La tutela della genitorialita nel lavoro autonomo’
Raffaele Galardi

1. Premessa

All’esito di un lungo, tortuoso e affascinante percorso, la tutela della genito-
rialita nel lavoro autonomo non ¢ mai stata cosi vicina a quella del lavoro subor-
dinato. L'avvicinamento sicuramente risponde ad una tendenza generalizzata
del diritto del lavoro® ma, per il caso di studio, ha una assoluta peculiarita: esso
coinvolge tuttal’area multiforme del lavoro autonomo (con la sola esclusione del
lavoro imprenditoriale) prescindendo, meritoriamente, dalle condizioni socio-
economiche dei prestatori di lavoro interessati.

Partendo dal fondamentale ruolo chela Corte costituzionale ha avuto in ma-
teria, di seguito si descriveranno le discipline vigenti, analizzandone le omoge-
neita, le difformita e le questioni ancora aperte.

Il saggio si colloca nell’ambito del progetto «INSPIRE - INclusion Strategies through
Partecipation in workplace for organizational well being>», CUP G23C22000550001 (pro-
gramma PRIN 2020) ed ¢ stato anticipato sulla rivista Labor.

Su tali profili si veda, tra i tanti, Papa 2021; Ratti 2022. Piti in generale sulle tendenze evo-
lutive del diritto del lavoro verso il lavoro autonomo economicamente dipendente Caruso,
Del Punta, Treu, Manifesto per un diritto del lavoro sostenibile, 2020, in https://csdle.lex.
unict.it/sites/default/files/Documenti/OurUsers/Manifesto_Caruso_Del Punta_Treu.
pdf; Perulli 2021; Perulli, Treu 2022.
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2. Il contributo avanguardistico della Corte costituzionale

Attrice primaria, spesso solitaria, del percorso di avvicinamento poc’anzi cen-
nato ¢ stata la Corte costituzionale che da oltre trent’anni si & interessata alla ge-
nitorialita del lavoro autonomo?, intercettando mirabilmente i nuovi bisogni da
tutelare, suggerendo allegislatore le misure da adottare e, quando necessario, cen-
surando le disposizioni contrarie alla necessaria tutela dei lavoratori autonomi.

Tralasciando per ora gli interventi specifici, ¢ utile descrivere il percorso se-
guito dalla Corte, che ¢é stato contraddistinto da una graduale, ma inesorabile,
apertura verso le istanze del lavoro autonomo.

Nella prima fase del trentennio della Consulta sono state respinte tutte le ecce-
zioni di costituzionalita sulla base di una radicale diversita tra il lavoro subordinato e
quello autonomo che non consentiva una contaminazione tra le relative discipline.

Nella primissima pronuncia, chiamata a verificare la legittimita costituzio-
nale dalla mancata previsione, per le lavoratrici autonome, di un’indennita di
maternita in caso diinterdizione anticipata dal lavoro (tutela invece prevista per
le lavoratrici subordinate), la Corte ha affermato, perentoriamente, la inapplica-
bilita dell’art. 37 Cost. al lavoro autonomo*. La negazione, pero, € stata seguita
dauninvito alla costruzione di una migliore disciplina per1’esigenza primaria di
tutelare il valore della vita nascente: «il tipo di tutela adeguato alle caratteristi-
che del diverso lavoro, le condizioni cui subordinare la tutela stessa, le modalita
di controllo, le conseguenze economiche, la gradualita del processo di parifica-
zione delle forme di tutela ed altri aspetti esigono un intervento articolato che,
per sua natura, impegna la discrezionalita del legislatore, con I’eventuale coin-
volgimento degli organismi previdenziali e sindacali>.

L'inapplicabilita dell’art. 37 Cost. e la radicale (ed inconciliabile) differen-
za con il lavoro subordinato sono state ribadite nel 1998° allorquando la Corte,
chiamata a verificare la legittimita costituzionale della mancata obbligatorieta
dell’astensione della lavoratrice madre libera professionista, ha chiarito, pero,
che «per assolvere in modo adeguato alla funzione materna, lalibera professio-
nista non deve essere turbata da alcun pregiudizio alla sua attivita professiona-
le. Cio pud avvenire lasciando che lalavoratrice svolga detta funzione familiare
conciliandola con la contemporanea cura degli interessi professionali non con-
fliggenti col felice avvio della nuova vita umana. La probabile diminuzione del
reddito a motivo della sospensione o riduzione dell’attivita lavorativa non incide,
comunque, sulla predetta necessaria serenita se compensata dal sostegno eco-
nomico proveniente dalla solidarieta della categoria cuila donna appartiene»©.

La prima sentenza rilevante per il lavoro autonomo é statalan. 181/1993 (C. cost., 21 aprile
1993, n. 181, in RIDL, 1994, 11, 38, con nota di Pinto).

* C.cost., 21 aprile 1993, n. 181, cit.

*  C.cost., 29 gennaio 1998, n. 3.

Pur riferendosi espressamente all’indennita di maternita per le lavoratrici subordinate, la
Consulta ha altresi chiarito essa «serve ad assicurare alla madre lavoratrice la possibilita di
vivere questa fase della sua esistenza senza una radicale riduzione del tenore divita che il suo
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La traiettoria protettiva della Consulta & mutata nella seconda fase del tren-
tennio con una serie di sentenze, non a caso, di illegittimita costituzionale.

L'inapplicabilita dell’art. 37 Cost. & apparsa temperata in una pronuncia del
20007, sulla tutela della maternita delle imprenditrici agricole a titolo principa-
le, ove la Consulta ha affermato che «il fondamento costituzionale della tutela
della maternita non sta solo nelle disposizioni contenute nell’art. 37 (corsivo mio),
che riguardano specificamente il lavoro subordinato, ma riposa in via generale
sul principio dell’art. 31, che protegge la maternita in quanto tale, favorendo gli
istituti necessari a tale scopo, e sul precetto dell’art. 32, per lo specifico profilo
della tutela della salute della madre e del bambino>.

Lanuova sensibilita della Corte possiamo scorgerla, poi, nella giurispruden-
za successiva che, con riferimento al trattamento per’indennita di maternita e
paternita in caso di adozione e di afidamento, ha ritenuto non compatibile alla
nostra Carta la disparita di trattamento tra lavoro autonomo e lavoro subordi-
nato®, ritenendola recessivarispetto alla «necessita di adeguata assistenza peril
minore nella delicata fase del suo inserimento nella famiglia, anche nel periodo
che precede il suo ingresso nella famiglia stessa, e tale necessita si presenta con
connotati identici per entrambe le categorie di lavoratrici»®.

Infine, 'affinamento delle tutele & stato completato da una pronuncia del
2015 (ancora in materia di tutele in caso di adozione ed affidamento) nella qua-
le Ia Consulta ha convintamente affermato 'applicabilita dell’art. 37 Cost. al
lavoro autonomo'’.

3. La disciplina applicabile

I percorso avanguardistico della Corte ¢ stato recepito, lento pede, dal
legislatore.

L'analisi degli istituti seguira la traccia fornita dal legislatore nel d.Igs. n.
151/2001 (di seguito solo «T.U.») e, di seguito, si analizzeranno le regole per
lavoratrici iscritte alla gestione separata di cui all” articolo 2, comma 26, della
legge 8 agosto 1995, n. 335 (di seguito solo «lavoratrici iscritte alla gestione
separata), per le lavoratrici autonome, coltivatrici dirette, mezzadre e colo-
ne, artigiane ed esercenti attivita commerciali di cui alle leggi 26 ottobre 1957,
n. 1047, 4 luglio 1959, n. 463, e 22 luglio 1966, n. 613, imprenditrici agricole a
titolo principale, pescatrici autonome della piccola pesca marittima e delle ac-
que interne (di seguito solo «lavoratrici di cui al Capo XI T.U.»), per le libe-
re professioniste iscritte alle casse di previdenza privatizzate (di seguito solo

lavoro le ha consentito di raggiungere e ad evitare, quindi, che alla maternita si ricolleghi
uno stato di bisogno economico>.

7 C.cost., 26 luglio 2000, n. 361.

8 C. cost., 23 dicembre 2003, n. 371; C. cost., 14 ottobre 2005, n. 385.

®  C.cost., 22 novembre 2012, n. 257, in GCost, 2013, 490, con nota di R. Pessi.

10 C. cost., 22 ottobre 2015, n. 205, RIDL, 2016, I1, 204, con nota di Nunin.
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«libere professioniste»). Per ciascun gruppo, poi, saranno descritte le tutele
accordate ai padri.

Per esigenze di chiarezza espositiva si evitera didar conto di tutte le evoluzioni
legislative che visono state nel tempo, commentando solo la disciplina vigente"'.

3.1. Le lavoratrici ed i lavoratori iscritti alla gestione separata

I primo gruppo comprende sia ’area della parasubordinazione sia quella
delle lavoratrici e dei lavoratori non iscritti alle casse di previdenza privatizzate.

Le norme giuridiche di riferimento sono gli artt. 64, 64-bis, 64-ter del T.U.
edil d. interm. 4 aprile 2002 del Ministero del lavoro e delle politiche sociali, di
concerto con il Ministero dell’Economia e delle Finanze.

L'art. 64, in particolare, garantisce che la tutela della maternita avvenga nelle
forme e con le modalita previste perillavoro dipendente, con diritto allaindennita
dimaternita peri due mesi precedenti e per i tre mesi successivi al parto (estensi-
bili di ulteriori tre mesi a determinate condizioni)'? ma a prescindere dalla effettiva
astensione lavorativa durante il periodo difruizione dell’indennita di maternita.

Il superamento dell’obbligatorieta del congedo dellalavoratrice autonomalo
dobbiamo, come noto, alla novella apportata dall’art. 13, comma 1,1.n. 81/2017
che, finalmente, ha equiparato la posizione delle iscritte alla gestione separata a
quella delle altre libere professioniste'?.

Il riferimento alle forme ed alle modalita previste per le lavoratrici subor-
dinate comporta, ad esempio, che alle lavoratrici che vogliano fruire anche del
congedo, trovino applicazione le disposizioni sulla flessibilita (art. 20 T.U.),
sul rinvio o sospensione (art. 16-bis T.U.) e sulla fruizione posticipata (art. 16
T.U.)* della sospensione.

""" Perla descrizione di tali evoluzioni, si rinvia a Vallauri, Sub artt. 64 sgg., in De Luca Tamajo,

Mazzotta 2022, 1349 sgg. Sui pili recenti interventi legislativi in materia v., per il d.Igs. n.
80/2015: Calafa 2016; Nunin 2016; 2018; Vallauri 2016; perlal. n. 81/2017: Ferrara 2018;
peril d.Igs. n. 105/2022: De Leonardis 2023; Taschini 2023a. Tra i pili recenti contributi si
veda De Leonardis 2024; Taschini 2023b.

Sitratta dellamodifica apportata dall’art. 1, comma 239,1.n.234/2021 che si applica purché
le lavoratrici abbiano dichiarato nell’anno precedente I’inizio della maternita un reddito
inferiore a € 9.280 (valore rivalutato nel 2024). Si veda Circ. Inps, 3 gennaio 2022, n. 1.

1l superamento della obbligatorieta del congedo comporta, dunque, che la lavoratrice possa, nel
periodo indennizzabile, decidere di continuare a prestare I'attivita lavorativa e ricevere compen-
si. Sulla percezione di compensi riferita al previgente sistema, si veda Cass., 12 marzo 2020, n.
7089, secondo cui: «I'indennita di maternit, prevista dall’art. 64 d.leg. n. 151 del 2001 (ratione
temporis vigente) per le lavoratrici iscritte alla gestione separata di cui all’art. 2, 26° comma, 1.
n. 335 del 1995, prescinde dallo stato di effettivo bisogno in cui versi la donna nel periodo di
riferimento, ed & pertanto compatibile con la percezione di redditi non correlati all’effettiva
prestazione di attivita lavorativa» (nella specie, la suprema corte ha confermato la sentenza di
merito che aveva riconosciuto il diritto all’indennita in discorso, in favore di una donna che, nel
medesimo periodo, aveva percepito il compenso per la carica di amministratore di srl, pur non
avendo prestato attivita lavorativa, come da attestazione ex art. S d.m. 12 luglio 2007).

4 Circ. Inps, 16 novembre 2018, n. 109 e Circ. Inps, 12 dicembre 2019, n. 148.
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Le ulteriori previsioni del T.U. (introdotte dall’art. 13, comma 1, d.lgs. n.
80/2015) regolanol’indennita di maternita in caso di adozione ed affidamento,
che spetta per i cinque mesi successivi all’effettivo ingresso del minore in fami-
glia (art. 64-bis T.U.)" ed affermano il principio di automaticita delle prestazio-
ni di maternita, a prescindere dal versamento dei contributi previdenziali «da
parte del committente»'® (art. 64-ter T.U.). Il riferimento legislativo al commit-
tente induce a ritenere che tale ultima disposizione trovi applicazione solo nei
confronti delle lavoratrici parasubordinate e non per le lavoratrici autonome,
che sono invece responsabili dell'adempimento dell’obbligazione contributiva
e per le quali, quindi, I’erogazione della indennita di maternita é subordinata
all’accreditamento effettivo di almeno 3 mensilita di contribuzione nei 12 mesi
precedentil’anno diinizio del periodo indennizzabile'.

L'indennita di maternita é determinata per ciascuna giornata del periodo in-
dennizzabile in misura pari all’80 % di 1/365 del reddito, derivante da attivita
di collaborazione coordinata e continuativa o libero professionale, utile ai fini
contributivi, per i dodici mesi precedentil’inizio del periodo indennizzabile'.

Le lavoratrici autonome, se prestano attivita continuativa nei confronti del
committente, hanno diritto alla sospensione della prestazione, per un periodo
non superiore a 150 giorni, senza diritto al corrispettivo (art. 14, comma 1,1. n.
81/2017). Previo consenso del committente, poi, le lavoratrici autonome han-
no la possibilita di farsi sostituire da altri lavoratori autonomi di fiducia, in pos-
sesso dei necessari requisiti professionali, anche attraverso il riconoscimento
di forme di compresenza della lavoratrice e del suo sostituto (art. 14, comma 2,
1. n. 81/2017)".

Le disposizioni del T.U. oggetto di analisi non prevedono espressamente tu-
tele peripadrilavoratori peri quali, pero, conil d. interm. 4 aprile 2002, & stato
fissato il diritto ad un’indennita per un periodo di tre mesi (successivi alla data
effettiva del parto, o per il periodo residuo che sarebbe spettato alla lavoratrice
madre) in caso di morte o grave infermita della madre o di abbandono, in ca-
so di affidamento esclusivo del bambino al padre (art. 3, comma 1) e in caso di
adozione o di affidamento, anche in alternativa alla madre che non ne faccia ri-
chiesta (art. 3, comma 2).

Per tale ultima ipotesi (adozione ed affidamento), tuttavia, si deve ritenere
che il diritto alla indennita di paternita spetti per cinque mensilita in ragione

La originaria formulazione dell’art. 64 prevedeva un’indennita per soli 3 mesi e tale norma
¢ stata dichiarata costituzionalmente illegittima da C. cost., 22 novembre 2012, n. 257, cit.
Il principio di automaticita, prima della novella del 2015 (d.lgs. n. 80/2015), era stato rico-
nosciuto dalla giurisprudenza di merito, si veda ad es. Trib. Nola, 7 febbraio 2017, n. 305, in
www.foroplus.it.

Art.4d.interm. 4 aprile 2002 e Circ. Inps, 26 maggio 2003, n. 93. L'accreditamento ¢ previ-
sto dai dd.mm. 4 aprile 2002 e 12 luglio 2007. Sul tema si veda Circ. Inps, 26 febbraio 2016,
n.42.

Siveda sui criteri di calcolo, Cass., 20 marzo 2017, n. 7120, in www.foroplus.it.

Sul tema si veda Ferrara, op. cit., 419 sgg.

563


http://www.foroplus.it
http://www.foroplus.it

dell’intervento della Corte costituzionale (C. Cost. n. 257/2012) cui & seguita
I'introduzione dell’art. 64-bis T.U. per le sole lavoratrici*.

Per la prima della due ipotesi (morte, grave infermit, ecc.), invece, il limite
massimo di 3 mesi & difforme, in maniera del tutto irragionevole, dall’analogo
diritto riconosciuto agli altri lavoratori autonomi di cui al Capo XI T.U. e per i
quali I'indennita di paternita spetta per tutta la durata del congedo di maternita
(o perla parte residua che sarebbe spettata alla lavoratrice in caso di morte o di
grave infermita della madre ovvero di abbandono, nonché in caso di affidamen-
to esclusivo del bambino al padre, art. 28, comma 1-ter e 66, comma 1-bis T.U.).

Il diritto al trattamento economico per congedo parentale & previsto invece
dall’art. 8, comma4 e sgg.,1.n. 81/2017*, come modificato dal d.Igs. n. 105/2022.
Lelavoratrici ed ilavoratoriiscritti alla gestione separata hanno diritto ad un trat-
tamento pari a tre mesi ciascuno, entro i primi dodici anni di vita del bambino.

Conun’aggiunta non felicissima da un punto divista testuale, nel 2022 é sta-
to introdotto un ulteriore periodo nell’art. 8, comma 4, 1. n. 81/2017, col quale si
accordano «ulteriori tre mesi di congedo del bambino> ai genitori, in alternativa
tra di loro. Stando al tenore letterale, parrebbe che il legislatore aggiunga alla
indennita per congedo parentale un ulteriore congedo di tre mesi **. I trattamenti
economici per congedo parentale non possono superare complessivamente, e
per entrambi i genitori, i 9 mesi **.

Per il congedo parentale non opera il principio di automaticita delle presta-
zioni. Secondo l’art. 8, comma 5, L. n. 81/2017, I'indennita viene riconosciuta
alla lavoratrice e/o al lavoratore che abbiano accreditate 3 mensilita di contri-
buzione nei 12 mesi precedentil’inizio del periodo indennizzabile.

Il principio di automaticita spiega i suoi effetti, invece, per 'indennita per
congedo parentale fruita entro il primo anno di vita del bambino da genitori che
abbiano «titolo>» all’indennita di maternita o paternita (art. 8, comma 6, 1. n.
81/2017). In tal caso non & necessaria la sussistenza di alcun requisito contri-
butivo e tale previsione si applica anche ai lavoratori autonomi.

L'indennita per congedo parentale & calcolata in misura pari al 30% del red-
dito relativo alla contribuzione nei 12 mesi precedentil’inizio del periodo inden-
nizzabile o del reddito preso a riferimento per la corresponsione dell’indennita
di maternita o paternita.

Le regole poc’anzi descritte trovano applicazione anche nei casi di adozione
o affidamento preadottivo (art. 8, comma 7, 1. n. 81/2017).

20

In tal senso si esprime anche la Circ. Inps, 26 febbraio 2016, n. 42.

*' Lamateria era prima regolata dall’art. 1, comma 788, 1.n. 296/2006, espressamente abroga-

to dall’art. 8, comma 7,1.n. 81/2017.

Resta ferma ovviamente la facolta dei genitori di fruire del congedo nei periodi indennizzati. Si
rinvia alla Circ. Inps, 16 novembre 2018, n. 109, per la descrizione di varie ipotesi di fruizione
dei congedi da parte dei genitori. L'Inps (Circ. Inps, 27 ottobre 2022, n. 122) sostiene 'obbliga-
torieta dell’astensione durante il periodo di fruizione dell’indennita per congedo parentale.

22

3 Tale valore limite non pare applicabile, a stretto rigore, al genitore solo, per il quale vale il

limite massimo di 6 mesi (Si veda Circ. Inps, 27 ottobre 2022, n. 122).
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3.2. Le lavoratrici ed i lavoratori di cui al Capo XI T.U.

Il secondo gruppo di prestatori dilavoro autonomo ¢ disciplinato dagli artt.
66-69 T.U.

I1 Capo XIriconosce a tutte le lavoratrici un’indennita giornaliera di mater-
nita (art. 66 e 68 T.U.). L'indennita spetta al padre lavoratore autonomo in caso
dimorte, di grave infermita della madre, di abbandono e in caso di affidamento
esclusivo del bambino, per il periodo in cui sarebbe spettata alla madre lavora-
trice autonoma?* o per la parte residua (art. 66, comma 1-bis T.U.).

Le indennita di maternita e paternita spettano anche in caso di adozione e
di afidamento (art. 67, comma 2, T.U. che rinvia espressamente alle analoghe
previsioni sul lavoro subordinato — art. 26 T.U.)*.

Nellinguaggio legislativo non compare mai il richiamo alla parola congedo,
non essendovi dubbi sulla facoltativita della astensione rispetto alla fruizione
dell’indennita di maternita®. Alle lavoratrici del Capo XI T.U. trovano appli-
cazione le previsioni dell’art. 14 1. n. 81/2017 e, pertanto, se prestano attivita
continuativa nei confronti del committente, hanno diritto alla sospensione del-
la prestazione, per un periodo non superiore a 150 giorni, senza diritto al corri-
spettivo (art. 14, comma 1,1.n. 81/2017). Previo consenso del committente, poi,
le lavoratrici autonome hanno la possibilita di farsi sostituire da altri lavoratori
autonomi di fiducia, in possesso dei necessari requisiti professionali, anche at-
traverso il riconoscimento di forme di compresenza della lavoratrice e del suo
sostituto (art. 14, comma 2, 1. n. 81/2017).

Ai fini dell’erogazione dell’indennita, I'Inps richiede la regolarita contribu-
tiva*’ nonostante appaia consolidato I'orientamento giurisprudenziale che, al-
meno per le lavoratrici agricole autonome, ritenga sufficiente la sola iscrizione
negli elenchi di categoria®®.

L'art. 68 T.U. fissa nelle tradizionali cinque mensilita la misura della inden-
nita che viene erogata dall’Inps (con il diritto ad ulteriori tre mesi a determinate
condizioni)?; la prestazione viene stabilita nella misura dell’80% di parametri
reddituali differenti in relazione alle varie lavoratrici del Capo XI T.U.

4 11 diritto alla indennita spetta anche nel caso in cui la madre sia lavoratrice subordinata, ai

sensi dell’art. 28, comma 1-ter, T.U.

»  Siveda pero Vallauri, Sub artt. 64 sgg, cit., 1353 la quale rileva che non & prevista la possibilita

per il padre di beneficiare dell’indennita in luogo della madre che non ne faccia richiesta. Tale

possibilita é prevista, per il lavoro subordinato, dall’art. 31 T.U. L'alternativita & stata riconosciu-

ta anche dalla giurisprudenza per i genitori liberi professionisti, Cass., 15 gennaio 2013, n. 809.

26 Sul tema si & pronunciata C. cost., 21 aprile 1993, n. 181, cit.

¥ Direcente, ancora, Circ. Inps, 3 gennaio 2022, n. 1 e Circ. Inps, 27 ottobre 2022, n. 122.

8 Cass., 24 febbraio 2012, n. 2877; Cass., 8 aprile 2011, n. 8074. Si veda anche App. Roma, 24
giugno 2022, n. 2847, in www.foroplus.it, relativa ad una imprenditrice iscritta nella gestio-
ne commercianti.

¥ Art. 1, comma 239, 1. n. 234/2021 e che si applica purché le lavoratrici abbiano dichiarato

nell’anno precedente I’inizio della maternita un reddito inferiore a € 9.280 (valore rivaluta-

tonel 2024). Si veda Circ. Inps, 3 gennaio 2022, n. 1.

565


http://www.foroplus.it

In caso di gravidanza a rischio, il comma 2-ter dell’art. 68 — introdotto dal
d.lgs. n. 105/2022 — prevede la possibilita di indennizzare anche i periodi ante-
cedenti i due mesi prima del parto. L'Inps ha precisato che pure in tal caso non
¢ necessaria l'astensione dall’attivita lavorativa®.

Si prevede poi un’indennita in caso di interruzione della gravidanza, nella
misura di 30 giorni (art. 68, comma 3).

La disciplina dei congedi parentali, contenuta nell’art. 69 T.U.,, & stata no-
vellata dal d.1gs. n. 105/2022: alle lavoratrici ed ai lavoratori autonomi ¢ esteso
il diritto al congedo parentale, limitatamente ad un periodo di 3 mesi entro il
primo anno di vita del bambino (o dall’ingresso del minore); il diritto al con-
gedo & riconosciuto anche in caso di adozione e di afidamento (art. 69, comma
1-bis T.U.). L'Inps ha precisato che il diritto a 3 mesi di congedo spetta a ciascu-
no dei genitori e I'erogazione dell’indennita ¢ subordinata alla effettiva asten-
sione dell’attivita lavorativa®.

3.3. Le lavoratrici ed i lavoratori liberi professionisti

Periliberi professionisti, regolati dal Capo XII T.U., iscritti alle casse di previ-
denza privatizzate, le norme diriferimento sono gliartt. 70,71,72,73 T.U., come
modificati dai dd.llggss. nn. 80/2015 e 105/2022, che hanno emendato le norme
previgenti anche in ragione dei numerosi interventi della Corte costituzionale®.

L’indennita di maternita viene corrisposta nella misura di S mensilita (per
i2 mesiantecedentila data del parto e peri3 mesi successivi) e, a determinate
condizionireddituali, puo essere estesa di ulteriori 3 mensilita*. In caso di gra-
vidanza arischio, l'ultima parte del comma 1 dell’art. 70 T.U. prevede la pos-
sibilita diindennizzare anche i periodi antecedentiidue mesi prima del parto.

Il diritto all’indennita di maternita & indipendente dalla effettiva astensio-
ne dall’attivita lavorativa (art. 71, comma 1, T.U.).

Neicommi2, 3 e 3-bisdell’art. 70 T.U. viene disciplinatala misura dell’in-
dennita che ¢ pari all’80% di 5/12 del solo reddito professionale percepito
e denunciato nel secondo anno precedente a quello dell’evento®*; i commi

30 Circ. Inps, 27 ottobre 2022, n. 122.

3 Circ. Inps, 27 ottobre 2022, n. 122.

Alla novella poi si sono adeguati pedissequamente i regolamenti delle casse di previdenza che

mimano le previsioni legali, differenziandosi tuttavia per la misura dei requisiti contributivi mi-

nimi richiesti per I'erogazione della prestazione. I regolamenti delle casse, di norma, prevedono

anche la possibilita, nel caso in cui il rapporto assicurativo venga costituito successivamente ai

2 mesi precedenti il parto, di frazionare I'indennita di maternita. In termini anche Cass., 22 no-

vembre 2001, n. 14814, in OGL, 2001, I, 880; Cass., 5 dicembre 2001, n. 15339.

* Art. 1, comma 239, 1. n. 234/2021 che si applica purché le lavoratrici abbiano dichiarato
nell’anno precedente I’inizio della maternita un reddito inferiore a € 9.280 (valore rivaluta-
to nel 2024).

** Ingiurisprudenza, siveda Cass., 28 ottobre 2010, n. 22023; Cass., 10 giugno 2005, n. 12260;
Cass. 9 settembre 2008, n. 23090; si veda anche Cass., 19 luglio 2012, n. 12513 che ha preci-
sato che ai fini della determinazione del reddito percepito e denunciato ¢ irrilevante la forma
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3 e 3-bis dell’art. 70 T.U. pongono poi i limiti minimi e massimi della pre-
stazione®.

In caso diadozione e di affidamento vi & completa omologazione conillavo-
ro subordinato: I'indennita di maternita, infatti, «spetta periperiodie secondo
quanto previsto dall’art. 26> (art. 72, comma 1, T.U.)**.

L'indennita spetta in misura intera in caso di interruzione della gravidanza
avvenuta dopo il sesto mese di gravidanza (art. 71, comma 3, T.U.). Se I'interru-
zione avviene prima del terzo mese, I’indennita é corrisposta nella misura pari
all’80% di 1 mensilita del reddito rilevante.

Una particolare attenzione merita la faticosa evoluzione delle tutele per il
padre libero professionista. Solo con il d.Igs. n. 80/2015 ¢é stata riconosciuta
I'indennita di paternita per il caso di morte o grave infermita della madre o di
abbandono (nonchéin caso diaffidamento esclusivo del bambino al padre) e per
il periodo in cui sarebbe spettata alla madre libera professionista o per la parte
residua (art. 70, comma 3-ter, T.U.)"".

in cui in concreto sia esercitata lattivita professionale e anche quando il reddito conseguito
abbia natura mista, professionale e di impresa, come si verifica per la farmacista titolare di
farmacia (in termini anche Cass., 7 novembre 2014, n. 23089). Per Cass., 17 dicembre 2007,
n. 26568, occorre fare riferimento all’intero reddito percepito e denunciato ai fini fiscali, a
differenza di quanto avviene per il calcolo della pensione, per il quale le casse di previdenza
categoriali fanno riferimento esclusivamente ad un tetto di reddito professionale pensio-
nabile (in termini anche App. Roma, 26 giugno 2006, in FI, 2006, 10, 1, 2914, con nota di
Carbone, contra Trib. Potenza, 4 ottobre 2005, ivi).

La somma erogabile per I'indennita di maternita non puo essere inferiore ai cinque/dodi-
cesimi dell’80% del salario minimo giornaliero stabilito per i lavoratori dipendenti, con ri-
ferimento alla qualifica di impiegato. Il salario minimo di riferimento ¢ quello dell’anno
cui si verifica I’evento. Nel caso in cui il periodo di maternita ricade a cavallo di due anni,
la retribuzione di riferimento & quella pro-quota di ciascun anno. L'indennitd minima rela-
tiva all’'anno 2023 era pari ad euro 5.610,80. L'indennitd minima relativa all’'anno 2024 ¢
pari ad euro 5.914,48. Il limite massimo & pari a S volte il valore minimo. La legge consente
alle casse professionali di derogare il limite massimo della indennita (art. 72, comma 3-bis,
T.U.). Sivedain giurisprudenza, Cass., 12 maggio 2016, n. 9757, secondo cui le casse hanno
un obbligo di motivazione soltanto nel caso di esercizio del potere discrezionale di aumento
e non anche in caso di mancato esercizio, in conformazione al tetto massimo dilegge.

3s

La completa omologazione si & avuta con le modifiche apportate dal d.Igs. n. 80/2015. Sulla
previgente disciplina si & pronunciata, a piti riprese, la Corte costituzionale. C. cost., 23 di-
cembre 2003, n. 371, in MGL, 2004, 169, con nota di Fontana, ha dichiarato costituzio-
nalmente illegittimo I’art. 72 nella parte in cui non prevede che, nel caso di adozione in-
ternazionale da parte di libera professionista, I'indennita di maternita spetta nei tre mesi
successivi all’ingresso del minore adottato o affidato, anche se abbia superato i sei anni di
etd. C. cost., 22 ottobre 2015, n. 205, cit., ha dichiarato incostituzionale I’art. 72 nella parte
in cui, peril caso di adozione nazionale, prevede che I’indennita di maternita spetti alla ma-
dre libera professionista solo se il bambino non abbia superato i sei anni di eta.

¥ Stando al tenore letterale della previsione, dovrebbe essere escluso il diritto alla indennita
di paternita nel caso in morte (o per gli altri eventi contemplati) della madre lavoratrice su-
bordinata. Lesclusione, tuttavia, é totalmente irragionevole e, per evitarla, potrebbe essere
valorizzata la previsione di cuiall’art. 28, comma 1-ter, T.U. che prevede il diritto alla inden-
nita a carico dell’Inps ma nella misura prevista dall’art. 66 T.U.
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Lalegge non prevede il diritto all’indennita per i padri lavoratori autonomi
nei casi diadozione e diaffidamento. Si tratta diun’omissione che é colpevolmen-
te imputabile agli interventi legislativi recenti (del 2015 e del 2022)*, conside-
rando che tale profilo & stato affrontato, a piti riprese, dalla Corte costituzionale.

Con una nota pronuncia del 2005, infatti, & stata dichiarata I'illegittimita
costituzionale degli artt. 70 e 72 del T.U. nella parte in cui non prevedono il
principio che al padre spetti di percepire in alternativa alla madre I'indennita di
maternita®. La Corte ha valorizzato’interesse preminente del bambino, che va
tutelato non solo per cio che attiene ai bisogni piti propriamente fisiologici, ma
anche in riferimento alle esigenze di carattere relazionale ed affettivo che sono
collegate allo sviluppo della sua personalita. La tutela, nei casi dell’afidamen-
to e dell’adozione, si prefigge di garantire «una completa assistenza al bambi-
no nella delicata fase del suo inserimento nella famiglia>» e I'effettiva parita di
trattamento tra i genitori, liberi di accordarsi sull’'organizzazione familiare piu
adeguata, risponde al preminente interesse del minore.

Poiché la pronuncia del 2008 si é conclusa con un invito legislatore ad ap-
prontare un meccanismo attuativo che consentisse anche al lavoratore padre
un’adeguata tutela, sono sorti nella giurisprudenza di merito dei dubbi sulla sua
portata e, in particolare, sulla possibilita che essa potesse produrre effetti senza
un ulteriore intervento legislativo. Nel 2018 la Corte costituzionale & tornata sul
tema affermando che «il principio di parita tra i genitori adottivi conforma, di-
fatti, la disciplina dell’indennita di maternita, che oramaivive nell’ordinamento,
innervata dal principio ordinatore che questa Corte ha introdotto... In conclu-
sione, al principio, enunciato in maniera puntuale nei termini di una perfetta
parita tra i genitori adottivi, il giudice dovra dunque fare riferimento per indi-
viduare un criterio di giudizio della controversia che & chiamato a decidere>»*°.

Nei casi di adozione e di affidamento, I'indennita spetta anche al padre che
puo fruirne in alternativa alla madre*.

Periliberi professionisti, infine, non & previsto il diritto al congedo parenta-
le né il diritto alla correlativa indennita.

4. Piccole e grandi questioni aperte

Ladisciplina descritta ci porta ariconoscere la sostanziale omogeneita dei trat-
tamenti normativi nel lavoro autonomo ed il progressivo avvicinamento della

% Vallauri, Sub artt. 64 sgg, cit., 1355.

C. cost., 14 ottobre 2005, n. 385. Sulla sentenza si veda Borelli, Il padre lavoratore nella giuri-
sprudenza costituzionale, in Calafa, Paternita e lavoro, Il Mulino, 2007, 239.

# C. cost., 23 maggio 2018, n. 105. Direcente si veda Cass., 23 maggio 2023, n. 14200; Cass.,
25 maggio 2019, n. 14676; Cass., 27 aprile 2018, n. 10282.

Siveda Cass., 15 gennaio 2013, n. 809, che ha affermato I’alternativita e la fungibilita delle
indennita di maternita e paternita nei casi di adozione e di affidamento. Per Cass., 12 giugno
2023, n. 16598 I'indennita non ¢ suscettibile di moltiplicazione in caso di parto o adozione
plurimi.
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disciplina al lavoro subordinato, nel prima prisma del comune quadro costitu-
zionale (artt. 31,37, 35 Cost.).

Residuano delle piccole e grandi questioni che — ci si augura — saranno af-
frontate in maniera differente nel prossimo futuro.

L'ampia gamma di interventi giurisprudenziali e le evoluzioni legislative
offrono all’interprete gli strumenti per risolvere alcune piccole questioni che
emergono dal confronto fra le varie discipline sul lavoro autonomo.

Sipensi, ad esempio, al persistente obbligo speciale di astensione previsto
perleipotesi di maternita a rischio dellalavoratrice autonoma iscritta alla Ge-
stione separata, in virtti della espressa previsione contenuta nel d.m. 12 luglio
2007 del Ministero del lavoro e della previdenza sociale (art. 3), la cui vigenza
¢ stata ribadita dall’Inps nel 2018*. Considerando che per le altre lavoratri-
ci autonome non esiste un obbligo legale di astensione nei casi di maternita
arischio®, & evidente la irragionevole disparita di trattamento che si viene a
creare tra situazioni sostanzialmente identiche**. La disparita di trattamento
potrebbe essere appianata, a livello interpretativo, ritenendo che l’art. 3 del
d.m. 12 luglio 2007 sia stato implicitamente abrogato dal superamento del di-
vieto generale di astensione di cui all’art. 64, comma 2, T.U. come novellato
dallal. n. 81/2017%.

Argomentianaloghi potrebbero valere per’astensione delle lavoratrici e dei
lavoratori autonomi (iscrittialla Gestione separata e del Capo XI) nel caso di con-
gedo parentale che, secondo I'Inps, sarebbe obbligatoria*®. La pretesa dell’ente
previdenziale pare irragionevole rispetto alla generale inesistenza dell’obbligo
in caso di maternita o paternita: & paradossale escludere I'obbligo nell’ultima
fase della gravidanza (anche nei casi di maternita a rischio) e nei primi mesi di
vita del bambino ed imporlo, invece, in un periodo successivo. E ragionevole ri-
tenere insussistente tale obbligo.

Ancora in via interpretativa & agevole colmare lalacuna della tutela (assente
in tutte le discipline sul lavoro autonomo) per i padri adottivi o affidatari nel ca-
so di morte, infermita o abbandono della madre. Come rilevato correttamente
dalla dottrina (Vallauri 2023a, 76), é sufficiente valorizzare la giurisprudenza
della Corte costituzionale (a partire da C. Cost. 385/2005) sul preminente in-
teresse del minore, per includere i padri entro la tutela.

Esistono, infine, due questioni di pitt complessa soluzione.

#  Circ. Inps, 16 novembre 2018, n. 109.

# Circ. Inps, 27 ottobre 2022, n. 122 in cui I'Inps ha escluso espressamente 1’obbligo per le

lavoratrici di cui al Capo XI T.U.

# Lorileva De Leonardis 2024, 127.

# In tal senso Vallauri, Sub artt. 64 sgg, cit., 1349.
* Circ. Inps, 27 ottobre 2022, n. 122. La posizione dell’Inps potrebbe trovare qualche spon-
da interpretativa nelle non felici formulazioni letterali delle norme rilevanti che alludono
espressamente alla parola congedo: «i genitori hanno diritto, in alternativa tra loro, ad ulte-
riori tre mesi di congedo» (art. 8, comma 4, 1. n. 81/2017) e «diritto al congedo parentale
(art. 68 T.U.).
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La prima riguardal’alternativita dell’indennita (di maternita e di paternita)
perilavoratori autonomi genitori biologici o, se si preferisce, la possibilita che il
padre biologico fruisca dell’indennita di paternita in luogo dellamadre (lavoratri-
ce autonoma) al di fuori dei casi espressamente previsti (morte, infermita, ecc.).

Tale possibilita non é oggi contemplata dall’ordinamento né perillavoro au-
tonomo né, ovviamente, per il lavoro subordinato.

Per il lavoro autonomo, pero, una breccia sembrava essere stata aperta dalla
sent. n. 385/2008 della Corte costituzionale che, pronunciandosi in materia di
adozione, aveva ritenuto che l'effettiva parita di trattamento tra i genitori, liberi di
accordarsi sull organizzazione familiare piit adeguata, rispondesse al preminente
interesse del minore.

Nel 2010, pero, la Corte costituzionale ha nettamente escluso I’assimilabi-
lita delle posizioni della madre e del padre biologici. Secondo la Corte «le nor-
me poste direttamente a protezione della filiazione biologica, oltre ad essere
finalizzate alla protezione del nascituro, hanno come scopo la tutela della salu-
te della madre nel periodo anteriore e successivo al parto, risultando, quindji, di
tutta evidenza che, in tali casi, la posizione di questultima non ¢ assimilabile a
quella del padre»*.

I pregevoli argomenti utilizzati dalla Corte, tuttavia, non sono pienamente
pertinenti ed anzi sono il frutto di confusione tra tipi contrattuali che, se & inne-
gabile che si siano avvicinati, sono, e continuano ad essere, diversi.

La necessita di protezione della salute della madre — che é sacrosanta — & in-
trinsecamente collegata alla (disciplina della) maternita nel lavoro subordina-
to ma non lo é di necessita nel lavoro autonomo*®, per il quale non vi é obbligo di
astensione e gli strumenti di tutela sono quasi esclusivamente di tipo economi-
co*. Largomento appare dunque ultroneo ed inidoneo a differenziare in maniera
pertinente le posizioni della madre e del padre lavoratori autonomi.

Laseconda questione riguardal’orientamento giurisprudenziale, consolida-
to, che esclude, per le libere professioniste, la cumulabilita di indennita di ma-
ternita erogabili da diversi enti e/o casse di previdenza.

11 fondamento normativo viene rinvenuto nell’art. 71, comma 2, T.U. che
impone che la domanda di indennita di maternita debba essere corredata da

¥ C. cost., 28 luglio 2010, n. 285. Sulla sentenza si veda Calafa 2011. Lalternativita & stata esclusa

anche da Cass., 30 maggio 2016, n. 11129; Cass., 2 maggio 2016, n. 8594, in FI, 2016, 10, I,

3197. In senso contrario, ma prima di C. cost. n. 285/2010, Trib. Termini Imerese, 4 novembre

2009, n. 1290, in GDir, 2010, 10, 72, con nota di Ghiedo, Casotti; Trib. Firenze, 29 maggio

2008, n. 710, in RIDL, 2009, II, 263, con nota di Savino. Calafa 2011, 360, menziona altre due

pronunce di merito, Trib. Alessandria, 27 maggio 2010, n. 226 e Trib. Savona, 23 febbraio 2009.

Calafa 2011, 362-63, che pure richiama Cinelli 1998, 1201, il cui ragionamento si impernia

sulla tutela dal bisogno (ex art. 38 Cost.) e non sulla protezione della salute fisica e biologica

della madre.

# Ales 2016, 552. Siveda pure C. cost., 29 gennaio 1998, n. 3, cit., secondo cui: «La probabile
diminuzione del reddito a motivo della sospensione o riduzione dell’attivita lavorativa non
incide, comunque, sulla predetta necessaria serenita se compensata dal sostegno economico
proveniente dalla solidarieta della categoria cuila donna appartiene».
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un’autocertificazione «attestante I’inesistenza del diritto alla indennita di ma-
ternita di cui al Capo II1, al Capo X e al Capo XI».

Sulla scorta di tale previsione, la Corte di cassazione, a piu riprese, ha rite-
nuto legittimo il diniego di erogazione della prestazione di maternita da parte
delle casse di previdenza privatizzate (in particolare Cassa forense) richieste da
lavoratrici autonome (in particolare avvocate, insegnanti part-time di ruolo nel
comparto scuola)*. Secondo Cass. n.27224/2017: «la formulazione della norma
appare del tutto chiara ed univoca e non consente una interpretazione diversa
dall’impossibilita di godere del trattamento previsto dall’art. 70 nel caso in cui
la richiedente goda gia di una prestazione di altro ente in quanto, diversamente
opinando, la disposizione sarebbe inutiliter data e non avrebbe alcuna utilita»>'.

L'interpretazione fornita dalle casse di previdenza privatizzate, ed avallata
dalla giurisprudenza, & ancor piti radicale di quanto possa apparire. Lungi dal
riconoscere un mero divieto di cumulo di prestazioni (in altri termini: non si
possono cumulare due prestazioni di maternita), essa esclude totalmente la pos-
sibilita perlalavoratrice autonoma discegliere a quale ente o cassa di previdenza
indirizzare la propria domanda di indennita di maternita (in altri termini: non
si puo accogliere la domanda diindennita se essa puo essere erogata da altra ge-
stione o cassa privata). La scelta & preclusa a monte, nella quasi totalita dei casi,
quando lalibera professionista ha un contratto dilavoro subordinato, essendovi
l'obbligo ex lege di astensione dalla prestazione.

Laradicale interpretazione, dunque, si traduce nell’obbligo della lavoratrice
autonoma di ricevere la prestazione di maternita dall’ente diverso dalla propria
cassa di previdenza®.

Pare che questa interpretazione sia gravemente in contrasto conla valorizza-
zione dellaliberta di scelta della lavoratrice che, proprio in materia di maternita
ed anche in relazione al lavoro subordinato, si sta espandendo.

%0 Cass., 11 gennaio 2018, n. 515; Cass., 16 novembre 2017, n. 27224; Cass., 17 giugno 2013,
n. 15072. Si veda anche Trib. Milano, 7 agosto 2014, n. 2351, in www.dejure.it, relativa ad
una lavoratrice che con lo stesso datore di lavoro aveva stipulato un contratto di lavoro su-
bordinato a tempo parziale ed un contratto di collaborazione autonoma professionale con
contribuzione versata al’ENPAM. Contra App. Firenze, 4 ottobre 2022, in Labor, 2023, 1,
81, con nota di Calaf3, relativa perd ad una vicenda peculiare (avvocata e docente universi-
taria a tempo definito di un’universita privata).

! Nella sentenza poi vi sono ampi riferimenti alla giurisprudenza costituzionale sullo stato di
bisogno e sulla nozione di tenore di vita che appaiono fuorvianti. Essi sono la riproposizione,
parziale, di C. cost. n. 3/1998 ma si tratta di affermazioni che la Consulta riferiva alla inden-
nitd di maternita delle lavoratrici subordinate e non a quella delle lavoratrici autonome. Per
queste ultime, differentemente, la Consulta, ha affermato: «lalibera professionista non deve
essere turbata da alcun pregiudizio alla sua attivita professionale. Cio puo avvenire lasciando
che la lavoratrice svolga detta funzione familiare conciliandola con la contemporanea cura
degli interessi professionali non confliggenti col felice avvio della nuova vita umana. La pro-
babile diminuzione del reddito a motivo della sospensione o riduzione dell’attivita lavorativa
non incide, comunque, sulla predetta necessaria serenita se compensata dal sostegno econo-
mico proveniente dalla solidarieta della categoria cuila donna appartienes.

2 Calafa 2023, 90, che definisce quella dell’art. 71 T.U. una «regola capestros.
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Vi é poi una conseguenza ulteriore della interpretazione qui contestata. Nei
casi statisticamente pil ricorrenti di cumulo tra lavoro autonomo e lavoro su-
bordinato a tempo parziale, 'unica indennita che la lavoratrice puo ottenere &
economicamente ridotta perché ridotto ¢ il montante retributivo (del lavoro su-
bordinato) a cui parametrarla.

In tal caso viene da chiedersi se I'indennita possa:

a) garantire quella serenitd che la Corte costituzionale ha ritenuto necessaria
per la lavoratrice autonoma nel periodo di diminuzione del reddito a moti-
vo della sospensione o riduzione dell’attivita lavorativa®’;

b) essere in linea con i criteri di sufficienza dall’art. 8 della Dir. 2010/41/UE
o di adeguatezza previsti dalla Racc. del Consiglio dell’8 novembre 2019
(2019/C 387/01).

Lasufficienza e 'adeguatezza delle prestazioni di maternita, associate alla liberta
che si sta sempre pill convintamente affermando nella nuova dogmatica delle so-
spensioni del rapporto, dovrebbero consentire alla lavoratrice autonoma di scegliere
aquale ente o cassa previdenziale indirizzare la domanda di indennita di maternita.

Qualora poi la scelta non sia possibile, non vi & ragione di escludere che le pre-
stazioni di maternita possano essere integrate dagli enti e dalle casse di previdenza
privatizzate in unalogica di complementarieta. Non ¢ un caso se la dottrina pit at-
tenta invochi unarilettura dell’art. 71 adattata alla graduale affermazione del princi-
pio di parita del trattamento retributivo tra donne ed uomini, anche mediante una
disapplicazione della normativa interna non conforme al diritto dell’Unione**. In
questa prospettiva degni di menzione sono alcuni regolamenti di casse previden-
ziali che, pur affermando I'incumulabilita delle prestazioni, nel caso dilavoro part-
time prevedono un’integrazione della prestazione percepita sino alla concorrenza
della misura minima dell’indennita prevista dalla cassa di previdenza privata’.
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zione della prestazione percepita sino alla concorrenza della misura minima dell’indennita
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