
Pubblicato il 09/11/2023
N. 03293/2023 REG.PROV.COLL.

N. 00418/2022 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 Tribunale Amministrativo Regionale per la Sicilia

(Sezione Terza)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul ricorso numero di registro generale 418 del 2022, proposto da 

-OMISSIS-, rappresentato e difeso dall'avvocato Stefano Garofalo, con domicilio digitale come da PEC da Registri di Giustizia; 

contro

Ministero dell’Interno - Questura Caltanissetta, in persona del Ministro legale rappresentante pro tempore, rappresentato e difeso dall'Avvocatura Distrettuale dello Stato

di Palermo, domicilio digitale come da PEC da Registri di Giustizia, domicilio fisico legale presso la sede di questa, in Palermo, via Valerio Villareale, 6; 

per l'annullamento

a) del decreto di “rigetto” del rilascio del permesso di soggiorno ex art.103 comma 1 del D.L. 34/2020 emesso dalla Questura di Caltanissetta -OMISSIS-. In data

24/01/2022 e notificato in data 27/01/2022;

b) dell’Ordine di lasciare il Territorio dello Stato entro sette giorni del Questore di Caltanissetta prot. -OMISSIS- R.P. adottato in conseguenza e notificato in data

27/01/2022; nonché di ogni altro atto comunque presupposto, connesso o consequenziale;

Visti il ricorso e i relativi allegati;

Visto l'atto di costituzione in giudizio del Ministero dell’Interno - Questura Caltanissetta;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 6 novembre 2023 il dott. Guglielmo Passarelli Di Napoli e uditi per le parti i difensori come specificato nel verbale;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO

Con ricorso iscritto al n. 418 dell’anno 2022, la parte ricorrente impugnava i provvedimenti indicati in epigrafe. A sostegno delle sue doglianze, premetteva:

- di aver chiesto il rilascio del permesso di soggiorno per motivi di lavoro nell’ambito della procedura di emersione quale lavoratore irregolare ai sensi dell’art.103 del

D.L.34/2020;

- che la Questura, effettuati i rilievi dattiloscopici, osservava come esso ricorrente risultasse già fotosegnalato “- con l’alias -OMISSIS- … risulta essere stato condannato

in data 26.11.2019 [rectius 2011] dal Tribunale di Ragusa, con sentenza divenuta irrevocabile il 12.01.2012, alla pena di mesi 10 di reclusione, multa 400,00 euro per i

reati previsti e puniti dagli-OMISSIS- …” “- con l’alias -OMISSIS- … risulta essere stato condannato in data 14.11.2013 dal Tribunale di Como, con sentenza divenuta

irrevocabile il 12.03.2014, alla pena di mesi 8 di reclusione per i reati previsti e puniti -OMISSIS-. …”;

- che, pertanto, l’Amministrazione adottava il provvedimento impugnato.

Instava quindi per l’annullamento degli atti impugnati con vittoria di spese processuali.

Si costituiva l’Amministrazione chiedendo di dichiarare inammissibile o, in via gradata, rigettare il ricorso.

All’udienza camerale del 4 aprile 2022, con ordinanza cautelare n.-OMISSIS-, l’istanza cautelare veniva respinta.

All’udienza pubblica del 6 novembre 2023, il ricorso è stato assunto in decisione.

DIRITTO

La parte ricorrente impugnava i provvedimenti in epigrafe per i seguenti motivi: 1) illogicità per contraddittorietà, atteso che la p.a. ha prima espresso parere favorevole

all’emersione e poi, senza revocare tale parere, ha adottato il provvedimento in epigrafe; 2) violazione dell'art. 103 d.l. n. 34 del 2020, atteso che i reati commessi dal

ricorrente non sono certo gravi, né sussiste alcuna delle ipotesi previste dalla norma come ostative al rilascio del permesso di soggiorno; 3) eccesso di potere per carenza

di motivazione, atteso che le condanne sono molto risalenti ed il ricorrente si ben inserito; tali elementi non sono stati apprezzati dall’Amministrazione; 4) violazione

dell'art. 10 bis l. n. 241/90, attesa l'omessa comunicazione, prima dell'adozione del provvedimento di diniego, dei motivi ostativi all'accoglimento della domanda.

In memoria depositata in data 28.09.2023 la parte ricorrente affermava che le condanne erano estinte e che pertanto non potevano essere poste a base del diniego.

All’udienza pubblica del 6.11.2023 si dava alle parti l’avviso, ai sensi dell’art. 73 comma 3 c.p.a., sulla possibile inammissibilità del ricorso, per difetto di giurisdizione

del giudice amministrativo, quanto all’impugnativa dell’ordine di lasciare il territorio dello Stato.

Il ricorso è in parte infondato e va respinto; in parte va invece dichiarato il difetto di giurisdizione del giudice amministrativo.

Come già rilevato in sede cautelare, il ricorrente è stato condannato per reati ostativi ai sensi dell’art. 103 d.l. n. 34/2020; né si ritiene applicabile il principio affermato

dalla Corte costituzionale (C. cost. n. 88/2023), in forza del quale l’automatismo ostativo è costituzionalmente legittimo per i reati di una certa gravità, mentre non lo è

per i reati non gravi.

Nel caso di specie, il ricorrente è stato condannato (anche) per un reato per il quale è previsto l’arresto obbligatorio in flagranza (ai sensi dell’art. 380 comma 2, lett. e-

bis), c.p.p.). Come precisato dalla Corte costituzionale, la previsione incriminatrice di cui all’art. 73 comma 5 del d.P.R. n. 309/1990, “in quanto reato inerente agli

stupefacenti, rientra nell'elenco dei reati ostativi di cui all'art. 4, comma 3, t.u. immigrazione, impedendo quindi il rilascio o il rinnovo del permesso di soggiorno, ma -

al tempo stesso - essa è espressamente esclusa dal legislatore dal novero dei reati che consentono l'arresto obbligatorio in flagranza (art. 380, comma 2, lettera h, cod.

proc. pen.). In base alla forbice edittale della pena, il reato di cui si tratta è sottoposto dalla legge, piuttosto, al regime dell'arresto facoltativo in flagranza (art. 381,

comma 1, cod. proc. pen.), regime che può attivarsi "soltanto se la misura è giustificata dalla gravità del fatto ovvero dalla pericolosità del soggetto desunta dalla sua

personalità o dalle circostanze del fatto" (art. 381, comma 4, cod. proc. pen.) (…) Le argomentazioni svolte possono essere riferite anche alle riserve in ordine alla

previsione, come ostativa, della fattispecie di cui all'art. 474, secondo comma, cod. pen., concernente il commercio di prodotti con segni falsi, a maggior ragione ove si

consideri che la forbice edittale (che arriva, nel massimo, alla pena di due anni di reclusione) non è, rispetto a quella già presa in esame, nemmeno tale da comportare

la misura dell'arresto facoltativo in flagranza, di cui all'art. 381 cod. proc. pen. (che richiede, in caso di delitto non colposo, la pena della reclusione superiore, nel

massimo, a tre anni)”. (C. cost., n. 88/2023).

Dunque, dalla sentenza della Corte costituzionale si evince – sia pure con un obiter dictum – il principio secondo cui per i reati per i quali è previsto l’arresto

obbligatorio in flagranza deve ritenersi costituzionalmente legittimo l’automatismo ostativo; mentre, per i reati per i quali è previsto solo l’arresto facoltativo, o non è

consentito neanche l’arresto facoltativo, l’automatismo ostativo deve ritenersi costituzionalmente illegittimo.

Ne discende che, nel caso di specie, non può dubitarsi della legittimità costituzionale della norma che preclude al ricorrente il rilascio del permesso di soggiorno.

Inoltre, “La individuazione di condanne automaticamente ostative al rilascio o rinnovo del permesso di soggiorno, ex art. 5 del D.Lgs. n. 286 del 1998, o alle procedure

di sanatoria, di cui all'art. 103 del D.L. n. 34 del 2021, rappresenta da parte del legislatore un meccanismo semplificatore e automatico per operare le valutazioni

relative alla pericolosità sociale dello straniero” (così Tar Lombardia, Milano, sez. IV, 02/05/2022, n. 965); sicché non può ritenersi che la norma sia irragionevole o

sproporzionata.

Né rileva il fatto che le condanne, ad avviso della parte ricorrente, siano da ritenersi estinte. Infatti, l’eventuale declaratoria di estinzione del reato non comporta di per sé

l’illegittimità del diniego (così T.A.R. Liguria Genova Sez. II, 13/07/2020, n. 490); in senso analogo Cons. Stato Sez. VI Sent., 13/05/2009, n. 2959, secondo cui la

circostanza che il reato si sia estinto non fa venire meno comunque il fatto storico dell'intervenuta condanna, essendo questo il solo fatto considerato realmente rilevante,

presumendosi sulla base di esso la pericolosità dello straniero e comunque la non meritevolezza dello stesso a permanere e soggiornare nel territorio nazionale.

Ne consegue l’infondatezza della seconda e della terza censura.

Anche la prima censura deve ritenersi infondata, atteso che non è ravvisabile alcuna illogicità o contraddittorietà nel comportamento dell’Amministrazione: che aveva

espresso parere favorevole all’emersione, ma che ha – giustamente – adottato un provvedimento di diniego dopo aver accertato che il ricorrente era stato condannato per

reati ostativi.

Anche la quarta censura è infondata: attese le condanne per reati ostativi, il provvedimento non avrebbe potuto comunque essere diverso da quello in concreto adottato,

con conseguente applicabilità dell’art. 21 octies comma 2 l. n. 241/1990.

Quanto, invece, all’impugnativa dell’ordine di lasciare il territorio dello Stato (atto sub b) in epigrafe), come pure già rilevato in sede cautelare, sussiste il difetto di

giurisdizione del giudice amministrativo: la tutela giurisdizionale avverso i provvedimenti amministrativi di espulsione, disposti dal Prefetto, di cittadini di Stati che non

sono membri dell’Unione europea è disciplinata dall’art. 18, D.Lgs. 150/2011 che, a sua volta, è compreso nel Capo III del medesimo decreto legislativo rubricato “Delle

controversie regolate dal rito sommario di cognizione”, per i quali quindi la competenza è del giudice di pace del luogo in cui ha sede l’autorità che ha emesso il

provvedimento impugnato.

Pertanto, su tale impugnativa va dichiarato il difetto di giurisdizione del giudice amministrativo, atteso che sulla presente controversia sussiste la giurisdizione del

giudice ordinario; e, ai sensi dell’art. 11 comma 2 c.p.a., ferme restando le preclusioni e le decadenze intervenute, sono fatti salvi gli effetti processuali e sostanziali della

domanda se il processo è riproposto innanzi al giudice ordinario, entro il termine perentorio di tre mesi dal suo passaggio in giudicato.

Sussistono giusti motivi, attesa la peculiarità della questione, per compensare interamente tra le parti le spese del giudizio.

P.Q.M.

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Sicilia, Terza Sezione, definitivamente pronunciando, disattesa e respinta ogni diversa istanza, domanda, deduzione ed

eccezione, così provvede:

1. In parte respinge, in parte dichiara inammissibile per difetto di giurisdizione del giudice amministrativo, nei sensi di cui in motivazione, il ricorso n. 418 dell’anno

2022;

2. Compensa integralmente le spese tra le parti.

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 dell’articolo 10 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 nonché di qualsiasi altro dato idoneo ad identificare la parte ricorrente.

Così deciso in Palermo nella camera di consiglio del giorno 6 novembre 2023 con l'intervento dei magistrati:

Guglielmo Passarelli Di Napoli, Presidente, Estensore

Raffaella Sara Russo, Primo Referendario

Bartolo Salone, Referendario

 
 

IL PRESIDENTE, ESTENSORE
Guglielmo Passarelli Di Napoli

 
 
 
 
 

IL SEGRETARIO

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


