33 Lar feimiglict nel diritto comuritario

Vita familiare e vita professionale
(art, 33, Carta dei diritti fondamentali del'Unione europea)

Nerma di viferimentor art. 33, Com. 12.12.2007 Vita familiare e vita professionale
3 3 3 " [1] E garantita la protezione della famiglia sul piano giwridico, economico e sociale.

- = [2] Al fine di poter conciliare vita familiare e vita professionale, ogni persona ba i
diritto di essere tutelata contro il licenziamento per un motivo legato alla maternit e il diritto a un
congedo di maternitd retribuito € a un congedo parentale dopo la nascita o ladozione di un figho.

Riferimenti normativizarit, 2,3, 36 e 37 Cost,; L. 20,3.1970, 1, 300; L. 6.12.1971, n. 1044; L. 29.11,1977,
n, 891; 1., 29.12,1987, n. 546; art. 3, 1. 11.5,1990, 0, 108; L. 11.12.1990, n. 379; L. 8.11.2000, n. 328; D.M.,
21.12.2000, n. 452; L. 8.3.2000, n. 33; D.Lgs. 26.3.2001, n. 151; art. 4, D.Lgs. 23.4.2003, n. 115; art. 35,
D.Lgs. 11.4.2006, n. 198; artt. 16, 23, Dichiasazione Universale dei diritti dell’uomo 10.12.1948; art. 4,
Conv. eur. dir, nomo, ratificata con L, 4.8.1953, n, 848; art. 23, Patto Internazionale sui diritti civili e
politici 16.12,1946, ratificato con L, 25.10,1977, n, 881; art, 10, Patto Internazionale sui diritti economici e
sociali 16,12,1966, ratificato con L. 25.10,1977, n. 881; Conv. L’Aja 25.10.1980 e Conv. Lussemburgo
20,5,1980, ratificate con L. 15.1.1994, n. 64, dir. 11.12.1986, n. 86/613/CEE, recepita con L. 29.12.1987,
n. 546; dir. 19.10.1992, n, 92/85/CEE, recepita con D.Lgs. 25.11.1996, n. 645, Conv. L'Aja 29.5.1993,
ratificata con L. 31.12.1998, n. 476; dir. 3.6.1996, n, 96/34/CE, dir. 15.12.1997, n, 97/81/CE, recepita con
D.Lgs. 25.2.2000, n. 61; Conv. di Ginevra 16.6.2000, n. 183; Ris. Consiglio 29.6.2000; circ. Min. Lav.
7.7.2000, n, 43,

Bibliografia: Bairsrriro, Maternita, in Digesto comm., IX, Totino, 1993; In., Donne (lavoro delle), in
Digesto crv., V, Torino, 1990, In,, Dalla tutela alls pariti. La legislazione italtana sul lavore delle donne,
Bologna, 1979; Barssra, Discriminazioni ed uguaglianza nel rapporto di lavoro, Milano, 1991; BASENGHI,
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i gravidanza e sull annullabilita dell'atto transattivo, in RIDL, 1997, 3; Campos CERVERA, Pari opportuniti e
artoni positive: legislazione, ruoli, applicazions, casi, formazione, Roma, 1999; CARDARELLO, La futela della
douna nel rapporto df lavoro subordinato, Milano, 2001; Cazvcr, Misclong, If divitto del lavoro def libro
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XXIN, Milaro, 1973; Crizrenr, DivveNu, Le politiche comunitarie di lotta alla discréminazione, in RDEur,
2004, 1; CioLLt, Lindennita di materniti a favore delle libere professionisie: nessun obbiigo di astensione e
irragtonevole duplicazione del reddito, in GiC, 1998; CoLapistro, Dally trtela della lavoratrice wadre alla
tutela della maternity e dellinfanzia: Pevoluzione legislativa e ginvisprudenziale, in GI, 2000; D'Arom,
Egnaglianza sostanziale e divitto disuguale. Coniributo alla situazione delle aziont positive nella prospettiva
costituzionale, Padova, 2002; DALL'Ava, La mancata correspornsione della gratifica natalizia alla lavoratrice in
congedo parentale & discriminazione indiretta?, in RIDL, 2000, 2; DaNov, Riconosciuta fudennitd per le
libere professioniste, in CorG, n. 2, 1991; D CRISTORARO, Lavoro ferminile ¢ part opportrnita, Bari, 1999;
Ib., La legge italiana per la paritd df opportaniti delle lavovatrici: commento alla legge 10 aprile 1991 1, 125,
Napoli, 1993; De Sinone, Dai principé alle regole. Eguaglianza ¢ discriminazione nei rapporti di lavoro,
Totino, 2001; Ib., La géurispradenza sulla parita tra lavoratori e lavoratvici, in RTDPC, 1986; DEFLORIAN,
Pariti tra womo e donna, in Digesto comm., X, Torino, 2000; DL Punta, La muova discipling dei congeds
parentali fawiliari e formativi, in RIDL, 2000; Ip., Le lavoratrici domestiche e il divieto df licenziamento in
gravidanza: un inconiro difficile, in DL, 1995; To., sub artt, 2110-2111, in Commr. Schlessuger, Milano, 1992;
Ip., La sospensione del rapporto di lavoro, Milano, 1992; Dost, Cade un'altra iniguita nel trattamento delia
lavoratrice madre, in DeG, 2004, 2; Focuia, Il lavoro, estratto da Il diritto privato dell'Unione Enropea,
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XXVI, 2, Torino, 1999; Foguia, SANTORO PassARELLY, Proféli df divitto del lavoro comunitario, Torino,
1996; FoNTaNA, Lavoratrice miadre ¢ licenziamento nullo per illiceitd del wmotive, in GM, 1999, 3; Ip,, Le
ntiove dispostzions per il sostegno della niaternita e della palerniti: commento, in DF, 2000, 4; P. GABRIELLE,
1 lavoro delle donne, a cura di Groppi, Bari-Roma, 1986; GAROFANO, Lavoro della donna e avicui positive,
Bact, 2002; Guera, Manuale di diritto del lavoro, Bari, 1993; Guussont, Danne biologice e assicurazione
infortuni: attualitd e prospetsive, nota a C. Cost., 293.1991, n, 132, in GC, 1991, I; Gorraror, T congedi
parentali nell ordinaniento italiano, in LD, 1999; GReCo, Sulla natura discrinsinatoria del licenziamento della
favoratrice madre, in RGL, 2002; GRUALDL I tewa di lavoro, waternitq e valori costituzionali, in GI, 2001,
10; Groeel, I lavoro delle donse, Roma-Bazi, 1996; Howscls, Padre e madve: finalmente ngualf, in RCDP,
1998; Icuino, I contratto di lavoro, in Tratt. Cicu, Messineo, XXVTI, 2, Milano, 2000; Ip., II lavoro
subordinato: definiione ed inguadramento, in Conam. Schlesinger, sub artt, 2094-2095, Milano, 1992;
Lay, Tutels della maternita nella legislazione europea, in DPL, 1993; MaLo, Testo anico, in Digesto pubbl.,
XV, Torino, 1999; MAMMONE, Terwine di impugnazione e licenziamento di lavoratrice per carisa df matri-
wonic 0 di maternitd, in GC, 1984, T, Mariany, Sulla distinzione tra norme internazionali self execnting e
programmatiche, nota a C., 14.9.1993, n. 9459, in RIDL, 1994, II; MattaroLo, Sufla nalliti del licenzia-
wiento della lavoratrice madre, in RIDL, 1991, 11, In,, I divieto di licenziamento delle lavoratici naadrf e ¢
limeiti generali al potere di recesso del datore di lavoro, in RDL, 1980; MazzoTTa, Diritto del lavoro, Milano,
2002, 182 ss.; In., T licenziaments, Milano, 1999; Mc Brrrton, Lavero domestico, in Digesto commn., VIII,
Torino, 1992; MvaLe Costa, Il Testo Unico suf congedi parentalt, in DLRI, 2002, 1; MisCiong, T conged:
parentali, Milano, 2001; MormiLE, Lavoratrici madri, in EG, XVIII, Roma, 1993; Mortaty, Il lavoro nella
costituzione, in DL, 1954-55; NanntPiERL, La Cassazione affida all'equiti ln tutela della lavoratrice domestioa
in gravidanza, in RIDL, 1959, 2; Nicouny, Mannale del divitto def lavoro, Milano, 2000; NINATTY, Azions
positive e discriminazioni per sesso nel diritto comunitario, in Quad. Cost., 2, 2000; NUNW, La direttiva n.
96/34 CE sui conged parentalé ed il sno recepimento nellordinamento italiano, in DL, 2000, I Pacanvzzl,
Legge 1204/71: dalla tutels della madre alla tutela della maternitd, in RCDL, 1999; Papaveon, Riposi
giornaliers, pernesss e congedi per la malattia, in Glav, 2001, n. 19; Ib., Licenziamento per giusia causa o
wtotivo, Padova, 1998; PenrazzowLr, Codice det lavori, Milano, 2001; Pera, Le noviti nella disciplina dei
licenzianmenti, Padova, 1993; In., Le rinunce ¢ le trausazioni del lavoratore, in Conmr. Schlesinger, Milano,
1990; In., La cessazione del rapporte di Javoro, in EGlav,, Padova, 1980; Przzorireato, Sul termine di
decadenza per limprgnazione del licenziamento dells lavoratyice madve, in RIDL, 1998, 2; PROSPERETTI,
Lavoro (fenomeno ginridico), in ED, XXIII, Milano 1973; RiccarDr, 1 conged! parentali, in MGL, 2000;
RomacnNoL, L ugnaglienza delle opportanisa, in RTDPC, 1989; In., If préncivio df ugneglianza sostanziale, in
Comr. Cost. Branca, Roma-Bologna, 1975; G. SaNTORO PassARELLI, L wapplicabilitis e Veefficacian divetta
nell ordinamento italiaino delle norme conunitarie tn materia di lavoro, in ADL, 1995; Saraceno, Politiche
del lavoro e poliiiche della famiglia: ui'alleanza lunga e problematica, in LD, 2001; ScocnamiGLIo, Diritto
del lavoro, Roma-Bari, 2003; TATARELLL, La donna nel rapporto di lavoro, Padova, 1994; Topo, Unitarieti o
complessitd del regime sanzionatorio del licenziamento nullo: il licenziamento della lavoratrice madre, in
RIDL, 1993, 1L Trev, La tutela del favoratore nel mercato del lavoro, in DLRI, 2002; In,, La legge sulle
aziont positive: prime riflessions, in RIDL, 1991; In., sub att, 37, in Cowant. Cost. Branca, sub artt. 35-40,
Bologna-Roma, 1979; VaLLEBONA, Alla ricerca della certezza perduta, in GI, 2000; In., Linversione dell'o-
nere della prova nel divitio del lavore, in RTDPC, 1992

Sommario: 1. la tuiela della fomiglia quale nucleo essenziale della societd attraverso la tutela della
maternitd, 2, La tutela contro il licenziamento per motivi legati alla maternitd. 3. Il diritto af congedo di
maternitd refribuito. 4. Il dirifto al congedo parentale.

1. La tutela della famiglia quale nucleo zione nel contesto della normativa internazionale ed
essenziale della societa atiraverso lo tutela della  europen, volta a tutelare la famiglia quale prototipo
maternitd di formazione sociale in cui & destinata a svolgersi la

BE L’art. 33, Carta dei Diritti trova la sua colloca-  personalitd degli individui, attribuendole una rile-

3185



33

lar famiglio nel diritio comunitario

vanza centrale pef singoli ordinamenti degli Stati
membri, tenuti ad apptestate un'adeguata tutela
dei diritti dei lavoratori aventi responsabilia fami-
liati e delle lavoratrici madsi, al fine di assicurare
alla famiplia la necessaria protezione sotto il profilo
economico e sociale.

I ptincipi contenuti nella disposizione in commento
costituiscono lo sviluppo ed il completamento delle
enunciazioni di cui alla Dichiavazione Universale dei
Diritt: def’'Uome, sottoscritta 4 Parigi nel 1948 {art.
16, 3° co.: «la famiglia & il nucleo naturale e fonda-
mentale della societa e ha dititto ad essete protetta
dalla societa e dallo Statow; art. 23, 3° co.: «ogni
individuo che lavora ha disitte ad una remunerazio-
ne equa e soddisfacente che assicuri a lui stesso e alla
sua famiglia una esisienza conforme alla dignita
umana ed integrata, se necessario, da altsi mezzi di
protezione sociales; art. 23, 2° co.: «la matesnid e
l'infanzia hanno diritto a speciaii cure ed assistenza,
"Tutti 1 bambini nati nel matrimonio o fuori di esso,
devano godere della stessa protezione socialex) ed
alle successive convenzieni internaxionali.

La tutela della maternitd e della paternitd trova,
pertanto, i suo fondamento non gia nelia esigenza
di garantire diritti soggettivi delPindividuo (lavora-
tore), quanto nella primaria necessitd di garantire la
solidita ed il benessere del nucleo familiare, quale
cellula della societd,

Orbene, nella disposizione in commento, i diritti
attribuiti af lavoratotd in relazione alla maternita allo
scopo di conciliare la vica familiare e la vita profes-
sionale, costituiscono uno strumento per la realiz-
zazione def fine primario, stabilito nel 1° co., ovvero
quello di «garantire la protezione della famiglia sul
piano giutidico, economico e sociales,

Tale impostazione appare conforme 2 quella che
titroviamo nell'art, 10, Patto Onu 16.12.1966 sui
diritti sociali ed economici, il quale stabilisce che
«la protezione ¢ I'assistenza pil ampia che sia pos-
sibile devono essere accordate alla famiglia, che & il
nucleo naturale e fondamentale defla societd, in
particolare per la sua costituzione e fin quando essa
abbia la responsabilita del mantenimento e dell'e-
dueazione di figli a suo carico (...) Una protezione
speciale deve essere accordata alle madri per un
periodo di tempo ragionevole prima e dopo il par-
to. Le lavoratrici madri dovranno beneficiare, du-
rante tale periodo, di un congedo retribuite o di un
congedo accompagnato da adeguate prestazioni di
sicurezza sociales.
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Nell'ambito dell'ordinamentc italiano, il principio
in esame, che enuncia ka tutela saciale ed economica
della famiglia, trova le sue origini nelle norme cma-
nate agli alboti del secolo ventesimo, mediante la
L. 19.6.1902, n. 242 (c.d. legge Carcano), parzial-
mente modificata dalla L. 7.7.1907, n. 416 poi con-
fluite nel t.u, sul lavoro delle donne e dei fanciulli
{L. 10,11,1907, n. 816).

La tutela, inizialmente riservata alle sole lavoratrici
operaie, fu estesa anche alle impiegate, nel perio-
do fascista, quando fu introdotta, altresi, fa disci-
plina sull’astensione obbligatoria con il diritto alla
conservazione del posto e fu istimita 'Opera na-
zionale per la protedone e ['assistenza dell’infanzia
dalla L, 10.12,1925, n, 2277, successivamente de-
nominata Opera Nazionale Maternith e Infanzia
(ONMI, R.D. . 654/1934).

Con Pemanazione del codice civile del 1942, & stata
ulterformente ampliata la disciplina posta a tutela
della maternita, e, successivamente, la Costituzione
del 1948 ha consacrato alcuni principi fondamen-
tali, quali la parita di diritti e di retribuzione tra
uemo e donna nonché la mutela della maternicd
{art. 37 Cost.), finalizzata alla tutela della famiglia.
Tali principi costituzionali, tutzavia, hanno ricevato
attuazione concreta nell'ordinamento italiano sol-
tanto con la L, 30,12,1971, n, 1204, [a quale ha
costituito il primo fondamentale intervento in ma-
teria, seguita dalla 1. 29.12.1987, n. 546 e, succes-
sivamente, dalla L. 11.12.1990, n. 379, riguardo alla
quale ¢ stata sollevata, peraliro, Peccezione di legit-
timitd costituzionale (ritenuta infondata}, nella par-
te in cui non prevede, per le libere professioniste,
I'abbligo di astensione dal lavore come condizione
per accedere alf'indennitd di maternitd nef due mest
precedenti al parto e nei tre successivi,

In tale contesto, un impulso determinante al riordi-
no della matetia, mediante Pemanazione del Testo
unico in tema di tutela e sostegno della maternitd e
della paternitd (D.Lgs. 26.3,2001, n, 151), & stato
dato dalle molteplici direttive comunitatie emanate
negli anni "80 e *90, volte ad attuare la piena pro-
tezione della maternita, unitamente alla parita di
trattamento tra uomini e donne sul lavoro,
Ciononostante, anche a seguito delle Convenzioni
internazionali {Patto Internazionale sui diritti civili
e politici e Patto Internazionale sui divitti economici
e sociali, Conv, di Ginevra del 16.6.2000, n. 183),
intese alla protezione dellistituzione familiare me-
diante Pattribuzione di divitti fondamentali relativi
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alla maternit, Plralia resta agli ultimi posti nella
graduaroria dei Paesi occidentali, in materia di tu-
teta della maternita, di lavoro femminile e di parita
di dliritti tra uomini e donne.

2. La tutela contro il licenziomento per motivi
legati alla maternita

Tn attuazione delle direttive comunitaric nonché dei
principi stabiliti dalle convenzioni internazionali, il
iegislatore italiano ha emanato il Testo unico delle
disposizioni in materia di tutela e sostegno della
maternitd ¢ della paternitd, con il D.Lgs.
26.3.2001, n. 151, il cui art. 54 disciplina il licenzia-
mento della lavoracrice madte, stabilendo che «fe
lavorateici non possono essere licenziate dall'inizio
del pettodo di gravidanza fino af texmine dei pe-
riodi di interdizione previsti dal capo I1I, nonché
fino al compimento di un anno di eti del bambi-
now, con alcunie eccezioni tassativamente previste al
3° ¢o. del medesimo articolo: @) colpa grave della
lavoratrice, &) cessazione dell’attivita dell'azienda,
¢) nltimazione della prestazione o scadenza del ter-
mine del rapporto di lavoro, d) esito negativo della
prova,

Al lcenziamento intimato in violazione della norma
predetta, it legistatore ticollega leffetto della nulli-
ta, con 1l conseguente diritto al teinserimento nel
posto di lavoro; del pari nullo ¢ il Jcenziamento
intimato a causa defla richiesta del congedo paren-
tale o per malattia del bambino, come presctitto dal
successivo 6° co,

& Si tileva, al riguardo, come il legislatore del
D.Lgs, n. 151/2001 si sia attenuto a quanto gid
statuito dalla Cotte costituzionale, la quale ¢ inter-
vetmta, con la seatenza n. 61/1991 (C. Cost,
8.2.1991, n. 61), sul problema della nullita o dell'i-
nefficacia del Hcenziamento, sancendo la radicale
ed insanabile nollith del licenziamento medesimo,
allo scopo di «evitare che nel petiodo di interdizio-
ne intetvengano, in relazione al rapporio di lavoro,
comporiamenti che possano tutbare ingiustificata-
mente la condizione della donna ed alterare il suo
equilibrio psico-fisico, con serie ripercussioni sulla
gestazione o, successivamente, sullo sviluppo del
bambino» (nella giurisprudenza europes, v. C.
Giust, CE, 26.2.2008, n. 506, la quale, sulla base
della dir. n. 76/207 ha considerato licenziamento
illegittimo anche quelio intervenuto durante il pro-
cedimento di fecondazione in vitro; v. anche C,
Giust. CE, Sez. 111, 11,10.2007, n. 460; nella giuri-

sprudenza italiana, v. C., Sez. lav,, 3.3.2008, n.
5749, la quale definisce il licenziamento intervenuto
durante fa gravidanza come un «recesso contra le-
gem», con il conseguente obbligo al risarcimento
del danno; C., Sez. lav,, 10.8.2007, n. 17606; C,,
Sez. lav., 16.2,2007, n. 3620).

Le notme in questione non si applicano, invece, alle
lavoratrici domestiche, dal momento che Iattivitd
svolta da tali collaboratrici & intesa a soddisfare
esigenze di carattere personale e familiare del dato-
te di lavoro e non ¢ volta, invece, a fini produttivi,
come chiarito dalla Corte costituzionale con fa sen-
tenza C. Cost., 15.3.1994, n. 86, sicché la «partico-
late intensitd del contatto sociale tra il lavoratore,
da un lato, ed il datore di lavoro e i suod conviventi
dallaliros imporrebbe la libera recedibilith ad -
tum (al rviguardo, si veda anche C., Sez. lav,
22.6.1998, 1. 6199, la quale ha ritcnuto che «attesa
Papplicabilicd al rapporto di lavoro domestico della
tutela della maternitd prevista dall'art. 2110 cc,
anche per tale rapporto di lavoro, in occasione della
maternita, deve ritenersi sussistente il divieto di li-
cetziamento per un petiodo cke, non essendo ap-
plicabile né la L. n. 1204/1971 né le convenzioni
internazionali in materia (non direttamente operan-
ti atteso il rinvio, In esse contenuto, a interventi
complementari del legislatore nazionale), dovra es-
sete individuato dal giudice che determinera equi-
tativamente le modalitd temporali del divieto di li-
cenziamento della lavoratrice domestica in materni-
tin).

Tl divieto di licenziamento si applica, invece, al pa-
dre lavoratose, in caso di fruizione de! congedo di
paternitd {art. 28, t.u. delle disposizioni in materta
di tutela e sostegno della maternita ¢ della paterni-
ta), nonché nei cast di adozione e affidamento (»11
divieto di ficenziamento si applica fino a un anno
dalPingresso def minore nel nucleo familiare, in ca-
so di fruizione det congedo di maternitd e di pater-
nitds),

Al fine di evitare l'elusione del divieto mediante la
presentazione di dimissioni da parte della madre
Javoratrice (o, se del caso, del padze lavoratore), il
legislatore italiano ha imposto che l'eventuale ri-
chiesta di dimissioni sia convalidata dat servizio
ispettivo del Ministero del Lavoro, competente
pet territorio, ricollegando leffetio della risoluzio-
ne del rapporto lavorativo alla convalida medesima.
Sulla questione relativa alla valtdied o meno dell'ac-
cordo transattivo avente ad oggetio il licenwiamen-

3187




33

Lo famiglia nel diritto comunitario

to della lavoratrice madre nel periodo incriminato,
ha avute modo di pronunciarsi la Suprema Corte,
statuendo I'invalidita delf'accordo medesimo, tutta-
via, non nella forma della nufita bensi in quella
meno grave della annullabilitd (v. C., Sez. lav,,
14.12.1996, n. 11181),

La medesima ratio ispiratsice delle norme contro il
licenziamento a causa della maternité si ritrova nelle
norme emanate a tutela della lavoratrice, in caso di
matrimonio, il quale non pud costtuire legittimo
motivo di licenziamento, secondo P'are. 35, D.Lgs.
11,4.2006, n, 198, codice delle pari oppertunita fra
uomo e donna (v. C., Sez. lav., 10.1.2005, n. 270).
BR Tale norma, infatti, oltre a costituire uno stru-
mento di tutela della donna lavoratrice, al fine di
attuare il principic della parith di trattamento tra
uomo e donna, rappresenta un Mezzo Per Consen-
tire alle lavoratrici di poter conciliare la vita fami-
liare e la vita professionale, come previsto dalla
disposizione che si commenta,

1l principio sancito dalP’art. 33, Carta dei Diritt,
infatti, riguarda specificamente l'esigenza delle la-
voratrici di conciliare la viea familiare con la vita
professionale, allo scopo di tutelare sul piano so-
clale ed economico 'istituzione «famigiia», mentre
la disciplina relativa slta promozione del diritto
delle donne al favoro ¢ intesa precipuamente alla
tealizzazione delle pari opportunitd tra vomo e
donna, pur negli aspetti comuni all'una ed all'alra
disciplina.

3. Il diritto al congedo di maternitd retribuifo
Anche la disciplina del congedo di materniti trova
la sua collocazione nel Testo unico in materia di
tutela e sostegno della maternita e paterniti (artt.
16 ss., D.Lgs. 26.3.2001, n. 15F), emanato anche
in attuazione dei principi stabiliti a livello comu-
pitario,

Secondo le suddette disposizioni, In lavoratrice in
gravidanza ha # diritto-dovere di assentarsi dal la-
voro a pattite dai due mest precedenti Ia data pre-
sunta del parto ed f tre mesi successivi Ja data ef-
fettiva del parto (astensione obbligatotia), fatta sal-
va la possibilit di usufruire del suddetio periodo in
maniera flessibile, ovvero da un mese precedente Ja
data presunta del parto ai quattro mesi successivi la
data presunta del parto {L. n. 53/2000), putché il
medico specialista del Ssn attesti che nen vi sia
peticolo di un pregiudizio per fa safute della gestan-
te o del bambino. I dititto a {rvire dell'intero pe-
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tiodo di astensione obbligatoria (5 mesi) permane
anche nel caso di patto prematuro,

Tnolite, con Ja L., n, 33/2000 (art. 13), poi confluita
nel tu. 1 151/2001, & stato riconosciuto it congedo
di paternitd retribuito, ovvero I'astensione obbliga-
totia del padre nei tre mesi successivi alla nascita
del bambino nel caso in cui Ia madre sta deceduta,
ovvero non sia in grado, per effetio di una grave
malattia, di prenders cura del hambino oppute in
caso di abbandono della madre o di affidamento
esclusivo al padre,

1l periodo di astensione obbligatosia pud essere,
altresi, anticipato quando la lavosatrice ha una gra-
vidanza eon gravi complicazioni, quando ¢ affetra
da una malattia che la gestazione potrebbe rendere
pith grave, gquando le condizioni di lavoro o ambien-
tali siano pregiudizievoli alla salute della donna o
del bambino,

Tutti 1 periodi di astensione obbligatotia sono utili
ai fini delPanzianita di servizio, degli scatti di anzia-
nitd, delle ferie, oltre che della tredicesima.
L’astensione compotta il diritto di percepire l'in-
dennita di maternitd dallente previdenziale di ap-
partenenza.

& La ratio della tutela economica della matetnits,
come affermato dalla Corte costituzionale, nella
sentenza C. Cost, 29.3.1991, n. 132, & quella di
atenere indenne la donna lavoratrice - sia pure in
misura non completa - dalla perdita di reddito la-
vorativo che altrimenti essa subitebbe a causa del-
Pastensione dal lavoro per gravidanza e puerpetion;
tale forma di tutela deve essere attuata in conformi-
ta degli artt, 37 e 38 Cost,, tenuto conto della fun-
zione familiare essenziale svolta dalla donna e, dun-
que, nella prospettiva di protezione della famiglia
quale cellula vitale della societd.

L’indennitd & dovuta, pertanto, anche nel caso di
cessazione del rappotto nel corso delPastensione
obbligatoria, provacato dalla cessazione dell'attivitd
dell’azienda, dall'ultimazione della prestazione per
la quale era stata assunta, dalla scadenza del con-
tratbo o da dimissioni volontarte, convalidate dail'T-
spettorato del lavoro,

A seguito delte pronunce di illegittimitd costituzio-
nale, intervenute nel corso degli anni, con riguardo
alla disciplina in questione, nonché deghi orienta-
menti della Corte di Giustizia e delle Corti nazio-
nali, dalla inizfale applicazione delle norme in ma-
teria di indennitd di maternied ai soli casi di Javoro
subordinato, si & giunti ad una notevole estensione
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della suddetta normativa in favore delle lavoratrici
autonome (L. n. 546/1987), delle lavoratrici preca-
tie (D.L. n. 103/1991), delle libere professioniste
(L. n. 379/1990), nonché delle altre categorie di
lavoratrici (a domicilio, domestiche, stagionali, pet-
sonale militare, lavoratrici socialmente wtili), com-
patibilmente con la natura giuridica delle singole
attivitd lavorative.

La L. n. 379/1990, ha esteso, inoltre, 1 diritto dei
genitori a percepire 'indennitd, nei casi di adoziene
e affidamento. L'intera legislazione relativa alla in-
dennitd di maternitd ha ricevuto una sistemazione
otpanica con ['emanazione del tu. in materia
{D.Lgs. n. 15172001, spec. artt, 57 ss.), cui sono
seguite altre pronunce della Consulta, che ha ulte-
tiormente ampliato Pambito di applicazione delle
notme sopra richiamate, come, ad esempio, nel ca-
so del padre, libero professionista, affidatario in
preadozione di un minore, il quale ha diritto di
percepire, in alternativa alla madre lavoratrice, l'in-
denniti di maternitd, durante i primi tre mesi suc-
cessivi allingresso de! bambino nella famiglia
(C. Cost., 14.10.2005, n. 385, la quale ha dichiarato
Pillegittimitd degli artt. 70 e 72, D Lgs. 151/2001).

4. |l dirito al congedo parentale

Anche il congedo parentale trova la sua giustifica-
zione nefla esigenza di apprestare un’adeguata pro-
tezione al nucleo familiare di nuova costituzione,
cosi come emerge dall’art. 33, Carta del Diritti in
commento.

& Ed infaet, il legislatore comunitario {cosi come
it legislatore nazionalc e, prima ancora, |'Assemblea
Costituente) ha considetato il congedo patentale, al
pati del congede di maternitd, une strumento indi-
spensabile al fine di consentite [a necessaria conci-
liazione tra vita familiare e vita pzofessionale, per la
realizzazione della funzione sociale svolta da padii e
madui lavoratori (nella giurisprudenza interna, v. A,
Milane, 30.8.2004, la quale ha tibadito il collega-
mento del congedo parentale con «le esigenze or-
ganizzative della famiglia» nei primi anni di vita del
bambine.

La Corte di Giustizia europea, alla luce delle legi-
slazioni comunitaria e nazionale (tedesca, nel caso
di specie), ha chiaito la diversa natura ginridica del
congedo di maternita da quello patentale.
Durante il primo, la lavoratrice percepisce un’in-
dennitd (che sientra nella nozione di retribuzione),
determinata dai singoli Stati membri, in grado di

garantire un reddito almeno pari a quello dovuto in
caso di interruzione del rapposto lavorativo per
motivi di salute, ai sensi defl'ast. 11, punto 3, dir,
n. 92/83/CEE {v, C. Giust. CE, 13.2.1996, n. 342/
93), con le dovute differenze tra gravidanza e ma-
lattia (€, Ginst, CE, 14.7.1994, n, 32/93). Tale pe-
riodo & computato, al pari dei periodi lavorati, ai
fini del calcolo delle ferie, tredicesima mensilita,
anzianitd di setvizio.

Diverso, invece, il discorso per il congedo patentale,
che pud durare fino al compimento del terzo anno di
vita del bambino, con la corresponsione di un «asse-
gno patentales versato dallo Stato in funzione del
reddito (attt. 1 ss. BErzGG contratto collettivo per
i dipendenti pubblici su base conttattuale della Ger-
mania Est}. Il rappotto di lavoro, in tal caso, € so-
speso, con conseguente interruzione della matura-
zione dei diritti contrattuali, quali, ad esempio, le
feric annuali {C. Giust. CE, 18.11.2004, n. 284/02).
Neilambite delle ditettive impartite dall'Unione, 1
singoli Stati membri fissano a durata del congedo
e stabiliscone l'indennita dovuta.
Nell'ordinamento italiano, secondo le disposizioni
contenute nel capo V del t.u, n, 151/2001, ciascun
genitore ha diritto di astenersi dal lavoro entro i
primi otto anni di vita del bambine (art. 32,
% co., 1D.Lgs. n. 151/2001) per un periodo massi-
mo individuale di sei mesi, continuativo o fraziona-
to, anche contemporancamente all'altro genitore,
entro un tetto massimo cumulativo di dieci mesi
per i due genitori,

Qualora vi sia un unico genitore, pud fruire del
petiodo di aspettativa entro i limite massimo di
10 mesi.

I diritto al congedo parentale spesta al padre lavo-
tatore anche se 'altso genitore non ne ha diritto
{cioé se la madre non & lavoratrice dipendente;. 11
padre, quindi, & titolare di un diritto autonomo e
indipendente da quello della madre.

Inoftre, i genitosi possono fruire dei periodi di
aspettativa anche contemporaneamente, a differen-
za di quanto avveniva precedentemente,

Al fine di apprestare una maggiore tutela in caso di
figh con grave disabilita, il congedo parentale pud
estendersi senza limiti di tempo fino al terzo anno
di vita del hambino, oppure, in via alternativa, &
stato previsto il diritto ad un ripaso giornaliero
retribuito di due ore, e dal terzo anno in poi, il
diritto a tre giorni al mese di permesso retribuito
per assistenza,
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la famiglia nel dir#to comunitario

La c.d. «astensione facoltativan, prevista dall’art, 1,
L. n. 1204/1971, & stata cosi ampliata e ridefinita,
inizialmente dalla L. n. 53/2000 e, successivamente
dat t.0. delle dispasiziont in materia di tutela della
maternitd.

Quanto al trattamento economico, i primi sei mesi
di congedo, fino al terzo anno di vita del bambino,
sono copetti da un'indennitd pari al 30% dello sti-
pendio, con ulterior trattamenti previsti da alcuni
contrattf (ad esempio, nel pubblico impiego & inte-
grata al 100% per trenta giorni),

Le Iavoratrici atipiche e autonome hanno il diritto
al congedo parentale per un massimo di tre mesi
enttro Panno di vita del bambino.

T suddetti periadi vengono computati ai fini delf'an-
zianitd, cosi come l'astensione obbligatoria, ad
esclusione degli effetti relativi afle ferie e alla tredi-
cesitna mensilira,

1 genitori adottivi ¢ affidatati godono degli stessi
diritsi i quelli naturali e cioé del diritto a periodi
continuativi o frazionati di astensione facoltativa
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dal lavoro entro il fimite di dieci mesi complessiva-
mente tra 1 due genitori e del diritto ai permessi per
malattia del bambino. Se al momento dell’adozione
il minore ha tra i 6 e i 12 anni, 1 periodi di asten-
sione possono essete fruiti nei primi 3 anni dall'in-
gresso del minore nel nucleo familiare,

Sebbene i ditfiti relativi al congedo parentale siano
stati estesi anche al lavoratore padre, in alternativa
alla madre lavoratrice dipendente, con pari modalits
e trattamento economico, la maternitd, la cura dei
figli e degli anziani, il lavoro domestico rappresenta-
no, in Ttalia, ancora la causa principale dellabban-
dono del lavoro da patte delle donne, anche in ra-
gione della catenza di servizi primart quali gli asifi-
nido, con la conseguenza di una difficile equipara-
zione tra vomini e donne sul Javoro, come richiesto
dallart, 141 Trattato CE, nonostante i passi in avanti
compiut] in tema di pari opportunitd, sin dalla ormai
fontana riforma del diritto di famigla del 1973,
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