa, occorre discutere le diverse tesi che hanno tentato di distinguere 1 diversi
doveri che pure I’art. 54 Cost. nomina separatamente 7% basti considerare che il nu-

cleo essenziale del dovere di fedelta verso la Repubblica, che lo distingue dal dovere

167 Sul concetto di fedelti nell’ordinamento italiano v. G. LOMBARDI, Fedelta: diritto costituzionale,
in Enc. dir., XVII (1968), p. 165 ss.; ID., Contributo allo studio dei doveri costituzionali, Milano,
1967; L. VENTURA, Fedelta alla Repubblica, Milano, 1984; ID., Art. 54, in F. BATISTONI FERRARA
e L. VENTURA, Rapporti politici (in Commentario della Costituzione a cura di Giuseppe Branca),
Bologna, 1994, p. 47 ss.; A. CERRI, Fedelta (dovere di), in EG, X1V (1989), ad vocem; ID., Sul prin-
cipio di fedelta (a proposito di una recente decisione della sezione disciplinare del CSM), in Riv.
trim. dir. pubbl., 1983, p. 751 ss.; S. PRISCO, Fedelta alla Repubblica e obiezione di coscienza, Na-
poli, 1986; A. MORELLI, Fedelta alla Repubblica, in S. CASSESE (diretto da), Dizionario di diritto
pubblico, Milano, 2006, p. 2468 ss.; G.M. SALERNO, Art. 54, in R. BIFuLCO, A. CELOTTO e M. Oli-
vetti (a cura di), Commentario alla Costituzione, Torino, 2006, I, p. 1075 ss.; G. GALANTE, Fedelta
alla Repubblica e liberta di coscienza, in P. RIDOLA e R. NANIA (a cura di), [ diritti fondamentali,
Torino, Giappichelli, 2006, p. 1131 ss. Per la tesi della negazione di un concetto separato di fedelta,
da ricondurre invece in quello di obbedienza, v. S. ROMANO, La teoria dei diritti pubblici subbiet-
tivi, in V.E. ORLANDO (a cura di), Primo Trattato completo di diritto amministrativo, Milano, 1900,
I, p. 156 ss.

168 Secondo la nota definizione che H. KELSEN, Teoria generale del diritto e dello Stato, Milano,
1954, p. 240 (per il quale tale concetto ha natura morale e politica) riprende da J. BOUVIER, Law
Dictionary, Kansas City ecc., 1914, 1, p. 179. Tale nozione, come sottolinea G. LOMBARDI, Fedelta,
cit., p. 167, & corrispondente a quella fornita W. BLACKSTONE, Commentaries on the Laws of Eng-

» s«
(&

land, London, 1793, p. 366, per cui la “allegiance the tie or “ligamen”, which binds the subject
to the King, in return for that protection which the King affords the subject”.

199 Cfr. L. VENTURA, Art. 54, cit., p. 51 ss.

170 Per una sintetica ricostruzione di tali tesi v. in particolare A. MORELLI, Fedelta alla Repubblica,

cit.,, p. 2470 ss.
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di osservare le leggi (a cui sono sottoposti anche 1 non cittadini), si puo ricondurre
alla partecipazione attiva dei cittadini al mantenimento dei valori dello Stato .

Quanto al dovere di fedelta cui sono sottoposti, ai sensi del secondo comma
dell’art. 54 Cost., 1 cittadini cui sono affidate funzioni pubbliche, secondo parte
della scienza giuridica consisterebbe in una fedelta “qualificata”, richiesta al fine
di poter adempiere le funzioni pubbliche, dal contenuto pit ampio di quello solo
negativo cui sono sottoposti tutti i cittadini, e tale da fondare specifici obblighi
e divieti 7% secondo altra parte della dottrina, invece, il dovere di fedelta grave-
rebbe indistintamente su tutti i cittadini, avendo il dovere di adempimento della
propria funzione “con disciplina ed onore” un significato ed un contenuto dif-
ferente rispetto al dovere di fedelta '”>. Comunque, la scienza giuridica tende a ri-
portare tale dovere, ritenuto tipico dei dipendenti pubblici, all’adempimento della
funzione affidata nell’interesse dell’ufficio, con esclusione di ogni altro interesse,
riconnettendolo ai principi di buon andamento ed imparzialita dell’amministra-
zione (stabiliti dall’art. 97 Cost.)"”4, ed attribuendovi una valenza piti 0 meno
ampia a seconda della specifica funzione pubblica esercitata '7°.

Il dovere di adempiere le funzioni pubbliche con disciplina ed onore e di pre-
stare giuramento, sia che lo si intenda quale espressione particolare del dovere di
fedelta, sia che lo si ritenga manifestazione di doveri diversi, trova quindi forza e
si riempie di contenuto in relazione ai principi di imparzialita e buon andamento.
Ci0 non significa che i funzionari che non siano cittadini o che non prestino giu-

71 Secondo C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, 1979, VIII ed., p. 1032, “il signi-
ficato pit profondo del dovere di fedelta (che lo differenzia da quello di osservare le leggi, comune
anche ai non cittadini) si coglie quando si risalga alla qualifica di elemento dello stato conferita ai
cittadini. Poiché infatti lo stato riflette ’essenza intima della spiritualita degli uomini che raccoglie
in unita giuridica, costoro sono in certo modo compenetrati in esso e devono viverne la vita, par-
tecipare attivamente al mantenimento dei valori che lo caratterizzano. Ma la specificazione del
contenuto da dare al dovere stesso non pud desumersi se non dal complesso delle varie norme ri-
volte a regolare 1 comportamenti dei soggetti. Molta cautela deve mettersi quando ci si richiami al
dovere di fedelta facendolo valere come fonte diretta di limitazioni alle situazioni di vantaggio dei
cittadini: esso pud piuttosto assumersi quale criterio di interpretazione di norme particolari affin-
ché se ne possano dedurre motivi circa la loro estensibilita in via di analogia”.

172 In questo senso, v. G. LOMBARDI, Fedelta, cit., p. 173 ss.

173 Cfr. L. VENTURA, Fedelta alla Repubblica, cit., p. 141 ss.; G. PASTORI, La burocrazia, Padova,
1967, p. 238 ss.

17+ Cfr. L. CARLASSARE, Amministrazione e potere politico, Padova, 1974, p. 112 ss.; G.B. VERBARI,
Giuramento: diritto amministrativo, in Enc. dir., XIX (1970), p. 136 ss. Secondo la definizione,
peraltro in seguito criticata, di G. ZANOBINI, Corso di diritto amministrativo, 111, cit., p. 299, la fe-
delta “pud definirsi la volonta sincera e profonda di agire costantemente nell’interesse dell’ammi-
nistrazione e di evitare ad essa, per quanto dipende dal soggetto, ogni danno, pericolo, o anche
solo menomazione del decoro o del prestigio”.

175 Cfr. L. MAZZAROLLI, Art. 54, in S. BARTOLE e R. BIN, Commentario breve alla Costituzione,
Padova, 2008, p. 545 ss.
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ramento non siano tenuti ad assicurare il buon andamento e I'imparzialita degli uf-
fici cui sono preposti 7% infatti, 1 doveri di osservare le leggi e di esercitare le fun-
zioni pubbliche nel rispetto dei principi costituzionali, ed in particolare di quelli
stabiliti dall’art. 97 Cost., riguardano tutti, cittadini e non cittadini. Sembra quindi
che istituti che rappresentano pit un retaggio del passato che espressione di uno
specifico ed autonomo dovere costituzionale, come il dovere di fedelta e di svol-
gere le funzioni pubbliche con disciplina ed onore 77, non possano giustificare
una riserva assoluta a favore dei soli cittadini per Iaccesso ai pubblici uffici, ma,
tutt’al pit, contribuire a determinare lo specifico status di quei funzionari che
svolgono quei compiti per 1 quali, alla luce dei principi stabiliti dall’art. 51 Cost.,
il legislatore ritenga indispensabile il requisito della cittadinanza.

5.2. Ci si puo quindi chiedere se, oggi, in un contesto storico, politico, giuridico
ed economico profondamente mutato rispetto all’epoca in cui furono pensate e
stabilite le norme che imponevano il requisito della cittadinanza per I’accesso
alla funzione pubblica, occorra rivedere — attraverso un espresso intervento del
legislatore — la normativa in materia; e se, comunque, le norme, costituzionali o
legislative, debbano essere conseguentemente reinterpretate.

Il legame tra cittadini e Stato attraverso la cittadinanza ha caratterizzato lo
sviluppo dello Stato moderno: da un lato, ha accentuato I"appartenenza dei sin-
goli allo Stato, rafforzando il legame tra quest’ultimo ed il cittadino, in opposi-
zione a quello tra suddito e monarca '7%; dall’altro, ha rafforzato il vincolo con il
territorio statale, tanto che “questa concezione, che lega il cittadino alla terra,
non ¢ una figura retorica: essa risponde alla realta del rapporto giuridico tra Stato
e cittadino. Infatti, la cittadinanza, sia originaria, sia in altro modo acquistata, im-
porta legame dell’individuo col territorio statuale””’; anzi, in alcuni casi il legame
con il territorio ¢ cosi forte da riservare ai soli cittadini nati nello Stato ’accesso
a determinate cariche pubbliche, come quella di Presidente degli Stati Uniti *°.

Nonostante le eccezioni conosciute da altri ordinamenti '*!; o la sperimenta-

176 Cfr. G.B. VERBARI, Ginramento, cit., p. 137 ss.

1771l dovere di svolgere le funzioni pubbliche con disciplina ed onore &, invero, anche per problemi
contingenti, oggetto di recente riscoperta nel dibattito giuspubblicistico.

178 Cfr. C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, cit., p. 115 ss. Sulla distinzione tra la nozione
di cittadinanza e quella di sudditanza (quest’ultima tradizionalmente intesa come I’aspetto passivo
o di soggezione della situazione dell’individuo rispetto al sovrano), nonché rispetto a quella di ap-
partenenza allo Stato, v. R. QUADRI, La sudditanza nel diritto internazionale, Padova, 1936, p. 32
ss. e 140 ss.; ID., Cittadinanza, in Nowviss. dig. it., III (1967), p. 308 ss

179 G. ARANGIO-RUIZ, Istituzioni di diritto costituzionale italiano, Milano - Torino - Roma, 1913, p. 236.
180 Art. II, sect. I, della Costituzione degli Stati uniti, che prevede che il Presidente debba essere a
“natural born Citizen”.

181 Come ricorda G. ARANGIO-RUIZ, Istituzioni di diritto costituzionale italiano, cit., p. 251, “la
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zione di istituti connotati da uno status piu limitato, come la cd. piccola cittadi-
nanza, che poteva essere concessa dal Governo in casi eccezionali e non si esten-
deva ai diritti politici, né imponeva I’obbligo del servizio militare '*2; il legame tra
cittadino e Stato ¢ stato considerato cosi forte che solo ai cittadini veniva riser-
vato il godimento dei diritti politici: “la cittadinanza € una condizione giuridica
(status) dell’individuo, da cui deriva per lui una serie di diritti e doveri. Egli gode
dei diritti civili e politici; puod essere ammesso alle cariche civili e militari; ha il di-
ritto di elettorato politico e amministrativo; € eleggibile a deputato del Parla-
mento e agli uffici elettivi amministrativi (...). E dalla cittadinanza dipende il
regolamento di tutti i rapporti fondamentali della vita sua, cioe la determinazione
concreta dei diritti civili (...). Egli ha ’obbligo di fedelta verso lo Stato; I’obbligo
del servizio militare; ecc.”!®.

Lo stretto legame tra cittadino e Stato, necessario per lo sviluppo dello Stato
moderno e caratterizzato da forti connotazioni di carattere ideologico, si € in-
debolito con la crisi del secondo (inteso come ordinamento giuridico originario
e sovrano). Quest’ultimo fenomeno, rilevato gia un secolo fa '8¢
“perforazione” dei confini dello Stato, per effetto delle norme di origine sovra-
nazionale (come quelle stabilite dall’Unione europea, che “riconosce come sog-
getti, non soltanto gli Stati membri ma anche i loro cittadini”)'® ed internazionale
(come quelle stabilite dalla World Trade Organization), dallo sviluppo di net-
works globali sempre pit diffusi ed accessibili al pubblico e dallo sviluppo e raf-
forzamento dei poteri e delle autonomie infrastatali. Si & cosi sviluppato un
sistema caratterizzato da pluralita delle fonti del diritto, fluidita, pluralita degli
interessi e delle forme di composizione, apertura laterale degli ordinamenti, svi-
luppo di arene pubbliche, governance globale senza un governo globale %¢. Lo
Stato cessa quindi di essere il punto di riferimento esclusivo per i propri cittadini.

, & accelerato dalla

cittadinanza essendo un presupposto dei diritti politici, conseguenza logica sarebbe che solo il cit-
tadino potesse aspirarvi, ma non ¢ dovunque cosi. In Austria e nell’impero germanico lo straniero
puo essere assunto in servizio dello Stato, ma per solo effetto di tale assunzione egli diventa citta-
dino austriaco o germanico. (...) In Italia, per regola generale, il godimento dei diritti politici spetta
al cittadino; allo straniero gli si da, in virtd di speciali disposizioni legislative, I’esercizio di un qual-
che diritto politico, né gli si impone per ¢io la cittadinanza italiana”.

182 Cfr. art. 3 del r.d.l. 10 settembre 1922, n. 1387, per cui “la cittadinanza ottenuta a norma del-
I’art. 1 non comprende il godimento dei diritti politici, né 'obbligo del servizio militare”; e r.d.l.
14 giugno 1923, n. 1418: si tratta, perd, di norme che ebbero carattere transitorio.

183 O. RANELLETTL, Istituzioni di diritto pubblico: il nuovo diritto pubblico italiano, Padova, 1929, p. 12.
184 Cfr. S. ROMANO, Lo Stato moderno e la sua crisi, Milano, 1910; ID., Oltre lo Stato, in Riv. dir.
pubbl., 1918, p. 2 ss.

185 Corte di giustizia, sentenza del 5 febbraio 1963, Van Gend en Loos, causa 26/62, in Racc., 1963, p. 3.
186 Cfr. S. CASSESE, La crisi dello Stato, Roma-Bari, 2002; ¢ M.R. FERRARESE, Le istituzioni della
globalizzazione: diritto e diritti nella societa transnazionale, Bologna, 2000.
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Allo stesso tempo, ne cambia il ruolo: da fornitore e gestore diretto di servizi,
tende a divenire regolatore, lasciando ai soggetti privati lo svolgimento di funzioni
e servizi, come dimostrato dalle liberalizzazioni e privatizzazioni che hanno ca-
ratterizzato ’ordinamento italiano dagli anni Novanta del secolo scorso '¥. Sog-
getti privati, italiani e stranieri, sottoposti alle regole del diritto privato e di quello
nazionale, europeo ed internazionale della concorrenza, vengono a gestire attivita
che un tempo erano riservate allo Stato ed alle altre pubbliche amministrazioni '.

Anche la regolamentazione dei rapporti di lavoro con la pubblica ammini-
strazione & stata in parte “privatizzata”, ossia sottoposta, con riferimento al rap-
porto di lavoro di determinate categorie di dipendenti pubblici, alla disciplina
privatistica. Tale ultimo fenomeno, che porta un importante mutamento del qua-
dro giuridico e concettuale di riferimento, ¢ stato sovente richiamato dalla scienza
giuridica per giustificare il superamento del requisito della cittadinanza: invero,
il mutamento di disciplina, che riguarda il rapporto ma non "accesso (per con-
corso) né i profili organizzativi (sottoposti alla disciplina pubblicistica), non cam-
bia comunque il fatto che si tratta pur sempre di dipendenti di pubbliche
amministrazioni, che sono sottoposti ai principi espressi, tra I’altro, dagli artt.
51, 54, 97 e 98 Cost. Contribuisce invece a mutare il quadro di riferimento la
progressiva separazione tra politica ed amministrazione, introdotta dal d.Igs. n.
29/1993, che attribuisce le funzioni politiche agli organi di governo e quelle di
amministrazione ai dirigenti.

In questo quadro — ove molte delle attivita tradizionalmente affidate alla pub-
blica amministrazione sono svolte, o possono essere svolte, da privati ed i poteri
decisionali sono distribuiti tra politica e dirigenza pubblica — pare sempre pit
difficile sostenere la generale applicazione di un requisito di cittadinanza per ’ac-
cesso a tutte le funzioni pubbliche. Tale requisito non solo ¢ “inattuale” per il
mutamento del contesto politico e giuridico *%; ma pud paradossalmente essere
pregiudizievole per il raggiungimento delle finalita stabilite dall’art. 97 Cost. In-
fatti, in un contesto di concorrenza globale, ove gli ordinamenti statali ed infra-
statali competono tra di loro, diviene sempre piti importante, per le pubbliche
amministrazioni, poter contare sul migliore personale disponibile sul mercato
del lavoro, indipendentemente dalla nazionalita.

187 Per una panoramica dei mutamenti e delle riforme, v. S. CASSESE (a cura di), La nuova Costi-
tuzione economica, Roma-Bari, 2012.

188 TLa questione della riserva della cittadinanza dei dipendenti delle aziende municipalizzate tra-
sformate in societa per azioni ¢ stata prospettata alla Corte costituzionale, che perd, I’ha dichiarata
irrilevante per il caso specifico: Corte cost., sentenza 13 marzo 2009, n. 71, in Lav. ginr., 2009, p.
693 ss., con nota di S. APRILE, Accesso all’impiego dei cittadini extracomunitari. il “caso” degli au-
toferrotranvieri devoluto alla Consulta.

189 Sulla “inattualita” del requisito della cittadinanza v. G. TACCOGNA, Extracomunitari nel la-
voro alle dipendenze pubbliche?, cit., p. 3152 ss.
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Il superamento del requisito della cittadinanza ¢ conseguenza e segno della
crisi dello Stato e del suo ruolo come centro di riferimento esclusivo. Allo stesso
tempo, il rapporto tra la pubblica amministrazione ed i soggetti che risiedono
nel territorio statale tende ad arricchirsi di contenuti e di diritti, che caratteriz-

zano la cd. “cittadinanza amministrativa”'®°.

5.3. Dopo aver esaminato i principi costituzionali che regolano la materia (che
non impongono una generalizzata riserva) ed il contesto storico-politico (che
suggerisce addirittura il superamento della riserva), occorre esaminare in quale
misura trovino ancora applicazione le norme che impongono il requisito della cit-
tadinanza, in rapporto sia alle altre norme dell’ordinamento (ed in particolare ri-
spetto alle norme antidiscriminazione), sia alle fonti di diritto internazionale; per
poi verificare se ed in quale misura possa essere data una lettura costituzional-
mente orientata del quadro normativo.

Linterpretazione compiuta dalla Corte di cassazione nella sentenza del 2006
parte da presupposti corretti, ma non sembra trovare una soluzione soddisfa-
cente, anche alla luce dei mutamenti della societa e delle norme internazionali.

In effetti, sono norme vigenti sia I’art. 2 dello Statuto degli impiegati civili
dello Stato del 1957, sia I’art. 2 del regolamento del 1994, richiamato (e, quindi
“legificato”) dal testo unico del 2001. Anche la riserva stabilita all’art. 27, c. 3, del
testo unico sull’'immigrazione del 1998, che fa salve le norme che prevedono il
possesso della cittadinanza italiana per lo svolgimento di determinate attivita,
sembrerebbe confermare la vigenza ed applicabilita delle norme che stabiliscono
il requisito della cittadinanza.

Tuttavia, nell’ambito di un quadro normativo frammentario ed incerto, che
ben si presta ad interpretazioni sia favorevoli al mantenimento del requisito della
cittadinanza, sia al suo superamento, I’attuale portata di tali norme sembra sia
stata sopravvalutata. Il principio di parita, introdotto dal testo unico del 1998
anche in attuazione della Convenzione OIL, & un principio generale che regola
lo stato degli stranieri nell’ordinamento italiano; le limitazioni al principio, come
quella posta dall’art. 27, c. 3, del testo unico, devono quindi trovare un’applica-
zione restrittiva. La lettura per cui il principio generale del requisito della citta-
dinanza, stabilito nel testo unico del 1957, deve trovare applicazione generale,
salve le eccezioni stabilite da specifiche norme di legge, & frutto di un’interpre-
tazione troppo rigida che non tiene conto del mutato contesto politico e giuri-
dico. Anche I’apertura a favore dei cittadini degli Stati membri dell’Unione

199 Su cuiv. C.E. GALLO, La pluralita delle cittadinanze e la cittadinanza amministrativa, in Dir.
amm., 2002, p. 481 ss.; R. CAVALLO PERIN, La configurazione della cittadinanza amministrativa,
in Dir. amm., 2004, p. 201 ss.; V. CHAMPEIL-DESPLATS, La citoyenneté administrative, in P. GONOD,
F. MELLERAY e P. YOLKA , Traité de droit administratif, Paris, 2011, 11, p. 397 ss.
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europea, tradotta in una specifica norma, non deve essere interpretata come di-
mostrazione della mancata apertura agli extracomunitari; ma, al contrario, come
indice della rottura di antiche riserve e dell’apertura dell’ordinamento anche agli
stranieri.

In tale contesto normativo, solo una lettura “costituzionalmente orientata”
puo consentire il superamento di tale impostazione. A tal fine, piu che le norme
internazionali, che, come la Convenzione OIL, lasciano un certo margine di ma-
novra agli Stati %!, occorre prendere in considerazione il principio di uguaglianza,
che l’art. 3 Cost. riferisce ai cittadini, ed esaminare se la scelta del legislatore ri-
sponda al canone di ragionevolezza.

Sull’applicabilita del principio di uguaglianza agli stranieri la scienza giuri-
dica si ¢ divisa ', pur se la giurisprudenza costituzionale sembra pacifica nel-

I’ammetterlo solo con riferimento ai diritti fondamentali . La lettura piu

91 Sui limiti della Convenzione OIL, che consente le restrizioni necessaria nell’interesse degli
Stati, v. supra, n. 136.

192 Le posizioni assunte dalla scienza giuridica spaziano dal riconoscimento agli stranieri dei diritti
previsti dalla Costituzione, con la sola esclusione di quelli riservati al cittadino (per ragioni di or-
dine formale, ossia sulla base del riferimento testuale al “cittadino”, o sostanziale, ossia sulla base
della “natura” della posizione giuridica tutelata), alla ricostruzione della condizione giuridica dello
straniero esclusivamente sulla base dell” art. 10 Cost., lasciando cosi un’ampia discrezionalita al le-
gislatore ordinario. Tali posizioni non sono superate dal riconoscimento, da parte della giurispru-
denza costituzionale, dell’applicabilita del principio dell’eguaglianza formale anche agli stranieri,
allorché si tratti di tutelare i diritti inviolabili dell'uomo: infatti, nonostante la progressiva assimi-
lazione dello straniero, la tutela dei diritti inviolabili del’uomo stabilita dall” art. 2 Cost. continua
a rappresentare “lo strumento e contemporaneamente il limite all’applicazione del principio di
uguaglianza” (E. GROSSO, Straniero (status costituzionale dello), in D. disc. pubbl., XV (1999), p.
156 ss.). Ne consegue che, sia al di fuori di tale ambito, sia relativamente ai diritti fondamentali (ma
sulla base dell’applicazione del criterio della ragionevolezza), il legislatore pud operare una diffe-
renziazione nell’esercizio dei diritti da parte dello straniero (cfr. Corte costituzionale, sentenza 16
luglio 1970, n. 144). Per una sintesi di tali posizioni v. anche P. BARILE, Diritti dell’nomo e liberta
fondamentali, Bologna, 1984, p. 31 ss.; G. D’ORAZIO, Straniero (condizione ginridica dello), in
EG, XXX (1993), ad vocem; B. NASCIMBENE, Straniero (dir. internaz. pubbl.), in Enc. dir., XLIII
(1990), p. 1144 ss.; ID., Lo straniero nel diritto italiano, Milano, 1988; A. PACE, Problematica delle
liberta costituzionali: parte generale, Padova, 2003, p. 315 ss.

19 Cfr. Corte cost., sentenze 23 novembre 1967, n. 120, in Giur. cost., 1967, p. 1577 ss. (che stabi-
lisce che “se & vero che I’art. 3 si riferisce espressamente ai soli cittadini, & anche certo che il prin-
cipio di eguaglianza vale pure per lo straniero quando trattisi di rispettare quei diritti
fondamentali”); 26 giugno 1969, n. 104, in Giur. cost., 1969, p. 1565 ss.; 16 luglio 1970, n. 144, in
Giur. cost., 1970, p. 1650 ss.; 20 gennaio 1977, n. 46, in Giur. cost., 1977, p. 184 ss.; 21 giugno 1979,
n. 54, in Giur. cost., 1979, p. 413 ss.; 18 luglio 1983, n. 215, in Giur. cost., 1983, p. 1291 ss.; 18 lu-
glio 1986, n. 199, in Foro it., 1988, 1, c. 2803 ss.; 19 gennaio 1995, n. 28, in Giur. cost., 1995, p. 271
$s.; 26 giugno 1997, n. 203, in Giur. cost., 1997, p. 1942 ss.; e, pitt di recente, 28 maggio 2010, n. 187,
in Giur. cost., 2010, p. 2212 ss.; 22 luglio 2010, n. 269, in Foro it., 2010, I, c. 3242; 22 ottobre 2010,
n. 299, in Foro it., 2012, 1, c. 390; 25 febbraio 2011, n. 61, in Foro it., 2012, I, c. 389.
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convincente & quella che distingue tre situazioni prospettabili nei confronti dello
straniero, per cui vi sarebbe assoluta esclusione dal godimento di quei diritti per
loro stessa natura inerenti allo status di cittadino (come 1 diritti politici); un ne-
cessario riconoscimento, in condizioni di parita con 1 cittadini, dei diritti che ri-
guardano la tutela delle esigenze essenziali alla condizione umana; e, infine, la
facolta lasciata al legislatore di estendere agli stranieri gli altri diritti 1.

La possibilita di accedere ai pubblici impieghi, tranne che per quelli inerenti
all’esercizio di pubblici poteri, come si € visto, non sembra possa essere piu ri-
compresa tra 1 diritti politici (intesi in senso stretto), ed & quindi affidata al ra-
gionevole e prudente apprezzamento del legislatore.

L’opzione normativa esercitabile dal legislatore non & pero libera: essa deve in-
fatti rispondere al parametro della ragionevolezza. Tale principio assume ormai
e sempre pit una funzione ulteriore rispetto a quella di parametro per ritenere
che le distinzioni operate dal legislatore siano “ragionevolmente giustificate” ov-
vero siano “irrazionali discriminazioni”': “il principio di razionalitd/ragione-
volezza, ancorché sorto nell’alveo dell’art. 3, si & venuto infatti emancipando
dall’eguaglianza in senso stretto, e, pertanto concerne tuttz gli enunciati norma-
tivi”1%,

In questo ultimo senso ¢ anche I'orientamento della giurisprudenza costitu-
zionale: la differenziazione che il legislatore ordinario puo stabilire tra cittadino
e straniero, nelle materie lasciate alla sua discrezionalita (per esempio, in mate-
ria di diritti sociali), non pud essere irragionevole '7; e, quindi, non ¢ sufficiente
la mancanza dello status di cittadino per fondare distinzioni %

9% Cfr. C. MORTAT, Istituzioni di diritto pubblico, cit., p. 1046.

19 Sul principio di ragionevolezza, v. A.M. SANDULLL, I/ principio di ragionevolezza nella giuri-
sprudenza costituzionale, in Dir. soc., 1975, p. 563 ss.; A. CERRI, Ragionevolezza delle leggi, in EG,
XXV (1991), ad vocem; R. BIN, Diritti e argomenti. Il bilanciamento degli interessi nella ginri-
sprudenza costituzionale, Milano, 1992; PM. VIPIANA, Introduzione allo studio del principio della
ragionevolezza nel diritto pubblico, Torino 1993; L. PALADIN, Ragionevolezza (principio di), in
Enc. dir., Agg. 1(1997), pp. 901 ss.; M.R. DONNARUMMA, ] principio di ragionevolezza nella giu-
risprudenza costituzionale, in Dir. soc., 2000, 239 ss.; G. SCACCIA, Gl “strumenti” della ragione-
volezza nel gindizio costituzionale, Milano, 2000.

19 A. PACE, Egnaglianza e liberta, in Pol. dir., 2001, 156. Cfr. anche G. SCACCIA, Ragionevolezza
delle leggi (principio di), in Dizionario di diritto pubblico, cit., per il quale la ragionevolezza tende
a divenire un “parametro autonomo, ormai emancipato dal suo tradizionale referente formale po-
sitivo, ’art. 3 Cost.”.

197 Sull’applicazione del principio di ragionevolezza quale parametro autonomo, cfr. Corte cost.,
sentenza 28 novembre 2005, n. 432, in Giur. cost., 2005, 4657, con note di F. RimOLI1, Cittadinanza,
egnaglianza e diritti sociali: qui passa lo straniero, 1vi, p. 4675 ss.; e di M. GNES, I/ diritto degli stra-
nieri extracomunitari alla non irragionevole discriminazione in materia di agevolazioni sociali, ivi,
p. 4681 ss.

1% Come sottolinea F. RIMOLL, Cittadinanza, egnaglianza e diritti sociali, cit., p. 4676, “la discri-
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Oltre la cittadinanza nazionale? L'accesso alla funzione pubblica dei cittadini stranieri

Non solo: anche la possibilita di differenziare tra straniero (appartenente ad
uno Stato membro dell’Unione europea) e straniero (extracomunitario), pur se
formalmente rispondente ai principi del diritto internazionale, che richiedono
solo che agli stranieri venga garantito un trattamento non inferiore ad un certo
livello (al di sopra del quale € perd consentito distinguere)'”?, deve essere fon-
data su criteri ragionevoli *°. Anche I’istituzione della cittadinanza europea non
sembra che possa giustificare, nel caso di specie, tale differenziazione di tratta-
mento, pur potendone giustificarne altre (per esempio con riferimento al diritto
di voto nelle elezioni comunali).

In mancanza di un chiaro (e necessario, data la rilevanza della questione) in-
tervento del legislatore, il quadro normativo vigente, per poter essere ritenuto
conforme alla Costituzione, deve essere sottoposto ad una lettura adeguatrice, in
senso costituzionalmente orientato. I principi costituzionali sovente indicati, e
che ruotano attorno all’idea della “fedeltd” del cittadino allo Stato, non sono suf-
ficienti a giustificare I’applicazione di un requisito generale di cittadinanza per
’accesso alle funzioni pubbliche: la riserva di cittadinanza stabilita dall’art. 51
Cost. si applica solo alle funzioni connesse all’esercizio di poteri pubblici. Ed
infatti, non rientrano pit, nella nozione di pubblica amministrazione, che, come
si & visto 2!, & funzionale all’applicazione del requisito della cittadinanza, tutte
quelle funzioni che non abbiano tale caratteristica.

La cittadinanza europea non ha operato un’equiparazione tra cittadini italiani
ed europei al fine del superamento del requisito della cittadinanza; ha portato, in-
vece, ad una ridefinizione funzionale della nozione di pubblica amministrazione,
quanto all’accesso dei lavoratori europei 2.

Quindi, per I’accesso agli uffici che non comportano esercizio di potere pub-
blico, non trovando applicazione né la riserva stabilita dall’art. 51 Cost. né le ra-
gioni che la sostenevano in passato, non si rinvengono validi motivi che possano
giustificare una differenzazione di trattamento tra cittadini europei ed extraco-
munitari. Per questi ultimi, potra trovare applicazione la riserva della cittadi-

minazione fondata sulla distinzione tra la condizione del cittadino e quella dello straniero, extra-
comunitario o apolide, ¢ ritenuta iz sé irragionevole, poiché, a paritd di presupposti individuali
(...), il legislatore non puo assumere come fattore di esclusione dei singoli da certi benefici (...) la
carenza dello status di cittadino italiano”.

199 Cfr. G. BISCOTTINY, [ diritti fondamentali dello straniero, cit., 340.

20 Cfr. A. CASSESE, Art. 10,in C. MORTATI ed al., Principi fondamentali (in Commentario della Co-
stituzione a cura di Giuseppe Branca), Bologna, 1975, p. 512 ss. Secondo La Corte cost., sentenza
n. 54/1979, cit., “un’essenziale parita di trattamento dev’esser mantenuta negli stessi rapporti fra
stranieri e stranieri, quand’anche appartenenti a Stati diversi”.

21 V. supra, par. 3.1.

202 Tra ’altro, ’accesso ai pubblici uffici & stato riconosciuto ai “lavoratori europei” ben prima
dell’istituzione della cittadinanza europea, avvenuta con il Trattato di Maastricht del 1992.
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nanza solo allo stesso modo in cui ¢i0 gia avviene per i cittadini appartenenti agli
altri Paesi dell’Unione europea. Tale interpretazione non comporta uno svuota-
mento di contenuto della cittadinanza europea: ai cittadini europei non solo sono
attribuiti diritti di circolazione di cui i cittadini di Paesi terzi non dispongono
(almeno, in parte, fino a quando non acquisiscano lo status di soggiornanti di
lungo periodo) ma anche diritti che si avvicinano a quelli politici, come quello di
voto nelle elezioni comunali.

Sembra quindi che, anche per il requisito della cittadinanza per ’accesso ai
pubblici uffici, prevalga la tendenza al superamento di ogni diversita di tratta-
mento in base al mero presupposto della cittadinanza .

25 Rilevato gia da tempo da G. BISCOTTINI, Cittadinanza, in Enc. dir., VII (1960), p. 159.
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