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Presidenza Nazionale



CIRCOLARE N. 18
Congedo biennale per assistenza familiari disabili – Circolare INPDAP 28.12.2011, n. 22

Si informa che l’INPDAP con la circolare n. 22 del 28.12.2011 ha svolto una efficace ricognizione della disciplina vigente in tema di periodi di congedo riconosciuti in favore dei familiari di portatori di handicap dall’art. 42, commi da 5 a 5-quinquies, del decreto legislativo 151/2001, alla luce dei più recenti interventi legislativi, giurisprudenziali ed amministrativi.
Dal momento che a questa Presidenza Nazionale sono pervenute numerose richieste di chiarimenti su tale tematica, si ritiene di fare cosa utile sintetizzando di seguito gli aspetti maggiormente rilevanti per i non vedenti e le loro famiglie.
Fonti normative

Il congedo biennale retribuito è previsto dal combinato disposto dall’articolo 4, comma 2, della legge 8 marzo 2000, n. 53, e dall’articolo 42, commi da 5 a 5-quinquies, del decreto legislativo 26 marzo 2001, n. 151, cosi come sostituito dalla lettera b) del comma 1 dell’art. 4 del decreto legislativo 18 luglio 2011, n. 119.

Soggetti aventi diritto

Il decreto legislativo 26 marzo 2001, n. 151 disciplina all’articolo 42 una particolare tutela in favore dei familiari di soggetti portatori di handicap in condizione di gravità, riconoscendo il diritto ad un congedo straordinario per un periodo massimo di due anni nella vita lavorativa dei richiedenti, fruibile anche in forma frazionata.

Il beneficio riguarda i lavoratori dipendenti che assistono una persona disabile in situazione di accertata gravità, non ricoverata a tempo pieno presso istituti specializzati, salvo che, in tal caso, i sanitari richiedano espressamente la presenza del soggetto che presta assistenza. Per ricovero a tempo pieno deve intendersi il ricovero per le intere ventiquattro ore presso strutture ospedaliere o analoghe, pubbliche o private, che assicurano assistenza sanitaria continuativa.

La norma citata fornisce una elencazione dei soggetti aventi diritto alla fruizione del congedo secondo un preciso ordine di priorità stabilito dall’articolo 4 del decreto legislativo di modifica (n. 119/2011), il quale, sul punto, ha recepito le diverse sentenze della Corte Costituzionale che hanno ampliato, nel tempo, l’originario numero dei beneficiari.

L’ordine è il seguente:

1. Coniuge della persona gravemente disabile, qualora convivente con la stessa (cfr. Corte Costituzionale, sentenza n. 158 del 18 aprile 2007).

2. Genitori, naturali o adottivi. Il beneficio spetta in via subordinata in caso di mancanza, decesso o in presenza di patologie invalidanti del coniuge convivente, alla madre o al padre e non può essere utilizzato contemporaneamente da entrambi i genitori. È possibile usufruire del beneficio anche se l’altro genitore non lavora, sia in caso di figlio minorenne che maggiorenne. Non è richiesta la prova di convivenza con il soggetto disabile e non è previsto alcun limite di età del soggetto che assiste il disabile.

3. Figlio convivente del soggetto disabile grave. Il diritto è riconoscibile, sempre in subordine, e quindi in caso di decesso, mancanza o in presenza di patologie invalidanti del padre della madre, anche adottivi (cfr. Corte Costituzionale, sentenza n. 19 del 26 gennaio 2009).

4. Fratelli e sorelle. Il diritto è riconoscibile, con il requisito della convivenza, in via di ulteriore subordine in caso di mancanza, decesso o in presenza di patologie invalidanti dei figli conviventi (cfr. Corte Costituzionale, sentenza n. 233 del 16 giugno 2005).

Pertanto, essendo l’elenco dei criteri di priorità da considerarsi tassativo, il congedo straordinario non può essere fruito indifferentemente dai familiari prima indiciati ma solo nel’ordine previsto; inoltre nipoti, cugini, generi o altri familiari, pur assistendo, in convivenza, un familiare con handicap grave, non hanno diritto alla concessione del congedo.

Si sottolinea, comunque, che conformemente alle linee generali della normativa vigente, alle pronunce giurisdizionali ed ai conseguenti indirizzi interpretativi del Ministero competente, anche per il diritto alla fruizione del congedo straordinario non è più necessario, per il soggetto richiedente, dimostrare l’impossibilità di prestare assistenza da parte di altri familiari conviventi aventi pari diritto, stante l’esclusiva riconducibilità all’autonomia privata e familiare della scelta su chi, all’interno della famiglia del portatore di disabilità, debba prestare assistenza.

In ordine all’esatta portata del termine convivenza, il Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali ha evidenziato quanto enunciato dalla stessa Corte Costituzionale nella già citata sentenza n. 19/2009 circa la necessità primaria di “assicurare in via prioritaria la continuità nelle cure e nell’assistenza del disabile che si realizzano in ambito familiare, al fine di evitare lacune nella tutela della salute psico-fisica dello stesso”. Ne consegue che, alla luce della necessità di prestare un’assistenza continuativa, per soddisfare il requisito della convivenza, occorre far riferimento in via esclusiva alla residenza ex articolo 43 C.C., e non al domicilio
 e a tal fine non è richiesto neppure il requisito della coabitazione.

Condizione di gravità

La condizione indispensabile per la richiesta del congedo è che il disabile da assistere sia stato accertato come handicappato in situazione di gravità (articolo 3, comma 3, della legge 104/1992). A tal fine è ammessa la sola certificazione rilasciata dall’apposita Commissione medica, di cui all’articolo 1 della legge 15 ottobre 1990, n. 295, presso l’Azienda USL di competenza.

Ai fini dell’ammissione al congedo straordinario in esame non è più richiesto il requisito dei 5 anni dall’avvenuto riconoscimento della situazione di handicap grave, avendo in tal senso disposto l’articolo 3, comma 106, della legge 24 dicembre 2003, n. 350 (legge finanziaria 2004).

Va, infine, precisato che nell’ipotesi in cui il certificato di handicap grave venga revocato nel corso della fruizione del congedo retribuito, il beneficio decade immediatamente. Il congedo non può essere, inoltre, concesso per un periodo che superi l’eventuale termine di validità dello stesso certificato.

Modalità di fruibilità del congedo

Premesso che il congedo straordinario di cui trattasi deve essere concesso dal datore di lavoro entro 60 giorni dalla richiesta dell’interessato, lo stesso non può superare la durata complessiva di due anni per ciascuna persona portatrice di handicap e nell’arco della vita lavorativa.

Tenuto conto, quindi, che il limite normativamente sancito è il biennio nell’arco dell’intera vita lavorativa, il lavoratore non può beneficiare di due o più periodi biennali in presenza di due o più familiari in situazione di disabilità grave.

Va opportunamente rammentato, inoltre, che tale beneficio rientra nella più ampia fattispecie di congedo introdotta dall’articolo 4 della legge n. 53/2000, che ha previsto il diritto al congedo straordinario biennale non retribuito “per gravi e documentati motivi familiari”, i cui criteri di individuazione, oltre che le patologie, sono stati definiti dall’articolo 2 del decreto ministeriale n. 278/2000.

Pertanto, essendo il più ampio congedo di cui all’articolo 4, comma 2, della legge 53/2000 complessivamente fruibile nel limite massimo dei due anni, non è possibile per lo stesso lavoratore, che ha già usufruito del congedo biennale retribuito ex articolo 42 decreto 151/2001, richiedere l’ulteriore congedo non retribuito, o viceversa.

Il congedo può essere richiesto anche nel caso in cui l’assistenza sia rivolta ad un familiare disabile che svolga, nel periodo di godimento del congedo, attività lavorativa.

Al riguardo, la Direzione Generale per l’attività ispettiva del Ministero del Lavoro, con nota prot. n. 25/I/0011633 del 6 luglio 2010, ha sottolineato come, in tal caso, la necessità o meno di assistenza, a giustificazione della richiesta di congedo, vada valutata caso per caso, non essendo conforme allo spirito della normativa che lo prevede porre, a priori, un limite alla fruizione del congedo da parte di colui che assiste il familiare disabile.

Il congedo e fruibile anche in modo frazionato (a giorni interi, ma non ad ore).

Ai fini della frazionabilità, tra un periodo e l’altro di fruizione, è necessaria l’effettiva ripresa del lavoro, affinché non vengano computati nel periodo di congedo i giorni festivi, i sabati e le domeniche.

Il citato art. 42, al comma 5-quater, prevede inoltre che i soggetti che usufruiscono del congedo straordinario per un periodo continuativo non superiore a sei mesi hanno diritto ad usufruire di permessi non retribuiti in misura pari al numero dei giorni di congedo ordinario che avrebbero maturato nello stesso arco di tempo lavorativo.

Situazioni di incompatibilità e compatibilità

Incompatibilità

Il congedo ed i permessi di cui all’articolo 33, comma 3, della legge n.104 del 1992 non possono essere riconosciuti a più di un lavoratore per assistenza alla stessa persona. Fa eccezione a tale regola l’ipotesi di assistenza allo stesso figlio con handicap in situazione di gravità; in tal caso, infatti, i diritti di cui sopra sono riconosciuti ad entrambi i genitori, anche adottivi, che possono fruirne alternativamente, ma negli stessi giorni l’altro genitore non può fruire dei benefici di cui all’articolo 33, commi 2 e 3 della legge 5 febbraio 1992, n. 104, e 33, comma 1, del decreto n. 151/2001.

Compatibilità

Il congedo straordinario può essere concesso ad un genitore nello stesso periodo in cui l’altro genitore fruisce del congedo di maternità o parentale per il medesimo figlio. Tali benefici sono infatti finalizzati a tutelare situazioni completamente diverse.

Attività lavorativa del richiedente

Il congedo non può essere richiesto nei periodi di sospensione totale dell’attività lavorativa.

Infatti, l’articolo 4, comma 2, della legge n. 53 del 2000, in combinato disposto con il comma 5 del richiamato articolo 42, nel fissare le condizioni e le modalità per la richiesta di congedo, continuativo o frazionato, stabilisce che “... durante tale periodo il dipendente conserva il posto di lavoro... e non può svolgere alcun tipo di attività lavorativa”.

Dal contenuto delle disposizioni di legge indicate si evince che l’effettivo svolgimento della prestazione lavorativa da parte del richiedente il congedo costituisce presupposto indefettibile per ottenerne la fruizione.

Indennità erogabile

Durante i periodi di congedo i richiedenti hanno titolo ad un’indennità economica corrispondente all’ultima retribuzione percepita, con riferimento alle voci fisse e continuative del trattamento.

In merito alla quantificazione del trattamento economico la riconducibilità ai criteri di fissità e continuatività delle voci retributive comporta l’esclusione di qualsiasi compenso avente natura straordinaria o direttamente collegato all’effettiva prestazione lavorativa ovvero alla produttività e ai risultati.

Contribuzione a carico delle Amministrazioni ed Enti iscritti Per i pubblici dipendenti l’indennità economica deve essere corrisposta dall’Amministrazione oppure Ente datore di lavoro, cui peraltro va inoltrata la domanda per ottenere il beneficio.
Ai fini contributivi, trattandosi di congedo retribuito, non è previsto l’accredito figurativo a carico dell’INPDAP e deve essere pertanto versata, da parte delle Amministrazioni ed Enti datori di lavoro dei soggetti richiedenti, la contribuzione obbligatoria da quantificare sulla base dei trattamenti corrisposti.

Detto trattamento non è invece assoggettato alla contribuzione TFS/TFR, in quanto il congedo di cui trattasi non rileva ai fini del trattamento di fine rapporto e, quindi, per gli aventi diritto, ai fini del trattamento di fine servizio.

Indennità, ferie e 13a mensilità

Il comma 5-quinquies dell’articolo 42 prevede testualmente che il periodo di congedo non rileva ai fini della maturazione delle ferie e della tredicesima mensilità.

Si ritiene utile evidenziare che al congedo di cui trattasi non viene estesa la medesima disciplina sul trattamento economico dei riposi e permessi riconosciuti per l’assistenza ai figli con handicap grave, di cui all’articolo 33, comma 3, della legge 5 febbraio 1992, n. 104.

Sul punto, a sostegno del diverso trattamento tra congedo e permessi in materia di ferie e tredicesima mensilità, si è già espresso il Consiglio di Stato con il parere n. 3389 del 2005, secondo il quale il congedo straordinario retribuito previsto dal comma 5 dell’articolo 42 ed i permessi della legge 104, pur tutelando una comune finalità sociale, hanno natura diversa in quanto “il congedo parentale è costituito dalla censura totale della prestazione lavorativa, per periodi più o meno lunghi, frazionati o continuativi. L’astensione determina uno stato di parziale quiescenza del rapporto, con una sua piena reviviscenza una volta spirato il termine del congedo. I permessi sono assenze temporalmente assai limitate e brevi. Esse si collocano nell’ambito di una sostanziale continuità”.

Cordiali saluti.

IL PRESIDENTE NAZIONALE

(Prof. Tommaso Daniele)

� (cfr. Art. 43. Domicilio e residenza. Il domicilio di una persona è nel luogo in cui essa ha stabilito la sede principale dei suoi affari e interessi. La residenza è nel luogo in cui la persona ha la dimora abituale).
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