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R E P U B B L I C A  I T A L I A N A

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Consiglio di Stato

in sede giurisdizionale (Sezione Terza)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul ricorso numero di registro generale 8322 del 2021, proposto da 

-OMISSIS-, rappresentato e difeso dall'avvocato Daniela Orlandi, con domicilio

digitale come da PEC da Registri di Giustizia; 

contro

Ministero dell'Interno, Questura Gorizia, in persona del legale rappresentante pro

tempore, rappresentati e difesi dall'Avvocatura Generale dello Stato, domiciliataria ex

lege in Roma, via dei Portoghesi, 12; 

per la riforma

della sentenza breve del Tribunale Amministrativo Regionale per il Friuli Venezia

Giulia -OMISSIS-, resa tra le parti

Visti il ricorso in appello e i relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio di Ministero dell'Interno e di Questura

Gorizia;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 23 giugno 2022 il Pres. Michele Corradino

e viste le conclusioni delle parti come da verbale di udienza.

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO

1. Con provvedimento -OMISSIS- la Questura di Gorizia ha rigettato, per mancata

allegazione della documentazione richiesta, l’istanza formulata in data -OMISSIS-

dal signor -OMISSIS-, cittadino -OMISSIS-, intesa ad ottenere il

rinnovo/conversione del permesso di soggiorno per minore età in permesso per

motivi di lavoro subordinato/autonomo. In particolare, in sede di comunicazione dei

motivi ostativi, allo straniero veniva richiesto di produrre il parere favorevole alla

conversione da parte del Comitato dei Minori ex art. 32 d. lgs. 286/1998, nonché

l’iscrizione alle liste di collocamento. In replica a tale comunicazione lo straniero ha

prodotto, in data -OMISSIS-, comunicazione UNILAV con scadenza -OMISSIS- da

parte di una ditta -OMISSIS-; in seguito a successivi accertamenti è emerso che

relativamente a tale rapporto di lavoro non risultava alcun versamento contributivo,

né redditi percepiti. Per questo, unitamente alla mancata produzione del richiesto

parere del Comitato dei Minori, la Questura ha respinto l’istanza.

2. Lo straniero ha impugnato tale provvedimento avanti il Tar Friuli Venezia Giulia,

sostenendo di essere giunto in Italia come minore non accompagnato e di non aver

potuto intraprendere un percorso di integrazione sociale e lavorativa a causa della

pandemia e della quarantena in cui è stato posto al momento dell’affido presso la

struttura -OMISSIS-. In particolare, ha lamentato la violazione dell’art. 32, comma 1

e 1 bis del d. lgs 286/1998 e l’eccesso di potere per erroneità ed irragionevolezza,

contestando la ritenuta insussistenza del rapporto di lavoro dedotto ed allegando a

sostegno dell’effettività di tale rapporto estratto dei bonifici ricevuti, così come il

carattere non vincolante del parere richiesto dall’Amministrazione. Inoltre ha

contestato la mancata valutazione, ai sensi dell’art. 5, comma 5 del d. lgs cit. dei

sopravvenuti rapporti di lavoro dedotti in sede di ricorso di primo grado.

3. Con sentenza resa in forma semplificata, -OMISSIS-, il Tar Friuli Venezia Giulia

ha respinto il ricorso ritenendo che il provvedimento fosse esente da censure, sia a

fronte della mancata produzione formale della documentazione richiesta a fronte

della comunicazione di motivi ostativi, sia in quanto lo straniero si è dimostrato

sostanzialmente privo dei requisiti necessari per ottenere la conversione del proprio

permesso di soggiorno.

4. Avverso la pronuncia del Tar lo straniero ha proposto appello, con contestuale

istanza cautelare di sospensione degli effetti della sentenza di primo grado, notificato

-OMISSIS- al Ministero dell’interno e depositato -OMISSIS-, riproponendo

essenzialmente le contestazioni dedotte in primo grado e ponendole in chiave critica

rispetto alla sentenza avversata.

5. In data -OMISSIS- si sono costituiti il Ministero dell’interno e la Questura di

Gorizia per chiedere il rigetto dell’appello.

6. L’ordinanza cautelare n. -OMISSIS- ha respinto l’istanza di sospensione della

sentenza di primo grado, ritenendo che non ve ne fossero i presupposti.

7. Alla pubblica udienza del 23 giugno 2022 la causa è stata trattenuta per la

decisione.

DIRITTO

L’appello è fondato.

Al fine di operare una puntuale ricostruzione in punto di diritto, occorre prendere le

mosse dall’art. 32, commi 1, 1 bis e 1 ter del d. lgs 286/1998.

L’art. 32 al comma 1 testualmente dispone che “al compimento della maggiore età,

allo straniero nei cui confronti sono state applicate le disposizioni di cui all'articolo

31, comma 1, e, fermo restando quanto previsto dal comma 1-bis, ai minori che sono

stati affidati ai sensi dell'articolo 2 della legge 4 maggio 1983, n. 184, può essere

rilasciato un permesso di soggiorno per motivi di studio di accesso al lavoro, di

lavoro subordinato o autonomo, per esigenze sanitarie o di cura. Il permesso di

soggiorno per accesso al lavoro prescinde dal possesso dei requisiti di cui all'articolo

23.”

Il successivo comma 1 bis sancisce che “il permesso di soggiorno di cui al comma 1

può essere rilasciato per motivi di studio, di accesso al lavoro ovvero di lavoro

subordinato o autonomo, al compimento della maggiore età, ai minori stranieri non

accompagnati, affidati ai sensi dell'articolo 2 della legge 4 maggio 1983, n. 184,

ovvero sottoposti a tutela, previo parere positivo del Comitato per i minori stranieri di

cui all'articolo 33 del presente testo unico, ovvero ai minori stranieri non

accompagnati che siano stati ammessi per un periodo non inferiore a due anni in un

progetto di integrazione sociale e civile gestito da un ente pubblico o privato che

abbia rappresentanza nazionale e che comunque sia iscritto nel registro istituito

presso la Presidenza del Consiglio dei ministri ai sensi dell'articolo 52 del decreto del

Presidente della Repubblica 31 agosto 1999, n. 394. Il mancato rilascio del parere

richiesto non può legittimare il rifiuto del rinnovo del permesso di soggiorno. Si

applica l'articolo 20, commi 1, 2 e 3, della legge 7 agosto 1990, n. 241.”

Il comma 1 ter infine dispone che “l'ente gestore dei progetti deve garantire e provare

con idonea documentazione, al momento del compimento della maggiore età del

minore straniero di cui al comma 1 bis, che l'interessato si trova sul territorio

nazionale da non meno di tre anni, che ha seguito il progetto per non meno di due

anni, ha la disponibilità di un alloggio e frequenta corsi di studio ovvero svolge

attività lavorativa retribuita nelle forme e con le modalità previste dalla legge

italiana, ovvero è in possesso di contratto di lavoro anche se non ancora iniziato.”

La norma dunque considera due differenti ipotesi, quella nella quale a richiedere la

conversione del permesso di soggiorno sia uno straniero destinatario di un

provvedimento di affido o sottoposto a tutela e quella in cui invece il permesso venga

richiesto da uno straniero ammesso a progetti di integrazione sociale o civile; mentre

nella prima ipotesi è sufficiente, al fine di una eventuale determinazione positiva da

parte della Questura, l’assenza del parere negativo da parte del Comitato per i Minori

Stranieri, nel secondo caso è invece necessaria la sussistenza di tutti i requisiti

previsti dall’art. 1 ter.

Il caso di specie, nello specifico, si identifica con la prima delle due ipotesi

summenzionate: come si evince dagli atti di causa, infatti, lo straniero, all’epoca

minore non accompagnato, in data -OMISSIS- si è presentato presso la Questura di

Udine assieme alla Sig. -OMISSIS-, educatrice presso l’istituto -OMISSIS-, alla

quale è stato affidato ai sensi dell’art. 2, L. 184/1983, che dispone che “il minore che

sia temporaneamente privo di un ambiente familiare idoneo può essere affidato ad

un'altra famiglia possibilmente con figli minori o ad una persona singola, o ad una

comunità di tipo familiare, al fine di assicurargli il mantenimento, l'educazione e

l'istruzione.”

Ciò premesso, occorre evidenziare che, come si evince dal disposto normativo, il

summenzionato parere di cui all’art 33 D. Lgs 286/1998 si configura come

prerequisito obbligatorio ma non sempre vincolante per l’amministrazione. È d’uopo

dunque effettuare un distinguo: nel caso in cui il parere abbia contenuto negativo,

l’amministrazione sarà vincolata a rigettare l’istanza, mentre nel caso in cui abbia

contenuto positivo, così come nel caso in cui il Comitato non si esprima, la Questura

resterà libera di effettuare una valutazione discrezionale in ordine alla possibilità di

concedere la conversione del permesso di soggiorno per minore età in altro permesso

di soggiorno. Tale conclusione è suffragata dalla lettera della norma, che dispone che

il permesso di soggiorno […] può (e non deve) essere rilasciato […] ai minori

stranieri non accompagnati, affidati ovvero sottoposti a tutela, previo parere positivo

del Comitato per i minori stranieri (il parere negativo dunque osta all’ accoglimento

dell’istanza); tuttavia il mancato rilascio del parere richiesto non può (di per sé solo)

legittimare il rifiuto del rinnovo (rectius: della conversione) del permesso di

soggiorno.

Fondamentale importanza riveste l’ultima parte del comma 1 bis, riguardante la

discrezionalità conservata dall’amministrazione in ipotesi di assenza del parere da

parte del Comitato: espunta dal testo legislativo con il D.L 113/2018, tale previsione

è stata reinserita nel testo di legge con il D.L. 130/2020, dunque precedentemente

all’emanazione del provvedimento di diniego datato 26/02/2021, pertanto risulta

applicabile nell’ipotesi in esame, in virtù del principio del tempus regit actum.

Orbene, all’ipotesi di assenza assoluta di parere, intesa come mancata redazione ed

emanazione dell’atto, deve essere equiparata quella nella quale il Comitato si sia

pronunciato dando riscontro alla richiesta avanzata, ma sancendo sostanzialmente di

non essere in grado, per le peculiarità della vicenda trattata, di dare una risposta

positiva o negativa e demandando dunque alla Questura di provvedere alle

determinazioni ritenute più opportune.

Tale interpretazione, volta ad equiparare la mancata pronuncia del Comitato

all’assenza assoluta di parere piuttosto che ad un parere negativo, depone peraltro a

favore del superiore interesse del minore, come richiesto dalla Convenzione

internazionale dei diritti del fanciullo (che pone in risalto la necessità di valorizzare

massimamente il percorso del minore) nonché dall’art. 24 Carta di Nizza, anch’esso

posto a tutela dei diritti del minore.

Da quanto sinora evidenziato, risulta chiaro dunque che la Questura conserva un

potere discrezionale in merito all’istanza di conversione; vertendosi nella prima delle

ipotesi previste dal comma 1 bis, si ricorda che tale discrezionalità è molto ampia, in

quanto non legata alla verifica del possesso di tutti i requisiti richiesti dal comma 1

ter. La valutazione non può comunque essere arbitraria, dovendo pur sempre

l’amministrazione tenere in debito conto ed analizzare le ulteriori circostanze che

potrebbero far deporre per un esito provvedimentale positivo.

Nell’ipotesi all’esame, tale valutazione discrezionale non risulta opportunamente

condotta: l’odierno appellante ha infatti lavorato alle dipendenze della ditta -

OMISSIS- dal -OMISSIS- al -OMISSIS-, come si evince dal modello UNILAV

relativo al contratto di lavoro, dalle buste paga e dagli estratti conto allegati dallo

straniero al ricorso di primo grado. L’affermazione della Questura, suffragata dal

TAR, secondo la quale tali dati sarebbero insufficienti a provare l’effettività del

rapporto di lavoro in quanto non risulterebbero dalla dichiarazione dei redditi,

pertanto il rapporto di lavoro dovrebbe considerarsi fittizio, è apodittica, in quanto

l'omissione dei versamenti fiscali e previdenziali non può costituire in sé, neppure

indirettamente, ragione ostativa alla concessione del permesso di soggiorno (CdS

Sez. III n.5188/2021). Ne consegue che, in conseguenza dalla evasione fiscale (qui

tutta ancora comunque da provare), la Questura non può dedurre, in via automatica e

senza alcuna attenta verifica documentale, anche l'inesistenza del reddito risultante da

documentazione, la cui autenticità non sia contestata nelle debite sedi e nelle debite

forme dalle autorità fiscali (CdS Sez. III n. 1789/2021).

La circostanza che il ricorrente non fosse titolare di un rapporto di lavoro alla data di

emanazione del provvedimento e in generale nel periodo -OMISSIS- non può

risultare di per sé sola dirimente, data la situazione eccezionale di pandemia da Covid

19 e la conseguente istituzione di “zone rosse” che hanno impedito l’allontanamento

dall’abitazione e dunque lo svolgimento dell’attività lavorativa a chiunque non

potesse lavorare anche da casa.

A ciò si aggiunga che, in seguito all’emanazione del provvedimento reiettivo, lo

straniero ha lavorato alle dipendenze delle ditte -OMISSIS- e successivamente -

OMISSIS-.

La giurisprudenza amministrativa, in tema di immigrazione, ha talora ritenuto

irrilevanti le sopravvenienze. Tale posizione trova conforto in una prospettiva del

processo amministrativo inteso come giudizio meramente impugnatorio in cui al

centro della valutazione del Giudice sta solo la legittimità dell’atto al momento della

sua adozione. In questa prospettiva, il sindacato di legittimità dell’atto si limita alla

verifica della ragionevolezza e della proporzionalità della decisione

dell’amministrazione secondo quanto conosciuto dalla stessa al momento in cui

aveva maturato la propria determinazione.

Questa impostazione, legata alla qualificazione del giudizio amministrativo come

meramente impugnatorio, non sempre risulta adeguata alla funzione assegnata al

Giudice amministrativo dopo l’entrata in vigore del codice del processo

amministrativo e alla luce della successiva giurisprudenza sovranazionale e interna.

Ciò tanto più nelle ipotesi in cui oggetto del giudizio sono diritti fondamentali della

persona umana che possono trovare tutela nel quadro di un idoneo bilanciamento con

i valori essenziali della sicurezza e della sostenibilità dei flussi migratori.

Da tempo la giurisprudenza ha dato atto della trasformazione del processo

amministrativo “da giudizio amministrativo sull’atto, teso a vagliarne la legittimità

alla stregua dei vizi denunciati in sede di ricorso e con salvezza del riesercizio del

potere amministrativo, a giudizio sul rapporto regolato dal medesimo atto, volto a

scrutinare la fondatezza della pretesa sostanziale azionata.” (Adunanza Plenaria,

2011, n. 3).

È proprio in questi casi in cui il bene della vita da tutelare ha natura personale che

oggetto della valutazione giudiziale non può essere solo il provvedimento in sé

poiché essa deve necessariamente avvolgere la situazione giuridica soggettiva che fa

da sfondo alla vicenda procedimentale.

Se a ciò si aggiungono gli ultimi approdi sull’inesauribilità del potere amministrativo

e la specifica funzione riconosciuta al giudicato amministrativo e al giudizio di

ottemperanza, diventa chiaro che il giudice amministrativo non può più limitarsi ad

una valutazione di tipo statico, ancorata al provvedimento impugnato ma dovrà

operare una valutazione di tipo dinamico – fermi restando il potere discrezionale

dell’amministrazione competente e il divieto assoluto di sindacato esteso al merito –

al fine di evitare il concretizzarsi di un pregiudizio per la situazione giuridica

sostanziale.

È in questo quadro che si collocano del resto le ordinanze propulsive a mezzo delle

quali il giudice amministrativo, in sede cautelare, ricorre chiedendo

all’amministrazione competente di riesaminare la situazione giuridica del ricorrente.

Nella specifica materia dell’immigrazione, il giudizio amministrativo come giudizio

sulla situazione giuridica soggettiva e non solo sull’atto impugnato, impone dunque

la valutazione degli elementi che si sono effettivamente concretizzati nelle more tra

l’istanza presentata, il suo esame da parte dell’amministrazione e il giudizio dinanzi

al Giudice, specie quando ci sono gli elementi per il riconoscimento di altro titolo di

soggiorno perché esse incidono sulla situazione giuridica dell’appellante e la loro

mancata valutazione può comprometterla irrimediabilmente, arrecando un

pregiudizio a diritti fondamentali della persona umana.

L’Amministrazione, pertanto, nell’esercizio del suo potere, deve tenere in debito

conto le circostanze sopravvenute che, anche se non conoscibili perché non esistenti

al momento dell’adozione dell’atto, comunque hanno modificato la situazione

giuridica dell’appellante e potrebbero, nel rispetto della normativa vigente e in

concorrenza degli ulteriori indefettibili presupposti, condurre ad una nuova

valutazione ed un differente esito procedimentale.

Nel caso di specie la considerazione su nuove fonti reddituali potrebbe consentire una

valutazione più accurata ed approfondita sulla possibilità dello straniero di ottenere la

conversione del permesso di soggiorno.

Alla luce delle suesposte considerazioni l’appello deve pertanto essere accolto.

La natura della vicenda contenziosa giustifica la compensazione delle spese del

doppio grado di giudizio.

P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Terza), definitivamente

pronunciando sull'appello, come in epigrafe proposto, lo accoglie e, per l’effetto, in

riforma della sentenza del TAR, accoglie il ricorso di primo grado, disponendo

l’annullamento del provvedimento con esso impugnato.

Compensa tra le parti in causa le spese e gli onorari di entrambi i gradi di giudizio.

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorità amministrativa.

Ritenuto che sussistano i presupposti di cui all'articolo 52, commi 1 e 2, del decreto

legislativo 30 giugno 2003, n. 196 (e degli articoli 5 e 6 del Regolamento (UE)

2016/679 del Parlamento europeo e del Consiglio del 27 aprile 2016), a tutela dei

diritti o della dignità della parte interessata, manda alla Segreteria di procedere

all'oscuramento delle generalità della parte appellante.

Così deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 23 giugno 2022 con

l'intervento dei magistrati:

Michele Corradino, Presidente, Estensore

Giulio Veltri, Consigliere

Giovanni Pescatore, Consigliere

Giulia Ferrari, Consigliere

Ezio Fedullo, Consigliere

 
 

IL PRESIDENTE, ESTENSORE
Michele Corradino

 
 
 
 
 

IL SEGRETARIO

In caso di diffusione omettere le generalità e gli altri dati identificativi dei soggetti interessati nei termini
indicati.


