Approfondimento del servizio antidiscriminazione del mese di gennaio 2015.
Stranieri e accesso al lavoro autonomo

Approfondimento a cura dell’avv. Alberto Guariso

1.

La questione dell’accesso degli stranieri al lavoro autonomo e alle libere professioni ha
tradizionalmente ricevuto (sia da parte della dottrina che della giurisprudenza) un’attenzione minore
rispetto a quella dell’accesso al lavoro subordinato, specie pubblico; il che appare sorprendente ove
si consideri che la quota di stranieri nel lavoro autonomo e da anni in rapida crescita. Secondo i dati
ISTAT (cfr. dossier statistico immigrazione UNAR 2014, pp. 289 e segg.) le imprese guidate da
cittadini stranieri erano giunte gia nel 2013 a 497.000 pari all’8,2 % delle imprese totali: una
percentuale non di molto inferiore alla quota di stranieri lavoratori dipendenti sul totale degli
occupati (10,5%) sicché la rilevanza degli stranieri nei due comparti si va ormai quasi equiparando.
Piu contenuta & invece sicuramente la quota di stranieri nelle libere professioni non solo per 1’ormai
atavico difetto del nostro sistema di riservare agli immigrati i gradini piu bassi e dequalificati della
scala professionale, ma anche perché si pone qui il problema, sempre complesso, dell’equiparazione
dei titoli di studio (sul quale torneremo in altro approfondimento).

2.

La normativa in materia di accesso degli stranieri al lavoro autonomo deve muovere naturalmente
dagli artt. 2 e 43 TU immigrazione, sia perché il libero esercizio di una attivita economica deve farsi
rientrare senz’altro tra 1 diritti civili (che dunque devono essere attribuiti allo straniero regolarmente
soggiornante a parita di condizione con I’italiano, salva espressa deroga contenuta in altro atto
avente forza di legge) sia perché I’art. 43 qualifica espressamente come discriminazione qualsiasi
“illegittima” restrizione nell’accesso all’occupazione da parte dello straniero (senza distinzione tra
occupazioni in lavori autonomi o subordinato).

Ma il discorso non puo fermarsi qui, dovendosi ovviamente valutare in che senso una restrizione nei
confronti dello straniero possa considerarsi illegittima.

Sul piano generale vengono in primo luogo in rilievo le direttive comunitarie che garantiscono la
parita di trattamento nell’accesso al lavoro autonomo e che dunque determinano immediatamente la
illegittimita di restrizioni, anche se stabilite con atto legislativo interno.

Si tratta in particolare delle seguenti norme:

La direttiva 2003/109 all’art. 11 garantisce ai lungosoggiornanti la parita di trattamento “per quanto
riguarda ...I’esercizio di una attivita subordinata o autonoma purché questa non implichi nemmeno
in via occasione la partecipazione all’esercizio dei pubblici poteri’;

La direttiva 2011/95 all’art. 26 comma 1, prevede, con formula meno chiara, che “gli stati membri
autorizzano i beneficiari dello status di rifugiato ad esercitare una attivita dipendente o autonoma
nel rispetto della normativa generalmente applicabile alle professioni e agli impieghi nella
pubblica amministrazione”. E al comma 3 analoga previsione e introdotta per i titolari dello status
di protezione sussidiaria.

La direttiva 2004/83, all’art. 24, comma 1 stabilisce che il familiare di cittadino comunitario goda
del “pari trattamento” rispetto ai cittadini dello Stato ospitante “nel campo di applicazione del
trattato ”: stante il carattere amplissimo della formula, la stessa non pud non estendere i propri
effetti all’ambito del lavoro autonomo. E in proposito va anche ricordato che 1’art. 30 D.lgs. 30/07
ha esteso gli effetti di tale parita ai familiari non comunitari di cittadino italiano.

Nessuna indicazione specifica riguardo all’accesso al lavoro autonomo troviamo invece nell’altra
direttiva “paritaria” cio¢ la 2009/50/CE (sulle condizioni di ingresso e soggiorno dei lavoratori
altamente qualificati) che all’art. 14 rubricato “parita di trattamento” fa riferimento esclusivamente
a “condizioni di lavoro, tra cui retribuzione licenziamento” senza accenni al lavoro autonomo
(come peraltro € logico trattandosi di direttiva espressamente volta a tutelare solo i soggetti che,



quantomeno nei primi due anni, svolgano attivita particolarmente qualificate in regime di lavoro
subordinato).

Per effetto delle predette direttive, il cittadino di paese terzo che si veda escluso dall’ammissione ad
una attivita di lavoro autonomo esclusivamente in ragione della sua condizione di straniero ed
eventualmente anche in forza di una norma nazionale, potrebbe fare valere il suo diritto alla parita
di trattamento in forza delle predette direttive comunitarie, che — relativamente a questa specifica
disposizione — appaiono incondizionate e sufficientemente precise.

In giurisprudenza il principio della prevalenza del diritto comunitario anche in questa materia ha
avuto applicazione con riferimento all’art. 3 comma 2, lett. a) della legge 11 gennaio 1979, n. 12,
come modificata dalla legge n. 46 del 6 aprile 2007, secondo cui I’esercizio della professione di
consulente del lavoro in Italia € riservato ai soli cittadini italiani o comunitari nonché ai cittadini di
Paesi terzi ma solo a condizione che nei confronti di questi sia vigente una condizione di
reciprocita. Una cittadina albanese titolare di permesso di lungo periodo ha contestato tale
esclusione invocando appunto il principio di parita di trattamento di cui all’art. 11 della direttiva
109/2003 e il Tribunale di Milano (con ordinanza 29.8.2013, est. Dossi) ha ritenuto illegittima
I’esclusione facendo applicazione diretta della direttiva.

A seguito di tale decisione, cui ha fatto seguito un esposto di ASGI alla Commissione Europea, il
Ministero del Lavoro, con decreto 1/2014 dell’8 gennaio 2014, ha indetto la sessione di esami 2014
di consulente del lavoro, aprendo la selezione anche agli stranieri appartenenti alle categorie tutelate
dalle citate direttive.

3.

Su un piano diverso opera invece la cd “direttiva servizi” n. 2006/123/CE “relativa ai servizi nel
mercato interno” che, ai sensi dell’art. 1, “stabilisce le disposizioni generali che permettono di
agevolare ’esercizio della liberta di stabilimento dei prestatori, nonché la libera circolazione dei
servizi, assicurando nel contempo un elevato livello di qualita dei servizi stessi” intendendosi per
servizio “qualsiasi attivita economica non salariata di cui all’art. 50 Trattato, fornita normalmente
dietro retribuzione”. L’art. 50 richiamato ¢ 1’attuale 57, a norma del quale “sono considerate come
servizi le prestazioni fornite normalmente dietro retribuzione, in quanto non siano regolate dalle
disposizioni relative alla libera circolazione delle merci, dei capitali e delle persone. | servizi
comprendono in particolare: a) attivita di carattere industriale, b) attivita di carattere
commerciale; c) attivita artigiane; d) attivita delle libere professioni”.

La disposizione della direttiva piu rilevante ai nostri fini ¢ 1’art. 14, secondo il quale gli Stati
membri non possano subordinare “/’accesso ad una attivita di servizi o il suo esercizio sul
territorio” a requisiti discriminatori fondati direttamente o indirettamente sulla cittadinanza del
prestatore o del suo personale, né a quello della residenza sul territorio nazionale del prestatore.

La direttiva e stata recepita in Italia con il D.lgs 59/2010 che all’art. 11 ribadisce il divieto di
requisiti discriminatori “fondati direttamente o indirettamente sulla cittadinanza”.

L’effetto della direttiva (e conseguentemente del D.lgs. citato) ¢ tuttavia limitato ai “servizi forniti
da prestatori stabiliti in uno stato membro” (cosi il primo comma dell’art. 2 Direttiva) e dunque di per
se non garantisce la liberta di accesso al lavoro autonomo o alla libera professione da parte di un
cittadino di stato terzo.

4.

Piu ampio ¢ I’effetto delle varie norme che hanno avviato, a partire dal 2011, un percorso di
liberalizzazione dell’esercizio di attivita economiche e professionali: in particolare 1’art. 3 DL 138
del 13.8.11 convertito in L.148 del 14.9.2011 e rubricato “Abrogazione delle indebite restrizioni
all'accesso e all'esercizio delle professioni e delle attivita economiche .

A parte il comma 1 dal sapore vagamente ideologico - che si limita ad affermare il principio
secondo cui “cio che non e vietato € consentito” - rileva piuttosto il comma 8 secondo il quale “/e
restrizioni in materia di accesso ed esercizio delle attivitd economiche.... sono abrogate quattro
mesi dopo [’entrata in vigore del presente decreto”, con la ulteriore precisazione (comma 11) che



“singole  attivita economiche possono essere escluse dalla abrogazione della
restrizione......unicamente laddove la restrizione non introduca una discriminazione diretta o
indiretta basta sulla nazionalita o, nel caso di societa, sulla sede legale dell’impresa”.

Quanto poi alle professioni regolamentate, le disposizioni sono del tutto analoghe. Il comma 5
(sempre dell’art. 3) , prevede che “gli ordinamenti professionali devono garantire che [’esercizio
dell’attivita risponda senza eccezioni ai principi di libera concorrenza, alla presenza diffusa di
professionisti su tutto il territorio nazionale, alla differenziazione e pluralita dell offerta...”
Secondo lo stesso comma, gli ordinamenti professionali avrebbero dovuto essere riformati entro 12
mesi sulla base (tra I’altro) del principio secondo cui un’eventuale limitazione all’esercizio della
professione ¢ consentita “unicamente laddove essa risponda a ragioni di interesse pubblico e non
introduca una discriminazione diretta o indiretta basta sulla nazionalita o, in caso di esercizio
dell’attivita in forma societaria, della sede legale della societa professionale”.

Il decreto relativo alle libere professioni e arrivato solo il 7.12.2012 con il DPR 137 recante
“regolamento recante la riforma degli ordinamenti professionali a norma dell’art. 3, comma 5 DL
138/11”. L ’art. 4, comma 2, di detto DPR ribadisce il divieto di limitazioni “all’accesso €
all’esercizio della professione fondate sulla nazionalita del professionista o sulla sede legale
dell’associazione professionale o della societa tra professionisti”.

La rilevanza di tali disposizioni e di immediata evidenza ove si consideri che le stesse non hanno
effetto limitato ai servizi offerti dai cittadini comunitari e all’accesso alle professioni da parte di
questi ultimi, ma estendono a tutti il divieto di considerare la cittadinanza del prestatore, sicche — in
linea di principio - a nessuno potra piu essere precluso 1’accesso alla professione o all’esercizio di
una attivita economica in ragione soltanto del loro status civitatis.

Alla luce di tali disposizioni deve anche essere riletto il comma 3 dell’art. 27 del TU immigrazione
secondo il quale “rimangono ferme le disposizioni che prevedono il possesso della cittadinanza
italiana per lo svolgimento di determinate attivita”: dopo la riforma del 2011 detto comma 3 deve
considerarsi sostanzialmente abrogato, posto che — come si € visto — almeno in via generale non
dovrebbero piu sussistere “attivita” per le quali sia richiesto il possesso della cittadinanza italiana.
Fa eccezione la professione notarile per la quale I’art. 11 del DPR mantiene il riferimento alla
cittadinanza italiana o comunitaria, ma d’altra parte cio ¢ coerente con 1’esclusione (come si € visto,
contenuta anche nelle direttive) di quelle attivita — di lavoro autonomo o subordinato — che
comportano 1’esercizio di pubbliche funzioni.

In conclusione, in forza delle disposizioni interne qui richiamate non sara piu necessario invocare le
specifiche norme comunitarie che tutelano singoli gruppi di stranieri perché qualsiasi limitazione a
carico del cittadino di paese terzo risulta ormai in contrasto con I’art. 3 DL 138 cit., sara quindi
“illegittima” ai sensi dell’art. 43, comma 2, lettera c¢) e costituira quindi discriminazione ai sensi
della norma stessa.

Facendo poi applicazione dei principi generali in tema di discriminazione, ne derivera che le
limitazioni o restrizioni potranno essere qualificate come discriminazione sia quando utilizzano
direttamente il criterio della cittadinanza, sia quando costituiscono una forma di discriminazione
indiretta: € il caso dei vari provvedimenti comunali (o addirittura legislativi, come la L. Regionale
Lombardia 6/2006 dichiarata incostituzionale con sentenza Corte Cost. 350/2008) che pretendono di
introdurre requisiti specifici e particolarmente gravosi per quelle attivita — come i phone center o i
negozi di Kebab — che statisticamente sono esercitate in misura maggiore da cittadini stranieri.
Nonostante quanto sin qui esposto, talune restrizioni nell’accesso ad attivita economiche basate
sulla cittadinanza hanno avuto vita ben piu lunga di quella prevista dalla norma, come dimostra la
vicenda della ammissione all’albo dei consulenti del lavoro sopra richiamata.

5.

Tra 1 casi particolari di “trascinamento” di risalenti restrizioni vanno segnalate quelle dei taxisti e
delle rivendite di tabacchi.



Quanto alle prime, va ricordato che la L. 15.1.92 n.21 “legge quadro per il trasporto di persone
mediante autoservizi pubblici non di /inea” aveva rimesso alle competenze dei Comuni “i requisiti
e le condizioni per il rilascio della licenzia per [’esercizio del servizio di taxi e della autorizzazione
per [’esercizio del servizio di noleggio con conducente” (art. 5).

Di fatto molti Comuni avevano introdotto nei propri regolamenti (adottati con delibera del
consiglio) il requisito della cittadinanza italiana.

Una volta intervenuta la “direttiva servizi” dette limitazioni avrebbero potuto apparire del tutto in
contrasto con le disposizioni della direttiva, quantomeno per i cittadini europei, ma si é allora
preteso di far leva sull’art. 2, lettera d) della direttiva stessa, a norma del quale ““ai servizi nel settore
dei trasporti, ivi compresi i servizi portuali, che rientrano nell’ambito di applicazione del titolo V
del trattato CE” (oggi titolo VI.)

In effetti il legislatore nazionale si e subito affrettato a far leva su tale esclusione per venire incontro
alle istanze della potente lobby dei taxisti e all’art. 11-bis del citato DL 138/2011 convertito in L.
148/2011 (introdotto dalla legge di conversione) ha previsto che “In conformita alla direttiva
2006/123/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 12 dicembre 2006, sono invece esclusi
dall'abrogazione delle restrizioni disposta ai sensi del comma 8 i servizi di taxi e noleggio con
conducente non di linea, svolti esclusivamente con veicoli categoria M1, di cui all'articolo 6 del
decreto legislativo 26 marzo 2010, n. 59

Di per sé la previsione non appare granché coerenti posto che, come si é visto, il DL 138/2011
andava al di la delle previsioni della direttiva estendendo i suoi effetti ben oltre la tutela del
“mercato interno” e dunque il fatto che un determinato settore fosse escluso, in sede comunitaria,
dalla eliminazione delle restrizioni non vincolava affatto il legislatore nazionale ad escludere il
medesimo settore dalla “liberalizzazione” intervenuta in sede nazionale, restando comunque
quantomeno il vincolo di giustificare tale esclusione ai sensi dell’art. 3 Cost.

In ogni caso, il fatto che 1’accesso alla specifica attivita di conducente taxi o autonoleggio sia
“escluso dalla abolizione delle restrizioni” (con la conseguente possibilita di mantenere un regime
di licenza o autorizzazione preventiva) non comporta affatto che un Comune o una Regione possano
introdurre il requisito della cittadinanza italiana 0 comunitaria, posto che detta specifica restrizione
dovrebbe trovare fondamento in qualche norma di legge, che invece non ¢’¢: e in assenza di una
norma specifica non puo che trovare applicazione il principio generale paritario di cui all’art. 2,
comma 2 TU immigrazione; oltre, naturalmente, alle ulteriori disposizioni paritarie contenute nelle
direttive citate e che sarebbero sovraordinate anche rispetto a eventuali norme di legge regionali.

Va comunque aggiunto che la sottrazione della materia dei trasporti alla direttiva 2006/123 sembra
soltanto finalizzata a rimettere la materia a una “politica comune dei trasporti” citata all’art. 90
TFUE (che appunto apre il titolo VI) ma non significa che in tale ambito possano trovare
legittimazione quelle politiche discriminatorie in ragione della cittadinanza che I’Unione dichiara di
vietare in assoluto quanto ad accesso alle professioni e alle attivita economiche. Inoltre appare assai
dubbio far rientrare i taxi e i servizi di noleggio con conducente - richiamati al considerando 21
della direttiva, ma poi non espressamente richiamati dall’art. 2 della direttiva stessa - nell’ambito
degli artt. 90 e segg. TFUE che sono invece espressamente richiamati come perimetro della
esclusione.

Ne da piena conferma la sentenza della Corte Costituzionale 13.11.2013 n. 264, la quale —
esaminando una norma della Regione Friuli Venezia Giulia che prevedeva il requisito di un anno di
residenza nella Regione per ottenere I’iscrizione nel ruolo provinciale dei conducenti di veicolo
adibiti a trasporto pubblico non di linea - ha affermato che detti servizi “non rientrano nell ‘ambito
del titolo V (ora VI) del trattato CE” e dunque non sono affatto esclusi dalla applicazione della
direttiva 2006/123: conseguentemente la Corte ha ritenuto che la norma regionale costituisse una
illegittima restrizione basata sulla residenza del richiedente, in contrasto con le previsioni della
direttiva ed é cosi pervenuta alla dichiarazione di incostituzionalita.



A prescindere da cio, resta il fatto che — come si € detto — I’eventuale esclusione dal campo di
applicazione della direttiva servizi non comporta affatto la legittimita di disposizioni che
impongano per tali attivita il requisito della cittadinanza.

E’ dunque di grande importanza che i numerosi regolamenti comunali che ancora oggi prevedono
detto requisito vengano modificati e che la esclusione del servizio taxi dalle norme sulla
liberalizzazione introdotte nel 2011 non venga utilizzata come schermo per mantenere norme
discriminatorie che, come si & visto, non hanno alcun fondamento giuridico.

6.

Quanto ai “tabaccai”, la L. 22.12.1957 n. 1293 (“organizzazione dei servizi di distribuzione e
vendita dei generi di monopolio”) tuttora vigente prevede, all’art. 6, che non possa gestire un
magazzino di vendita colui che non abbia la cittadinanza italiana o di uno degli Stati membri della
UE. Il successivo art. 18 estende tale disposizione alle rivendite (cio¢ appunto ai “tabaccai”) e il
successivo art. 28 prevede ’applicazione dell’art. 6 (e dunque del requisito della cittadinanza)
persino al coadiutore e al dipendente del titolare di rivendita: in parole povere — stando alla
disposizione di legge - un non comunitario non solo non potrebbe essere titolare di una tabaccheria,
ma non potrebbe neppure essere assunto come commesso di un tabaccaio.

Ovviamente tali disposizioni non hanno alcuna legittimita e devono essere considerate decadute per
effetto del gia citato art. 3, comma 8 DL 138/2011 a norma del quale “le restrizioni in materia di
accesso ed esercizio delle attivita economiche.... sono abrogate quattro mesi dopo [l’entrata in
vigore del presente decreto”: disposizione quest’ultima che deve ritenersi avere effetto generale e
diretto, senza necessita di un ulteriore intervento di esplicita abrogazione da parte del Parlamento.

In ogni caso dette disposizioni per quanto riguarda i dipendenti sono anche in palese violazione
dell’art. 10 convenzione OIL 143/75, non sussistendo ovviamente alcuna esigenza di “sicurezza
dello Stato” che possa giustificare 1’assunzione del “commesso nazionale”; e, per quanto riguarda
sia i dipendenti che i titolari, dovrebbero essere disapplicate - ove ritenute ancora vigenti - per
contrasto con le direttive comunitarie citate siccheé in questo senso parrebbe sufficiente un
intervento chiarificatore dell’Amministrazione, che invece — a quanto risulta — continua a ritenere
erroneamente dette norme tuttora applicabili.

Un intervento formalmente abrogatore da parte del Parlamento, sarebbe quindi definitivamente
chiarificatore.



