
Pubblicato il 15/09/2022
N. 08007/2022REG.PROV.COLL.

N. 01908/2022 REG.RIC.

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 1908 del 2022, proposto da 

-OMISSIS-, in persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentato e difeso dall'avvocato Salvatore Abbate, con domicilio digitale come da PEC da Registri

di Giustizia e domicilio eletto presso il suo studio in Napoli, via Salvador Dalì, 22; 

contro

Ufficio Territoriale del Governo Napoli, Ministero dell'Interno, 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 la Campania -OMISSIS-, resa tra le parti

Visti il ricorso in appello e i relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio di Ufficio Territoriale del Governo Napoli e di Ministero dell'Interno;

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 sentenza -OMISSIS-, il Tar per la Campania ha respinto il ricorso presentato dall’odierna appellante, cittadina -OMISSIS-, avverso il provvedimento -

OMISSIS-, con il quale il Dirigente dello Sportello unico per l’immigrazione di Napoli ha respinto una istanza di “emersione” a lei relativa presentata in base

all’articolo 103, comma 1, decreto-legge 19 maggio 2020, n. 34, convertito in legge, con modificazioni, dalla legge 17 luglio 2020, n. 77.

Il diniego si è basato sulla mancanza in capo al datore di lavoro di redditi sufficienti e, quindi, sulla previsione del combinato disposto del comma 6 dell’articolo 103

citato e dell’articolo 9 D.M. 27 maggio 2020 (regolamento recante “Modalità di presentazione dell'istanza di emersione di rapporti di lavoro”).

2. Con atto notificato e depositato -OMISSIS-, l’appellante ha avversato la citata sentenza del giudice di primo grado, sostanzialmente reiterando articolate censure di

violazione di legge ed eccesso potere proposte e non accolte in primo grado

In particolare, secondo l’appellante - diversamente da quanto ritenuto dal Tar - l’amministrazione non avrebbe valutato – non essendosi la procedura potuta

concludere per fatto non imputabile al lavoratore – la possibilità di rilasciare un permesso di soggiorno per attesa occupazione, tenuto conto che tale possibilità

sarebbe ammessa dalle circolari emanate dal Ministero dell’interno per l’attuazione della normativa dell’articolo 103 e della circostanza che il datore di lavoro è

deceduto in epoca successiva alla presentazione dell’istanza.

Contestualmente l’appellante ha domandato la sospensione in via cautelare della sentenza del giudice di prime cure.

3. Il Ministero dell’Interno si è costituito in giudizio.

4. Con ordinanza cautelare -OMISSIS-, è stata accolta l’istanza di sospensione cautelare avanzata dall’odierno appellante.

5. Alla pubblica udienza del 23 giugno 2022 la causa è stata trattenuta in decisione.

DIRITTO

1.L’appello è infondato.

2. Giova premettere che l’art. 103, comma 1, del decreto-legge n. 34 del 2020 ha introdotto una procedura per permettere la stipulazione di rapporti di lavoro

dipendente, ovvero favorire l’emersione di rapporti di lavoro irregolare di cittadini stranieri, che siano in possesso di permesso di soggiorno diverso dal permesso per

lavoro dipendente ovvero privi di permesso di soggiorno.

Per accedere al beneficio, tale normativa prevede specifici requisiti sia in capo al datore di lavoro che in capo al lavoratore.

L’art. 103, comma 6, d.l. n. 34/2020 si riferisce, in particolare, all’assenza del requisito reddituale minimo in capo al datore di lavoro. Tale previsione, come previsto

dalla norma stessa, è stata attuata con il D.M. 27 maggio 2020, che, all’art. 9, comma 4 che stabilisce che: “la congruità della capacità economica del datore di lavoro

in rapporto al numero delle richieste presentate, è valutata dall'Ispettorato territoriale del lavoro, ai sensi del comma 8 dell'art. 30-bis del decreto del Presidente della

Repubblica 31 agosto 1999, n. 394, sulla base dei contratti collettivi di lavoro indicati dal Ministero del lavoro e delle politiche sociali e delle tabelle del costo medio

orario del lavoro emanate dal Ministero del lavoro e delle politiche sociali adottate ai sensi dell'art. 23, comma 16 del decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50”; b)

“nel caso in cui la capacità economica del datore di lavoro non risulti congrua in relazione alla totalità delle istanze presentate, le stesse possono essere accolte

limitatamente ai lavoratori per i quali, in base all'ordine cronologico di presentazione delle istanze, i requisiti reddituali risultano congrui”.

Dunque, la titolarità in capo al datore di lavoro di reddito nella misura indicata dall’articolo 9 del d.m. 27 maggio 2020 costituisce un presupposto indefettibile per la

definizione in senso positivo della procedura dato che la titolarità di tali redditi ha la funzione di dimostrare l’effettività e/o sostenibilità del rapporto di lavoro da

parte di colui che si afferma datore di lavoro ovvero si propone come tale.

3. Quanto alle circolari emanate per disciplinare la sanatoria del 2020, pare opportuno evidenziare quanto segue.

Innanzitutto, la circolare del 24 luglio 2020, nel disciplinare gli effetti della cessazione del rapporto di lavoro “per causa di forza maggiore”, identifica la forza

maggiore con la morte dell’assistito o del datore di lavoro (per i settori dell’assistenza ai disabili e del lavoro domestico) e con la cessazione o fallimento dell’azienda

(per i settori indicati nella lettera a) del comma 3 dell’art. 103, ossia agricoltura, allevamento e zootecnia, pesca e acquacoltura e attività connesse) e prevede la

possibilità di subentro di altro datore, espressamente subordinandola alla condizione che “ … sussistano gli altri requisiti previsti dalla norma” (tra cui evidentemente

il reddito). Solo nel caso in cui il subentro non sia possibile per fatto non dipendente dalla volontà del lavoratore, la circolare in questione prevede la possibilità di

richiedere il permesso per attesa occupazione.

L’ indefettibilità del requisito reddituale ai fini anche del rilascio del permesso per attesa occupazione è confermata dalla successiva circolare del 17 novembre 2020.

Essa, infatti, prevede, quale condizione per il rilascio del permesso per attesa occupazione, “una valutazione da parte degli Sportelli Unici volta ad escludere che la

domanda di emersione sia stata inoltrata strumentalmente, proprio per far ottenere al cittadino straniero il permesso di soggiorno”. Il requisito reddituale è, dunque,

previsto con il chiaro fine di impedire la regolarizzazione in presenza di rapporti di lavoro non sostenibili economicamente e, quindi, presuntivamente dichiarati

strumentalmente al fine di permettere la regolarizzazione in assenza di effettività del rapporto di lavoro.

Infine, la circolare dell’ 11 maggio 2021 ribadisce che la possibilità di rilascio del permesso per attesa occupazione nel caso di mancato subentro di altro datore di

lavoro è subordinata agli “opportuni accertamenti ai fini di una valutazione volta ad escludere che la domanda di emersione sia stata inoltrata strumentalmente e che

il rapporto di lavoro si sia instaurato in modo fittizio” e prescrive che, in ogni caso, sia “necessario procedere alla convocazione presso lo Sportello sia del datore di

lavoro che aveva avanzato istanza di emersione che del lavoratore per il perfezionamento della procedura di sottoscrizione del contratto relativo al rapporto di lavoro

cessato”. Ciò implica che il datore di lavoro fosse in possesso dei requisiti anche reddituali richiesti per il buon esito della procedura.

4. Pertanto, la normativa di cui all’art. 103 dl 34/2020 deve essere interpretata nel senso che il rilascio del permesso per attesa occupazione presuppone

inevitabilmente un’istanza astrattamente accoglibile sussistendo tutti i presupposti previsti dalla legge, tra cui, anche e soprattutto, la disponibilità in capo al datore di

lavoro del reddito minimo richiesto.

5. D’altra parte, ove si ritenesse che in caso di insufficienza del reddito del datore di lavoro fosse possibile e, anzi, doveroso il rilascio di permesso di lavoro per

attesa occupazione, si priverebbe di ogni rilevanza la previsione di un reddito minimo del datore di lavoro di cui al testé citato art. 103, comma 6, dl 34/2020. Tale

norma ha l’evidente funzione di prevenire elusioni e di garantire – fissando una sorta di presunzione – la sostenibilità del costo del lavoratore da parte del datore di

lavoro.

È chiaro che, accedendo ad una differente interpretazione, in contrasto con il carattere eccezionale della norma di sanatoria, si porrebbero quale uniche condizioni per

ottenere la regolarizzazione la presentazione della istanza da parte di un soggetto che asserisca di impiegare o voler impiegare il lavoratore straniero in uno dei settori

indicati nel comma 3 dell’art. 103, comma 3, dl 34/2020, nonché l’assenza di precedenti penali ostativi in capo al datore e al lavoratore.

In definitiva, la possibilità di rilascio, nel caso in cui la procedura di emersione non possa concludersi favorevolmente, di un permesso per attesa occupazione

presuppone che il mancato perfezionamento non dipenda dall’originario difetto di presupposti previsti dalla legge (tra cui il reddito minimo del datore di lavoro), ma

da fatti successivi relativi al datore di lavoro e totalmente da lui dipendenti quali possono essere la forza maggiore (cfr. circolare del 24 luglio 2020) e la cessazione

del rapporto di lavoro (cfr. circolare del 17 novembre 2020).

6. La giurisprudenza stessa va orientandosi nel senso sopra indicato.

In particolare, è stato affermato che la disciplina della emersione dettata nel 2020 - a differenza di quella di cui all’art. 5, comma 11-bis, d.lg. 16 luglio 2012 n. 109 –

“limita l’applicazione delle disposizioni di cui all’art. 22, comma 11, d.lvo n. 286/1998 al solo caso di cessazione del rapporto di lavoro (cfr. art. 103, comma 4, d.l.

n. 34/2020) e non contempla la possibilità di rilasciare il permesso in esame nel diverso caso in cui la dichiarazione di emersione sia rigettata per cause imputabili

esclusivamente al datore di lavoro: ebbene, il carattere eccezionale della disciplina de qua, derogatoria di quella ordinaria, ne impone un’applicazione restrittiva, nel

rispetto dei casi e dei tempi in essa contemplati” (cfr. Consiglio di Stato, sez. III, 17 dicembre 2021 n. 8422).

7. Nel caso di specie, il Collegio osserva che l’amministrazione ha respinto l’istanza di emersione per insussistenza ab initio dei requisiti reddituali in capo al datore

di lavoro. Questo non può dirsi un caso forza maggiore, né si rinvengono circostanze così eccezionali da giustificare una deroga alle regole in materie in ingresso e

soggiorno nel territorio nazionale (cfr. Consiglio di Stato, sez. III, n. 4817 del 14 giugno 2022).

Non è, pertanto, condivisibile la tesi di parte appellante, secondo cui, ove il reddito del datore di lavoro sia inferiore al minimo previsto, non perfezionandosi la

procedura per fatto del datore di lavoro, cui è estranea la volontà del lavoratore, quest’ultimo avrebbe titolo al rilascio di un permesso per attesa occupazione.

8. I principi espressi sono, dunque, idonei a far ritenere infondato l’appello in esame, in considerazione della circostanza che il rigetto della istanza di emersione

impugnato si fonda sulla mancanza di reddito in capo al datore di lavoro e sulla pretesa dello straniero al rilascio di un titolo di soggiorno per attesa occupazione.

9. Dagli atti emerge l’effettiva volontà di regolarizzare il rapporto di lavoro. Tale volontà è in linea con lo spirito della norma. Pur non essendo tale elemento

sufficiente a superare la preclusione legislativa del limite reddituale, l’onere dell’amministrazione, nell’esercizio del suo potere, valutare la possibilità di riconoscere

al cittadino straniero un diverso titolo di soggiorno, qualora sussistano tutti i presupposti di legge.

10. Alla luce delle suesposte premesse, l’appello è respinto.

11. La novità delle questioni giustifica la compensazione delle spese del grado.

P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Terza), definitivamente pronunciando sull'appello, come in epigrafe proposto, lo respinge.

Spese del grado compensate.

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

Ezio Fedullo, Consigliere

Umberto Maiello, 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.


