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1. Il giudizio a quo e l'evoluzione della normativa in materia di congeo
straordinario retribuito.

Il Tribunale di Tivoli in funzione di giudice dehVoro con ordinanza del 26 marzo
2008 ha sollevato una questione di legittimita costitnale dubitando che I'art. 42, comma
5, del D. Lgs 26 marzo 2001, n. 151 (Testo unideed®isposizioni legislative in materia di
tutela e sostegno della maternitd e paternit@ntrastasse con gli artt. 2, 3 e 32 della
Costituzione “nella parte in cui esclude dal novem soggetti legittimati a fruire del
congedo ivi previsto il figlio convivente, in asgandi altri soggetti idonei a prendersi cura
della persona affetta da disabilita grave”

Il giudizio a quoera stato instaurato per effetto di un ricorspsto ai sensi dell’art.
700 c.p.c. avverso un provvedimento con cui urulstistatale di Istruzione superiore non
aveva accolto listanza avanzata da un proprio ritipate diretta ad ottenere il
riconoscimento al congedo straordinario retribyser poter assistere I'anziana madre in

condizione di grave disabilita.

! ’ordinanza & pubblicata in G.U? erie spec. n. 35 del 20 agosto 2008.

2 Sul D. Lgs. 26 marzo 2001, n. 151 si rinvia traadtri a M. MISCIONE (a cura di)l congedi parentali,
Milano, 2001; R. DEL PUNTA e D. GOTTARDI (a cura)dl nuovi congediMilano, 2001, nonché a L.
CALAFA', Congedi e rapporto di lavor&adova, 2004 che sottolinea come la tematica awjexh valorizza la
qualita della vita delle persone e la flessibiti@la dimensione temporale della prestazione ldvara
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Il ricorrente aveva dichiarato di essere l'unicoggetto convivente e che dalla
documentazione depositata risultava come la ste&Skdocale avesse certificato la situazione
di grave disabilita ai sensi dell’art. 3, comma@dlal Legge 5 febbraio 1992, n. 104 (Legge
quadro per l'assistenza, lintegrazione sociale dliritti delle persone handicappate);
ciononostante, 'amministrazione aveva respintgtdinza adducendo che l'art. 42, comma 5,
non prevedeva espressamente il figlio del genittisabile tra i soggetti legittimati alla
fruizione del congedo.

Il giudice di Tivoli evidenzia particolarmente lardralita del ruolo della famiglia
nell'assistenza del disabile e sottolinea comestatus di figlio sia fonte dell’obbligo
alimentare (art. 433 cod. civ) nell’lambito del quadll figlio medesimo & collocato in una
posizione prioritaria rispetto allo stesso genitded’avente diritto; viene altresi richiamato
I'art. 315 cod. civ. che stabilisce il dovere dispretto” del figlio convivente nei confronti dei
genitori pur se in una sede dedicata all’eserdeita potesta del suo figlio minorenne.

Pertanto, il mancato riconoscimento del diritto cingedo determinerebbe una
ingiustificata disparita di trattamento tra il figlconvivente e gli altri componenti beneficiati
del nucleo familiare in violazione dell’art. 3, com 1, Cost.

Inoltre la disciplina censurata non sarebbe conéoaitart 2 Cost., che richiama i
doveri inderogabili di solidarieta e dunque presap misure che ne consentano
'adempimento, nonché contrasterebbe con I'art.Ca&t. perché il diritto alla salute non
verrebbe sufficientemente tutelato non potendawvibtatore, figlio convivente di una persona
in condizione di disabilita grave, predisporre doriee misure finalizzate alla prestazione
della necessaria assistenza.

Ancora una volta, dunque, si controverte sull’d, comma 5, del D. Lgs 151 del
2001.

Tale disposizione disciplina una specifica tipadodi congedo inquadrabile nel piu
ampiogenusprevisto per eventi e cause particolari dall’drdella Legge 8 marzo 2000, n.
53,

Si tratta di un beneficio economico dalla duratassiraa di due anni, pari all'ultima
retribuzione e comunque non superiore al tetto mssli Lire 70 milioni, da rivalutarsi

ogni anno sulla base dell’indice Istat dei predzcensumo per le famiglie di operai ed

% Sulla L. 8 marzo 2000, n. 53 v. R. DEL PUNTA - MAZZERONI - L. VALLAURI, | congedi parentali,
Milano, 2000; R. DEL PUNTALa nuova disciplina dei congedi parentali, familia@ formativi, in Riv. it.
dir.lav., 2000, p. 149 ss.; D. GOTTARDIcongedi parentali entrano nel nostro ordinamentoGuida al lav.,
2000, p. 12 ss.; D. GOTTARDI, vodeongedi parentalijn Dig. comm.,Agg.,Torino, 2000, p. 185 ss.; R.
NUNIN, La direttiva n. 96/34/CE sui congedi parentali édsiio recepimento nell’ordinamento italianin
Dir.lav., 2000, p. 207 ss.; A. RICCIARDI congedi parentaliin Mass. giur. lav.2000, p. 350 ss.

www.federalismi.it 2



impiegati, cui va aggiunta sul piano previdenziaten contribuzione figurativa che copre
I'intero periodo di assenza dal lavoro.

L’importo, erogato entro 60 giorni dalla richiestappresenta un vero e proprio diritto
per il lavoratore che assiste un familiare disabilsituazione di gravitéx art. 3, comma 3
della Legge 104 del 1992; pertanto, in presenzgpoesupposti previsti dalla legge, non e
necessario il consenso del datore di lavoro pefruisoe.

Le difficolta applicative della disposizione impwga sono risultate da subito evidenti
come dimostrano anche le numerose modifiche ldiyislantervenute negli anni.

Gia con la Legge finanziaria per il 2001 (Legge88 del 2000, art. 80, comma 2) si
era provveduto ad accrescere il numero e la quaditiz forme di tutela esistenti rispetto a
quanto previsto dall’art. 4, comma 4 bis, della ¢egb53 del 2000. Tale previsione,
ulteriormente corretta, era poi confluita nel Testico n. 151 del 2001 al comma 5 dell’art.
42 mentre con la Legge finanziaria per il 2004. (@rcomma 106 della Legge 350 del 2003)
il legislatore aveva rimosso il vincolo dei 5 adiriconoscimento della situazione di gravita
del disabile che in precedenza era un presuppogdispensabile per usufruire del beneficio.

Tuttavia e stata proprio la Corte costituzionale eaitdenziare, nelle sentenze 16
giugno 2005, n. 233 e 8 maggio 2007, n. 158, lerdacdi una disposizione che, &€ bene
ricordarlo, intreccia la condizione di disabilitancgli obblighi connessi al lavoro subordinato
e dunque media tra istanze sociali di particoldievo®.

Appare pertanto necessario ed opportuno un nucesvento del Parlamento che,
anche sulla base delle indicazioni offerte dallaigprudenza costituzionale, possa finalmente
colmare i numerosi vuoti di tutela emersi sul piapplicativo al fine di offrire una copertura

normativa ad aspetti della realta che abbisognaooalparticolare attenzione.

2. La centralita della famiglia nell'assistenza atlisabile: il beneficio di cui all’art.
42, comma 5 del D. Lgs 151/2001 spetta anche aliigconvivente.

Nell’accogliere la questione sollevata dal giudecguqg la Corte nella sentenza 30
gennaio 2009, n. 19 incentra il proprio ragionamesilla figura del disabile secondo una
prospettiva tesa ad assicurare una piena ed effattilorizzazione della famiglia nell’attivita

di assistenza e di cura del medesimo

“ Sulle problematiche di ordine teorico connesse rtizione di “ lacuna” nell'ordinamento giuridicoper tutti
N. BOBBIO, vocelLacune del dirittg in Nov. Dig. it., 1963, p. 419 ss., nonché R. GUASTINlgoria e
dogmatica delle fontin Tratt. Dir.civ.comm.,a cura di A. CICU e F. MESSINE®ilano, 1998, p. 243 ss.

®Cosi P. BOZZAOLa protezione sociale della famiglim, Lav. dir.,2001, p. 88.
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Nel richiamare la sentenza n. 233 del 2005, i giuthbstituzionali ribadiscono come il
beneficio in esame rientri tra gli interventi ecamoi integrativi di sostegno alle famiglie che
si fanno carico dell’assistenza di un disabile eqie sia strumentale rispetto alle finalita
perseguite dalla Legge n. 104 del 1992 con padieotiferimento a quelle di tutela della
salute psicofisica del disabile e di promozionkadgua integrazione nella famidiia

Altro precedente invocato € quello della sentenzd58 del 2007: la Consulta, in
quella occasione, si era soffermata suitdio dell'istituto in esame sottolineando che
I'interesse primario perseguito dalla noral@qua“e quello di assicurare in via prioritaria la
continuitd nelle cure e nell'assistenza del digalwhe si realizzino in ambito familiare,
indipendentemente dall’eta e dalla condizioneglididell'assistito”.

Il giudice costituzionale, estendendo il dirittocangedo a fratelli e sorelle (sent. n.
233 del 2005), nonché al coniuge (sent. n. 158206I7) conviventi con il disabile, aveva
inteso censurare un inammissibile impedimento fédftvita dell’assistenza e
all'integrazione del disabile stesso non solo n&haiglia di origine, ma anche nel proprio
nucleo familiare.

A parere della Corte la norma finiva per trascusat@azioni gravi di compromissione
delle capacita fisiche, psichiche e sensoriali,dalrichiedere necessariamente “un intervento
assistenziale permanente, continuativo e global&a refera individuale o in quella di
relazione” (art. 3 L. n. 104 del 1992).

Sulla base di tali assunti, a parere dei giudistitazionali, nel caso di specie non si
poteva negare il congedo all'unico figlio conviverdel disabile; tale evenienza avrebbe
infatti potuto incidere sulla continuita delle cuzedella assistenza al disabile medesimo in
ambito familiare finendo per determinare un tragato deteriore per il figlio convivente
rispetto agli altri congiunti legittimati per legge

La soluzione appena illustrata appare in linea itolconoscimento di una funzione

primaria svolta dalla famiglia in vista dello svimigento della personalita dei singoli e di un

Sulla relazione tra famiglia ed assistenza v.tp#r V.M. CAFERRA, Famiglia e assistenza. Il diritto della
famiglia nel sistema della sicurezza soci&dejogna, 2003.

® Su Corte cost., sent. 16 giugno 2005, n. 233siaia F. GIRELLIAI fratelli di persone con disabilita spetta
il congedo straordinario retribuito non solo dopa fscomparsa’dei genitori ma anche quando quesiinsi
totalmente inabilijn www.giurcost.org; D. GOTTARDIPiu ampia la titolarita del congedo straordinariep
gravi motivi di famiglia,jn Guida lav.,2005, p. 10 ss., nonché R. NUNIBiritto al congedo anche per i fratelli
di un disabile se i genitori sono impossibilitalif @ssistenzajn Fam. dir.,2005, p. 578 ss.

" Su Corte cost. sent. 8 maggio 2007, n. 158 WWBNIN, La Consulta estende al coniuge del disabile iltthri
al congedo straordinario retribuitoin Fam. dir, p. 870 ss., nonché A. SCIMIA assistenza familiare al
soggetto disabile: la Corte costituzionale estemdleconiuge convivente il diritto al congedo straiorario
retribuito, in www.federalismi.itn.5/2008.
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pieno sviluppo della societa nel suo complé&sadale fondamentale ruolo deve corrispondere
una particolare azione delle istituzioni in generalel legislatore in particolare, che realizzi
quel delicato equilibrio tra il rispetto delle lib& individuali e dell’autonomia familiare da
una parte e la necessita di intervenire ove spheificondizioni richiedano la tutela e la
salvaguardia di componenti deboli dall'aftra

La presenza di un soggetto portatore di handicaiane sollecita particolarmente le
valenze solidaristiche dell’esperienza familiarebilettivo primario, condiviso anche dalla
Legge quadro n. 104 del 1992, sara allora quellardicchire e potenziare la personalita del
disabile non solo con interventi di sostegno ass@ali, ma anche attraverso un pieno ed
effettivo inserimento nelle comunita di cui fa @it

Pertanto, ove si convenga con la tesi per cui laigka e sempre luogo di
compromesso tra natura e culfdraon puo tacersi la necessita di un approcciaaibrdella
famiglia nell'assistenza al disabile veramente watiwo, anche sul piano culturale, che
permetta di inverare gli artt. 3, comma 2 Cost &tl'2 Cost. non secondo una logica

meramente protettiva, che faccia avvertire al disab“peso della diversita”, ma attraverso

8 Cfr. C. MORTATI, Note introduttive ad uno studio sulla garanzia deigoli nelle formazioni socialin
AA.VV., Scritti in onore di Salvatore PugliattMilano, 1978, p. 1577 il quale sottolinea comeriafita assunta
dalla comunita familiare discende dalla specialsizione che ad essa proviene dal rapporto conadto $he ne
riconosce la necessarieta in quanto societa natyet. 29 Cost) ad esso stesso preesistente, é@dAch
PERLINGIERI (a cura di)Rapporti personali nella famigliaNapoli, 1982,p. 18 dove si precisa che “La
famiglia come formazione sociale, come “societduraé” € garantita costituzionalmente, non comegtiace

di un interesse superiore e superindividuale, béandunzione della realizzazione delle esigenze whan
Tuttavia, rispetto alla locuzione “societa naturadel al suo significato per il diritto, evidenziartf vasto
panorama di contraddizioni pratiche ed ermeneutihéBIN, La famiglia: alla radice di un ossimorin Lav.
dir., 2001, p. 9 ss.

° Cosi L. CALIFANO, La famiglia ed i figli nella costituzione italianén | diritti costituzionali,a cura di R.
NANIA e P. RIDOLA Torino, 2006, p. 938, nonché E. ROPPRIQyiudice nel conflitto coniugaleBologna,
1981, p. 283.

Quanto al tema della “debolezza”, v. tra gli aRriCENDON,| diritti delle persone debolin Persone e danno,
a cura di P. CENDON, Milano, 2004, p. 2109 ss.; AELZENA, Divieto di discriminazione e posizione dei
soggetti “deboli”. Spunti per una teoria della “dekezza”, in AA.VV., Divieto di discriminazione e
giurisprudenza costituzionale Atti del Convegno di Perugia del 18 marzo 208%ura di C. CALVIERI,
Torino, 2006, p. 35 ss.

Sul ruolo della Corte costituzionale nella tuteé soggetti deboli v. per tutti M. AINIS,soggetti deboli nella
giurisprudenza costituzional@ Pol. dir., 1999, p. 25 ss, nonché L. PESOILEttuazione del principio di non
discriminazione nelle pronunce costituzionali chanipolano piu volte lo stesso testo legislatiro AA.VV.,
Divieto di discriminazione e giurisprudenza castibnalecit., p. 425 ss.

% L a Legge quadro tende dunque a superare una log@amente protettiva nel trattamento dei soggetti
portatori di handicap al fine di “equalizzare” tgd opportunita. Al riguardo si rinvia a P. CENDOfN&andicap

e diritto, Torino, 1997, p. 3 ss, nonché alle “dense” pagin®dNUSSBAUM, Giustizia sociale e dignita
umana,Bologna, 2002, p. 27 ss. per la quale una sogetsta e degna & quella caratterizzata da politiche
pubbliche che, oltre a favorire I'erogazione dorge aggiuntive, provvedano ad eliminare quedtami di tipo
naturale, sociale e familiare che finiscono peragare la situazione di disabilita.

In questo senso, v. N. ROULANBntropologia giuridicaMilano, 1992, p. 398.
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interventi che mirino a responsabilizzarlo, a ttiel e a garantirlo anzitutto sotto il profilo
dei diritti di liberta, del’autonomia e della diig@a uman&®.

La stessa Corte costituzionale in piu occasioni dpato per una strategia di
integrazione tesa a superare le situazioni di ema@xgne di soggetti deboli: il pieno
inserimento dei disabili nelle comunita di cui fanparte appare del resto conforme a quel
progetto di sicurezza sociale di cui agli artt. 20,e 31 Cost.

La famiglia, in quanto “comunita d’amore e di afifetrappresenta quindi la sede
ideale in cui il disabile puo svolgere al meglio deopria personalita: strumenti come |l
congedo straordinario retribuito risultano alloroondamentali per una effettiva

concretizzazione del suo processo di cura, riakitine e socializzaziotfe

3. | precedenti giurisprudenziali e la sentenza 19009: una decisione
“inevitabile”.

Si é gia evidenziato come la Corte costituzionalerra anche nel caso di specie ad
una pronuncia “correttiva” del dettato legislatiapplicando principi gia espressi nelle
sentenze additive n. 233 del 2005 e n. 158 del 2007

La ripetitivita di tali tipologie di pronunce in anmateria delicata quale quella
delineata dall’art 42, comma 5, del D. Lgs. 151 2@01 induce pertanto ad una riflessione
non solo sui problemi della loro legittimita nepporto con il Parlamento, ma anche sotto |l

profilo della loro opportunita nella risoluzionelldecontroversia in esame.

12 Cfr. A. RUGGERI- A. SPADARODIgnita dell’'uomo e giurisprudenza costituzionaRrifne notazioni)jn
AA.VV., Liberta e giurisprudenza costituzionala,cura di V. ANGIOLINI, Torino, 1992, p. 228 in csi
chiarisce che “la dignita del’'uomo € il con-finelld liberta costituzionalmente protette, propreyghé — a ben
vedere — essa costituisce I'unico vero fine che psssono e devono perseguire”

13 Cfr. Corte cost. sent. 5 dicembre 2003, n. 350csusi rinvia al commento di L. FILIPPLa Corte
costituzionale valorizza il ruolo paterno nella detione domiciliarein Giur.cost.,2003, p. 3643 ss., honché
Corte cost., sent. 8 giugno 1987, n. 215 per ldequaG. PARODI La sentenza additiva a dispositivo generico,
Torino, 1996, p. 74 ss., nonché A. ANZONuove tecniche decisorie della Corte costituzionaléSiur. cost.,
1992, p. 3206.

Quanto agli articoli della Costituzione richiamati, per tutti F.CAGGIA e A. ZOPPINIArt. 29, in
Commentario alla Costituzione, cura di R. BIFULCO, A. CELOTTO e M. OLIVETTI, Timo, 2006, p. 601
ss; E. LAMARQUE Art. 30, ibidem,L.CASSETTI,Art 31, ibidem.

4 'espressione & di A. BALDASSARRRritti delle persone e valori costituzionallorino, 1997, p. 185. In
senso analogo v. anche C. ESPOSIFamiglia e figli nella Costituzione italianan Studi in onore di Cicu,,
Milano, 1951, p. 556 per il quale la Costituzione ‘ha riconosciuto i diritti, le facolta, le potegitoprie della
famiglia, i legami di straordinaria estensione danno luogo i rapporti familiari, la devozione quisnitata
che deve esistere tra i suoi membri tenuti a reciprfedelta, l'intensitd e la costanza dei vingolC.
GRASSETTI, principii costituzionali relativi al diritto fandiare, in Commentario sistematico alla Costituzione
italiana, diretto da P. CALAMANDREI e A. LEVI, Firenze, 195@, 286, nonché M. BESSONRapporti
etico-sociali,in Commentario della Costituziona,cura di G. BRANCA, Bologna-Roma, 1976, pp. 7-8.
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In altri termini, occorre chiedersi in primo luoge I'intervento additivo in esame sia
stato “a rime obbligaté® per poi riflettere se, nel caso di specie, vi €08r0 spazio per altre
tecniche decisorie attesa anche la mancanza degoesze legislative ai citati precedenti
giurisprudenziali.

E’ noto come i giudici costituzionali siano tradimalmente ricorsi alle additive
quando, a fronte dell'inerzia e della lentezza ldgislatore, per evitareHbrror vacuiche
poteva determinarsi in seguito a una sentenza aigicmento tradizionale, hanno ritenuto
necessario “costruire un ponte teso a far pasaat®stituzione e farla entrare in territori che
non erano stati raggiunti dalla forza delle normstituzionali™®.

Cio ha indotto molti a prospettare un ruolo di dappa o interferenza della Corte
costituzionale nei confronti del potere legislatiio quanto tali pronunce finiscono per
aggiungere umuid noviall'interno dell’ordinamento ponendosi ai limiti guella sottile linea
di confine che scorre tra 'ambito della legittimitdi competenza del giudice costituzionale,
ed il merito, che & di pertinenza parlamenitare

Il rispetto delle prerogative legislative proclamatall’art. 28 della Legge 11 marzo
1953, n. 87, riconosciuto dalla stessa Consultgoma allora un “giusto ed equilibrato
dosaggio” tra le prerogative della Corte come oogagiurisdizionale e quei “momenti
politici” che finiscono spesso per connotare Raté dei giudici costituzionalf.

!5 Sulla celeberrima espressione v. V. CRISAFULL#A Corte ha vent'anniin La Corte costituzionale tra
norma giuridica e realta sociale. Bilancio di vesuthi di attivita,a cura di N. OCCHIOCUPO, Bologna, 1978,
p. 84.

16 Cosi L.ELIA, La Corte nel quadro dei poteri costituzionat, AA.VV. Corte costituzionale e sviluppo della
forma di governo in Italia,Bologna, 1982, p. 531. Sulle “ragioni pratiche toogenti” e “sulle ragioni
istituzionali permanenti” che giustificano il ricgwr a dispositivi aggiuntivi e sostitutivi v. C. CAPIETRO, Le
sentenze additive e sostitutive della Corte cagtinale,Pisa, 1990, p. 30 ss.

Sulle problematiche concernenti il cldorror vacuinel giudizio di costituzionalita v. per tutti R. NPARDI,

L’ horror vacuinel giudiziosulleleggi, Milano, 2007.

7" Al riguardo si v. A. PIZZORUSSQ.a Corte costituzionale tra giurisdizione e legidtane,in Foro it., 1980,

p. 117 e ss, nonché V. CRISAFULLGiustizia costituzionale e potere legislativio, Scritti in onore di
Costantino Mortati: aspetti e tendenze del diritostituzionale,Milano, 1977, p. 236. Particolarmente
significative appaiono anche le osservazioni di &GLVESTRI, Le sentenze normative della Corte
costituzionalejn Giur.cost., 1981, p. 1696 che chiarisce come la Corte, mediante itagipne normativa,
favorisca la legittimazione costituzionale dell@ptisizione illegittima, fungendo, in tal modo, diano di
bonifica costituzionalenonché F. MODUGNOGCorte costituzionale e potere legislativio, AA.VV., Corte
costituzionale e sviluppo della forma di governdtalia, Bologna, 1982, p. 46 per il quale € “nella natueded
cose” che la funzione di supplenza della Corte gixite progressivamente ridursi fino a scomparire ibve
Legislatore si riappropriasse della sua funziotigaat

18 Cosi E. CHELI,Introduzione a Corte costituzionale e sviluppo @ddrma di governojn AA.VV., Corte
costituzionalee sviluppo della forma di governo in Itali®ologna, 1982, p. 15. In senso analogo v. C.
MEZZANOTTE, Corte costituzionale e legittimazione politicRpma, 1984, p. 134 ss.; V. CRISAFULLI,
Giustizia costituzionale e potere legislatiwit,, p. 132 per il quale “la vera garanzia... sth fair play delle
assemblee, cosi come la migliore garanzia confperiicolo di sconfinamento dei tribunali costituzdi sta...
nel loroself restraint’; G. RIZZA, La Corte costituzionale fra politica e diritto: appti preliminari,in Dir. e
s0c.,1973, pp. 339-340 che a proposito delle “ricastmi politicizzanti della giustizia costituzion&ldprende
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La Corte quindi non ¢ libera di “creare” dirittéaddizione deve essere una soluzione
logicamente necessaria, imposta dalla mancanzitednative, I'unica in grado di offrire una
disciplina costituzionalmente adeguata ad una digfmne lacunosa

Il ripristino della coerenza nell'ordinamento gdido passa allora attraverso
un’attivita interpretativa tesa a colmare le laclegslative con una norma “gia implicata nel
sistema, e magari addirittura ricavabile dallasdedisposizione costituzionale di cui ha fatto
applicazione®.

Nella fattispecie in esame i giudici costituzionaéinno esteso il diritto al congedo
straordinario retribuito anche al figlio conviverdel disabile ripristinando in tal modo la
parita di trattamento rispetto agli altri componendella famiglia contemplati nella
disposizione impugnata.

La decisione sembra rappresentare sanima degli orientamenti espressi nelle
sentenze n. 233 del 2005 e n. 158 del 2007 e coingrave vuoto normativo.

La pretesa azionata poteva infatti risolversi s@ata chiarendo se I'esclusione del
figlio del disabile dai possibili beneficiari debrmgedo fosse conforme a Costituzione; e cio
anche in considerazione di quell’obbligo agli alimie(433 cod. civ.), espressamente
richiamato dalla sentenza n. 158 del 2007, che weélglio medesimo collocarsi in via
prioritaria anche rispetto allo stesso genitorelaulisposizione impugnata espressamente si
riferisce”.

La sentenza n. 19 del 2009 non fa che estendégdialil trattamento gia previsto per
altri componenti della famiglia, evidenziando comea situazione omogenea a quelle

contemplate nella disposizione impugnata fosseusigmente trascurata: trattasi quindi di

e sviluppa la distinzione tra la politica come ibga e la politica come esercizio concreto dekepatpolitico;
A. LOIODICE, La Corte costituzionale tra tecnica giuridica e tatti con la politica,in AA.VV., Corte
costituzionale e processi di decisione politiéétj del Seminario di Otranto — Lecce svoltos#ib giugno 2004,
a cura di V. TONDI DELLA MURA, M. CARDUCCI, R.G.ROD, Torino, 2005, p. 1 ss., nonché G.
ZAGREBELSKY,La Corte in-politica,pubblicatoin 23° premio Chiarelli,Corte costituzionale, Roma, 2004.
Per un’analisi delle problematiche connesse all'dag& della Legge 11 marzo 1953, n. 87 v. per tAtti
P1ZZORUSSO|I controllo della Corte costituzionale sull’'uso lifediscrezionalita legislativain Riv.trim.dir e
proc.civ.,1986, p. 795 ss (spec. p 797 ss), nonché, in msshi aignificativo, Corte cost. ord. 18 luglio 1988
294; sent. 19 giugno 1998, n. 217; sent. 7 noverh®®d, n. 378.

19 Cfr. in particolare A. CERRICorso di giustizia costituzional®&jilano, 2007, p. 262, nonché Corte cost. sent.
23 aprile 1986, n. 109 dove la Consulta ha chiatite “una decisione additiva & consentita, camséreceptum,
soltanto quando la soluzione adeguatrice non debbere frutto di una valutazione discrezionale orsegua
necessariamente al giudizio di legittimita, si daeCorte in realta proceda ad un’estensione logicaen
necessitata e spesso implicita nella potenzialitarpretativa del contesto normativo in cui € iitaeta
disposizione impugnata. Quando invece si profila ypluralita di soluzioni, derivanti da varie posdisib
valutazioni, I'intervento della Corte non & amniids, spettando la relativa scelta unicamentegislatore.”.

% Cosi si esprime V. CRISAFULLLezioni di diritto costituzionale. L'ordinamentostiiuzionale italiano. (La
Corte costituzionale)Padova, 1984, p. 407-408.

2L Sull'obbligo agli alimenti in una prospettiva dilislarieta familiare v. per tutti T. A. AULETTAAlimenti e
solidarieta familiare Milano, 1984 passim(spec. pp. 16 ss.).
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una estensione “a rime obbligate” in quanto il gieccostituzionale ha esplicitato una norma
gia insita nelle pieghe del sistema individuandmica possibile soluzione adeguata in base ai
disposti costituzionali richiamati.

La decisione in esame deve essere apprezzata horpeehé legittima sul piano
costituzionale, ma anche perché appare il fruttordi scelta processuale meditata, I'unica
probabilmente possibile al terzo intervento additsull’art 42, comma 5 del D. Lgs n. 151
del 2001.

Infatti il giudice delle leggi, ove avesse decisoncuna declaratoria secca di
incostituzionalita, avrebbe determinato la cadumazi dell'intera normativa impugnata
disattivando, in tal modo, un istituto fondamentaée assicurare che le cure e 'assistenza del
disabile si svolgano in un contesto ideale quajaadlo familiare.

D’altro canto, ulteriori problemi sul piano pratie@rebbe probabilmente importato il
ricorso ad una additiva di principio, un tipo dict#one intermedia tra la sentenza di mero
annullamento e le additive tradizionali con culQarte individua un principio rinviando alle
scelte politico — normative del legislatore pesim attuaziorfé.

Infatti, in attesa che il legislatore intervenisgsdefinire I'esatta estensione del diritto
controverso, i giudici avrebbero potuto applicdrerncipio in modo non univoco, con
possibili violazioni sul piano della certezza deltth e del principio di uguaglianza, oppure,
optare per una sospensione dei processi con uitetawdi nel riconoscimento del congedo.

A cio si aggiunga che il principio avrebbe avutonemque una valenza transitoria,
con evidenti rischi sul piano della legittimaziodella stessa Corte costituzionale ove |l
Parlamento non avesse provveduto a svilupparlo

Pertanto, la soluzione adottata dalla Corte neb chsspecie sembra rispettosa delle
prerogative del legislatore ed in linea con unan@ied immediata tutela degli interessi
sostanziali azionati dal ricorrente nel processacgale.

In definitiva, anche in considerazione delle “véigdini” normative e

giurisprudenziali della disposizione censurata,risene che il ricorso ad una additiva

2 Cfr. L. PESOLE, L'inammissibilita per discrezionalita legislativai dna questione fondatan Giur. cost.,
1994, p. 419.

Ripercorre la “storia” delle additive di principievidenziando le loro ripercussioni nei rappawdi €orte da un
lato e Parlamento e Magistratura dall’altro, G. [BQl, Le sentenze additive di principio: profili ricosttivi e
prospettivejn Giur. cost.,1999, p. 4111 ss.

3 Sui possibili limiti delle additive di principio.\per tutti C. COLAPIETROLa giurisprudenza costituzionale
nella crisi dello Stato socialeR?adova, 1996, p. 57 ss,; A. ANZONuove tecniche decisorie della Corte
costituzionalejn Giur. cost.,1992, p. 3214 ssionché C. COLAPIETROGaranzia e promozione dei diritti
sociali nella piu recente giurisprudenza costitunate, in Giur. it., 1995, p. 125 ss.
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tradizionale abbia evitato “risultati di incostitamalita peggiori di quelli di partenzZ&”
consentendo, da un lato, I'applicazione immediath likneficio economico, dall’altro, il
consolidamento di un orientamento giurisprudenziadentrato sulla persona del disabile e

sul ruolo decisivo della famiglia nelle attivitaalira e di assistenza al medesimo.

4. Sulla necessita (opportunitd) di conseguenze Isigtive alle tre sentenze
additive della Corte Costituzionale in materia di ongedo straordinario retribuito.

Il caso di specie impone infine qualche riflessianeordine all’esigenza di un
maggiore coordinamento tra l'esercizio della fonaz legislativa ed il giudizio di
costituzionalita delle leggi.

La presenza di ben tre additive che hanno profoedé&minciso su un testo di legge
piu volte modificato nel corso degli anni impone’aitenta considerazione da parte del
Legislatore chiamato a rimodulare una materia ‘ibdeS senza poter, a nostro awviso,
trascurare le indicazioni offerte dallorgano cha h compito di specificare in sede
interpretativa i limiti imposti dalla Costituzione.

Le difficolta di dialogo, naturalmente insite n@ipporti tra Corte e Parlamento, si
sono progressivamente rinforzate in seguito ditab da parte dei giudici costituzionali di
tecniche decisorie sempre piu incisive che, giudges “manipolare” i testi di legge, hanno
reso assai evanescenti i confini gia labili traagibiti di rispettiva competenza

Per accertare il “livello di permeabilita” delletigita parlamentari rispetto alla
decisioni della Corf8, & necessario allora fare brevi cenni alla teraatiel “seguito”
legislativo in modo da cogliere quali possibililudgnze potranno avere gli enunciati espressi

nella pronuncia in esame sulla conseguente (edcalsie) azione politic.

24 Cosi L. ELIA,op. cit, p. 527.

% Sulle problematiche connesse al rapporto tra Gofearlamento v. E. CATALANITecniche processuali e
rapporto tra Corte costituzionale e Parlamento. Spuin margine alla dichiarazione di illegittimita
costituzionale di meccanismim Quad. cost.1994, p. 149, mentre R. PINARDI, L’horror vagel giudizio
sulleleggi, cit, p. 155 ss. rileva come il dialogo tra Caetgiudici comuni sia “piu soddisfacente”. Secondo V
CRISAFULLI, La Corte costituzionale ha vent’anni, op. cip. 86 “una certa tensione tra Corte ed organi
legislativi rientra nella fisiologia del sistematentre per C. TUCCIARELLILe istituzioni a due marce: Corte
costituzionale e Parlamento tra sentenze poco seguseguito poco sentit;y Quad. cost. 1996, p. 293 “le
difficolta legate sia all’evoluzione registrata lagbrassi sia alla collocazione dei due organi Sarfmiona parte
insite nelle stesse funzioni loro assegnate e oeliéoni prescelte dal costituente”

In particolare, gli interventi “manipolativi” dell&€orte costituzionale hanno diviso la dottrina: @pecifico
riferimento alle posizioni assunte in tema di pmocel additive v. per tutti A. PUGIOTT@ottrina del diritto
vivente e ridefinizione delle sentenze additin&iur. cost,1992, p. 3672 ss.

% | 'espressione & tratta da R. BIN — C. BERGONZIN,Corte costituzionale in Parlamento,“Effettivita” e
“seguito” delle tecniche decisorie della Corte dtstionale, a cura di R. BIN — G. BRUNELLI - A.
PUGIOTTO - P. VERONESI, Napoli, 2006, p. 215.

" In questa sede non saranno presi in considerazjoeieprofili concernenti il seguito legislativegionale,
comunque da non sottovalutare dopo la riforma deldV, né il ruolo che puo avere il Governo nafrdeguito
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In particolare, ai sensi dell'art. 136, comma 2 tGo4a decisione della Corte e
pubblicata e comunicata alle Camere ed ai Consggionali interessati affinché, ove lo
ritengano necessario, provvedano nelle forme casbimali”.

Tale disposizione, sostanzialmente ribadita altivdl legislazione ordinaria dall’art.
30 della Legge 87 del 1983 & concordemente considerata come il presupposto
costituzionale del seguito parlamentare alle seatelella Corte costituzionafe

Inoltre, di particolare rilievo e l'art. 23 delldessa Legge 87 del 1953, per il quale
'ordinanza di rimessione deve essere comunicatacdacelliere del giudicea quo ai
Presidenti delle due Camere del Parlamento o aidenete del Consiglio regionale. In tal
modo, infatti, si mette il legislatore nelle condin di conoscere preventivamente che sono
stati avanzati dubbi di costituzionalita su unanmar dell’ordinamento, aprendo ad eventuali
interventi normativi di modifica in senso conformala Costituzione anche prima

dell'effettiva instaurazione del giudizio di cosiitonalit&’.

alle decisioni della Corte costituzionale. Sul ‘sig’ legislativo cfr. per tutti G. D'ORAZIO,Prime
osservazioni sull’esercizio della funzione ledisia “conseguenziale” alle decisioni della Cortestituzionale,

in Arch. Giur.,1967, p. 92 e sslN. ASSINI, Il seguito (legislativo) delle sentenze della Cartsstituzionale in
Parlamento,in Giur. cost.,1982, p. 1853 ss; L. PEGORARQa Corte e il ParlamentoPadova, 1987; C.
TUCCIARELLI, op. cit.,p. 297 ss; P. FALZEAAspetti problematici del seguito legislativo alkengenze della
Corte costituzionalein A. RUGGERI — G.SILVESTRICorte costituzionale e Parlamentilano, 2000, p.
121 ss; nonché E. GUARDUCCEul necessario potenziamento del seguito delleesget della Corte
costituzionale in Parlamentan Scritti dei dottorandi in onore di Alessandro Piarsso,Torino, 2005, p. 431
ss. In particolare, A. RUGGERLe attivita “conseguenziali’nei rapporti fra la Cte costituzionale e |l
Legislatore,Milano, 1988, pp 175-176 sottolinea che, cosi cteniipologie di sentenze della Corte dipendono
da come e “fatta” la legge, anche l'ulteriore atiivnormativa susseguente la decisione non puodeskere
condizionata dai limiti costituzionali che i giudicanno provveduto ad individuare. Tra sentenzegge vi €
dunque un “rapporto circolare di reciproca condiai@a produttiva”.

Inoltre, si v. A. RUGGERILa Corte costituzionale nel sistema istituzionatef-oro it., 2000, p. 24 per il quale
I'esigenza di mantenere I'equilibrio tra le istitozi non pud che passare attraverso una cooperatiarie loro
attivita pur nel rispetto dei ruoli; IDLe “ attivita conseguenziali’nei rapporti fra la Gte costituzionale e il
Legislatore,cit., p. 90 dove si sostiene la necessarieta dellaborazione tra gli organi costituzionali aldidi
soddisfare in pieno gli interessi primari ed irmgiabili dellordinamento, nonché A. CELOTTCLorte
costituzionale e Legislatore. Riflessioni sugliemventi normativi volti a limitare I'efficacia netempo di
decisioni di incostituzionalitan AA.VV., Trasformazioni della funzione legislatiiaa cura di F. MODUGNO,
Milano, 1999, p. 153 che ritiene il rapporto cobiadtivo tra Corte costituzionale e Parlamento ‘speinsabile”.
i sensi dell'art. 30, comma 2, della legge 87 153, infatti, “La sentenza, entro due giorni daliga del
deposito, viene altresi comunicata alle CamereGoasigli regionali interessati affinché, ove Ilernigano
necessario, adottino i provvedimenti di loro corepes.”.

29 Cosi. C. TUCCIARELLIop.cit.,p 297 ss. Nel complesso, secondo I'Autore, “ I'dsblea Costituente non si
pose come problema principale quello delle consezpialell'intervento della Corte costituzionale é slgoi
possibili effetti rispetto all'opera successiva Balrlamento”. In senso analogo si esprime N. AgSINeguito
(legislativo) delle sentenze della Corte costitnaie in Parlamentogit., pp. 1854 — 1855 per il quale, sebbene il
costituente italiano avesse pensato a forme diordoctra Corte e Parlamento “ben piu consistenti”,
sostanzialmente sottovalutd il problema del vuoémidlativo come effetto delle sentenze, specie di
accoglimento, della Corte costituzionale.

%0 Sulla necessita di valorizzare tale disposiziore.\FALZEA,op. cit.,pp. 177-178.
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Infine, i regolamenti parlamentari prevedono pragedspeciali di raccordo che
tuttavia, alla prova dei fatti, risultano applicgi@co ed in modo troppo macchinoso per essere
veramente efficatt.

Una produttiva collaborazione tra legislazione aurigprudenza costituzionale
dovrebbe invece estrinsecarsi in relazioni, madfuide” e “mobili”, ma comunque
all'insegna di un dialogo interistituzionale lealeffettivo e rispettoso delle competenze
rispettivamente ascritte dalla Costituzione.

Non e semplice stabilire in concreto quali siamnginicoli sussistenti per un organo
politico come il Parlamento a fronte di una sen¢etiel giudice costituzionale; tuttavia, ove il
legislatore decidesse di intervenire, non sembrasaodiscostarsi di molto dalla
giurisprudenza della Corte quantomeno per evitdrerischio di future censure di
incostituzionalit&.

Anche Vezio Crisafulli, in un noto saggio, afferrdd non saper dare una risposta
“precisa ed appagante” alla domandachi spetta 'ultima parola”nei rapporti tra Consulta
e Parlamentd.

Infatti, da un lato il potere legislativo anche dap giudizio di costituzionalita puo
godere di ampi margini di azione pur se differebtian base ai singoli casi; dall’altro, anche
alla Corte resta un notevole raggio di manovraeg@ndere dalle reazioni legislative alle sue

pronunce.

31 'art. 108 Reg. Camera stabilisce che tutte l¢esere della Corte costituzionale vengano stampia&ibuite

e inviate contemporaneamente alla commissione ctemigeper materia e alla commissione affari cadtinali.
L'esame della commissione competente deve avvesiteo 30 giorni ed € previsto l'intervento di un
rappresentante del Governo e di uno o piu relde@signati dalla commissione affari costituzion@grminato il
dibattito, la commissione esprime il proprio avviadla necessita di iniziative legislative, indidane i criteri
informatori, a meno che all’ordine del giorno defleammissione non risulti gia iscritto un progettolebge
sullargomento 0 questo sia stato presentato matempo: in tal caso, le procedure saranno abbirala
sentenza della Corte sara oggetto di discussiorentiul’istruttoria legislativa. Quando tale ablirento non
sara possibile, la procedura di seguito si concluden un documento finale che viene stampatotahiigo ai
deputati e successivamente comunicato dal Presidksiia Camera al Presidente del Senato, al Presidiel
Consiglio e al Presidente della Corte costituzienal

L'art. 139 Reg. Senato invece prevede che le seateh accoglimento della Corte siano comunicate dal
Presidente al’Assemblea e trasmesse alla cononissiompetente per materia; anche le sentenzgetiai
possono essere trasmesse alla commissione congeterthe il Presidente lo ritenga opportuno. llattito
svolto in commissione si conclude con I'approvagidinuna risoluzione con cui si invita il Goverawb adottare
le opportune iniziative legislative oppure altropvedimenti che si rendano necessari a seguita deltisione
del giudice costituzionale. Tali risoluzioni somagmesse dal Presidente del Senato al Presiddr@®ugglio e
sono comunicate al Presidente della Camera.

L. PEGORAROp. cit.,p. 315, a proposito dell'attivita legislativa e ldgbrocedure parlamentari, parla di un
“affresco dai colori spenti”; infatti, secondo I'fare l'iniziativa delle leggi € rimessa sostanziahte alla
volonta delle parti, i raccordi istituzionali sonsufficienti e raramente percorsi nella praskirapporto
dialettico tra I'indirizzo tracciato dalla Cortegeello indicato dal Parlamento risulta “privo difa”.

32 Cfr al riguardo Corte cost., sent. 6 luglio 196688 in cui si & sottolineato come la violazione del.c.d
giudicato costituzionale possa frustrare la forzaigdica connessa alle declaratorie di illegittin@tostituzionale

i cui effettierga omnesincolano anche il legislatore.

% Si fa riferimento a V. CRISAFULLIGiustizia costituzionale e potere legislatiit,, pp.146-147.
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Ad ogni modo, un assetto di rapporti ispirato addovere generale di “correttezza”
non puo che tendere alla realizzazione di un puitequilibrio tra I'esigenza di uself
restraintdegli organi legislativi ed ujudicial restrainf*.

Pertanto, tornando al caso in esame, non sembga gosfigurarsi un vero e proprio
obbligo giuridico di intervento in capo al Parlart®en tuttavia, la peculiarita della
controversia analizzata ed i delicati interesseasla sottesi potrebbero giustificare un’azione

legislativa obbligatoria, quantomeno sotto il pimfipolitico”

, che sappia razionalizzare la
normativade quaall'interno di un piu vasto programma di riformeretio ad adeguare al
meglio le esigenze della famiglia con quelle latiom

Questo non facile obiettivo potrebbe efficacemerdalizzarsi solo mediante un
approccio metodologico innovativo, anche sul piandturale, che superi l'idea di una
relazione conflittuale tra famiglia e lavoro pemppeodare ad una concezione sempre piu
sinergica tra due mondi ormai non piu contrappostia perfettamente integrati e
comunicanti®.

La legge n. 53 del 2000, in questo senso, ha terdatrealizzare un effettivo
coordinamento tra il sistema dei servizi territbrilla citta, gli orari delle imprese e le scelte
della vita quotidiana degli individui formalizzanda livello di legislazione nazionale, una
vera e propria “politica dei tempi della citfa”

La giurisprudenza costituzionale in materia di aag straordinario retribuito deve
quindi inquadrarsi all'interno di un contesto gdico e culturale in cui risulta particolarmente
avvertita I'esigenza di “personalizzare” il dirittiel lavoro.

Lo sviluppo di questa “nuova filosofia della sodyéa” sembra infatti costituire la
base per un “sistema delle garanzie” che bilanehamiera equa le necessita lavorative con

quelle familiarf®.

% In questo senso v. V. CRISAFULLILa Corte ha ventannicit., p. 86 per il quale & necessario adoperatsi
fine di ricercare “punti di incontro per realizzageella collaborazione dialettica tra chi fa ledeg chi é
chiamato a controllarne la costituzionalita”, no&idh. MODUGNO,La funzione legislativa complementare
della Corte costituzionalen Giur. cost.,1981, pp. 1663 —1664 che vede nella collaborazi@a€orte e potere
legislativo “I'unico o non facilmente dispensabileezzo di garanzia del pluralismo istituzionalecdlnale
alternativo piu efficace per la trasmissione delii@sciuta domanda sociale e in definitiva il mepsr
realizzare il punto di equilibrio tra le forze pgalhe, parti sociali e potere giurisdizionale”.

% Al riguardo v. ancora P. FALZEAp. cit.,pp. 143 — 144,

% Sulla necessita di un nuovo inquadramento deiaspipa famiglia e lavoro e sulla ricerca di numieergie v.
per tutti AA.VV., Famiglia e lavoro: dal conflitto a nuove sinergMijlano, 2005 passim.

3" Cosi M. MISCIONE,| congedi parentaligit., p.10.

% Cfr. L. CALAFA’, Congedi e rapporto di lavorgit., p. 2.
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Tale obiettivo risulta di particolare importanzaaqdo un lavoratore deve assistere un
familiare disabile: infatti, la famiglia rappresané sede in cui il recupero funzionale e sociale
della persona debole ha maggiori possibilita dizearsi.

Il congedode quorientra allora tra le politiche legislative teseiatkgrare e sostenere
i compiti di quelle comunita familiari in cui susgno situazioni di debolezza: la Corte,
estendendo progressivamente il beneficio a familian contemplati dalla norma censurata,
ha contribuito ad espandere Ve del principio solidaristico (art. 2 Cost.), al & ti meri
statusfamiliag, in nome del primario interesse all’effettivo rpewno ed alla piena integrazione

delle persone disabili.
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