Maternita, il tribunale di Firenze estende
anche al padre il congedo di 5 mesi

Marina Ercoli Awocato in Firenze

g 1l Tribunale di Firenze si pronuncia sull'art.
28 del Digs 26 marzo 2001, n. 151, re-
cante il Testo unico delle disposizioni legislative in
materia di tutela e sostegno della maternita e pa-
ternita a norma dell'art. 15 della legge 8 marzo
2000, n. 53
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Diritti e doveri delle parti - Lavoratore di-
pendente - Congedo di paternita - Durata
pari a quella del congedo di maternita

Il lavoratore dipendente ha diritto al congedo di
paternita indipendentemente dal fatto che la
madre sia lavoratrice. _

La durata del congedo di paternita deve corri-
spondere a quella del congedo di maternita, pari a
cinque mesi.

Un lavoratore dipendente esponeva di avere chie-
sto il congedo di paternita dopo la nascita della
figlia, a causa del cattivo stato di salute della mo-
glie, libera professionista, la quale per tale ragione
non aveva domandato I'indennita di maternita.

Il ricorrente lamentava che I'Inps gli
avesse riconosciuto il congedo di pater-

del diritto della madre all'indennita ex art. 68,
Dlgs n. 151/2001 poiché ella, iscritta alla gestione
autonoma artigiani e commercianti, non aveva
chiesto il trattamento economico per i due mesi
antecedenti il parto e per questo periodo non
risultavano versati i contributi previdenziali ed
assistenziali.

Llstituto assicuratore concludeva per la reiezione
del ricorso, non potendo riconoscersi al lavoratore
dipendente periodi di congedo di paternita ulte-
riori a quelli concessi.

La decisione del Tribunale di Firenze

Le domande del ricorrente sono state accolte.

Il Giudice ha riconosciuto la grave infermita del co-
niuge del lavoratore ex art. 28 del Dlgs n. 151/2001.
Il Tribunale ha menzionato la circolare dell'Inps
del 17 gennaio 2003, n. 8, che, in riferimento
all’art. 28 citato, recita:

«l tenore letterale della norma sembrerebbe esclude-
re 1l diritto del padre al congedo in questione nel-
ipotesi in cui la madre non sia (o non sia stata)
lavoratrice.

Tuttavia, la ratio dell’astensione obbligatoria post-
partum vuole garantire al neonato, proprio nei pri-
mi tre mesi di vita, l'assistenza materiale ed affettiva
di un genitore (vedi sent. Corte Costituzionale n. 1
del 19.1.1987).

Qualora, infatti, la richiesta del padre
di fruire del congedo di paternita venis-

nita e la relativa indennita per i primi I cong ed_o‘ . | se riconosciuta solo subordinatamente
tre mesi di astensione dal lavoro e non ~ di paternita none { fatto che la madre sia o (sia stata)
per gli ulteriori due, qualificati invece ~ condizionato una lavoratrice, non solo si arrechereb-

come congedo parentale e compensati
con I'indennita del 30% della retribu-
zione, e senza l'aggiunta dei quindici
giorni intercorsi tra la data effettiva del
parto, avvenuto prematuramente, e
quella presunta.

Il lavoratore chiedeva che 'Ente previdenziale ve-
nisse condannato a corrispondergli I'indennita di
paternita, pari all’'80% della retribuzione, per un
periodo di cinque mesi, equivalente a quello previ-
sto per il congedo obbligatorio di maternita, mag-
giorato dei quindici giorni per il parto prematuro.
Costituitosi in giudizio I'Inps eccepiva la carenza

dalla spettanza
alla moglie
dell’indennita

di maternita p”

be un danno al neonato, ma cio risulte-
rebbe in contrasto con lordinanza n.
144 del 16.4.1987 con cui la Corte
Costituzionale ha stabilito a proposito
della suddetta sentenza n. 1/1987: “in
luogo di lavoratrice madre leggasi ma-
dre, lavoratrice o meno”.

Per tali ragioni, & da ritenere che, in tutti i casi previsti
dall’art. 28 del T, il padre lavoratore abbia un dirit-
to autonomo alla fruizione del congedo di paternita,
correlato, quanto alla sola durata, alla eventuale frui-
zione del congedo di maternita da parte della madre
(ovviamente lavoratrice). In tale ipotesi, la durata del



congedo di paternita e pari al periodo di astensione
obbligatoria non fruito in tutto o in parte dalla ma-
dre, compresi quindi i periodi di astensione obbligato-
ria post-partum di maggiore durata conseguenti alla
Slessibilita e/o al parto prematuron.

Il Giudice ha affermato che la circolare dell'Inps
fornisce una lettura costituzionalmente orientata
dell’articolo 28 del Dlgs n. 151/2001, secondo la
quale il lavoratore ha un diritto autonomo alla
fruizione del congedo di paternita la cui durata
deve correlarsi a quella all’astensione obbligatoria
dal lavoro spettante alla lavoratrice madre.

II Tribunale di Firenze ha quindi ritenuto irrile-
vanti le circostanze che la moglie del ricorrente
non fosse una dipendente e non avesse diritto al
trattamento di maternita per lirregolarita della
sua posizione assicurativa nella gestione artigiani/
commercianti.

Il Giudice ha dichiarato: «ferma l'esistenza di un
diritto autonomo in capo al padre, la durata del
congedo cui ha diritto deve essere riferita a quella
del congedo di maternita cui entrambi i genitori
hanno autonomamente diritto.

Nel caso in esame i genitori hanno diritto al seguente
periodo di congedo: a) 15 giorni per il parto prematu-
10 (periodo che pacificamente deve essere aggiunto a
quello del congedo obbligatorio); b) cinque mesi per il
periodo di congedo obbligatorio all'80%p.

Il congedo di maternita della lavoratrice
madre naturale e i diritti connessi
Regolamentazione dei parti prematuri e fles-
sibilita del congedo di maternita - Come &
noto, il Dlgs n. 151/2001 ha ordinato la disciplina
della tutela della maternita, originariamente con-
tenuta nelle leggi n. 1204/1971 e n. 907/1977
alla stregua delle pronunce della Corte Costituzio-
nale intervenute nel corso del tempo e delle novi-
ta introdotte su sollecitazione comunitaria dalla
legge n. 53/2000.

In merito all’astensione obbligatoria dal lavoro della
lavoratrice madre naturale, il Testo unico conferma
la centralita della figura materna. Tutte le fattispecie
relative a tale istituto sono ad essa riferite.

Norma fondamentale é l'art. 16 del decreto legi-
slativo che, trascrivendo l'art. 4 della legge n.
1204/1971, stabilisce il divieto assoluto di adibi-
zione al lavoro della lavoratrice per i due mesi
antecedenti la data presunta del parto e i tre mesi
successivi a detto evento. Collegata a questa ¢ la
disposizione dell’art. 22 del Testo unico che, ri-
producendo gli artt. 6 e 8 della legge n. 1204/
1971, prevede il diritto della lavoratrice a un’'in-
dennita giornaliera di maternita, pari all’80% del-
la retribuzione, per tutti i cinque mesi di astensio-
ne obbligatoria dal lavoro.

Le altre norme sono contenute nella lettera d)
dell’art. 16 e nell’art. 20 del Dlgs n. 151/2001,
introdotte rispettivamente dagli artt. 11 e 12 della
legge n. 53/2000, in tema di parti prematuri e
flessibilita del congedo di maternita.

La prima disposizione precisa che in caso di nasci-
ta prematura del bambino i giorni di astensione
dal lavoro non goduti dalla lavoratrice prima del
parto si aggiungono al periodo di congedo di ma-
ternita post partum.

La seconda norma consente alla lavoratrice, a
determinate condizioni e ferma restando la durata
complessiva di cinque mesi del congedo di mater-
nita, di astenersi dal lavoro a decorrere dalla fine
dell’'ottavo mese di gravidanza e di aggiungere il
periodo non goduto prima del parto, ai tre mesi di
astensione post partum.

Il congedo di paternita e la sentenza

della Corte Costituzionale n. 1/1987
Connesso all'astensione obbligatoria dal lavoro della
lavoratrice madre é anche il congedo di paternita
previsto dall’art. 28 del Dlgs n. 151/2001.

La norma da facolta al padre lavoratore di avva-
lersi del diritto di astensione obbligatoria dal lavo-
ro per la parte non usufruita dalla madre in caso
di morte o grave infermita della stessa, ovvero
nelle ipotesi di abbandono del bambino o affida-
mento esclusivo al padre.

Il diritto é stato introdotto dall’art. 13 della legge
n. 53/2000 a seguito della nota sentenza della
Corte Costituzionale del 14 gennaio 1987, n. 1,
nel testo corretto dall'ordinanza del 10 aprile
1987, n. 144, che dichiaro lillegittimita costitu-
zionale dell'art. 7 della legge n. 903/1977 nella
parte in cui non prevedeva la possibilita per il
padre lavoratore di avvalersi del diritto di astener-
si obbligatoriamente dal lavoro nei primi tre mesi
di vita del bambino, nell'ipotesi in cui tale diritto
non potesse essere esercitato dalla madre per de-
cesso o grave infermita.

A questa pronuncia la Consulta giunse sulla base
delle seguenti osservazioni.

Lastensione obbligatoria dal lavoro disposta dal-
lart. 4 della legge n. 1204/1971 aveva come fine
la tutela della madre, considerata non solo nella
sua condizione di donna che ha partorito, ma
anche nella sua funzione di cura delle esigenze di
carattere relazionale ed affettivo del bambino, col-
legate allo sviluppo della sua personalita.

La previsione dell’astensione obbligatoria dal la-
voro per le lavoratrici madri adottive e affidatarie,
stabilita dall’art. 6 della legge n. 903/1977, con-
fermava che listituto mirava «anche (ove del-
Llastensione benefici la madre naturale) o esclusiva-



mente (ove si tratti invece di madre adottiva o affi-
dataria)» alla tutela del minore.

I conferimento al padre in alternativa alla madre,
previsto dall’art. 7 della legge n. 703/1977, del dirit-
to all'astensione facoltativa dal lavoro nel primo se-
mestre di vita del bambino, riconosceva «che anche il
padre & idoneo a prestare assistenza materiale e sup-
porto affettivo al minore: sulla scorta delle norme del
diritto di famiglia che hanno conferito ad entrambi i
genitori compiti di mantenimento, educazione ed istru-
zione dei figli (art. 147 c.c), la pari potesta sugli stessi
(art. 316 c.c), e la titolarita esclusiva di detta potesta di
ciascun genitore, in caso di assenza, incapacita od
ulteriore impedimento dell'altro (art. 317 c.c)».

Se il congedo dal lavoro nei primi tre mesi di vita
del bambino, riconosciuto alla madre dall’art. 4 del-
la legge n. 1204/1971, tutelava in concorrenza con
la salute di questa, il bisogno del bambino a una
intensa presenza della madre per la sua necessaria
assistenza, non vi era ragione di negare al padre,
che proprio in funzione di tale assistenza poteva
usufruire dell’astensione facoltativa, «l diritto di av-
valersi altresi, in caso di mancanza o grave malattia
della madre, della astensione cd. obbligatoria».

La Corte Costituzionale concluse quindi che l'art. 7
della legge n. 903/1977 si poneva in contrasto con
l'art. 3 Cost., perché discriminava sia i minori rima-
sti privi dell'assistenza della madre rispetto a tutti
gli altri, sia i padri lavoratori rispetto alle madri
adottive o affidatarie.

E inoltre con gli artt. 29, comma 1, 30,
comma 1, 31 e 37, comma 1, Cost.,
perché violava i principi della pari par-
tecipazione dei genitori all'educazione

Al padre

anche il diritto

minore in Italia e all’estero e, per il periodo massi-
mo di tre mesi, alle lavoratrici che abbiano ottenu-
to in affido un minore La norma fa decorrere
I'astensione obbligatoria dall’effettivo ingresso del
minore nella famiglia adottiva o affidataria ovve-
ro, in caso di adozione internazionale e a scelta
della madre, durante il periodo di permanenza
all’estero richiesto per I'incontro con il minore e
gli adempimenti relativi alla procedura.

Il padre non naturale ha facolta di astenersi obbli-
gatoriamente dal lavoro in alternativa alla madre.
Lart. 31 stabilisce che il congedo in questione,
che non sia stato chiesto dalla lavoratrice, spetta
alle medesime condizioni, al lavoratore (cfr,, per
l'interpretazione della norma, Trib. Brindisi,
24.10.2001, Riv. It. Dir. Lav., 2002, 4).

Questa disposizione trae origine dalla sentenza
della Corte Costituzionale del 15 luglio 1991, n.
341, la quale dichiaro costituzionalmente illegitti-
mo l'art. 7 della legge n. 903/1977 nella parte in
cui non consentiva al lavoratore affidatario di un
minore ex articolo 10 della legge n. 184/1983 di
astenersi dal lavoro durante i primi tre mesi suc-
cessivi all'ingresso del bambino nella famiglia affi-
dataria, in alternativa alla moglie lavoratrice.

La Consulta osservo che nelle ipotesi di affida-
mento provvisorio (cosi come in quelle di affida-
mento preadottivo e adozione) I'astensione obbli-
gatoria dal lavoro e finalizzata non alla tutela
della salute della madre, collegata strettamente al
parto, ma all'agevolazione del proces-
so di sviluppo relazionale e affettivo
del bambino creando le condizioni
dell'intensa presenza della coppia af-

della prole.senza distinzione d1 ruoli, e al congedo fidataria, responsabile dell’esito posi-
Lt Consila precis che le suaion i ante partum e i e
dalla legge e dall’autorita giudiziaria.

fatto che rendevano impossibile alla
madre la cura del bambino nei primi tre mesi di
vita e sulle quali si era basata la pronuncia di
illegittimita costituzionale della norma citata, erano
quelle «delle quali era causa nei giudizi principali:
sta a dire, il decesso o la grave infermita della madre,
lavoratrice o meno».

L’astensione obbligatoria dal lavoro

dei genitori adottivi e affidatari e la sentenza
della Corte Costituzionale n. 341/1991

Nella maternita non naturale I'astensione obbliga-
toria dal lavoro della madre ¢é disciplinata dal Testo
unico in funzione esclusiva delle necessita di cura e
assistenza del minore nel delicato momento dell'in-
gresso nella famiglia adottiva o affidataria.

Lart. 26 del Dlgs n. 151/2001 attribuisce il con-
gedo di maternita, per il periodo massimo di cin-
que mesi, alle lavoratrici che abbiano adottato un

Non vi era quindi ragione per limitare
il diritto del padre affidatario all'astensione facol-
tativa e non estenderlo a quella obbligatoria.
I Giudici delle leggi affermarono quindi che l'arti-
colo 7 della legge n. 903/1977 contrastava con
gli interessi e i valori costituzionalmente protetti
tendenti alla completa tutela dell'interesse del
bambino attraverso la piena realizzazione dei
principi di uguaglianza sostanziale dei coniugi e
della loro paritaria partecipazione alla cura ed
assistenza del minore, perché, riconoscendo il di-
ritto all’astensione obbligatoria solo alla donna
affidataria e non anche al coniuge in alternativa
ad essa, non consentiva la possibilita di completa,
razionale ed equilibrata presenza di entrambi i
componenti la coppia affidataria al processo di
educazione, impedendo una organizzazione della
loro vita familiare e di lavoro meglio rispondente
a tale finalita.



Considerazioni conclusive

La decisione ¢ pregevole nella parte in cui ricono-
sce al lavoratore dipendente il congedo di paternita
a prescindere dalla spettanza alla moglie dell'in-
dennita di maternita. Poiché la finalita dell’astensio-
ne obbligatoria dal lavoro del padre, come rilevata
dalla Corte Costituzionale nella sentenza n. 1/
1987, & la soddisfazione dell'interesse del bambino
all’'assistenza e alle cure nella ipotesi dolorosa della
grave infermita o della morte della madre, non vi &
ragione di condizionare il congedo di paternita alla
circostanza che quest'ultima sia o fosse una lavora-
trice. Sotto questo profilo il diritto del lavoratore al
congedo di paternita & certamente autonomo. La
pronuncia non ¢é invece condivisibile nella parte in
cui pare sommare i giorni intercorsi tra il parto
prematuro e la data presunta della nascita al perio-
do legale di astensione obbligatoria dal lavoro, per-
ché in questo modo conferisce al lavoratore dipen-
dente un periodo di congedo di paternita superiore
a quello fissato dall'art. 20 del Dlgs n. 151/2001 a
favore delle lavoratrici nelle ipotesi di parto prema-
turo, pari complessivamente a cinque mesi. La sen-
tenza desta notevoli perplessita nella parte in cui
attribuisce al padre il diritto all'astensione obbliga-
toria dal lavoro ante partum. Se puo apparire ap-
prezzabile per la valorizzazione del ruolo paterno e
la finalita della completa assistenza del minore, es-
sa lascia un senso di insoddisfazione per la poca
considerazione delle esigenze materne. Linterpre-
tazione che il Tribunale di Firenze propone della
lettera e della ratio dell'art. 28 del Testo unico
lascia intendere che gli interventi giurisprudenziali
e legislativi che si sono succeduti dal 1987 ad oggi
abbiano introdotto un generale principio di sostitui-
bilita dei genitori nel diritto all’astensione obbliga-
toria dal lavoro.

Ad avviso di chi scrive cosi non €. Lamplia possi-
bilita garantita dal Testo unico al padre non natu-
rale di prendere il posto della madre nellistituto
in esame, non ¢ prevista nell'ambito della genito-

rialita naturale, ove il lavoratore puo surrogarsi
nell’astensione obbligatoria dal lavoro della lavo-
ratrice solo nelle ipotesi di sopravvenuta impossi-
bilita della presenza di quest'ultima, e comunque
dopo la nascita del bambino. La diversa disciplina
trova fondata ragione nella considerazione, sem-
pre presente nelle pronunce dei Giudici delle leg-
gi, che i due mesi di astensione obbligatoria dal
lavoro prima del parto sono preminentemente de-
dicati alle esigenze di salute e benessere della
gestante, per tutelare le quali viene ad essa impo-
sto il divieto assoluto di prestare attivita lavorati-
va. Interpretare la norma dell’art. 28 del Dlgs n.
151/2001 nel senso che il padre naturale puo
sostituirsi alla madre lavoratrice autonoma o casa-
linga, nel periodo di astensione obbligatoria dal
lavoro ante partum, significa snaturare la finalita
dellistituto e svilire la centralita del ruolo mater-
no, senza nulla apportare in meglio alla tutela del
nascituro. Questa interpretazione discrimina sen-
za alcuna valida giustificazione le lavoratrici su-
bordinate rispetto sia a quelle non soggette all’'ob-
bligo di interdizione dal lavoro, che possono deci-
dere come e quando astenersi dalla prestazione
lavorativa, sia agli uomini i quali possono cosi
beneficiare dell'indennita di maternita nella misu-
ra dell'80% della retribuzione, anziché in quella
del 30% prevista per I'astensione dal lavoro della
madre nel quarto e quinto mese dopo il parto.

In conclusione, la lettura dell’art. 28 del Testo
unico fornita dal Tribunale di Firenze, oltre a
prestare il fianco a dubbi di legittimita costituzio-
nale, consente il rischio che i genitori naturali
possano scegliere chi debba chiedere I'indennita
di maternita ovvero l'astensione obbligatoria dal
lavoro antecedente al parto solo in base a criteri
di convenienza economica, come pare nel caso di
specie qui esaminato, e non perseguendo gli inte-
ressi esclusivi della madre e del bambino.
Sarebbe stato forse auspicabile richiedere l'inter-
vento del Giudice delle leggi per la definitiva chia-
rezza alla norma.



