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I Giudice

a scioglimento della riserva assumta all'udienza del 17.9.2012;
ha prenunciato ka seguente
ORDINANZA
ex art, 702 ter cpc
nella causa iscritta sl n. RG.L. 5172012, avente ad oggetto ” Altre ipotesi”, promossa
da

SERRANO VERA EDISON RAFAEL con I'Avv. Alberto Guarisio e F'abogado Chiara
Calderond;
- ricorrente -

contro
INPS con I'Avy. Tommaso Parisi;
- convenuio -
; & contro
COMUNE DI TORTONA;
- convenuto contumace -
Ritenuto in fatto

- che Serrano Vera Edison Rafael esercita Vazione contro la discriminazione, prevista
dall'art. 44, D. Lgs. 286/1998;

- che, a fondamento dellistanza, il ricorrente evidenzia di essere cittadine -

extracomunitario, di essere titolare di permesso di soggiorno, di avere tre figh
minori facenti parte del nucleo familiare e di essere dipendente della Cooperativa
Lavoratori Orfomercato; :

- che, nella sussistenza di detti presupposti, il ricorrente assume di aver diritto alla
percezione della prestazione sociale introdotta dall'art. 65, L. 448 /1998, denominata
*assegno ai nuclef familiari con almeno tre figli minori”, concessa dai Comuni. e
liguidata dallINPS: chiede, quindi, la dichiarazione di illegitimith del diniego
opposty dai convenuti Comune di Tortona € INPS alla concessione dell’assegno,
motivato sullo status dellistante, di extracomunitario di lungo soggiorno anziché di
cittadinG residente;

— che resiste YINPS con memoria di cosfituzione, ribadendo le ragioni di detto

diniego;
Considerato in diritto
~ che; preliminarmente, contrariamente a quanto argomentalo dalla difesa dell’ INIP'S,
il ricorso & procedibile;

- che al riguardo, non si condivide Fopposta tesi dell'improcedibilits dell'azione,
mickivata sull’asserita carenza del presupposto legittimante il procedimento,

costituito dalla sussistenza di un “comporfamento”, il quale sia anche “discriminatorio
per motivi razziali, etnici, nazionali o religiosi”;
I
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che, infatti, risulta agli atti la presentazione da parte del ricorrente di due istanze
per Fottenimento dell’assegno ex art. 5, L. 448/1998 con riferimento aghi anni 2010
e 2011 (doc. B, fasc. ricorrente);

. ¢he & evidente come Vasserita discriminazione derivi dal non essere stata

riconosciuta la provvidenza, nonostante la presentazione delle due istanze: e cid
solo ed esclusivamente sulla base dello siatus di extracomunitario di lungo
soggiorno e non di cittadino residente di chi ora ricorre in giudizio; -

che, in effetti, nella nozione di comportemento discriminatorio vanno incluse anche le
condotie omissive; :

che, in senso ostativo alla presenza di un’omissione, non rileva neppure nella specie
Ia natura amministrativa del procedimento avviato dinnanzi al Comune con la
presentazione delle due istanze;

che, in realta, il diritto alle prestazioni essenziali a tutela del mucles familiare 2
incomprimibile e giammai pud affievolirsi a mero inferesse legitfimo;

che quella di cui all'art 44, D. Lgs. 286/1998, non a caso & un'ipotesi di
giurisdizione “piena” del Giudice Ordinario a tutela di diritti assolot;

che anche un atto amministrativo il quale non riconoscesse la provvidenza spettante
andrebbe dungue inteso bensi come diniego di concessione, ma in quanto tale nullo
(perché emesso in carenza di potere, per l'assenza dei presupposti legittimanti il
dindego);

che, anzi, esso dovrebbe reputarsi meramente ricognitivo del corrispondente diritto;
che per la nullitd del provvedimento di diniego o per la natum meramenle ricognitiva
dell’atto amminisirativo, rileverebbe quindi solo il comportamento ontissivg assunto
dell’ Ammministrazione: ¢id che rientra a pieno titolo nefl'area della tutela di cul
all’art 44, D. Lgs. 286/1998;

che, in base alle allegazioni del ricorrente, proprio questo & anche il caso di specie;
che, poi, nonostante il contrario avviso delVINPS (memoria, pag. 4), in questo caso
non rileva neppure V'assenza in capo all’ Amministrazione concedente di un dolo o
di una colpa nel negare I"assegno;

che, invero, la discriminazione ai fini della tutela di cui all'art: 44, D. Lgs. 28671998,
va valutata oggettivamente, mentre il dolo e la colpa dell'apparato pubblico

rilevano solo ai fini del riconoscimento di eventuali ﬁ_chies‘te di risarcimento del

danno {art. 2043 cc; Cons. St. 5500/ 2004}, peraltro qui nemuneno avanzate;

che, da questo punto di vista, contrariamente a quanio argomenfto dall'INPS
{memoria, pagg. 5 e 6), l'esistenza di una circolare o di altro decumento
interpretativo, il quale flegitimamente prospetti una esegesi volta a negare
Vassegno di cui all'art. 65, L. 448/1998, pud quindi se del caso escludere Ia colpa
dell'TNPS o del Comune competente ai fini risarcitori, ma non certo I'esisienza dedla

discriminazione nel senso di cui all‘art. 44, D. Lgs. 286/1998;

che; del resto, non si condivide neppure Tulteriore obiezione, mossa dallistituto
convenuto, secondo il guale «[..] nessuna delle pubbliche amministrazioni evocaie in
giudizio & dotata, in relazione alla prestazione richiesta, 8i potere normativos: cid & detto
sull’ assunto chie la riorma di cui all’art. 65, L. #48/1938, non possa essere applicats ai
cittadini extracomunitari per Ia sua formulazione letterale e sul presupposto che, a
fronte di questo dato, I Amministrazione non possa certo sottrarsi all’applicazione
della legge;

che, in realt3, il ricorrente solleva in guesto caso un problema di disapplicazione
della disposizione legislativa per contrasto con la Carta di Nizza e con Ia. direttiva
2003/ 109/CFE, art. 11, e, In subordine, di legittimita rostituzionale;
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che non @ dungue questione di soggezione degli apparati pubblici alla legge;
che, infatti, come non si dubita - ad esempio - delt'impugnabilitd di un atto
amministrativo, pur conforme a legge, ove si supponga l'illegittimita della legge per
contrasto con la Costituzione, cost ~ del pari e ai fini di cui all'art. 44, D. Lgs.
286/1998 - il comportamento dell Ammiristiazione ben pud essere conforme a
legge ma comunque illegitimo, ove si supponga Iincostituzionalitd della legge o,
come nella specie, la sua disapplicabilith per contrasto con it diritto comunitario;
che, semmai, il rispetto della legge (pur fllegittima) potra ancora una volta valere
per escludere fa colpa dell’apparato amministrativo, ai fini di cui all’art. 2043 cc, ma
non certo per elidere la discriminazione ai fini di cui all’art. 44, D. Lgs. 286/1998;
che, in definitiva, per tutte le ragioni fmora svolte, il ricorso & procedibile, essendo
" stata esperita Vazione tipicamente prevista per la rimozione degli effetti di una
discriminazione in atto (art. 28, D, Lgs. 150/2011);
che, nel merito, #l ricorso & fondato;
che, infatti, gia sotto il profilo della legittimazione passiva, sono stati correttamente
evocati in giudizio sia il Comune di Tortona che 'INPS, nelle rispettive qualita di
ente concedente ed erogatore dell'assegno di cui all'art 65, L. 448/1998;
che, soprattutio, il ricorrente ha provato di esseye titolare di tutt i requisili per
beneficiare dell’assegno;
che Punica ragione dell'esclusione del beneficio risiede dungue uell'essere il
ricorrente un cittadino extracomunitario, ancorché soggiornante di lungo periodo;
che & pur vero che, ai sensi delf’art. 65, cit, Passegno per i nuclei familiari con
almeno tre figh minori & riconosciuto letteralmente ai «cittadini italiani residenti,
con tre o piul figh tutli con efd inferiore ai 18 anni»; _
che, nondimeno, secondo lart. 11, conuma 1, della direttiva 2003/109/CE, relativa
allo siatus dei cittadini di paesi terzi che siano soggiomanti di lengo periodo, «ff
soggiornante di lungo periodo gode dello stesso tratigmento del cittadino nazionale per
guanto riguarda [..] le prestazioni sociali, Vassistenza sociale e Ta prolezione sociale of sensi
della legislazione socialer;
che, certo, secondo Tart. 11 comma 4, diretiiva cit, «(Gli Stati membri possono limiture
Ia parita di tratiamento in materia di assistenza sociale ¢ protezione sociale alle prestaziond
gssenzialis;
che anche Vart 7, D. Lgs. 3/2007, di recepimento di detta direttive, ha sostituito
Yart. 9, D. Lgs. 286,/ 1998, stabilendo, al co. 12, lett. ), che il lungosoggiornante puo
«f...] usufrscire delle prestazioni di assistenza sociale, di previdenza sociale [...], salve che
sia diversamente disposto ¢ sempre che sia dimostrata I'effettiva vesidenza dello straniero
sul territorip nazionalex; _
che, tuttavia, lo Stato [talianc non si & avvalso di tale facolta di deroga;
che, difatti, essa non puo savvisarsi nella stessa formulazione letterale delart. 65, L.
448/1998, nella miswra in cui fale norma continua a riferirsi ai soli cittadini
residenti;
che, al contrario, per avvalersi della facoli di cui alla direfiva {ex art. 11 €o. 4,
direttiva cit; nonché ex art. 9, DX Lgs, cit, ove si dice “salve che sia diversamente
dispostd”), 1o Stato avrebbe dovuto operare una scelta espressa, come tale successiva e
non antecedente all’émanazione della diretfiva e al su0 recepimento;
che in geriso conforme, del resto, si esprizne in caso del tutto cothparabile Corte di
Ciustizia, 24.4.2012, C-571/10, Kamberaj, opportunamente cifata dal ricorrente;
che Yequiparazione tra cittadini residenti e extracomunitari soggiornant di hango
periodo per i fini che ne occupano risiede quindi nello stesso art 9, D. Lgs.



786 /1998, interpretato in modo conforme alla Carta di Nizza, art 34 (la quale ha lo
stesso valore ginridico dei tattati ex art, 6 TUE), e alla direttiva 2003/109/CE, onde
assicurarne il c.d. effetto utile;
— che la domanda del ricorrente va pertanto accolta, nella misura indicat in udienza;
- che le spese di lite vengono regolate secondo soccombenza e sono liguidate come da
dispositive, con distrazione a favore dei procuratori antistatari;

P.O.M.
dichiara
il caratiere discriminatorio della condotta tenuta dal Comune di Tortona e dall'INPS,
consistita pellaver megato al ricorrents, in quanto cittadino extracomunitario
regolarmente soggiornante, 1'assegno di cui all'art. 65, L. 448/1998, con riferimento agli
anni 2010, 2011 e per otto mensilit del 2012

ordina
a detti enti, ciascuno nelle rispettive qualitd e competenze, di far cessare la condotta
discriminatoria indicata; -

consdanna
it Comune di Tortona a riconoscere e FINPS ad erogare la complessiva somma di €
457530 a ttolo di assegno ex art. 65, L. 448/1998, oltre interessi legali dalla
maturazione del diritto al saldo; :

condanna
1l Comune di Tortona e PINPS, in solido tra loro, a rifondere al ricorrente le spese di
lite, che liquida in € 3.000,00 per compenso professionale, oltre rimborso forfettario al
- 12,5%, CPA al 4% e IVA come per legge, con distrazione a favore dei procuratori
antistatari.

5i comumichi.
Torlona, 21.9.2002.
ILGIUDIKCE
ok Dr. Fulvie Polidori
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