LAVORO E FAMIGLIA : LE TUTELE SOSTANZIALI E PREVIDENZIALI

 RELAZIONE svolta nell’incontro-dibattito del  aprile 2009 organizzato a cura del Centro Naz. Studi Dir. Lavoro D. Napolitano, Sezione Piemonte. 

Sommario : 1. Premessa.   2. Il congedo di  maternità.   3. L’astensione anticipata.   4. Il congedo di paternità.   5. Il congedo parentale.   6. I riposi giornalieri.   7. Congedi per malattia del figlio.   8. Congedi, riposi e permessi per figli con handicap grave.   9. Congedi, riposi e permessi per genitori adottivi e affidatari.   10. Dipendenti di pubbliche amministrazioni.
1. Premessa.

               La tutela della famiglia e del lavoro nel nostro ordinamento è garantita in primis dalla Costituzione ( artt. 3, 29, 30, 31, 32, 35, 36, 37 e 38 ), che ha dato rilievo costituzionale all’istituto familiare, anche se  - letteralmente – soltanto alla famiglia cd. “regolare” fondata sul matrimonio, lasciando così aperti molti problemi relativi alla tutela giuridica della famiglia cd. “di fatto”, e questo con particolare riferimento al convivente privo di ogni diritto previdenziale come la pensione ai superstiti.                             

             La tutela sostanziale e previdenziale della famiglia in relazione all’attività lavorativa si è concretizzata soprattutto nella protezione della madre lavoratrice e dei genitori lavoratori, oltre che dei lavoratori  con familiari handicappati, ma va considerato che  tutele “storiche” strettamente previdenziali e assistenziali relative ai lavoratori, come la pensione di reversibilità o l’assegno al nucleo familiare sono garanzie connesse al proprio status familiare e indipendenti da ogni principio di corrispettività bensì basati sul principio di solidarietà, come nella tipica ipotesi della moglie casalinga titolare della pensione di reversibilità.
          Nell’ordinamento previdenziale italiano le prestazioni a tutela della maternità sia di carattere economico che giuridico sono sempre state trattate unitamente alle forme di tutela contro le malattie ( vedasi la formulazione dell’art. 2110 c.c. ) : questo perché la maternità era considerata al pari della malattia come una temporanea  limitazione della capacità di produrre reddito meritevole di adeguata protezione da parte dello Stato.  

          L’art. 37 della Costituzione ha rafforzato la tutela della maternità intesa soprattutto come protezione della salute della lavoratrice madre e come diritto per il bambino ad una adeguata assistenza nel primo periodo della sua vita, e quindi anche l’astensione per maternità sia obbligatoria che facoltativa  veniva riconosciuta come prestazione previdenziale destinata esclusivamente alla madre in  considerazione del carico personale e familiare da lei sostenuto per la gestazione, il parto e l’allattamento.

         Tuttavia il legislatore italiano, anche in ottemperanza alle norme Comunitarie,  si è negli ultimi anni adeguato ad una nuova visione dell’evento maternità tutelandola di per sé ( e quindi rispettando il disposto dell’art.31 della Costituzione che è collocato nel titolo II – Rapporti etico-sociali – della parte I – Diritti e doveri dei cittadini- della Costituzione, a differenza dell’art.37 che è collocato nel titolo III – Rapporti economici -), e rivalutando altresì la figura paterna, per cui a seguito delle leggi n.104/92 ( legge-quadro che regola l’assistenza, l’integrazione sociale ed i diritti delle persone handicappate ) e n. 53/2000 ( che costituisce il recepimento della Direttiva  96/34/CE 
 ) e, da ultimo, il d.lg. 26 marzo 2001, n. 151 (  T.U. delle disposizioni legislative in materia di tutela e sostegno della maternità e della paternità ), ora nel nostro ordinamento vengono tutelati la “genitorialità” , intesa non solo in senso biologico, ed il rapporto genitori-figli, e non solo più quello madre-figlio .
Tale normativa, fra l’altro, ha ampliato la tutela dei genitori impegnati in attività lavorativa consentendo la fruibilità dei congedi ad entrambi i genitori fino agli otto anni di età del figlio, e prevedendo la flessibilità del congedo di maternità, oltre ad aver risolto in via normativa vari problemi interpretativi sorti durante la precedente legislazione.
                  Il T.U. n.151/2001 ha  non solo adempiuto ad un’indispensabile esigenza di semplificazione e coordinamento della materia indicando espressamente la normativa abrogata e quella ancora vigente, ma ha altresì provveduto a definire  i concetti di congedo di maternità, di paternità, parentale e per malattia del figlio, nonché  la nozione di lavoratore e lavoratrice a tali fini .
L’art. 2 del predetto T.U. , riprendendo peraltro quanto già indicato dalla legge n. 1204/1971, ha precisato che l’ambito di applicazione della legge si estende a tutti i lavoratori subordinati, ivi compresi quelli dipendenti da pubbliche amministrazioni, quelli con contratto di apprendistato e i soci lavoratori di cooperative.

        Il T.U. si occupa di alcune particolari tipologie di rapporti di lavoro subordinato indicando le modalità applicative relative ai congedi parentali, e provvedendo altresì a disciplinare alcuni aspetti del lavoro autonomo, per il quale, com’è intuitivo stante la natura stessa  del rapporto, esso si limita a individuare  la disciplina economica.
Peraltro va considerato che già in precedenza tutta una serie di norme ( ad es. la l. 546/1987 sulle lavoratrici autonome, e la n.379/1990 sulle libere professioniste entrambe abrogate dall’art. 86 T.U. ) aveva introdotto una tutela economica anche per le lavoratrici non subordinate.
Un’estensione più sostanziale delle tutele non solo economiche è avvenuta con l’art. 1, comma 791, della Legge n. 296/2006 (finanziaria 2007), in attuazione del quale il D.M. 12/07/2007 ha previsto l’estensione in favore delle lavoratrici a progetto e categorie assimilate, associate in partecipazione e libere professioniste iscritte alla gestione separata di cui all’art. 2, comma 26, della l. 335/1995, delle disposizioni di cui agli artt. 16, 17 e 22 del D.Lgs. 151/2001 : sono assimilate alle collaboratrici a progetto le collaboratrici coordinate e continuative, mentre ad esse non possono essere equiparate le lavoratrici che svolgono prestazioni occasionali ( cioè inferiori a trenta giorni di durata nell’anno solare e con un compenso inferiore a cinquemila euro con lo stesso committente ).
 In forza del citato decreto, è fatto divieto ai committenti ed agli associanti in partecipazione di adibire al lavoro, rispettivamente, le collaboratrici a progetto e le collaboratrici assimilate nel senso sopra specificato nonché le associate in partecipazione durante i periodi in cui, ai sensi dell’art. 16 del T.U. maternità, è inibito alle lavoratrici subordinate lo svolgimento dell’attività lavorativa. 
 L’astensione effettiva dal lavoro nei periodi di cui al citato art. 16  è  prevista anche per le libere professioniste iscritte alla medesima gestione separata come condizione per  accedere all’indennità di maternità eventualmente spettante alle stesse per il titolo in questione (art. 2) 
.   
                    L’art. 1 della legge n.104/2006 ha esteso a partire dal 1 aprile 2006 la tutela previdenziale  di cui al T.U. anche ai dirigenti del settore privato : sul problema della concreta determinazione del congedo parentale e dei riposi giornalieri la circolare INPS n. 76/2006 ha precisato che vanno applicati  i criteri e le modalità  previsti per la generalità dei lavoratori dipendenti dagli artt. 32 e segg. del T.U., tenendo conto che, ai fini della determinazione dei periodi di riposo giornalieri e della relativa indennità, nel caso in cui la contrattazione individuale o collettiva non preveda espressamente la durata della prestazione lavorativa del/la dirigente, l’orario lavorativo da prendere a riferimento è quello in vigore per gli impiegati di massima categoria dipendenti dall’azienda cui il dirigente appartiene.

                         Il d.lg. n. 151/2001 provvede anche ad estendere, ove possibile,  le tutele previste per i genitori naturali anche a quelli adottivi ed affidatari, anche quando si tratti di adozioni o affidamenti internazionali, oltre a prevedere più ampie tutele nell’ipotesi di figli o familiari con handicap grave in accordo con la legge n. 104/1992.
                                 L’emanazione della nuova legge n. 54/2006 sull’affido condiviso ha creato difficoltà interpretative per i genitori separati, in quanto la normativa del T.U. prevede alcune tutele esclusivamente nel caso di affido esclusivo, che con la nuova legge è diventato l’eccezione e non più la regola per l’affidamento dei figli minori :  si rende necessaria pertanto una modifica normativa del T.U. alla luce della nuova disciplina sull’affido, al fine di escludere disparità di trattamento fra famiglie “regolari” e non.
                         Da ultimo va segnalato il recentissimo Protocollo d’intesa  tra Dipartimento Politiche della Famiglia della Presidenza del Consiglio dei Ministri e INPS in materia di maternità e assegno al nucleo familiare  
,   che prevede la realizzazione di una collaborazione sistematica per l’ottimizzazione delle informazioni collegate alle tutele previste a sostegno della maternità/paternità nonché al nucleo familiare con tre figli minori concesso dai Comuni : ciò in considerazione - come richiamato espressamente nel preambolo del Protocollo – “ della legge 9 marzo 1989, n. 88, che definisce l'INPS ente pubblico erogatore di servizi e individua, quale "missione" istituzionale dello stesso, le attività di acquisizione dei contributi e di pagamento delle prestazioni previdenziali ed assistenziali, ossia pensioni e prestazioni conseguenti ad una diminuzione della capacità lavorativa, alla cessazione del rapporto di lavoro o di sostegno del reddito familiare” .
                      Per quanto riguarda gli aspetti di carattere strettamente previdenziale e contributivo si richiamano le considerazioni esposte nella precedente relazione  “I congedi parentali” 
 : la novità più rilevante deriva dalla disposizione di natura interpretativa contenuta nell’art. 2, comma 504, della legge 244/2007 (finanziaria 2008 ), a seguito della quale  deve ritenersi che, ai fini della sussistenza del diritto all’accredito e al riscatto dei periodi corrispondenti al congedo di maternità e al congedo parentale (art. 25, comma 2 e art. 35, comma 5, d. lg. n. 151/2001), l’unico requisito ulteriore, assieme al possesso del quinquennio contributivo al momento della domanda di accredito e riscatto, sia la condizione di soggetto attivo
, alla data del 27.4.2001 data di entrata in vigore del predetto decreto legislativo.
            Conseguentemente l’INPS, in conformità al più recente orientamento della giurisprudenza (in particolare a quanto indicato nella sentenza della Corte di Cassazione, Sez. lavoro, n. 7385 del 19.3.2008), ha precisato con la circolare n. 100/2008 che  il diritto all’accredito ed al riscatto di cui agli art. 25,comma 2, e 35, comma 5, citati dovrà essere riconosciuto prescindendo dalla collocazione dell’evento e dal fatto che, antecedentemente o successivamente al periodo oggetto di domanda, sia stata svolta attività lavorativa in settori che non prevedevano o non prevedano l’accredito figurativo o il riscatto per maternità.    

Analogamente, la durata dei periodi da accreditare e riscattare sarà quella fissata dai menzionati artt. 25, comma 2, e 35, comma 5, del decreto legislativo n. 151 del 2001.

2.  Il congedo di  maternità.  

                 L’art. 2 del d.lg. n. 151/2001 definisce il congedo di maternità come astensione obbligatoria dal lavoro della lavoratrice, e l’art. 16 lo prevede per i due mesi antecedenti la data presunta del parto ed i tre successivi : nel caso di parto prematuro i giorni non goduti in precedenza vengono recuperati dopo la nascita.
                Tuttavia, nel caso di ipotesi di parto prematuro di oltre due mesi con ospedalizzazione del neonato, l’intero periodo di congedo di maternità ( cinque mesi) decorre dalla data di dimissione del neonato dall’ospedale e di ingresso nella casa familiare : la giurisprudenza 
  ha correttamente risolto la questione richiamandosi alla sentenza  della Corte Costituzionale n. 270 del 30 giugno1999, che aveva dichiarato l’illegittimità costituzionale “dell’art. 4, primo comma, lettera c) della legge 30 dicembre1971, n. 1204 (Tutela delle lavoratrici madri) nella parte in cui non prevede per l’ipotesi di parto prematuro una decorrenza dei termini del periodo dell’astensione obbligatoria idonea ad assicurare una adeguata tutela della madre e del bambino”.

La Corte, in particolare, muovendo dal presupposto che “l’istituto dell’astensione obbligatoria dal lavoro post partum previsto dalla norma impugnata … — oltre ad essere volto a tutelare la salute della donna, considera e protegge il rapporto che, in tale periodo, necessariamente si instaura tra madre e figlio, anche in riferimento alle esigenze di carattere relazionale ed affettivo che sono decisive sia per un corretto sviluppo del bambino, sia per lo svolgimento del ruolo della madre”, aveva osservato che nelle ipotesi di parto prematuro “è notoriamente indispensabile che il bambino — per un periodo talvolta lungo — sia affidato alle cure di specialisti ed all’apparato sanitario,mentre la madre, una volta dimessa e pur in astensione obbligatoria dal lavoro, non può svolgere alcuna attività per assistere il figlio ricoverato nelle strutture ospedaliere; ed è invece obbligata a riprendere l’attività lavorativa quando il figlio deve essere assistito a casa. È pertanto innegabile che detta situazione contrasti sia col principio della parità di trattamento, sia col valore della protezione della famiglia e con quello della tutela del minore, con violazione dei parametri costituzionali invocati”.

Quindi, l’interpretazione della norma vigente (art. 16, lett. d) del d.lg. n. 151/2001  a proposito dell’individuazione del dies a quo per la decorrenza del congedo di maternità nelle ipotesi in cui il bambino nato prematuramente sia ricoverato in ospedale, non può prescindere dall’autorevole principio fissato dal Giudice delle leggi, pena l’illegittimità costituzionale anche della nuova disciplina del Testo Unico del 2001.         
         L’art. 20 del d.lg. n. 151/2001 ha introdotto la flessibilità del congedo di maternità, prevedendo la possibilità per la lavoratrice di assentarsi dal lavoro il mese precedente il parto ed i quattro mesi successivi, previa produzione della doppia certificazione medica favorevole sia da parte  del medico del servizio sanitario pubblico che del medico competente ai fini della prevenzione e della salute sul luogo di lavoro ai sensi del d.lg. n. 626/1994 : nel caso di assenza di quest’ultimo sarà ovviamente sufficiente un’unica certificazione.     
 Trattandosi di scelta lasciata alla piena discrezionalità della lavoratrice , quest’ultima potrà in ogni momento  entrare in maternità obbligatoria con interruzione dell’attività lavorativa, prolungando il congedo obbligatorio post-partum per i giorni effettivamente lavorati   in precedenza 
  .
                    Da ultimo va segnalato che la giurisprudenza ha ritenuto applicabile la tutela giuridica ed economica del congedo di maternità indipendentemente dalla sorte del rapporto stesso nel caso di  lavoratrice assunta a tempo determinato 
 .
                  La nuova normativa sui congedi parentali ( art. 22, 6° comma, d.lg. n. 151/2001 ) ha provveduto a disciplinare l’ipotesi di concomitanza fra congedo di maternità e le ferie o altre assenze giustificate spettanti alla lavoratrice , stabilendone l’incompatibilità , e ciò anche nel caso di coincidenza con il periodo feriale di chiusura aziendale stabilito dalla contrattazione collettiva a titolo generale 
 .

                  Sul problema della sospensione del congedo parentale per godere di altri permessi retribuiti – nella  specie "per gravi motivi” come previsto dal CCNL del comparto Università ma anche da molti altri CCNL -  il Ministero del Lavoro con il recente interpello n. 31 del 20 marzo 2009 
 ha risposto in senso positivo, riconoscendo  la possibilità di mutare il titolo giustificativo dell’assenza dal servizio senza che a ciò osti la diversa natura giuridica del titolo stesso.

Tale interpello ha dato “…una lettura orientata dell’art 22,comma 6, del D.Lgs. n. 151/2001 (trattamento economico e normativo del congedo di maternità) cui l’art 34, comma 6, dello stesso D.Lgs. (trattamento economico e normativo del congedo parentale) fa rinvio, secondo cui le ferie e le assenze eventualmente spettanti alla lavoratrice ad altro titolo non vanno godute contemporaneamente ai periodi di congedo di maternità o di congedo parentale. Se ne deduce che i predetti congedi potranno essere sospesi da ferie o assenze ad altro titolo, stante la non contemporaneità del loro godimento.  Ai fini del mutamento del titolo giustificativo dell’assenza da congedo parentale a permesso retribuito rileva, pertanto, esclusivamente la sussistenza dei requisiti di legge per la fruizione dell’uno o dell’altro 
 . In particolare, per la ricorrenza del permesso retribuito di cui al comma 2 dell’art 30 del CCNL del 9 agosto 2000 l’amministrazione dovrà valutare la ricorrenza dei “gravi motivi” nella fattispecie concreta, quale presupposto legittimante per la fruizione del detto permesso retribuito, dal momento che non esiste una precisa casistica declinata dal Legislatore 
.

Appare dunque legittima la possibilità di concedere il permesso retribuito per gravi motivi nell’ipotesi di malattia del figlio tra i 3 e gli 8 anni in quanto, dalla sua fruizione consegue un trattamento più favorevole al lavoratore. Alla luce delle considerazioni sopra esposte, pertanto, può considerarsi legittima la sospensione del congedo parentale nei casi in cui l’interessato chieda di poter fruire dei tre giorni di permesso retribuiti, a causa dell’insorgenza della malattia del figlio di età compresa tra i tre e gli otto anni, debitamente documentata ed integrante il requisito dei “gravi motivi” di cui al citato art.30 del CCNL del 9 agosto 2000. Ciò in quanto, in tale ipotesi, come già detto, si riconosce al lavoratore un trattamento di maggior favore sotto il profilo economico rispetto alla fruizione di un permesso non retribuito o parzialmente non retribuito “.

                  Tale interpello riveste una notevole importanza ben oltre il caso concreto, in quanto fornisce chiare indicazioni valide per tutte le fattispecie non esattamente disciplinate dalla normativa, primaria o secondaria ( circolari INPS in primis ) , in cui si venga a creare una sovrapposizione fra congedi parentali e altre assenze giustificate ma meglio retribuite del congedo stesso : in tal caso dovrà prevalere l’ipotesi più favorevole al lavoratore, previa – com’è ovvio – giustificazione dell’assenza ed eventuale verifica dell’esistenza dei  presupposti che la motivano da parte del datore di lavoro  .
   3. L’astensione anticipata.

         Il d.lg. n.151/2001 ( artt. 6, 7, 16 e 17 )  si occupa dell’astensione anticipata e prolungata dal lavoro per motivi di salute della madre o per le condizioni dell’ambiente di lavoro  , facendo proprie alcune soluzioni indicate dalla Corte Costituzionale e dalla giurisprudenza, come ad esempio il prolungamento del congedo di maternità obbligatorio fino al settimo mese del bambino nell’ipotesi in cui la lavoratrice non possa essere spostata a mansioni non pericolose.
Nel caso di gravidanza cd. “a rischio” di cui all’art.17 del T.U., la lavoratrice ha l’onere di rivolgersi al servizio ispettivo del Ministero del Lavoro per ottenere il provvedimento di interdizione dal lavoro : “ la ricorrenza delle condizioni per accogliere o negare un'istanza, da parte di una lavoratrice madre, di prolungamento del periodo di astensione obbligatoria dev'essere accertata, ai sensi dell'art. 17, 4 comma, del d.lg. 26 marzo 2001 n. 151, dal servizio ispettivo del Ministero del lavoro, in esito alla propria attività di vigilanza e non in base a informazioni, non controllate, assunte dal datore di lavoro “ 
.  
       Benché  l’ultimo comma dell’art. 17 affermi che i provvedimenti del servizio ispettivo sono definitivi, tuttavia tale disposizione va letta come impossibilità di esperire gravame in via amministrativa, ma non un ricorso giudiziario nei confronti del Ministero del Lavoro quando il servizio ispettivo di quest’ultimo abbia negato l’astensione anticipata dal lavoro: una diversa interpretazione sarebbe contra legem, anche se parte della dottrina  sembrerebbe non escludere questa possibilità 
 .

In vigenza della precedente normativa la giurisprudenza aveva comunque ammesso tale possibilità 
  : peraltro l’esistenza della stessa giurisprudenza prima citata, successiva all’entrata in vigore della nuova disciplina, conferma la possibilità dell’esperimento di un ricorso giudiziario . 
                 “L'interdizione dal lavoro anticipata (rispetto all'inizio del periodo di astensione obbligatoria) delle lavoratrici in stato di gravidanza per uno o più periodi determinati dall'Ispettorato del Lavoro, costituisce una fattispecie normativa a struttura complessa in quanto richiede non soltanto la ricorrenza di una delle previste ragioni di astensione anticipata , ma anche l'ulteriore presupposto costituito dal provvedimento dell'Ispettorato del Lavoro  il quale costituisce  una "condicio iuris" della riconducibilità dell'assenza dal lavoro alla stato di gravidanza e della sua riconoscibilità come assenza determinata da uno degli eventi protetti. Il provvedimento autorizzatorio, adottabile anche d’ufficio ove ricorrano le condizioni considerate nelle lett. b) e c) dell'art. 5 l.n. 1204/1971 ( ora art. 1, secondo comma,  T.U. ), richiede invece, per le ipotesi considerate dalla lett. a),  l'iniziativa della lavoratrice, la quale, per poter fruire dell' astensione anticipata, deve dare corso agli adempimenti prescritti dall'art. 18 del d.P.R. n. 1026/1976”  
 .
               A questo proposito  la giurisprudenza ha anche avuto modo di precisare che è da escludere che la lavoratrice con complicanze nel periodo di gravidanza possa scegliere - per assentarsi dal lavoro - di seguire la normale pratica di malattia, oppure richiedere all'Ispettorato del lavoro l'astensione anticipata dal lavoro ex art. 18 d.p.r. n. 1026/1976.    
Ne consegue che la lavoratrice potrà, in presenza di gravi complicanze della gestazione, avvantaggiarsi del trattamento di maggior favore rispetto al termine bimestrale di assenza pre-parto, soltanto adempiendo agli oneri di cui al citato art. 18 d.p.r. n. 1026/ 1976 : in assenza di richiesta all’Ispettorato del Lavoro la lavoratrice non può fruire del trattamento  economico relativo all’astensione anticipata 
 .
             E proprio in considerazione della particolarità delle motivazioni che sostengono l’istituto dell’astensione anticipata, “ in materia di tutela delle lavoratrici madri mentre l'istituto dell’astensione obbligatoria, di cui all'art. 4 della l. n. 1204 del 1971, è collegato alla normale evoluzione della gestazione e alla necessità di tutela della donna nelle fasi della maternità che precedono e immediatamente seguono il momento del parto (per cui, sotto tale profilo, lo stato di salute e il comportamento della lavoratrice in tale periodo possono risultare indifferenti al datore di lavoro, considerata l'obbligatorietà, in ogni caso, dell’astensione dal lavoro e le ragioni che la giustificano); invece, l'istituto dell'anticipazione del periodo di interdizione dal lavoro, di cui all'art. 5, lett. a), della l. n. 1204 del 1971 cit., trova la sua giustificazione in una situazione patologica di accertata insorgenza di complicanze della gestazione nel periodo che precede quello dell’astensione obbligatoria, sicché per esso assumono rilievo non soltanto il concreto stato di salute della lavoratrice (la cui considerazione costituisce il presupposto per l'applicazione dell'istituto e per la determinazione della sua durata) ma anche il comportamento tenuto dalla lavoratrice stessa durante il periodo o i periodi di interdizione  anticipata dal lavoro in quanto, ove esso sia idoneo ad aggravare le complicanze della gestazione o a ritardarne il superamento, può determinare l'esigenza di rinnovare o prorogare i periodi di interdizione anticipata “  
. 
Nello stesso senso la C. Conti. Reg. Trentino Alto Adige, sez. giurisd., 21 aprile 2008, n. 21 
, che sottolinea come lo stato patologico che legittima il ricorso all'istituto dell'astensione anticipata dal lavoro giustifica l'assenza retribuita alle sole condizioni che sussista uno stato morboso in atto e che esso sia tale da impedire l'attività lavorativa. A tali condizioni corrisponde il dovere di curarsi e di non prestare altre attività - ancorché solo assimilabili a quelle lavorative – anche al fine di non aggravare la durata e l'entità della malattia stessa in applicazione sia del principio di cui all'art. 2104 c.c., che prescrive l'obbligo di diligenza del prestatore di lavoro, sia comunque del più generale dovere di eseguire il contratto in buona fede, imposto dall'art. 1375 c.c. .
                 La giurisprudenza 
 ha ritenuto applicabile la tutela in esame anche alla lavoratrice assunta a tempo determinato nel caso in cui, pur nella sussistenza di un rapporto di lavoro formalmente costituito, non vi sia stata prestazione lavorativa per effetto della coincidenza dell'inizio del rapporto con l’astensione anticipata, attesa la mancanza, nella normativa, di qualsiasi elemento dal quale possa desumersi la necessità di una prestazione lavorativa già iniziata, ovvero l'esistenza di particolari requisiti contributivi .
                  L’ordinamento tutela anche la lavoratrice madre con l’istituto della proroga dell’astensione obbligatoria quando la stessa sia impegnata  “in attività di trasporto e sollevamento pesi” ovvero in “lavori pericolosi, faticosi e insalubri” ( art.7 d.lgs n. 151/2001) : con l’interpello n. 28 dell’8 agosto 2008 
 il Ministero del Lavoro ha precisato che “ nei casi in cui il datore di lavoro valuti la sussistenza di rischi per la salute e la sicurezza della lavoratrice madre addetta ad attività di trasporto e sollevamento pesi e non possa destinarla ad altre mansioni, ai sensi degli artt. 7 e 17 del D.Lgs. n. 151/2001, il Servizio Ispezione del Lavoro competente per territorio potrà disporre l’interdizione dal lavoro della lavoratrice madre….L’intervento del Servizio Ispezione Lavoro risponde ad un’esigenza di tutela della lavoratrice madre attraverso valutazione sostanziale e diretta delle condizioni di lavoro e dell’organizzazione aziendale, che il suddetto Servizio  svolge direttamente. Resta inteso che ove un accertamento medico risultasse necessario, l’Ispettorato del lavoro potrà rivolgersi ai servizi delle aziende sanitarie “.

4 . Il congedo di paternità .
       Nella già indicata estensione della tutela della genitorialità e non più esclusivamente della maternità, l’art. 2 del d.lg. n. 151/2001 definisce il congedo di paternità   come l’astensione dal lavoro del lavoratore fruito in alternativa al congedo di maternità : l’art. 28 del predetto d.lg., facendo propri i principi posti dalla giurisprudenza costituzionale, permette al padre lavoratore di astenersi dal lavoro per tutta la durata del congedo di maternità che sarebbe spettato alla madre quando quest’ultima sia deceduta o sia gravemente inferma, ovvero nel caso di abbandono del bambino o di affidamento esclusivo al padre.

In quest’ultimo caso l’affidamento esclusivo al padre va certificato da un provvedimento giudiziale del Tribunale ordinario , nel caso di figlio legittimo nato in costanza di matrimonio, ovvero dal Tribunale dei Minori nel caso di figlio nato fuori dal matrimonio e riconosciuto da entrambi i genitori, mentre nel caso di abbandono , che sia esso di fatto  o di diritto, e cioè  nell’ipotesi di esclusivo riconoscimento da parte del padre, è sufficiente la dichiarazione di cui all’art. 47 d.p.r. n. 445/2000 .

                Tuttavia l’entrata in vigore della legge n. 54/2006, che ha stabilito la regola che in caso di separazione personale dei genitori o di separazione di fatto dei conviventi va applicato il regime dell’affido condiviso ad entrambi i genitori , ha come necessaria conseguenza – stante il chiaro dettato normativo – che il padre non abbia più diritto a tale congedo : superfluo sottolineare la necessità di un cambiamento del T.U. n. 151/2001 in relazione alla nuova disciplina di cui alla legge n. 54/2006 in considerazione della disparità di trattamento che si è venuta a creare fra genitori separati e non 
.
5. Il congedo parentale .
           L’estensione della tutela della genitorialità e della parità uomo- donna che comporta il diritto-dovere del padre lavoratore di accudire il proprio figlio, è stata riconosciuta dalla nuova normativa che ha assunto anche in queste fattispecie le istanze della giurisprudenza costituzionale 
.

L’art. 2 del d.lg. n. 151/2001 definisce il congedo parentale come l’astensione facoltativa della lavoratrice o del lavoratore, e l’art. 32 stesso d.lg.  ne disciplina le modalità ( che – va segnalato -  sono state anche sostanzialmente  integrate da circolari  del Pres. Cons. Min. e dell’Inps).
                   L’astensione dal lavoro di entrambi i genitori può essere goduta in via frazionata ma non può superare complessivamente i dieci mesi fino all’ottavo anno di età del bambino, tranne quando il padre abbia usufruito del congedo per un periodo non inferiore a tre mesi : in tale caso la nuova normativa estende il limite del congedo a undici mesi complessivi , premiando così la coppia genitoriale nel perseguimento dei principi ispiratori della nuova normativa che pongono in posizione paritaria la madre e il padre per quanto concerne l'assistenza ai bambini. 

                          In caso di parto gemellare il diritto del genitore lavoratore di assentarsi dal lavoro, previsto dall’art. 32 del d.lg. n. 151 del 2001, deve ritenersi riferito a ciascun figlio e quindi il periodo base (fino a sei mesi per la madre, fino a sette mesi per il padre, nel limite complessivo di dieci o undici mesi per la coppia) è moltiplicato per ciascun figlio
                           .
                       In applicazione di tali principi la circolare Inps n. 109/2000 ha precisato che il padre può utilizzare il congedo parentale anche durante i primi tre mesi di congedo per astensione obbligatoria dopo il parto della madre, mentre l’ultimo comma dell’art. 32 del d.lg. n. 151/2001 stabilisce che il padre possa godere del congedo anche quando la madre non ne abbia diritto, e cioè quando quest’ultima sia lavoratrice autonoma ovvero anche semplicemente non svolga alcuna attività retribuita, provvedendo così a dirimere in via definitiva un problema che era stato risolto in modo non uniforme dalla giurisprudenza .
                   Va segnalato che in caso di separazione legale dei genitori o di fatto dei conviventi, l’entrata in vigore della legge n. 54/2006 sull’affido condiviso è irrilevante, dal momento che il diritto al congedo parentale spetta autonomamente ad entrambi i genitori.
                    Nel caso di presenza di un solo genitore la norma prevede un prolungamento del congedo parentale fino a dieci mesi : in merito valgono le osservazioni esposte in precedenza nel paragrafo sul congedo di paternità, per cui nel caso di affido condiviso tale prolungamento non spetterebbe a nessuno dei due genitori .  
                Con l’entrata in vigore della legge n. 54/2006 sorge  il problema dell’abbandono di fatto del bambino da parte di un genitore  : anche in questo caso, tuttavia, la soluzione può essere esclusivamente quella di ottenere un provvedimento giudiziale di affido esclusivo del minore al genitore che si occupa del figlio e che pertanto intende usufruire del congedo parentale.
                                       La nuova normativa sui congedi parentali non ha disciplinato l’ipotesi di sovrapposizione di differenti cause sospensive del rapporto, per cui valgono le regole generali : in caso  di malattia del soggetto richiedente il congedo ovvero di altro motivo che comporti un congedo o permesso retribuito, quale il decesso o la grave infermità del coniuge o di un parente stretto, la malattia o l’evento luttuoso debitamente documentati interrompono il periodo di fruizione del congedo, analogamente a quanto previsto per il periodo feriale .         

“Qualora l'evento che giustifica il congedo per lutto si verifichi durante il periodo di fruizione delle ferie da parte del lavoratore, in relazione al principio della effettività delle ferie ampiamente ribadito anche dalla giurisprudenza della Cassazione ed alla considerazione che la situazione è analoga a quella che si viene a creare in ipotesi di malattia che insorga durante il periodo di ferie, occorre fare applicazione dello stesso principio già affermato con riferimento a tale ultima ipotesi dalla Corte costituzionale, con la conseguenza che il lutto sospende il godimento delle ferie “   
 .
                Il titolare del diritto ai congedi parentali può scegliere quando fruirne, nell'ambito dei primi otto anni di vita del bambino, salvo l'obbligo di preavvisare il datore di lavoro 
, secondo le modalità previste dalla contrattazione collettiva e comunque con un preavviso non inferiore a quindici giorni 
, salvo i casi di oggettiva impossibilità,  e cioè le ipotesi di serie difficoltà indipendenti dalla volontà del lavoratore ( art. 32, 3° comma , d.lg. n. 151/2001 ) 
.

Peraltro, spetta al lavoratore provare l’oggettiva impossibilità : in caso contrario il datore di lavoro potrebbe legittimamente negare il congedo, anche perchè diversamente argomentando il termine di preavviso stabilito dal legislatore perderebbe ogni significato.

L’esigenza della preventiva comunicazione trae la sua fonte normativa dall’art. 8 del d.p.r. n. 1026/1976 
 ( “Regolamento di esecuzione della l. 30 dicembre 1971, n. 1204, sulla tutela delle lavoratrici madri” 
) : “ la lavoratrice che intende esercitare la facoltà di astenersi dal lavoro per il periodo previsto dall'art. 7 comma 1 l. 1204 del 1971 ha l'onere di darne preventiva comunicazione al datore di lavoro e all'istituto assicuratore interessato; pertanto, l'indennità di maternità per l'astensione facoltativa non può essere riconosciuta per i periodi anteriori alla data di tale comunicazione. Nè tale normativa può essere derogata da circolari con le quali l'istituto impartisce istruzioni alle sedi periferiche, trattandosi di atti interni che non possono sostituirsi a disposizioni regolamentari di rango normativo” 
. 

                              Scopo dell'esercizio del diritto al congedo parentale è la tutela delle esigenze di carattere relazionale ed affettivo che sono collegate allo sviluppo della personalità del bambino (e che vanno soddisfatte anche nel caso dell'affidamento, garantendo una paritetica partecipazione di entrambi i coniugi alla cura ed educazione della prole, senza distinzione o separazione dei ruoli fra uomo e donna ), e non le esigenze organizzative della famiglia nei primi anni di vita del bambino, assumendo invece rilievo se i congedi siano o meno utilizzati nella cura del bambino .
      “ In tema di congedo parentale, l'art. 32, comma 1, lett. b, del d.lg. n. 151 del 2001, nel prevedere - in attuazione della legge delega n. 53 del 2000 - che il lavoratore possa astenersi dal lavoro nei primi otto anni di vita del figlio, percependo dall'ente previdenziale un'indennità commisurata ad una parte della retribuzione, configura un diritto potestativo che il padre lavoratore può esercitare nei confronti del datore di lavoro, nonché dell'ente tenuto all'erogazione dell'indennità, onde garantire con la propria presenza il soddisfacimento dei bisogni affettivi del bambino e della sua esigenza di un pieno inserimento nella famiglia
; pertanto, ove si accerti che il periodo di congedo viene utilizzato dal padre per svolgere una diversa attività lavorativa, si configura un abuso per sviamento dalla funzione del diritto, idoneo ad essere valutato dal giudice ai fini della sussistenza di una giusta causa di licenziamento
, non assumendo rilievo che lo svolgimento di tale attività (nella specie, presso una pizzeria di proprietà della moglie) contribuisca ad una migliore organizzazione della famiglia “ 
.

               La legge non subordina la possibilità di fruizione del diritto ai congedi parentali alle necessità dell'impresa, e “…il congedo parentale, di cui all'art. 32 del d.lg. n. 151/2001 costituisce un diritto del dipendente (pur non costituzionalmente garantito, come quello relativo al congedo ordinario per ferie ex art. 36 Cost.), in rapporto alla cura dei figli in tenera età, ed esso non può che essere esercitato in relazione alle esigenze dei figli stessi, prescindendo da ogni rapporto con un contesto programmato della p.a. di appartenenza in base alle particolari esigenze di servizio. In altre parole, mentre si riconosce all'amministrazione il potere di programmare lo stesso congedo ordinario, ciò non vale per il congedo parentale, considerando la diversa funzione di quest'ultimo, innegabilmente rilevante sul piano socio-familiare (donde la sua obbligatorietà), benché diversa da quella insita nel primo e tesa al recupero delle energie del lavoratore sul piano fisico e psichico” 
.

                          Tuttavia, in presenza di interessi di rilievo costituzionale come quello della salute, l’esigenza della fruizione del congedo parentale può subìre limitazioni : in tal senso è infatti la risposta del Ministero del Lavoro che con l’interpello n. 64 del 23 dicembre 2008 
 ha precisato che nel caso di contratto di formazione annuale per medici specializzandi “… le finalità formative dello stesso sono compiutamente salvaguardate nelle ipotesi in cui il congedo parentale sia fruito per periodi non inferiori 
 ai quaranta giorni lavorativi consecutivi , in quanto solo in detti casi la norma prevede la sospensione della formazione con possibilità del recupero delle assenze da parte del medico “ . 
                         La frazionabilità del congedo parentale è espressamente prevista dalla normativa ( art. 8 d.p.r. n. 1026/1976 
) : la circolare INPS n. 82/2001 (“ Astensione obbligatoria e facoltativa per maternità. Nuovi moduli di domanda” ), che ne disciplina gli aspetti burocratici, richiede che vi sia un’effettiva ripresa del lavoro fra una frazione del congedo e l’altra, ripresa - peraltro - non rinvenibile nelle ferie. 

Esistono tuttavia eccezioni : sulla conseguenzialità fra riposi per il personale di volo e congedi parentali, è intervenuto il Ministero del Lavoro con l’interpello n. 37 del 28 dicembre 2007 
 , sottolineando che “…le norme non prevedono alcun divieto o limite alla fruizione, da parte del personale di volo, di entrambi gli istituti in esame, trattandosi di disposizioni di diversa natura, volte a realizzare interessi distinti
 e, precisamente, la tutela della salute psicofisica del lavoratore, con riferimento all’art. 5, D.Lgs. n. 185/2005 ed il sostegno della maternità e della paternità in relazione alle esigenze, anche a carattere discontinuo, di cura del figlio, relativamente all’art. 32 del T.U. n. 151/2001.

Pertanto, i giorni di astensione dal lavoro per congedo parentale possono essere fruiti dal lavoratore interessato, in modo continuativo o frazionato, nei primi otto anni di vita del figlio, senza incidere sul numero dei giorni di riposo spettanti al medesimo dipendente in base ai turni di servizio a sviluppo mensile previsti per il personale di volo dell’aviazione civile.

Di conseguenza, i giorni di riposo successivi al termine del periodo di congedo, sia esso fruito in modo continuativo o frazionato, rientrando nell’ambito dei turni di servizio predisposti mensilmente per il personale di volo, possono considerarsi, a tutti gli effetti, come ripresa dell’attività lavorativa
 “.

             La nuova legge sull’affido condiviso ha posto problemi anche per le limitazioni del lavoro notturno :    infatti l’art. 53, primo comma, lett. c) del T.U. stabilisce il divieto del lavoro notturno per il genitore unico affidatario e convivente di un minore di anni dodici.

In materia è intervenuto il Ministero del lavoro con l’interpello n. 29 dell’8 agosto 2008 
 che  ha precisato che “…qualora il Giudice abbia disposto che il minore conviva, a periodi alterni, con entrambi i genitori, questi ultimi potranno beneficiare di tale esenzione nel periodo in cui dimostrino al proprio datore di lavoro di convivere con il minore. La prova della convivenza può essere facilmente raggiunta esibendo copia del dispositivo della sentenza di affidamento congiunto al datore di lavoro il quale, nel rispetto dei diritti sanciti dal D.Lgs. n. 196/2003, ne prende atto e modifica la propria organizzazione del lavoro notturno.

Peraltro, tale onere probatorio sarà di facile assolvimento per il lavoratore, in quanto le sentenze in materia decretano le modalità, anche temporali, attraverso le quali può esplicarsi l’affidamento congiunto “ .

                Sempre a proposito di separazione legale dei coniugi o dei conviventi, nel caso di sovrapposizione dei giorni e/o degli orari del diritto di visita ai figli con gli eventuali turni di lavoro, ci si chiede se esista un diritto del genitore ad ottenere turni di lavoro compatibili con i giorni di affidamento dei figli.

Allo stato della normativa la risposta sembra essere negativa, anche se un intervento del Ministero del Lavoro come quello appena visto sull’esenzione dal lavoro notturno sarebbe auspicabile : l’unica soluzione - al momento - sembra essere quella di ottenere un calendario dei giorni di affidamento compatibile con i propri turni di lavoro.
                    Il periodo di astensione facoltativa per maternità, ora congedo parentale, così come il periodo di congedo obbligatorio per maternità vanno valutati – ai fini dell’accertamento della progressione automatica di carriera – come servizio effettivamente prestato : una valutazione diversa comporterebbe, secondo la più recente giurisprudenza 
, un comportamento discriminatorio che svantaggia in modo proporzionalmente maggiore le lavoratrici, circostanza questa che accomuna sia il datore di lavoro pubblico che quello privato.
 6.   I riposi giornalieri .    

                L‘attuale dizione ( artt. 39, 40 e 41 T.U. )  sostituisce i  cd. “riposi per allattamento” di cui alla precedente normativa, definizione che appariva ormai superata in quanto, al di là delle parole utilizzate, essa non teneva conto del progressivo inserimento della donna nel mondo del lavoro e del mutamento del costume.
L’ampliamento della funzione dei riposi, concepiti al fine di “assicurare alla lavoratrice la possibilità di provvedere all’assistenza diretta del bambino”, era già stato previsto dall’art.10 d.p.r. n.1026/1976.   
 La Corte Costituzionale aveva tenuto in considerazione la tutela del bambino, sostenendo che i riposi cd. ”per allattamento” non erano più finalizzati soltanto all’allattamento del neonato bensì a qualsiasi forma di assistenza del minore : questo perché nel primo anno di vita l’interesse del figlio esige il maggior apporto fisico e psicologico non solo della madre bensì anche del padre.

In considerazione di tali esigenze la Corte era intervenuta per sancire la fruizione di detti riposi cumulativamente nel corso della giornata, in via alternativa con la madre, anche dal padre : dapprima solo in caso di decesso o di grave infermità della madre (Corte Cost. n. 1/1987 ), e  poi in via generale con piena interscambiabilità dei ruoli  ( Corte Cost. n. 179/93 ).

                 La nuova normativa sui congedi parentali si è uniformata a tali principi, ormai insiti nella mentalità comune e fatti propri dalla giurisprudenza , adeguando la legislazione alla nuova realtà sociale.

L’art.39 del d.lg. n.151/2001 ( “Riposi giornalieri della madre” ) stabilisce che durante il primo anno di vita del bambino la madre possa usufruire di due periodi di riposo giornalieri di un’ora ciascuno anche cumulabili durante la giornata,  ridotti ad uno se l’orario di lavoro sia inferiore a sei ore, mentre il successivo art. 40 ( “Riposi giornalieri del padre” ) ha posto fine ad un  contenzioso molto frequente, prevedendo che anche il padre lavoratore possa usufruire dei riposi giornalieri, oltre che negli stessi casi di cui al congedo di paternità ( decesso o grave infermità della madre,  abbandono del bambino o  affidamento esclusivo al padre ), anche quando la madre non sia una  lavoratrice   dipendente, ovvero quando quest’ultima non intenda avvalersene.       
             Sull’espressione “ madre  che non sia lavoratrice dipendente”  ( art. 40, lett. c) T.U. )  recentemente il Consiglio di Stato 
 ha stabilito che tale “ ultima fattispecie possa dirsi comprensiva della "lavoratrice" casalinga.

Posto, infatti, che la nozione di lavoratore assume diversi significati nell'ordinamento, ed in particolare nelle materie privatistiche ed in quelle pubblicistiche, è a quest'ultimo che occorre fare riferimento, trattandosi di una norma rivolta a dare sostegno alla famiglia ed alla maternità, in attuazione delle finalità generali, di tipo promozionale, scolpite dall'art. 31 della Costituzione.
In tale prospettiva, essendo noto che numerosi settori dell'ordinamento considerano la figura della casalinga come lavoratrice (sul punto un'interessante ricostruzione è fornita da Cass. 20324/05, al fine di risolvere il problema della risarcibilità del danno da perdita della relativa capacità di lavoro), non può che valorizzarsi la ratio della norma, volta a beneficiare il padre di permessi per la cura del figlio allorquando la madre non ne abbia diritto in quanto lavoratrice non dipendente e pur tuttavia impegnata in attività che la distolgano dalla cura del neonato” .

                 La disciplina in esame sancisce definitivamente la piena parità nella fruizione di tali riposi per entrambi i genitori, e l’alternatività dell’esercizio di tale diritto comporta che il padre possa godere dei permessi giornalieri anche contemporaneamente alla fruizione del congedo parentale da parte della madre  e viceversa ( circolare Inps n. 109/2000 ).
                    In caso di parto plurimo l’art. 41 stabilisce che i periodi di riposo sono raddoppiati , e “… il diritto a usufruire dei riposi giornalieri nella misura doppia prevista all'art. 41 d.lg. 26 marzo 2001 n. 151 deve essere riconosciuto al padre lavoratore subordinato indipendentemente dalla titolarità del relativo diritto in capo alla madre che non se ne avvale, con la conseguenza che tale diritto spetta al padre lavoratore subordinato anche quando la madre sia una lavoratrice autonoma “ .

             La nuova normativa non ha chiarito espressamente  tutti i problemi relativi ai permessi giornalieri : rimane infatti aperto il problema del cumulo giornaliero di questi ultimi con il cumulo di altri permessi orari ( ad esempio il cd. “permesso banca” ), quando la somma dei vari permessi orari esaurisca il totale della giornata lavorativa.
Una totale esclusione della prestazione lavorativa parrebbe contraria alla ratio legis della disposizione, dal momento che la norma intende favorire il rapporto affettivo genitore-figlio garantendo al genitore-lavoratore la facoltà di astensione parziale giornaliera dal lavoro, ma nella relativa giornata  dovrebbe pur sempre rimanere una pur residua attività lavorativa da svolgere, venendo altrimenti a mancare il presupposto stesso richiesto dalla norma , e cioè la prestazione lavorativa ( seppure in misura ridotta).

                     Peraltro, il problema del cumulo giornaliero dei riposi in esame  con il recupero delle eventuali ore eccedenti l’orario giornaliero contrattuale ordinario accumulate con il sistema della “banca ore”, è stato risolto in senso positivo dalla circolare Inps n. 95 bis/2006 anche quando la somma delle ore comporti l’assenza totale dall’attività lavorativa.
                          Anche nel caso dei riposi giornalieri – stante il preciso dato testuale dell’art. 40 T.U. - la nuova normativa sull’affido condiviso comporta l’esclusione dalla fruizione degli stessi da parte del padre che non sia affidatario esclusivo : una soluzione, tuttavia, potrebbe essere la fruizione alternata dei permessi da parte di entrambi i genitori, purchè – ovviamente – vi sia l’accordo di entrambi.
                           Va peraltro precisato che, nel caso di contratto di formazione annuale per medici specializzandi, valgono le stesse considerazioni esposte già in precedenza nel paragrafo sui congedi parentali 
, per cui va data prevalenza all’attività formativa rispetto alla fruizione frazionata dei riposi giornalieri.
7.    Congedi per malattia del figlio .
                   L’art. 47 del d.lg. n. 151/2001 stabilisce che entrambi i genitori, alternativamente, possano godere di congedi per malattia del figlio, distinguendo due ipotesi  in base all’età del figlio : fino ai tre anni il congedo è illimitato, mentre fra i tre e gli otto anni il congedo è riconosciuto fino a un massimo di cinque giorni per ciascun genitore, per un massimo quindi di dieci giorni complessivi per coppia genitoriale .
Tale interpretazione  è stata recentemente confermata dal Ministero del Lavoro con l’interpello n. 33 del 19 agosto 2008 
 .

Dal momento che per la prima ipotesi la norma non prevede alcun limite temporale, si ritiene che l’assenza possa avere una durata illimitata fino al compimento dei tre anni del bambino, anche in considerazione del fatto che il successivo art. 54, 6 ° comma,  prevede la nullità del licenziamento intimato a causa della domanda o della fruizione del congedo per malattia del bambino 
.

                La norma usa il termine “ogni figlio”, con ciò dirimendo all’origine ogni dubbio sulla possibilità che per ciascun figlio spetti cumulativamente  ai genitori il numero di giorni previsto dalla legge per il periodo fra i tre e gli otto anni d’età del bambino : peraltro, a differenza del congedo parentale che può essere fruito anche contemporaneamente da entrambi i genitori, ciò non vale per il congedo per malattia, dal momento che la legge usa il termine “alternativamente” .
Tuttavia la norma ( art. 47, 6° comma ) precisa altresì che il congedo per malattia spetta al genitore lavoratore anche quando l’altro genitore non ne abbia diritto, e cioè quando sia  lavoratore autonomo ovvero prestante attività non retribuita ( casalinga ).
               Sul concetto di malattia del bambino la prevalente giurisprudenza formatasi sulla normativa abrogata riteneva che per tale doveva intendersi, “tenuto conto delle finalità della legge citata, attuativa del precetto costituzionale secondo cui le condizioni di lavoro devono consentire alla lavoratrice l'adempimento della sua essenziale funzione familiare e devono assicurare alla madre una speciale adeguata protezione, non soltanto la fase acuta di alterazione patologica in atto, ma anche quella della convalescenza in cui il bambino , dopo il superamento dei sintomi acuti, deve ancora recuperare le proprie normali condizioni biopsichiche e quindi ha necessità dell'assistenza materna per prevenire ricadute ed assicurare il completo suo ristabilimento “ 
 .                          
                           Peraltro, parlando pur sempre  l’art. 47 del d.lg. n.151/2001 di “malattia” , si ritiene che debba continuare a negarsi l’ammissibilità di un congedo per quest’ultima quando manchi una patologia sia essa  acuta o cronica 
 .

            Nel caso di malattia del bambino che dia luogo a ricovero ospedaliero durante il periodo per ferie del genitore, l’ art. 47, 4° comma, prevede che quest’ultimo possa interrompere il godimento delle stesse : ciò in osservanza del dettato costituzionale ( art. 36 Cost. ) che garantisce comunque sempre il diritto all’effettività del congedo per ferie.
            La nuova normativa ( art. 47, 5° comma ) prevede che ai congedi per malattia del figlio non si applichino le disposizioni vigenti in materia di controllo sullo stato di malattia del lavoratore, con ciò dirimendo  il  contrasto giurisprudenziale che si era venuto a creare sul punto in precedenza.

                       Per quanto riguarda la documentazione medica  l’art. 47, 3° comma,  provvede a precisare che condizione per la fruizione del congedo è la presentazione di un certificato rilasciato da un medico specialista del Servizio Sanitario Nazionale o con esso convenzionato, così  modificando in peius la precedente disciplina che ammetteva qualunque certificazione anche rilasciata da un medico non specialista.
                         La nuova normativa sull’affido congiunto non incide in caso di separazione legale dei genitori o di fatto dei conviventi, dal momento che il diritto al congedo per malattia del figlio spetta autonomamente ad entrambi i genitori ( “ entrambi i genitori, alternativamente, hanno diritto di astenersi dal lavoro…” art. 47 T.U. ) senza alcuna limitazione per il genitore solo.

                   Va peraltro precisato che, nel caso di contratto di formazione annuale per medici specializzandi, valgono le stesse considerazioni esposte già in precedenza nel paragrafo sui congedi parentali e sui riposi giornalieri 
, per cui va data prevalenza all’attività formativa rispetto alla fruizione dei congedi per malattia inferiori ai quaranta giorni lavorativi consecutivi.

8. Congedi, riposi e permessi per figli con handicap grave .    

                Il T.U. ( artt. 33 e 42 ) ha provveduto ad ampliare e coordinare anche le norme relative ai congedi per figli handicappati già previsti dalla l. n. 104/1992 .

L’art. 42 ( “Riposi e permessi per i figli con handicap grave” ) , al quinto comma, dove tratta  del congedo straordinario biennale retribuito ( fruibile – peraltro – anche in forma frazionata ),  ha subìto vari interventi della Corte Costituzionale, che ha provveduto ad  estendere l’ambito dei soggetti aventi diritto, da ultimo con la sentenza n. 19 del 6 gennaio 2009 che ha dichiarato l’illegittimità dell’art. 42, comma 5, nella parte in cui non prevede per il figlio convivente con la persona in situazione di disabilità grave, il diritto a fruire del congedo in assenza di altri soggetti idonei a prendersene cura, mentre prima erano intervenute la sentenza n. 233/2005 
 che aveva esteso tale diritto a fratelli o sorelle conviventi nel caso di inabilità ( e non solo  decesso ) dei genitori  , e la n. 158/2007 al coniuge convivente .
            Ora, pertanto, hanno diritto a fruire del congedo per familiare con handicap grave, secondo un ordine di priorità, il coniuge convivente, i genitori , i fratelli e sorelle conviventi e i figli conviventi ( vedasi in proposito la circolare INPS n. 41/2009 ), ciò – peraltro – in conformità all’elencazione di carattere tassativo stabilita dal codice civile in materia di obblighi alimentari 
.

                    Il quinto comma del citato art. 42 nella versione originale limitava il diritto al congedo straordinario biennale al caso di handicap grave accertato da almeno cinque anni, ma la l. n. 350/2003 ( art. 3, comma 106 ) è intervenuta a modificare la norma abrogando tale disposizione .
L’efficacia retroattiva della l. n. 350/2003 è stata recentemente affermata dalla Cass. ( Sez. Lav., 20 gennaio 2009, n. 1405
, che ha confermato la Corte d'appello di Trieste ) che ha osservato come “… In maniera assolutamente irragionevole, la norma ( art. 42 comma 5 ) discriminava infatti il genitore per il quale la necessità di far accertare la situazione di handicap grave del figlio sorgesse solo per effetto della legge del 2000, istitutiva del beneficio nella forma indennizzata e protetta sul piano previdenziale…, rispetto ad altri che, nella medesima situazione, avessero fatto accertare tale situazione di handicap già da cinque anni prima della legge citata, per fruire dei benefici in proposito previsti dalla L. n. 104 del 1992.

Inoltre, ancora più irragionevolmente discriminatoria andava valutata la norma con riguardo ai genitori di figli handicappati in situazione di gravità con una età minore di cinque anni, rispetto ai quali ultimi l'esigenza di una assistenza da parte del genitore, cui la norma intendeva far fronte, appare semmai maggiore.

…Anzi, a quest'ultimo proposito, la prescrizione di un accertamento nelle forme indicate risalente al quinquennio appariva poi addirittura inutile, data la possibilità di superare in proposito l'accertamento amministrativo in sede giudiziaria.

Sono evidentemente queste le ragioni che hanno indotto il legislatore del 2003, a distanza di appena tre anni dall'istituzione del beneficio in esame, a "sopprimere" il riferimento al quinquennio nella prescrizione relativa all'accertamento della situazione di handicap grave.

Ma si tratta di ragioni che, secondo quanto rilevato, sostengono l'ipotesi di una soppressione voluta con efficacia retroattiva.

Tenuto conto di ciò, e quindi alla stregua della ratio della disposizione soppressiva, in una prospettiva interpretativa costituzionalmente orientata, deve pertanto ritenersi, con i giudici di merito, che la norma indicata vada interpretata nel senso che essa dispone la soppressione delle parole indicate fin dall'origine della loro introduzione nel testo legislativo
 .

A tale risultato ermeneutico non si oppone infatti il tenore letterale dell'espressione usata dalla Legge Finanziaria per il 2004, art. 3, comma 106.

Il termine "soppressione" (diversamente da quello di "abrogazione") è infatti un termine atecnico, ma dotato di un significato "forte" rispetto al suo oggetto ancorchè non esprima con assoluta certezza la eliminazione retroattiva di esso.

Tale termine assume, pertanto, nel contesto in cui è usato nella norma in esame, una valenza ambigua sul piano considerato.

Ambiguità che si spiega facilmente col clima convulso che caratterizzava in quegli anni la formazione delle leggi finanziarie di fine anno, con l'inserimento in esse, anche all'ultimo momento, di numerose disposizioni nelle materie più disparate, spesso in forme non brillanti per chiarezza espositiva.

Ambiguità che peraltro si ritiene possa essere risolta nel caso in esame, proprio sulla base della considerazione dell'intento perseguito dal legislatore nel rispetto di principi di rilievo costituzionale, come sopra indicato   ” .

               L’art. 42, comma 5, ha previsto per il congedo straordinario biennale un’indennità economica e una contribuzione figurativa fino ad un massimo di Euro 36.151,99 annui rivalutabili annualmente : in materia, nonché sul calcolo dell’indennità economica, è intervenuta la circolare INPS n. 14/2007 
 anche per i periodi pregressi alla sua emanazione.
                  Il comma 4 dell’art. 42 del T.U. precisa  che i riposi e i permessi di cui alla l. n. 104/1992 sull’handicap possono essere cumulati con il congedo parentale ordinario e con il congedo per malattia del figlio : in proposito la giurisprudenza 
 ha avuto modo di ribadire che “Stante l'equiparazione, ai fini del permesso trigiornaliero, operata dall'art. 33 comma 3 l. n. 104 del 1992 dei genitori di minori portatori di handicap in situazione di gravità ai familiari conviventi che assistano parenti entro il 3 grado nella medesima situazione e stante il rinvio operato dall'art. 33 comma 4 al cumulo dei permessi di cui ai commi 2 e 3 con quelli previsti dall'art. 7 l. n. 1204 del 1971, deve ritenersi che anche al soggetto che assista il familiare handicappato competa il diritto all'astensione al lavoro per malattia del predetto 
, ai sensi di quanto previsto dall'art. 7 comma 4 l. n. 1204 del 1971, il quale prevede la facoltà di astensione dal lavoro dei genitori in caso di malattia del bambino con durata indeterminata fino al compimento del terzo anno di età e di cinque giorni all'anno per ciascun genitore quando il figlio abbia tra tre ad otto anni “ .  

                   Sorge peraltro il dubbio – stante l’assenza in tale ipotesi di precisazione normativa – della possibilità di cumulo del congedo straordinario biennale retribuito di cui al comma 5 dell’art. 42 con il congedo ordinario non retribuito per malattia del figlio ( art. 4, comma 2, l. n.53/2000 ) : la scarna giurisprudenza in materia 
 ha ritenuto che “ sussiste il diritto alla cumulabilità del congedo straordinario dal lavoro della durata di anni due per i congiunti di soggetti portatori di gravi handicap ex 42 d.lg. 26 marzo 2001 n. 151 con i benefici di cui all’art. 4 comma 2 l. 8 marzo 2000 n. 53, trattandosi di fattispecie diverse, caratterizzate da reciproca integrazione di tutela 
, senza che possa configurarsi abrogazione per antinomia giuridica” .

                Va segnalato che l’art. 1, comma 1266, della l. n. 296/2006 ha aggiunto all'art.42, comma 5, del T.U. la disposizione secondo la quale i soggetti che usufruiscono dei permessi per handicap grave per un periodo continuativo non superiore a sei mesi hanno diritto ad usufruire di permessi non retribuiti in misura pari al numero dei giorni di congedo ordinario ( e cioè per maternità, paternità, parentale )  che avrebbero maturato nello stesso arco di tempo lavorativo, senza riconoscimento del diritto a contribuzione figurativa .

Con tale disposizione il legislatore ha voluto permettere al lavoratore di trasformare in congedo ordinario ( permesso a motivo della mera genitorialità )  i giorni maturati durante il periodo di congedo straordinario retribuito - purchè esso sia continuativo e non superi i sei mesi – concesso per motivi connessi al disagio dell’handicap.
               Infine va ricordato che la giurisprudenza 
 ha avuto modo di precisare che “ L'applicabilità del comma 2 dell'art. 4, l. n. 53 del 2000 ( congedo ordinario non retribuito ) non è subordinata all'emanazione di un regolamento, ed il diritto al congedo per motivi familiari non necessita di alcuna specificazione poiché la stessa norma indica il presupposto per l'esercizio di tale diritto (gravi e documentati motivi familiari) “ .
Peraltro in materia è intervenuto il d.p.c.m. n. 278 del 21 luglio 2000 ( “ Regolamento recante disposizioni di attuazione dell’art. 4 della legge n. 53/2000 concernente congedi per eventi e cause particolari “ ) che ha provveduto a regolare le modalità per la concessione delle assenze per “gravi motivi”  ( all’art. 2 ) nonché per “permessi retribuiti” ( art.1) 
 e la documentazione necessaria (art. 3) .
                           Per quanto riguarda i permessi per familiari con handicap, l’INPS 
, adeguandosi all’orientamento giurisprudenziale ormai consolidato
 , ha precisato che :

“1) a nulla rileva che nell’ambito del nucleo familiare della persona con  disabilità in situazione di gravità si trovino conviventi familiari non lavoratori idonei a fornire l’aiuto necessario ; 

2)    che la persona con disabilità in situazione di gravità  - ovvero il suo amministratore di sostegno ovvero il suo tutore legale – possa liberamente effettuare la scelta su chi, all’interno della stessa famiglia, debba prestare l’assistenza prevista dai termini di legge;

3)  che tale assistenza non debba essere necessariamente quotidiana, purché assuma i caratteri della sistematicità e dell’adeguatezza rispetto alle concrete esigenze della persona con disabilità in situazione di gravità; 

4)     che i benefici previsti dai commi 2 e 3 ( dell’art. 33 della l. n. 104/1992 )  si debbano riconoscere altresì a quei lavoratori che – pur risiedendo o lavorando in luoghi anche distanti da quello in cui risiede di fatto la persona con disabilità in situazione di gravità  (come, per esempio, nel caso del personale di volo delle linee aeree,  del personale viaggiante delle ferrovie o dei marittimi) – offrano allo stesso un’assistenza sistematica ed adeguata, stante impregiudicato il potere organizzativo del datore di lavoro, non attenendo la fruizione dei benefici de quo all’esercizio di un diritto potestativo del lavoratore.  A tal fine, in sede di richiesta dei  benefici ex art. 33 della legge 104/92, sarà prodotto un “Programma di assistenza” a firma congiunta del lavoratore richiedente e della persona con disabilità in situazione di gravità che dell’assistenza si giova - ovvero del suo amministratore di sostegno ovvero del suo tutore legale –, sulla cui eventuale valutazione di congruità medico legale si esprimerà il dirigente responsabile del Centro medico legale della sede INPS competente;   

5)    che il requisito dell’esclusività della stessa non si debba far coincidere con l’assenza di qualsiasi altra forma di assistenza pubblica o privata,  essendo compatibile con la fruizione dei benefici in questione il ricorso alle strutture pubbliche, al cosiddetto “non profit” ed a personale badante;

6)   che, per esplicita previsione legislativa, non dia titolo ai benefici il solo caso del ricovero a tempo pieno, per ciò intendendosi il ricovero per le intere ventiquattro ore; 

7)   che al caso di cui al punto precedente, faccia eccezione quello rappresentato dal ricovero a tempo pieno, finalizzato ad un intervento chirurgico oppure a scopo  riabilitativo, di un bambino di età inferiore ai tre anni con disabilità in situazione di gravità, per il quale risulti documentato dai sanitari della struttura ospedaliera il bisogno di assistenza da parte di un genitore o di un familiare (parente o affine entro il 3° grado) nonché, su valutazione del dirigente  responsabile del Centro medico legale della Sede INPS, quello della persona  con disabilità in situazione di gravità in coma vigile e/o in situazione terminale, contesti questi assimilabili al piccolo minore;

8)  che l’accettazione da parte del portatore di handicap in situazione di gravità dell’assistenza continuativa ed esclusiva offerta dal familiare possa rientrare tra le fattispecie previste dal T.U. n.445/2000 sulla documentazione amministrativa per la cui prova è ammessa dichiarazione sostitutiva di atto di notorietà “.

 
                      La concessione dei permessi mensili  è fondata sul principio di solidarietà sociale avente rilievo costituzionale, principio che informa tutti gli istituti relativi alla tutela dei lavoratori con familiari in situazioni di handicap.

Tale principio tuttavia non si applica con la stessa valenza a tutte le forme di tutela 
  : infatti il comma 5 dello stesso art. 33 l. 104/1992 che prevede il diritto a scegliere , ove possibile, la sede di lavoro più vicina al proprio domicilio per il lavoratore che assista con continuità un familiare handicappato, ha ricevuto dalla giurisprudenza assolutamente prevalente
   un’interpretazione restrittiva che ne ha precisato i limiti, stabilendo - in primis - che la norma riserva, in capo al datore di lavoro, un potere di valutazione dell'istanza dell'interessato, potere chiaramente scolpito dalla norma nell'inciso « ove possibile » che segue le parole « [il lavoratore] ha diritto di scegliere », di tal che è evidente che l'interesse individuale contemplato dalla norma - lungi dal configurarsi come pretesa oggettiva ed assoluta in capo al dipendente - è suscettibile di recedere rispetto alle esigenze organizzative del datore di lavoro
 ( pubblico e privato, anche se – va rilevato- la giurisprudenza formatasi sulla norma è prevalentemente relativa al rapporto di pubblico impiego 
 )  .

Ne consegue che è legittimo il diniego fondato sulla motivazione secondo cui la situazione di organico degli uffici dislocati nelle sedi presso le quali il lavoratore abbia chiesto di essere destinato non consenta un'utile collocazione del medesimo 
, così come vanno ritenute prevalenti le esigenze di copertura e continuità del servizio della sede di provenienza rispetto alla valutazione dell’impatto sulla sede richiesta 
 : in ogni caso, tuttavia, la giurisprudenza ritiene che il provvedimento di diniego vada preceduto da un approfondimento istruttorio 
.
                    L’interpretazione giurisprudenziale della norma in esame – anche a seguito della sentenza della Corte Cost. n. 325/1996 - è restrittiva in quanto subordina l’accoglimento della richiesta al duplice requisito dell’esclusività e della continuità dell’assistenza al familiare affetto da handicap – requisiti di cui il lavoratore deve fornire prova 
-, e non deve essere finalizzata alla costituzione di un rapporto di assistenza continuativa a seguito di esigenze successivamente determinatesi, che esulano dalla previsione legislativa 
. 
Infatti, il requisito dell'esclusività dell'assistenza, benché non contenuto nella lettera dell'art. 33, comma 5, l. 5 febbraio 1992 n. 104, è sicuramente desumibile dalla sua ratio, che non è quella di assegnare dei benefici a soggetti che hanno un parente portatore di handicap e che inoltrino la domanda di trasferimento per futuri fini di assistenza, bensì quella di garantire al portatore di handicap un'assistenza, per il caso che non ne abbia, o di garantirgli la continuità dell'assistenza già in atto, per il caso che già vi sia un parente che se ne occupi, e ciò avvalendosi di una discrezionalità legislativa conforme alla Costituzione che ha accordato il beneficio del trasferimento soltanto  a chi già “ assista con continuità “ un familiare 
, anche al fine di evitare rotture traumatiche  e dannose della convivenza 
.
La giurisprudenza, a proposito del requisito dell’esclusività dell’assistenza, ha avuto modo di precisare che “…a tale formula deve essere riconosciuto il significato dell'indisponibilità (e non dell'inesistenza) oggettiva e soggettiva di altre persone in grado di sopperire alle esigenze assistenziali; circostanza da provare con ogni mezzo consentito dall'ordinamento, salvo l'onere di verifica da parte della p.a. 
, poiché una più rigorosa interpretazione vanificherebbe la tutela offerta dal Legislatore ai soggetti portatori di handicap, già assistiti dal lavoratore richiedente, tanto più che la tutela dell'assistenza ai soggetti bisognosi può essere naturalmente favorita nell'ambito dell'autonomia organizzativa di ciascuna amministrazione entro i limiti del rispetto dei principi di buon andamento e di imparzialità, sempre che la p.a. stessa riconosca un interesse pubblico specifico da perseguire coniugabile con quello di tutela dell'assistenza al soggetto portatore di handicap “  
.
Tuttavia, “… la dimostrazione che i parenti del richiedente, pur se residenti nelle sue vicinanze, non sono in grado di occuparsi dell'assistenza al disabile non può trovare attuazione per mezzo di semplici dichiarazioni di carattere formale, attestanti impegni di vita di carattere ordinario e comune, bensì necessita della produzione di dati ed elementi di carattere oggettivo, concernenti eventualmente anche stati psico-fisici connotati da una certa gravità 
, idonei a giustificare l'indisponibilità sulla base di criteri di ragionevolezza tali da concretizzare un'effettiva esimente da vincoli di assistenza familiare, nel contemperamento delle posizioni dei soggetti interessati “ 
.              
                               Il quesito se possa il genitore di un figlio minore con grave handicap accertato ai sensi dell’art. 33, comma 1, T.U., godere del prolungamento del congedo parentale di cui all’art.33 stesso, ( ovviamente  fruendo dell’indennità al 30% ), ha avuto esito positivo da parte della giurisprudenza 
  , che con provvedimento d’urgenza ai sensi dell’art 700 c.p.c. ha accolto il ricorso proposto da una madre lavoratrice con figlio minore  riconosciuto handicappato grave :  “Il genitore di un figlio minore con grave handicap accertato gode del prolungamento del congedo parentale per la durata di un ulteriore triennio, con pagamento dell'indennità nella misura ridotta del 30%, fino al raggiungimento degli 8 anni di età del minore”.
                             La tutela dei lavoratori con familiari in condizioni di disagio si esplica anche nei confronti dei tossicodipendenti : infatti  l’art. 124, secondo comma, del d.p.r. n. 309/1990  prevede che “  I lavoratori, familiari di un tossicodipendente, possono a loro volta essere posti, a domanda, in aspettativa senza assegni per concorrere al programma terapeutico e socio-riabilitativo del tossicodipendente qualora il servizio per le tossicodipendenze ne attesti la necessità” .
La norma non stabilisce la durata massima di questa aspettativa , ma sembra ragionevole ritenere che essa possa protrarsi per lo stesso periodo durante i quale il familiare è sottoposto al trattamento riabilitativo 
.
     9. Congedi, riposi e permessi per genitori adottivi e affidatari. 

                             La nuova formulazione da parte della legge n. 244/2007 ( legge finanziaria 2008 ) - anche a seguito di vari interventi della Corte Costituzionale e della giurisprudenza di merito - degli art. 26 T.U. ( congedo di maternità in caso di adozioni e affidamenti ) 
 e art. 31 ( congedo di paternità in caso di adozioni e affidamenti) , nonché dell’art. 36 ( congedo parentale in caso di adozioni e affidamenti) con l’abrogazione dell’art. 37 ( adozioni e affidamenti preadottivi internazionali ), ha comportato la piena equiparazione dei genitori cd. ”biologici” con quelli adottivi e affidatari eliminando ogni riferimento all’età del minore.
Anzi, nel caso di adozione internazionale il congedo di maternità e di paternità può essere fruito - anche frazionatamente -  anche prima dell’ingresso del minore in Italia, permettendo così l’incontro fra futuri genitori e “adottando” nel suo paese di origine, al fine di agevolare l’ingresso del minore nella sua nuova famiglia .
                             Anche il nuovo testo dell’art. 36 sui congedi parentali prevede la completa equiparazione fra genitori biologici e adottivi/affidatari di minori italiani e stranieri : “ Il congedo parentale di cui al presente Capo spetta anche nel caso di adozione, nazionale e internazionale, e di affidamento.
Il congedo parentale può essere fruito dai genitori adottivi e affidatari, qualunque sia l’età del minore, entro otto anni dall’ingresso del minore in famiglia, e comunque non oltre il raggiugimento della maggiore età” .
I genitori adottivi o affidatari possono usufruire dei riposi giornalieri  entro il primo anno di ingresso del minore in famiglia 
, nonché dei permessi per malattia del bambino ( art. 50 T.U.) .
               In merito all’affidamento non preadottivo ( l. n. 184/1983 ), l’INPS ha precisato nella sua ultima circolare ( la n. 16/2008 ) relativa ai congedi per genitori adottivi e affidatari,  che la lavoratrice che prende in affidamento un minore ai sensi della legge n. 184/1983  artt. 2 e ss. ha diritto all’astensione dal lavoro per un periodo complessivo pari a tre mesi entro l’arco temporale di cinque mesi decorrenti dalla data di affidamento del minore all’interessata; entro i predetti cinque mesi, il congedo in esame è fruito dall’interessata in modo continuativo o frazionato. 
Il congedo spetta a prescindere dall’età del minore all’atto dell’affidamento, in ciò uniformandosi ai criteri posti dalla legge n. 244/2007 sugli affidamenti preadottivi,  e va pertanto riconosciuto anche per minori che, all’atto dell’affidamento, abbiano superato i sei anni di età.
 
     10.    Dipendenti di pubbliche amministrazioni.
             Per quanto riguarda i dipendenti delle pubbliche amministrazioni, per i quali in linea generale la contrattazione collettiva prevede un trattamento di maggior favore, l’art. 42 bis  del T.U. ( articolo inserito dall’art. 3, comma 105, l. n. 350/2003 )  aggiunge alla disciplina ordinaria  una norma a favore degli stessi con figli minori ai tre anni 
: i lavoratori possono essere assegnati, anche in modo frazionato e per un periodo complessivamente non superiore a tre anni, ad una sede di servizio ubicata nella stessa provincia o regione nella quale l'altro genitore esercita la propria attività lavorativa, subordinatamente alla sussistenza di un posto vacante e disponibile di corrispondente posizione retributiva e previo assenso delle amministrazioni di provenienza e destinazione.
“La norma prevede, pertanto, il previo assenso di entrambe le amministrazioni.

…Esso, pertanto, non può che essere considerato funzionale a consentire all'amministrazione di esprimere le esigenze datoriali che non possono che essere quelle di servizio ovverosia di corretta e funzionale organizzazione degli uffici di appartenenza del prestatore di lavoro
. Altre esigenze il datore non può esprimere attraverso l'atto di assenso poiché valutazioni premiali o punitive nei confronti del dipendente sono estranee all'istituto in esame, stante la sua funzione di tutelare i vincoli parentali.

Dunque, l'assenso previsto dalla norma non può che inserirsi nell'ottica della comparazione delle esigenze datoriali di funzionale organizzazione degli uffici con quelle del lavoratore tutelate dall'istituto de quo
.

Anche a voler ammettere l'applicabilità della norma all'interno di un'unica amministrazione, il requisito del previo assenso non potrebbe essere escluso interpretativamente, perché non vi sarebbe alcuna valida giustificazione per non consentire la ponderazione delle esigenze datoriali “ 
.

          In materia è tuttavia sorto il problema dell’applicabilità della norma ai dipendenti pubblici  per i quali vigono norme speciali a causa del loro status , e cioè personale dirigenziale,  militare, della Polizia di Stato, dei Carabinieri, della Guardia di Finanza e  della magistratura .

                   Per il personale appartenente alla magistratura ordinaria la giurisprudenza ormai ammette pacificamente l’applicabilità dell’istituto “ preordinato alla tutela del valore costituzionalmente garantito dell'unità familiare, non contrastando tale norma né con specifiche disposizioni espressamente dettate per i magistrati né con il peculiare status riconosciuto agli stessi dall'ordinamento “ 
 .
                Lo stesso vale per il personale dirigenziale : “ La disciplina dell'art. 42 bis d.lg. n. 151 del 2001 riferita all'assegnazione temporanea a richiesta dei dipendenti delle amministrazioni pubbliche per ricongiungimento al nucleo familiare, in presenza degli specifici requisiti, configura un diritto soggettivo in capo allo stesso lavoratore richiedente e non una mera facoltà in capo all'amministrazione di concedere discrezionalmente il trasferimento di sede, alla luce del principio di completezza dell'ordinamento giuridico che non ammette vuoti normativi ne’ norme inutili o ridondanti. Pertanto la tutela prevista per i lavoratori dipendenti va estesa a tutto il personale compreso quello dirigenziale, non essendo contenute espresse esclusioni 
 e, in caso di trasferimento, il datore di lavoro, in presenza di soluzioni organizzative per lui equivalenti, adotti ove possibile quella meno gravosa per il lavoratore: la carenza di una congrua motivazione nel diniego al trasferimento temporaneo, consente quindi al giudice di disapplicare gli atti amministrativi posti in essere dall'amministrazione di destinazione, oltre che di ordinare l'invocata temporanea assegnazione, lasciando al potere discrezionale dell'ente di individuare l'incarico dirigenziale compatibile con le esigenze di organizzazione e funzionalità dell'ente “  
. 
                                       Il contrario vale per gli appartenenti all’arma  dei Carabinieri
 e al Corpo della Guardia di Finanza
, per i quali  la giurisprudenza  ritiene che destinatario del beneficio in oggetto sia in realtà il solo personale civile dipendente delle pubbliche amministrazioni disciplinate dal D.Lvo n. 165 del 2001. 
In generale, l'art. 1 comma 2 del citato decreto qualifica come amministrazioni pubbliche "tutte le amministrazioni dello Stato, ivi compresi gli istituti e scuole di ogni ordine e grado e le istituzioni educative, le aziende ed amministrazioni dello Stato ad ordinamento autonomo, le Regioni, le Province, i Comuni, le Comunità montane, e loro consorzi e associazioni, le istituzioni universitarie....".
Senonché non può non essere osservato che proprio in tema di disciplina del rapporto di lavoro, nel successivo art. 3 dello stesso decreto viene chiarito che "rimangono disciplinati dai rispettivi ordinamenti: i magistrati ordinari, amministrativi e contabili, gli avvocati e procuratori dello Stato, il personale militare e le Forze di polizia di Stato, il personale della carriera diplomatica e della carriera prefettizia nonché i dipendenti degli enti che svolgono la loro attività nelle materie contemplate dall'articolo 1 del decreto legislativo del Capo provvisorio dello Stato 17 luglio 1947, n. 691, e dalle leggi 4 giugno 1985, n. 281, e successive modificazioni ed integrazioni, e 10 ottobre 1990, n. 287....".
Ne deriva che l'ampia individuazione delle pubbliche amministrazioni, contenuta nel secondo comma dell'articolo 1 del D. L.vo n. 165 del 2001, va integrata - ai fini dell'applicazione dell'art. 42-bis del decreto n. 151 del 2001 - col peculiare disposto del successivo art. 3, per il quale " il personale militare e le Forze di polizia di Stato", rimangono disciplinati dai rispettivi ordinamenti.

                          Per  il personale militare e della Polizia di Stato la giurisprudenza per ora maggioritaria sembra ritenere che la disposizione dell'art. 42 bis, d.lg. n. 151/2001 rientri tra le norme dettate a tutela dei valori costituzionalmente garantiti, inerenti la famiglia ed in particolare la cura dei figli minori fino a tre anni d'età, con entrambi i genitori impegnati in attività lavorativa. Una discriminazione, sotto tale profilo, del personale militare e degli appartenenti alle forze di Polizia (peraltro, pacificamente destinatari di altre norme a tutela della famiglia, come quella - inerente ai congiunti disabili - di cui all'art. 33 comma 5, l. n. 104 del 1992) presenterebbe, con ogni evidenza, problemi di costituzionalità 
.  

                       Il rinvio operato dalla disposizione all'esame alla norma di cui al comma II dell'art. 1 del D.Lgs. 165 del 2001 (quanto al novero delle Amministrazione pubbliche nei confronti dei cui dipendenti trovano applicazioni le disposizioni di favore che consentono al genitore di chiedere la temporanea assegnazione a sede di servizio compatibile con l'attività lavorativa dell'altro genitore; e, più in generale, con le esigenze lato sensu assistenziali nei confronti del figlio minore) conduce ad escludere la fondatezza della tesi dell'applicabilità del citato art. 42-bis alle sole ipotesi di trasferimento da un'Amministrazione all'altra, con esclusione - in ogni caso - delle ipotesi concernenti gli appartenenti alle Forze di Polizia.
Piuttosto, la norma in discorso dimostra una evidente ratio preordinata al soddisfacimento di esigenze di vicinanza di entrambi i coniugi lavoratori alla residenza del figlio minore in tenera età (non superiore agli anni tre).
Ogni diversa interpretazione - e, con essa, ogni arbitraria restrizione del campo di operatività della disposizione, tributaria di un'operazione ermeneutica praeter legem - viene insanabilmente a configgere con i principi stabiliti dagli artt. 29, 30 e 31 della Costituzione: i quali, nel postulare il diritto-dovere dei genitori di assolvere gli obblighi loro incombenti nei confronti della prole, con ogni evidenza promuovono e valorizzano gli interventi legislativi volti - come appunto del caso dell'art. 42-bis del D.Lgs. 151 del 2001 - a rendere effettivo l'esercizio di tale attività 
 .
                 Tuttavia va segnalato che esiste anche giurisprudenza in senso contrario che ha ritenuto l’inapplicabilità  dell’istituto di cui all'art. 42 bis al personale della Polizia di Stato : dal tenore letterale della citata disposizione si evincerebbe infatti che l'istituto dell'assegnazione temporanea si riferisce esclusivamente alla mobilità esterna tra pubbliche amministrazioni, poiché, per espressa previsione normativa, il perfezionamento dell'intera procedura presuppone "l'assenso delle amministrazioni di provenienza e di destinazione"  
 . 
Normativa :

Cost. artt. 3, 29, 30, 31, 32, 35, 36, 37 e 38 ;

 l. 5 febbraio 1992, n. 104 Legge-quadro per l'assistenza, l'integrazione sociale e i diritti delle persone handicappate ;

direttiva CE n. 96/34/CE, Direttiva del Consiglio concernente l'accordo quadro sul congedo parentale concluso dall'UNICE, dal CEEP e dalla CES;  l. 8 marzo 2000, n. 53, Disposizioni per il sostegno della maternità e della paternità, per il diritto alla cura e alla formazione e per il coordinamento dei tempi delle città;

d.p.c 21 luglio 2000, n. 278, Regolamentazione recante disposizioni di attuazione dell’art. 4 legge n. 53/2000 concernente congedi per eventi e cause particolari ;

d.lg. 26 marzo 2001, n. 151 , Testo unico delle disposizioni legislative in materia di tutela e sostegno della maternità e della paternità, a norma dell'articolo 15 della legge 8 marzo 2000, n. 53;

d.lg. 11 aprile 2006, n.198, Codice delle pari opportunità tra uomo e donna, a norma dell'articolo 6 della legge 28 novembre 2005, n. 246 ;

Circolare Inps n. 109/2000 , “Congedi parentali. Legge n.53/2000  “Disposizioni per il sostegno della maternità e della paternità, per il diritto alla cura e alla formazione e per il coordinamento dei tempi delle città”; 
Circolare Inps n. 8/2003 “Prestazioni economiche di maternità di cui al D. Lgs. n. 151 del 26/03/2001 (T. U. sulla maternità).  Chiarimenti” ; 

Circolare INPS n. 50/2005 “Provvedimenti di interdizione dal lavoro concessi dai Servizi ispettivi delle Direzioni provinciali del lavoro”;
 Circolare INPS n. 76/2006 “Tutela della maternità ai dirigenti dipendenti di datori di lavoro privati”; 

Circolare Inps n. 95 bis/2006, “Prestazioni economiche di malattia e maternità. Questioni varie”;
Circolare INPS n. 14/2007 “Art. 42, comma 5, D.Lgs. n. 151/2001 - indennità economica ed accredito figurativo per i periodi di congedo riconosciuti in favore dei familiari di portatori di handicap. Chiarimenti “;

Circolare INPS n. 90/2007 “Permessi ex art. 33 legge 5 febbraio 1992, n.104.Questioni varie”;
Messaggio INPS 25 maggio 2007, n. 13279 “Chiarimenti in merito all’istituto della flessibilità del congedo di maternità ex art. 20 del D.Lgs. 151/2001”;

Messaggio INPS 12 luglio 2007, n. 18311 “Rettifica del criterio di computo del periodo di congedo di maternità ante partum”; 
Circolare INPS n. 16/2008 “ Art. 2, commi 452-456, Legge 24 dicembre 2007 n. 244 (Finanziaria 2008). Congedo di maternità/paternità e congedo parentale in caso di adozioni e affidamenti: sostituzione degli artt. 26, 31, 36 ed abrogazione degli degli artt. 27 e 37 del d.lg. 151/2001 (T.U. della maternità/paternità);
Circolare INPS n.137/2007 “Estensione alle lavoratrici a progetto e categorie assimilate,  associate in partecipazione e libere professioniste, iscritte alla Gestione separata di cui all’art. 2, comma 26, L. 335/1995, delle disposizioni di cui agli artt. 16, 17 e 22 del D.Lgs. 151/2001 (T.U. della maternità/paternità). Introduzione di un’indennità per congedo parentale a favore dei collaboratori a progetto e categorie assimilate iscritti alla medesima Gestione Separata”;
Circolare INPS n. 41/2009 “ Estensione del diritto al congedo di cui all’ art. 42, comma 5,  D.Lgs. 151/2001 al figlio convivente con la persona in situazione di disabilità grave” ; 
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LavoroeFamiglia 

� Sulle origini e la “ratio” della normativa comunitaria in materia di congedi parentali vedi M.L Vallauri., I congedi parentali, in S. Sciarra - B.Caruso ( a cura di ), Il rapporto di lavoro subordinato, Giappichelli, Torino, 2009, 261-271.





� Sul punto vedasi Circolare INPS n. 137/2007.


� Vedasi Circolare INPS n. 56 del 14 aprile 2009 cui è allegato il Protocollo firmato il 25 marzo 2009 e la determinazione INPS del 4 marzo 2009.








� Relazione svolta per l’incontro-dibattito  tenutosi l’11 aprile 2002 a cura del Centro Naz. Studi Dir. Lavoro D. Napolitano, Sezione Piemonte, a Torino, e poi pubblicata con aggiornamenti su Inf.Prev., 2002, 5, 1041.


� La circolare INPS precisa che per “soggetto attivo” si intende  l’iscritto in servizio che alla data di entrata in vigore del decreto legislativo n. 151/ 2001 non sia titolare di trattamento pensionistico. 


Conseguentemente, la facoltà di accredito o riscatto è preclusa a tutti coloro che alla predetta data del 27.4.2001 risultino pensionati, salvo si tratti di soggetti titolari di assegno di invalidità o di pensione di invalidità stante la particolarità dello status di titolare di trattamento di invalidità.


 La facoltà di accredito e riscatto può essere quindi esercitata anche da coloro che, non pensionati al 27.4.2001, siano cessati dall’attività e ciò indipendentemente dalla data di cessazione della stessa. Analogamente potranno esercitare la facoltà in parola coloro che, iscritti alla data 27.4.2001 e indipendentemente dalla data di presentazione della domanda di accredito o riscatto, si siano pensionati successivamente a tale data.





� Trib Palermo 13 luglio 2005, Inf. Prev., 2005, 723.


� In tal senso M. Salvalaio, La maternità e la funzione parentale, in C. Cester ( a cura di ), Il rapporto di lavoro subordinato : costituzione e svolgimento, in Diritto del lavoro, Commentario diretto da F. Carinci, Utet, Torino, 2007, 1737.


� Trib. Arezzo, 4 maggio 2004, in Lav. nelle p.a., 2004, 1206 ; T.A.R. Puglia Bari, 9 aprile 2003, n.1662, Foro Amm.TAR , 2003, 1367.


� In questo senso � HYPERLINK "javascript:openPopUp('G_naviga.asp?bd=SE&estr=O002%20G18%20M03%20A2004%20N342%20')" �Corte giustizia CE, sez. VI, 18 marzo 2004 , n. 342� , Giust. Civ., 2005, 1, I, 3


� Reperibile in www.lavoro.gov.it/Lavoro/md/interpello.


�  La sottolineatura è fatta da chi scrive.


� La sottolineatura è fatta da chi scrive.


� T.A.R. Friuli Venezia Giulia Trieste, 1 marzo 2005, n. 46, Foro amm. TAR, 2005, 3, 662.


� M. Salvalaio, op. cit., 1731.


� Cass.civ. sez. lav., 7 novembre 1998, n.11250, in  Orient. giur. lav. 1998, I,1026.


� In tal senso Cass.civ. sez. lav., 20 gennaio 2000, n. 603 , in  Giust. civ. Mass. , 2000, 94 .


� In tal senso Pretura Forli', 5 febbraio 1988, Notiz.Giur. Lav., 1988, 363; Pret. Bari, 16 maggio 1987, Notiz. Giur. Lav. , 1987,594.


� Così recita Cass.civ. sez. lav.,4 marzo 2000, n. 2466, in  Riv. it. dir. lav.,  2001, II, 65 .


� In Riv. corte conti, 2008, 2, 208 .


� Cass.civ. sez. lav. , 24 agosto 1995, n. 9871, Lav. e Prev. Oggi, 1995, 2238 ; nello stesso senso Cass.civ. sez. lav. , 9 ottobre 1997, n. 9800, in Giust. civ. Mass. 1997, 1885 ; T.A.R. Puglia Bari, 9 aprile 2003, n.1662, Foro amm.TAR, 2003, 1367.


�  Reperibile in www.lavoro.gov.it/Lavoro/md/interpello.


� In proposito vedasi   D. Cirioli , Affido condiviso, tutele in crisi, Disparità di trattamento per congedi e permessi di maternità, su Italia oggi  del 25.8.2008.


� Sull’evoluzione storica dei congedi parentali P.Fabris,  Tutela della maternità o tutela del mercato?,su Il lavoro nella giurisprudenza, 2008, 11, 1104 .


� In tal senso Trib. Savona, sez. lav., 31 marzo 2006,Redazione Giuffrè .


� Così Trib. Milano, 23 aprile 2003, Lav. nella Giur., 2003, 1167.


� In tal senso � HYPERLINK "javascript:openPopUp('G_naviga.asp?bd=SE&estr=AW2001AU008D07M09Y2001N0000000000C30100X1676573')" �Trib. Venezia, 7 settembre  2001, Lav. nella Giur.,  2001, 1052;   � Trib. Venezia, 3 luglio 2001, Lav. nella Giur.,  2001,  956.


� Ichino P., Il contratto di lavoro, in P. Schlesingher ( a cura di ), Trattato di diritto civile e commerciale, III, Giuffrè,  Milano, 2003, 124, ritiene legittima la clausola collettiva che stabilisce termini di preavviso maggiori e che prevede criteri ragionevoli di contemperamento fra le esigenze familiari e quelle organizzative aziendali, dal  momento che la norma ammette la possibilità che dette circostanze siano stabilite dalla contrattazione collettiva .


� Sull’argomento vedasi M. Salvalaio, op. cit., p. 1739-1740 e autori ivi citati.


� La norma così recita : “La lavoratrice che intenda avvalersi del diritto di assentarsi dal lavoro disposto dall'articolo 7, primo comma, della legge, deve darne comunicazione al datore di lavoro e all'istituto assicuratore ove quest'ultimo sia tenuto a corrispondere la relativa indennità, precisando il periodo dell'assenza, che è frazionabile”. 


� Le disposizioni del presente decreto che fanno riferimento alla disciplina della � HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALL_______19711230000000000001204',%20true,%20'')" �legge 30 dicembre 1971, n. 1204�, sono da intendersi riferite alle corrispondenti disposizioni del testo unico 26 marzo 2001, n. 151 (� HYPERLINK "javascript:Qlink('http://polu/Lex/L_showdocFTC_Q.asp?bd=LE&tipo=0&estr=ORIGINALDLT_____20010326000000000000151A0087S00',%20true,%20'')" �art. 87, comma 2, d.lg. 151/2001�).


� Così  Cass. Civ.  sez. lav.,  25 novembre 2004, n. 22239, in Not. giur. lav. 2005, 262.


� La sottolineatura è fatta da chi scrive.


� La sottolineatura è fatta da chi scrive.


� In tal senso Cass. , sez. lav., 16 giugno 2008, n. 16207 ( che ha cassato � HYPERLINK "javascript:openPopUp('G_naviga.asp?bd=SE&estr=AW2004AU005D30M08Y2004N0000000000C20100X1793075')" �App. Milano, 30 agosto 2004,  �Foro Italiano, 2004, I, 2868 ) ,l Riv.Giur.Lav. Prev.Soc., 2008, 4, 853, con nota di B. Caponetti “Abuso del diritto al congedo parentale e licenziamento per giusta causa”, che condivide la decisione della Corte di legittimità , ritenendo che il rapporto di lavoro debba essere informato, in via generale, ai principi di correttezza, lealtà e buona fede, per cui , anche con riguardo ai congedi parentali , da un lato il datore di lavoro deve considerare la prevalente rilevanza de dovere di assistenza ai figli dei lavoratori e, dall’altro, questi ultimi devono esercitare il loro diritto in modo conforme alla funzione che l’ordinamento vuole realizzare con l’attribuzione del diritto stesso.


� Così � HYPERLINK "javascript:openPopUp('G_naviga.asp?bd=SE&estr=O018%20A2007%20S06%20N3564%20')" �Cons. St , sez. VI, 25 giugno 2007 , n. 3564�, Foro Amministrativo, 2007, 6, 1920.


In senso conforme le già citate � HYPERLINK "javascript:openPopUp('G_naviga.asp?bd=SE&estr=AW2001AU008D07M09Y2001N0000000000C30100X1676573')" �Trib. Venezia, 7 settembre  2001, Lavoro nella Giurisprudenza ,  2001, 1052; � Trib. Venezia, 3 luglio 2001, Lavoro nella Giurisprudenza,  2001,  956, mentre T.A.R. Trentino  Alto Adige Trento, 24 febbraio 2003, n. 79, Foro Amministrativo, 2003, 430,  ritiene invece che il congedo parentale, benché costituisca un diritto del dipendente, tuttavia esso non possa esser esercitato ad libitum bensì nell’ambito di un contesto programmato dall’amministrazione di appartenenza .


� Reperibile in www.lavoro.gov.it/Lavoro/md/interpello.


� L’evidenziazione è contenuta nel testo dell’interpello.


� Per il testo vedasi precedente nota n. 29.


� Reperibile in www.lavoro.gov.it/Lavoro/md/interpello.


� La sottolineatura è fatta da chi scrive.


� La sottolineatura è fatta da chi scrive


� Reperibile in www.lavoro.gov.it/Lavoro/md/interpello.


� Corte d’Appello di Torino, Sez.Lav., 14 maggio 2008; Trib. Prato, 21 novembre 2007, in Riv.Giur.Lav.Prev.Soc., 2008, 4, 810, con nota di S. Zitti “Donne ,accesso al lavoro e progressioni di carriera” , 799, che rileva come ai fini della progressione di carriera, pertanto, non vi sia ragione di distinguere fra i due tipi di astensione .





� Consiglio Stato,  sez. VI, 9 settembre 2008,  n. 4293, in  Foro Amm. CDS,  2008, 9, 2437, che ha confermato il Tar Toscana, 25 novembre 2002,  n. 2737.


� In tal senso Trib. Genova, 13 ottobre 2005, Redazione Giuffrè..


� Vedi l’interpello n. 64/2008 del Ministero del Lavoro, reperibile in www.lavoro.gov.it/Lavoro/md/interpello.


�  Reperibile in www.lavoro.gov.it/Lavoro/md/interpello.


� Così M. Cagarelli, 2002, I congedi parentali, Giappichelli, Torino, 38; M. Salvalaio, op. cit., 1742.


� Così   Cass.civ. sez. lav.,� HYPERLINK "javascript:openPopUp('G_naviga.asp?bd=SE&estr=O003%20SLL%20A1997%20N2953%20')" � 4 aprile 1997 , n. 2953�,  Riv. It. Dir. Lav., 1997, II, 779 .


Nello stesso senso Cass.civ. sez. lav., 6 febbraio 1988, n. 1293, Inf.Prev., 1988, 869 ; contra,  da ultimo Cons.St., sez. IV, 17 ottobre 2000, n. 5550, Foro Amm. CDS, 2000, 10, che  nega l’ammissibilità dei permessi in esame allorché si tratti di malattia cronica che possa comportare l’assenza dal servizio per l’intero triennio di vita del bambino. 


� In senso conforme M. Salvalaio, op. cit., , 1742 .


� Vedi l’interpello n. 64/2008 del Ministero del Lavoro, reperibile in www.lavoro.gov.it/Lavoro/md/interpello.


� In Riv. Giur. Lav. Prev. Soc., 2005, 4, 787, con nota della scrivente  (  “Estensione della tutela giuridico-economica per i fratelli/sorelle conviventi dei portatori di handicap “ ) .


� In tal senso  M. Salvalaio, op. cit., , 1749 .


� Redazione Giuffrè.


� La sottolineatura è fatta da chi scrive.


� Per i nuovi importi vedasi ora le circolari INPS n. 36 e 38 del marzo 2009.


�  Vedasi T.A.R.  Catania  Sicilia  sez. III, 24 gennaio 2005,  n. 68, Foro amm., TAR, 2005, 1, 261. 


� La sottolineatura è fatta da chi scrive.


� Trib. Milano,  14 febbraio 2006, Riv. critica dir. lav., 2006, 3, 953 .


� La sottolineatura è fatta da chi scrive.


� Trib.  Firenze, 16 ottobre 2001, Redazione Giuffrè.


� Correttamente P. Ichino, op.cit., 130, ha rilevato che il diritto al permesso trigiornaliero sorge per il solo fatto del decesso o infermità, e ciò indipendentemente dalla durata del rapporto di lavoro, a differenza di quanto avviene per le ferie annuali.


� Vedi Circolare n. 90/2007.


� Cass., sez. Lav., 16.05.2003, n.7701; Id., 20.07.2004 , n. 13481; Trib. Velletri, sez.lav., ordinanza 27 ottobre 2007, in Riv.Giur.Lav.Prev.soc., 2008,1, 269, con nota di R. Cultrera, “Permessi ax art.33 della legge n. 104/1992 : continuità dell’assistenza e lontananza geografica”, che rileva il cambiamento radicale di posizione dell’Istituto che si è adeguato alla giurisprudenza in ordine all’interpretazione dei requisiti della continuità e dell’assistenza, nonché in ordine al concetto di “lontananza” fra l’abitazione o la sede di lavoro di chi presta assistenza e quella del disabile da assistere.


Con la Circolare n. 90/2007 l’INPS ha precisato che ai fini del requisito della continuità non è più richiesta un’assistenza quotidiana bensì un’assistenza sistematica e adeguata alle concrete esigenze della persona disabile.


� In tal senso   T.A.R.  Roma  Lazio  sez. I,7 aprile 2008,  n. 2878, Foro amm. TAR, 2008, 4, 1017 .


�Da ultimo vedasi Cass.civ. sez.un., 27 marzo 2008 n. 7945, Riv.Giur.Lav.Prev.Soc., 2008, 4, 886 : “ Il diritto del genitore o del familiare lavoratore, che assiste con continuità un portatore di handicap, di scegliere la sede di lavoro più vicina al proprio domicilio e di non essere trasferito ad altra sede senza il proprio consenso, disciplinato dall'art. 33, comma 5, l. n. 104 del 1992, non si configura come assoluto ed illimitato, giacché esso - come dimostrato anche dalla presenza dell'inciso "ove possibile" - può essere fatto valere allorquando, alla stregua di un equo bilanciamento tra tutti gli implicati interessi costituzionalmente rilevanti, il suo esercizio non finisca per ledere in maniera consistente le esigenze economiche, produttive od organizzative del datore di lavoro e per tradursi - soprattutto nei casi in cui si sia in presenza di rapporto di lavoro pubblico - in un danno per l'interesse della collettività, gravando sulla parte datoriale, privata o pubblica, l'onere della prova di siffatte circostanze ostative all'esercizio dell'anzidetto diritto “ , con nota di L. Calafà, “Disabilità e lavoro : il diritto di scelta della sede del lavoratore (non solo ) pubblico” , che rileva come le varie questioni interpretative collegate all’art.33 comma 5 l. n. 104/1992 acquisiscano una fisionomia più chiara e precisa con la pubblicazione della sentenza delle SS.UU., dal momento che, se dalla dizione letterale della norma si evince chiaramente che i benefici in essa previsti vanno riconosciuti anche al lavoro privato, tuttavia dalla lettura della giurisprudenza formatasi dopo l’entrata in vigore della norma stessa emerge che – di fatto – essa è saldamente legata alle vicende del pubblico impiego.


La sentenza delle SS.UU. consente quindi di ottenere un importante risultato, e cioè quello del definitivo abbandono del linguaggio dei giudici amministrativi ancorato all’uso di interesse legittimo.
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