3 SR OSSERVA
- Gois ficorso depoditito il 2092010 il ticorrente JIIMMENGR:» sdito il Tribunale di Basi, in
" di ‘Giiidice'del lavoro, per sentir accogliere la richiesta di tutela cautelare invocata ai
"sensi dellart. 790cpc nei confronti dl-c, in particolare, per sentit :
“1)....s0spendere in via cautelare I'archiviazione del procedimento di “regolarizzazione”
disposto dalla Prefeitura di Bari; ,
2) dichiarare costituito il contratto di soggiormo tra la sigra ‘ il ricorrente e lo

Sportello Unico Immigrazione, Prefettura — Utg di Bari e, comunque, dichiarare il diritto del
ricorrente alla conclusione del procedimento amministrativo con o senza dichiarazione di
costituzione del rapporto di lavoro tra il ricorrente e la resistente;

3) conseguentemente ordinare alla Questura di Bari di rilasciare idoneo permesso di
soggiorno al ricorrente del tipo “per motivi di lavoro” in caso di dichiarazione di
costituzione del rapporto di lavoro con la resistente ovvero, in mancanza, per atlesa
oceupazione ;

4) in via subordinata dichiarare il diritto del ricorrente ad ottenere la completa
regolarizzazione amministrativa di cui all'art. 1 ¢ 7 L. 102/09 con riapertura della procedura
amministrativa gia archiviata”

5} in via ulteriormente subordinata, pur in mancanza della conclusione del procedimento
amministrativo con assunzione del lavoratore, dichiarare il diritto dello stesso di ottenere un
permesso di soggiorno per attesa occupazione da parte della Questura di Bari”

A sostegno delle proprie richieste il ricorrente ha posto in luce i seguenti accadimenti.
Premesso di aver svolto dal febbraio 2009 alla fine di agosto 2010 le mansioni di
collaboratore domestico alle dipendenze della sig.ta Gyl in assenza di una formale

regolarizzazione di tate rapporto di lavoro presso i competenti organi previdenziali ed
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assistenziali, ha segnalato che in data 30.9.09, in occasione della promulgazione della legge
102/09 (Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 1.7.09 n 78, recante
provvedimenti anticrisi, nonché proroga dei termini e della partecipazione italiana a missioni
internazionali), la datrice di lavoro_ avanzava richiesta di_regolarizzazione della

sua condizione lavorativa (quale collaboratore domestico) ai sensi dell’art 1 ter della L.
102/09 : utilizzando a tali fini la procedura informatica ministeriale dichiarava I’esistenza di

un rapporto di lavoro domestico con ’e corrispondeva la somma di E 500,00, cosi come
previsto dalla legge. Tuttavia, convocata per il 19.5.2010 presso lo Sportello Unico
Immigrazione al fine di sottoscrivere il contratto di soggiorno ex art 5 bis D.Lgs 286/98, la

@D-on si presentava, né, sollecitata dal predetto Ufficio ai sensi dell’art 10 bis |. 241/90, .
forniva osservazioni e documentazione rilevanti nel termine prescriftole di dieci giomni.
Quindi, stante la reiterata assenza della datrice di lavoro, il successivo 22.7.2010 lo Sportello
Unico Immigrazione di Bari archiviava (meljus rigettava : cfr provvedimento versato in atti sb
alleg. 4) la procedura di regolarizzazione del rapporto di lavoro irregolare di _
1l ricorrente ha aggiunto di esser venuto a conoscenza della archiviazione della procedura di
regolarizzazione solo il 30.8.2010, al rientro dalle ferie, allorquandé ghi veniva notificato il
decreto di espulsione dal territorio nazionale, emesso in pari data dalla Prefettura di Bari
proprio a causa della citata archiviazione ; chiariva, al riguardo, di non aver avuto alcuna
comunicazione da parte della sua datrice di lavoro (presso cui comunque aveva continuato a
svolgere attivitd lavorativa sino la periodo di ferie) della data di convocazione (19.5.2010)
presso lo Sportelio Unico di Immigrazione al fine della stipula del contratto di soggiomo,
evidenziando che la lettera di convocazione da parte dell’Ufficio viene inviata solo al datore
di lavoro.

-\a quindi invocato il diritto ad una corretta assunzione o alla conclusione della
procedura amministrativa di regolarizzazione : in definitiva ha chicsto, ai sensi dell’art. 2932
c.c., una pronuncia equipollente al contratto di soggiorno di cui al comma 7 dell’art 1 ter DL
78/09 convertito in L 102/09 (presupposto giuridico necessario per I’ottenimento del permesso
di soggiorno), stante il mancato adempimento da parte della datrice di lavoro —

all’obbligo di concludere in contratto di soggiomo, o, in-subordine, una pronuncia che dichiari
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il suo diritto di ottenere il completamento della procedura di regolarizzazione amministrativa
di cui all’art 1 ter citato con eventuale riapertura della predetta .

Sotto il profilo del periculum in mora, ha dedotto che la irreparabiliti del pregindizio determinato
dal provvedimento in data 22.7.2010 di archiviazione della procedura di emersione dal lavoro
emesso a causa della mancata sottoscrizione del contratto di soggiorno va ravvisato nel fatto che
egli, conseguentemente, é stato destinatario in data 30.8.2010 del decreto di espulsione dal
territorio nazionale, il cui ordine - attualmente vigente - lo pone in una condizione di estrema
precarieti, soggetto com’e a gravi responsabilitd penali, nonché nella circostanza che non sono
pit sospesi nei suoi confronti i procedimenti penali e amministrativi per violazione delle norme
relative all'ingresso e al soggiomo nel tetritorio nazionale. Nondimeno, nel segnalare di aver
comunque presentato opposizione al decreto di espulsione, ha sottolineato che, ove dovesse
effettivamente rieatrare nel proprio paese d’origine, verserebbe in un grave peticolo di vita, attese

le note vicende di guerra terrotismo e carestia che tormentano quel paese.

Nonostante regolate notifica del :icorsouuon si & costituita in giudizio.

1 giudice st & fiservato per la decisione.

Ritiene questo Giudice preliminate rammentare che i presupposti richiesti dal legislatore per una
delibazione ai sensi dell’art. 700 c.p.c sono il c.d. fumus boni jutis e il perculumn in mora : ia
norma, infatti, presuppone, affinché possa csscre emesso il provvedimento cautelare, non solo

che risulti la verosimigli alete ma anche che

i diritto invocato sia minacciato da un mwmbgg durante il tempo

fnecessano 4 farlo valere in un giudizio ordinario, essendo volta la procedura ad impedite che la

futura pronuncia del piudice possa rsultare pregiudicata dal tempo necessario per ottenetls;
occorte, ciog, la coesistenza dei citati presupposti, di talché la carenza di uno dei due osta al

rlascio del provvedimento invocato.



Otbene, quanto al fumus bond iutis, e, cioé, quanto al diritto invocato dal ricorrente di essere
assunto dalla Burdi (mediante una propuncia giudiziale che tenga il posto del contraito di
soggiorno non concluso) o comunque di ottenere la conclusione del procedimento
amministrativo e/o il completamento della procedura amministrativa di regolarizzazione della sua
posizione lavorativa (con dapertura della stessa) , & doveroso — prima di affermarne la
sussistenza - richiamare la normativa applicabile al caso di specie e la lettura che della stessa &

stata data in sede di ciecolani amministrative.

Si tratta dell’art 1 ter L, 102/2009 . tale nonma, intitolata “dichiarazione di attivitd di assistenza
e di sostegno alle famiglie” atibuisce ai datori di lavoro - che, alla data del 30 giugno 2009
occupino irregolarmente alle proprie dipendenze, almeno da tre mesi, lavorator italiani o mttad.lm
di uno stato membro dellunione eutopea o lavoratori extracomunitari — la possibiliti di
tegolarizzare il rapporto di lavoro.

Per far cid, il datore di lavoro dovri, entro un detetminato termioe (dal 1 al 30 settembre 2009),

presentare una dichiarazione di sussistenza del rapporto di lavoro, anche detta <di emersione>.
Tale dichiarazione dovri essere inoltrata allInps se il lavoratore ¢ italiano o & cittadino di uno
Stato membro dell’'Unione Europea mediante apposito modulo, mentre andrd indirizzata allo
sportello Unico per I'Immigrazione di cui allart 22 T U di cui al dlgs 25.7.98 n 286, se i
lavoratore ¢ extracomunitario con il rispetto di determinate modalita informatiche.
In quest’ultimo caso — che qui i intetessa, atteso che “ ¢ cittadino extracomunitario
— la dichiarazione deve contenere, 2 pena di inammissibilitd, una serie di indicazioni : ad es. i dati
identificativi dcl datore di lavoro; le generaliti e nazionaliti del lavoratore extracomunitario, 1 dati
identificativi del passaporto o di altro documento valido per Pespattio; Pindicazione della
tipologia ¢ delle modaliti di impiego; Pattestazione — per le domande relative a lavoratori
impiegati nel lavoro domestico di sostegno al bisogno familiare — della disponibilita di un
determinato reddito; I'assunzione dellimpegno a cordspondere una retribuzione minima (zon
inferiore a quella prevista nel contratto collettivo nazionale di riferimento..) e , nel caso di lavoro
domestico, che Porario di lavoro non sia infetiore a 20 ore settimanali; [a propogta del contratto
di soggiomo di cui alPart. 5 bis T U dlgs 25.7.98 n 286, gli estremi della ricevuta di pagamento
del contributo fotfettario (att 1 ter c. 4).



Prima ancora di presentare Ia detta dichiarazione, infatti, il datore di lavoro ¢ tenuto 2 pagare un
contributo forfettario di 500 Euto per clascun lavoratore (art 1 ter c. 3).

L'iter procedurale contempla un ulteriore stadio, rappresentato dalla verifica dell’ammissibilita di
tale che dovra essete compiuta dallo sportello unico dell’nmmigrazione e dall’acquisizione del
parere della questura in merito alla ingussistenza di motivi ostativi al rlascio del petmesso di
soggiorno, (ptima parte c. 7 citato art 1 ter)

Eseguiti tali incombenti, lo Sportello unico pet immigrazione convoca le parti per la stipulazione
del contratto di soggiorno e per la presentazione della richiesta del permesso di soggiorno, previa
esibizione dell’aveenuto pagamento del conttibuto di cui al comma 3.

1l contratto di soggiorna & quello dettato all'art 5 bis d.Lgs 286/98 [ a mente del quale : < i/
coniratto di soggiorno per lavoro subordinato stipulato fra un datore di lavoro italiano...e un
prestatore di lavoro, cittadino di uno Stato non appartenente all'Unione europea o apolide,
contiene : a) la garanzia da parte del datore di lavore della disponibilita di un alloggio per il
lavoratore ....; b} l'impegno al pagamento da parte del datore di lavoro delle spese di viaggio
per il rientro del lavoratore nel Paese dio provenienza. Non costituisce titolo valide per il
rilascio del permesso di soggiorno il contratto che non contenga le dichiarazioni di cui alle
lettere a) e b) del comma 1. Il contratto di soggiorne per lavoro é sottoscritto in base a
quanto previsto dall’art 22 presso lo sportello unico per I'immigrazione della provincia nella
quale risiede o ha sede legale il datore di lavore o dove avrd luogoe la prestazione lavorativa
...>] ed & lo strumento che prelude al rilascio del permesso di soggiorno , allart 5 ¢. 3 bis D Lpa
286/98 si legge infatti che “il permesso di soggiorno per motivi di lavoro & rilasciato a seguito
della stipula del contratto di soggiorno di cui all’art 5 bis ....la dura del relativo permesso di

soggiorno per lavoro é quella prevista dal contratto di soggiorno..”.

L’archiviazione del procedimento o il rigetto della dichiarazione (o la mancata presentazione della

dichiarazione nel tetmine prescritto dalla legge) comporta la cessazione della sospensione di cui al

comma 8 dell’art 1 ter : tractasi della sospensione dei procedimenti penali ¢ amministrativi nei



confronti del datore di lavoro e del lavoratore per violazione delle norme relative alPingresso e al
sogéiomo nel territorio nazionale..e all’'impiego di lavoratori.

La legpe prevede anche che, nelle more della definizione del procedimento di emersione, lo
straniero non possa essere espulso (tranne che in alcune specifiche ipotesi) e che, una volta che
sia stato sottoscritto il contratto di soggiomo e vi sia stato il rilascio del permesso di soggiorno, si
determini I'estinzione dei reati e degli illeciti amministrativi relativi alle violazioni di cui al comma
8.

In definitiva | lg

espressamente del solo caso in cui, co 1 i i “la pres 1 j be le
parti senza giustificato motivo™”.

invece ha detto circa la g i in _cui sig solo u j on_presentarsi o

quella in cui ung delle parti non sappia della convocazione.

Sono state poi due circolad del Ministero dell’Interno a fornire chiarimenti in ordine al verificarsi
di queste situazioni,

Dapprima la circolare 6466 del 29.10.09 ha affrontato il caso in cui il datore di lavoro che ha

presentato la dichiarazione di emersione voglia, successivamente all'istanza, rinunciare

all’istanza ed ha chiarto che “l datore di lavoro é tenuto a_completare Iz procedura di

emersione, perfezionando la volontd di pervenire alla regolarizzazione del lavoratore

extracomunitado occupato alle sue dipendenze , manifestata con il versamento del contrbuto
forfettario di 500 euro ¢ con Iz presentazione della dichiarazione di emersione, firmando presso

lo_Sportello Unico competente ! A oratc
extracomunitatio ..... Solo dopo aver petferionato quanto sopra, il datore di lavoro potri

eventualmente porre fine al mapporto di lavoro...Pertanto la rinuncia alla dichiarazione di
emersione , intervenuta nel corso della procedura, comporteri Parchiviazione del procedimento
di emersione ¢ la cessazione della sospensione dei procedimenti sanzionatori prevista dall’art 1 ter
¢ 8¢9 1 102/09 In tal caso, comunque, il datore di lavoro dovri essere convocato affinché tale
rinuncia venga formalizzata, con le conseguenze sanzionatotie previste dalle norme vigenti...”.

Poi, di seguito, la circolare 7950 del 7.12.2010 ha preso in esame la situazione in cui vi sia
un’interruzione del rapporto di lavoro al di fuori delle ipotesi previste dalla circolare n 6466
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(id est rinuncia da parte del datote di lavoro) avvenute prima della conclusione della procedura
presso lo Spottello.

Ha precisato che “anche in tali ipotesi il datote di lavoro, che ha presentato la domanda di
emersione, dovra_gssere convocato ingieme al lavoratore presso codesti Sportelli Unici, al fine di

formalizzare i ia al i lavoro, specificando i motivi che hanno causato

linterruzione dello stesso rapporto e ww mmmmmms

Solo a seguito di tale adempimento, si perfezioneri la conseguente estinzione dei reati e degli
illecits amministrattvi prevista dalla notma. ........

Nel cotpo delle citcolard si aggiunge che il datore di lavoro dovri provvedete al versamento dei
contdbuti previdenziali e assistenziali al'Tnps , a favote del lavoratore straniero per 1 intero
penodo di effettiva durata del rapporto di lavoro.

Ai lavoratord interessati sard consentito, quindi, richiedere il gilascio di un petnesso di soggiorno
pet attesa gccupazioge,

Ancora, si precisa che, nel caso in cui , a seguito della convocazione , soltanto il datore di
lavoro si rechi regolarmente presso cadesti Sportelli Unici, questi dovra confermare di avere

assolto all"obbligo di informare il lavoratore sulla necessita di presentarsi alla convocazione

presso lo Sportello Unico per completare la procedura di emersione , fornendo indicazioni sui
motivi della mancata presentazione, qualora ne abbia notizia. In tale ipotesi, si procedera per il
datore di Javoro agli adempimenti sopra descritti (sottoscrizione del contratto di soggiorno,
assunzione del lavoratore e cessazione del rapporto di lavoro) con conseguente estinzione dei

reati ¢ degli illeciti amministrativi, “

Orbene da tale excursus normativo, indispensabile per la comprensione deghi odiemi fatti
di causa, ¢ dato desumere in maniera certa i seguenti dati.

[l primo.

Lo Sportello Unico per I'Immigrazione - dopo la presentazione da parte del datore di lavoro
della dichiarazione di sussistenza del rapporto di lavoro ai sensi dell’art 1 ter 1. 102/09, e una volta
superato il vaglio dell’ammissibilitd della dichiatazione stessa ed acquisito il parere della questura
circa linsussistenza di motivi ostativi al rilascio del permesso di soggiorno al lavoratore
extracomunitario (cfr c. 7 prima parte) - convoca le parti perché sia stipulato il contratto di
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soggiomo, e lo fa avvisando il datore di lavoro della data in cui dovtid, insieme al lavoratore,
compatire dinanzi allo Sportello Unico. La lettera di convocazione, ciod, viene inviata solo al
datore di lavoro, il quale, a sua volta, deve avvisare il lavoratore del giomo fissato per la
convocazione.

Che questa sia la procedura, ¢ desumibile dal fatto che & il datore di lavoro a presenture,
utilizzando un modulo informatico, la domanda di emersione (e, quindi, Pintedocutore diretto
dellente ¢ il datore di lavoro) , nonché dal rilievo che in detta domanda “informatica™ (per cosi
dire, standard) devono essere contenuti “i dati identificativi del datore di lavoro” (cfr lett a) c. 4
art 1 ter) e “indicazione delle generalitd e della nazionaliti del lavotatore extracomunitario *“(cft
lett. b) ¢ 4 art 1 ter), ovverosia per il primo, oltre alle generaliti, anche tutto cid che serva pex
reperirlo, quale ad esempio residenza e indirizzo, e pet il secondo solo generalith ¢ nazionalita. |
Petaltro, sul punto dissipa ogni dubbio la circolare n 7950 del 7.12.2009 laddove, occupandosi del
€as0 in cui si rechi presso lo Sportello Unico Iimigrazione soltanto il datore di favoto, chiatisce
che ¢ obbligo del datore di lavoro informare e avvisate il lavoratore della data di convocazione
presso lo Sportello. Si legge “ .. .questi dovra confermare di aver assolto all'obbligo di
informare il lavoratore sulla necessita di presentarsi alla convocazione presso lo Sportello
Unico per completare la procedura di emersione...” .

Tanto detto equivale a dite che X i el datore di i i il
lavoratore della convocazione presso lo Sportello Unico, vi & il diritto del lavoratore di venire 2

[

onoscenza di tale data e di esse [o}

Jlsecondo.
La procedura di emersione di cui alPart 1 ter L 102/09 involge la posizione irregolare di

due soggetti, da un lato il datote di lavoro, dafl’altro il lavoratore, ¢ garantisce, nel
periodo in cui si svolge , la sospensione dei procedimenti penali e amministrativi nei
confronti del datore di lavoro ¢ del lavoratore per le violazioni delle norme relative
alPingresso ¢ al soggiotno nel territotio nazionale e relative all'impiego dei lavoratorni (cfr
c. 8 art 1 ter : “dalla data di entrata in vigore della legge di conversione del presente decreto
e fino alla conclusione del procedimento di cui al presente articolo , sono sospesi tusti i
procedimenti penali e amministrativi...”), ptocedimenti che divivranno in caso di rigetto o di

archiviazione della procedura o di mancata presentazione della dichiarazione di emersione. Nel
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petiodo in cui vige la procedura vi & anche il divieto di espellere lo straniero (cfr c. 10 art 1
tex), mentre Pestinzione dei reati e degli illeciti di cui alla legge 102/09 discenderd solo dal

completamento della procedura di regolatizzazione atttaverso la sottoscrizione del contratto di

soggiorno, la cormunicazione all’Inps e il rilascio del permesso di soggiomno (cfr ¢. 11 art 1 ter)..

e, soprattutto, che chiare e, ove necessarie, distinte, appaiano le posizioni del datore di lavoro e

del lavoratore, attese le non indifferenti implicazioni che tale procedura tivetsa su entrambi i

'undidttodellea.rﬁ.aver omungue completata la procedura iniziata con la .:,_‘-::idn_l!r:_.!

della dichiarazione di emersione, fatto salvo il verificarsi di ogni peculiare evento diverso dalla

prosecuzione del rapporto di lavoro

Si spiega cosi che il legislatore abbia voluto prevedete I'archiviazione della procedura (con tutto
cid ~ come gia detto - che ne consegue) pet la sola ipotesi in cui nessuna delle due parti si
presentl alla convocazione senza preoccuparsi di darne giustificato motivo (cfr ultima parte c. 7
art 1 ter) : in tal caso & manifesto il disinteresse di entrambe le parti alla conclusione della
procedura..

Si spiega, cosi, che il Ministero dell’Interno, in sede di circolari, abbia preso in esame le posizieni
di ciascuna delle parti anche alla luce del comportamento tenuto dall’altra parte.

Ha detto, infatti, se il datore di lavoro, dopo aver presentato I domanda, voglia rinunciare
all'istanza , sari comunque tenuto a completare la procedura di emersione, petfezionando la
volontd di regolarizzazione del lavoratore extracomunitatio (gid manifestata con la presentazione
della domanda e con il pagamento del contributo) firmando presso lo sportello il contratto di
soggiorno contestualmente al lavotatore extracomunitaric in relazione e per il petiodo di effettivo
impiego del lavoratore.

Solo dopo aver perfezionato tali adempimenti, il datote di lavoro potrd porre fine al rapporto di
lavoro; la dnuncia aila dichizrazione di emersione — che comporterd Parchiviazione del
procedimento con la cessazione della sospensione dei procedimenti sanzionator — dovrd essere
formalizzata dal datore, il quale dovra versate i contributi a favore del lavoratore , mentre
quest’ultimo potrd chiedere il rilascio di un permesso di soggiorno per attesa

occupazione,



In altri termini, una volta che il datore di lavoro ha deciso di presentatre la domanda di sussistenza
di un rapporto di lavoro con un extracomunitario ad esempio, dovrd sempre — anche quando
decida di dnunciare all'istanza - garantire al lavoratore la stipula del contratto di soggiomo
almeno per quella parte di rapporto di lavoro che il datore di lavoro ha gia dichiarato sussistere
nel cotpo della dichiarazione. In tal modo cadranno sul datore di lavoro le conseguenze della
archiviazione della procedura (cfr cessazione della sospensione dei procedimenti} mentre il
lavoratore potra , almeno per quel periodo pregresso, chiedere il slascio del permesso di
soggiorno : la sua posizione irregolare , almeno per quel segmento, sari in qualche modo sanata,
Si spiega cosi che il Ministero abbia affrontato anche Iipotesi in cui si interrompa il rapporto di
lavoro anche per motivi doversi dalla rinuncia all'istanza di emersione da parte del datore di
lavoro. Anche in questo caso, specificati i motivi che hanno causato Pinterruzione , deve essere
softoscritto comuaque il contratto di soggiomo dal datore di lavoro e dal lavoratore per il
periodo relativo alleffettivo impiego del lavoratore, € solo a seguito di tale adempimento si avrd
la conseguente estinzione dei reati e degli illeciti.

Si spiega che il Ministero abbia previsto anche la situazione in cui il datore di lavoro si presenti il
giomo della convocazione presso lo sportello unico e zaltrettanto non faccia il lavoratore : in tal
caso per il datore di lavoro, sul quale incomberi I'onere di dimosttare di aver avvisato della
convocazione il lavoratore, si procederd agli adempimenti detti (ovverosia sottoscrizione del
contratto di soggiorno, assunzione del lavoratore e cessazione del rapporto di lavoro) con

conseguente estinzione dei reati e degli illeciti amministrativi.

Otbene, sulla premessa che quelli sin qui detti siano i punti fermi della procedusa di

regolatizzazione in esame, si tratta di farne concreta applicazione al caso in oggetto.

Effettivamente, nel caso in esame non risulta che ” sia stato avveriito da _ '
-della data - il 19.5.2010 - fissata dalPufficio Sportelli Immigrazione per la stipula del g ‘

contratto di soggiomo e per il rilascio del permesso di soggiorno. :

La documentazione versata al fascicolo di contezza solo del fatto che la .»(cbe aveva 7

presentato domanda di regolarizzazione della posizione lavorativa di 4SSN versando il

contributo di Euro 500,00) sia stata regolarmente convocata dallo Sportello Unico per

Plmmigrazione per il giomo 19 maggio 2010 e che, in considerazione della sua assenza (e di

quella del lavoratore ) , sia stata anche , ma invano, sollecitata a rendere osservazioni al riguardo.
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Depongono in tal senso la lettera datata 30.3.2010 avente ad oggetto “la convocazione per istanza
di emessione di lavoto irregolare di cittadino extracomunitario ex L. 102/09” con cui 'ufficio
invitava la4JJifa presentarsi il 19.5.2010 accompagnata dal lavoratore R novché ba lettera
datata 7.6.2010 con cui si informava la .che la istanza di emersione non poteva essere
accolta petché, convocata, non si presentava senza produtte comunicazione giustificativa e con
cui, comungque, le si concede la possibilita di fornire osservazioni

A fronte di tanto, e in presenza di una espressa doglianza con cui il lavoratore -hz
lamentato di non saper nulla di quella convocazione, in att non vi & alcunché che consentz al
contratio di dire che JII , invece, abbia informato Iextracomunitatio della fissarione della
giornata del 19 maggio 2010 in cui procedete alla stipula del contratio di soggiorno (con tutte le
relative conseguenze). |
Peraltro, il comportamento processuale della - che non ha inteso costituirsi nella presente
procedura d’urgenza - rende tale denunciata circostanza incontestata .

Quindi, sia pure nei limiti della sommarietd della cognizione di tale procedura d’urgente, &

provato che ha_assolto_all’'obbligo di avvi i nse; t
violazione delle pretogative e diritti di quest’ultimo.

E’ dato incontrovertibile che la procedura di regolarizzazione sia stata archiviata (melius fgettata
la domanda di emersione) senza che una delle parti — il Javoratore - fosse a conoscenza della
convocazione presso lo Sportello .

Non pus dirsi allora vi sia stata una scelta libera e consapevole di S di modo che
non possono gravare su di lui, sic et simpliciter, le conseguenze della archiviazione e/o rigetto
della procedura (cessazione della sospensione det procedimenti amministrativi ¢ penali,
cessazione del divieto di espulsione).

Gli acti al vaglio del Giudice consentono, inoltre, di acclarare che il datore di lavoro che, cltre 2
non aver avvisato il cittadino extracomunitario , non ha completato — come impostogli dalla legge
e dalle circolari proprio a tutela delle ragioni del lavoratore — la_procedura amministrativa
itnpedendo, cosi facendo, che ad -fosse filasciato, almeno, il permesso di soggiorno per

pediante 1a sottoscrizione de I¥ je g0

*

attesa occupazione .
In definitiva, ritiene il Giudice che , poiché irrinunciabile ¢ Pinteresse del lavoratore a
vedersi riconoscere le forme di regolatizzazione lavorativa e di permanenza sul tetritorio
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italiano, innegabile il diritto a conoscere della data fissata per la stipula del contratto di
soggiomo; ineludibile il diritto a veder completata la procedura amministrativa di
regolarizzazione mediante la stipula del detto contratto, sussista nel caso di specie il ¢.d.
fumus boni iuris

La disarnina delle conseguenze che, in astratto, scaturiscono dal rigetto o dall’archiviazione di una
qualsivoglia procedura di emetsione e di quelle che, in concreto, interessano il ricotrente (cfr
decreto di espulsione emesso nei suoi confronti dalla Prefettura di Bari il 30.8.2010) pope in luce _
e rende pii che palese Pitreparabilitd del pregiudizio su di lui incombente, sicché vi sono i

requisiti per ritenere sussistente il c.d, periculum in mora.

Tenuto conto di quanto sin qui esposto, non pud, tuttavia, igoorarsi che ci6 che, in buona
sostanza, in prima battutn_ chiede a questo Giudice ¢ una pronuncia costitutiva ex
art 2932 cc.. , una pronuncia che tenga luogo del contratto di soggiomo per lavoro subordinato
ex art 5 bis D Lgs 286/98 (cfr ..”sospendere in via cautelare Parchiviazione del procedimento di
regolarizzazione disposto dalla prefettura di Bati...e dichiarare costituito if contratto di soggiomo
tra 1a i il ricorrente.”). .

Ma, ¢ pacifico che una pronuncia di tal fatta non sia ammissibile in questa sede cautelare.

Ed invero, secondo Porientamento di questa sezione {cfr ordinanza collegiale del 9.6.08). < la

ela d’urenza (CVE . enersi ammij l.bl]c alls . hreseilza di diritti perie ll Dree i _'l 218
stessa pronuncia richiesta al Giudice, posto che il provvedimento cautelaze non deve aiterare in

alcun mado il momento operativo della pronuncia di merito; quindi le sentenze costitutive non
sono suscettibili di tutela urgente , proptio perché si eserciterebbe una funzione strutturalmente
anticipatoria che produrrebbe subito quella stessa costituzione del rapporto giuridico che
dovrebbe cssete presumibilmente introdotto con la sentenza costitutiva | l;uzldove il disposto
dellart 700 cpc presuppone Pattualita del diritto cautelando; cosi, Trb. Lav. Todno 21.7.03
secondo cui “il rcorso al provvedimento d’utgenza ex art 700 cpe , al fine di far dichiarare la
parte obbligata a concludere un contratto ai sensi dell’art 2932 c.c. non & ammissibile per la
natura strumentale ed anticipatoria del provvedimento stesso. Ed invero, il provvedimento
d’urgenza mira alla provvisoria realizzazione di una situazione giuridica perfetta preesistente alla

pronuncia del giudice, con la naturale conseguenza che le sentenze costitutive non sono
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suscettibili di tutela urgente ai sensi dell’art 700 cpc in quanto lo stesso provvedimento
pro:dutrebbc la costituzione del rapporto giutidico che invece spetta alla sentenza di merito.

Deve aggiungersi - sulla premessa che Pobbligo del datore di lavoro di assunzione non ¢
suscettibile di esecuzione in forma specifica a norma dell’art 2932 cc nel caso in cui non siano
determinati tutti gli clement del contratto da concludere (gualifica, mansioni, retribuzione,
oratio) che sono il frutto necessariamente di una libera contrattazione tra le patti — che, nel caso
di specie, Fobbligo della §iJll}di sottoscrivete il contratto di soggiomo di cui alart 5 bis d.gs
286/98 non ¢ affatto suscettibile di esecuzione in fotma specifica atteso il peculiare contenuto
che detto contratto deve avere . La norma & chiara infatti pel dire che il contratto deve contenere
la garanzia da parte del datore di lavoro della disponibilita di un alloggio per il lavoratore, ¢
Pimpegno al pagamento da parte del datote di lavoro delle spese di viaggio per il dentro del
lavoratore nel paese di orgine. Trattasi ciod di dichiarazioni (nella cui assenza, peraltro, <il
contratto non sara titolo valido per il tilascio del petmesso di soggiomo.>) che non possono che
essere rimesse alla volonti espressa del datore .

Peraltro, si & gia detto che, sebbene il datore di lavoro sia obbligato a completare la procednra di
regolartzzazione, ¢ libero — ove voplia rinunciare alla istanza o alla prosecuzione del rapporto di
lavoro — di potre fine al rapporto di lavoro, sicché egli dovri solo sottoscrivere un contratto di
soggiotno limitatamente al periodo relativo di effettivo impiego . In tal caso metters il lavoratore
nelle condizioni di ottenere il dlascio del permesso di soggiomo solo per attesa occupazione.
Trattasi di una sceita non coercibile.

Tenuto conto di cid, va escluso che in questa sede si possa provvedere all’emissione di una
pronuncia avente regime giuridico e efficacia di uma pronuncia costitutiva, che dichiari ciod
costituito il contratto di soggiomo tu'—
E, peto, la situazione in cui versa—é degna di immediata protezione attesi i risvolti
che la definizione della procedura di emersione hanno sulla sua personz (la pendenza di un

ordine di espulsione dal territorio nazionale e cessazione della sospensione dei procediment
penali & amministrativi eventualmente a suo carco in relazione alla violazione delle norme
sull'ingresso e soggiorno illegale nel territorio dello stato italiano).

Ed allora, deve darsi seguito alla domanda pure avanzata dal ricotrente di “ ottenere la completa
regolanizzazione amministrativa di cut all’art 1 ter c. 7 con riapertura della procedura archiviata” .
Quindi, previa sospensione dell’efficacia del provvedimento del 22.7.2010 dello Sportello Unico
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per Fimmigrazione di Bari di rigetto della dichiarazione di emersione dal lavoro irregolare
presentata dz AEGMERR) in deta 30.9.09 in favore di (RN deve ordinassi al datore
di lavoro e di porre in essere tutto quanto necessario, ai sensi dell’art 1 ter, per
completare in maniera regolare la procedura di regolatizzazione del rapporto di lavoro di JYNRY
AWM viat2 con la presentazione della dichiarazione del 30.9.09 , e di adoperarsi
efficacemente perché siano compiute tutte le attivitd richieste dal comma 7 della norma detta e
dalle circolagi ministeriali al fine della stipula del contratto di soggiomo (convocazione dinanzi
allo Sportello del cittadino extracomunitario con eventuale previa richiesta di apposita data,
essendo gid trascorsa invano quella fissata del 19.5.2010, sottoscrizione del contratto di

soggiotno) ,

Nulla va disposto sulle spese, data la contumacia di -
P.QM.

Accoglie il ricorso e — previa sospensione dell’efficacia del provvedimento del 22.7.2010
dello Sportello Unico per 1'Immigrazione di Bari di rigetto della dichiarazione di emersione

dal lavoro irregolare presentata da JUSMNEI in data 30.9.09 in favore di Al -
dichiara il diritto di JURJENMMMENS ad ottenere il completamento della procedura di
regolarizzazione del suo rapporto di lavoro ai sensi deli’art. 1 ter 1. 102/09.

Ordina al datore di lavoro di adoperarsi perché, secon_do le indicazioni di cui in parte motiva,
siano compiute tutte le attivitk a tal fine necessarie previste dal comma 7 art 1 ter, cosi come
letto anche alla luce delle circolari del Ministero deﬂ‘lntemo n 6466 del 29.10.09 ¢ 7950 del
7.12.2009 . '

Nulla pet le spese

St comunichi.

‘B, 15.11.2010
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