
Setenta años 
de Constitución Italiana 
y cuarenta años 
de Constitución Española
Volumen II
Derechos fundamentales

Derecho Público

Directores:

Antonio Pérez Miras 
Germán M. Teruel Lozano 
Edoardo C. Raffiotta 
Maria Pia Iadicicco

Coordinadora:

Carmen Montesinos Padilla

CENTRO DE ESTUDIOS POLÍTICOS Y CONSTITUCIONALES



  
 

 
 
 
 

 
 

  
 

 
 

 
 

 
 
 

  

 
 
 

 
 
 

 
 
 
 
 
 
 

 
 

  

Eucons es un proyecto Jean Monnet, ÿnanciado por 
el programa Erasmus+ de la Comisión Europea, que 
nace con el objeto de promover el debate acadé-
mico sobre las bases constitucionales de la cons-
trucción europea. Apuesta por el reconocimiento 
de una “cultura constitucional común europea”, 
a través de la cual poder afrontar los desafíos de 
nuestras democracias y del proceso de integración 
supranacional. 

Este diálogo se sustenta en tres pilares: 1) rigor y 
excelencia académica, para lo cual se cuenta con 
un comité cientíÿco internacional que apoya a la 
organización y orienta el diseño de las actividades 
que se realizan; 2) carácter intergeneracional, bus-
cando el diálogo entre las distintas generaciones 
de universitarios y promoviendo la participación 
de los más jóvenes junto a consagrados académi-
cos; 3) dimensión europea, tanto por los temas que 
aborda como por los participantes e integrantes de 
esta red de investigadores. 

Este proyecto está coordinado por Germán M. 
Teruel Lozano, profesor de Derecho constitucional 
en la Universidad de Murcia; Antonio Pérez Miras, 
profesor de Derecho constitucional de la Universi-
dad de Granada; y por Edoardo C. Rafÿotta, profesor 
de Derecho constitucional de la Universidad de Bo-
lonia. Y colaboran la Universidad de Murcia, como 
responsable del proyecto, la Escuela Internacional 
de Doctorado de la UNED, la Escuela de Doctorado 
de Derecho de la Universidad de Bolonia y el Semi-
nario Ítaloespañol de estudios constitucionales. 

Precisamente este último, el Seminario Ítaloespa-
ñol, fue el origen de este proyecto. El mismo se creó 
como un grupo de estudio en 2011 por iniciativa de 
jóvenes investigadores españoles e italianos, en el 
ámbito de colaboración entre la Universidad de Bo-
lonia y el Real Colegio de España en Bolonia. Esta 
red de investigadores ha venido promoviendo la 
celebración de un congreso bienal desde entonces, 
con 4 ediciones hasta el momento: Bolonia (2012), 
Madrid (2014), Catania (2016) y Murcia (2018). Las 
cuales han dado lugar a distintas obras colectivas 
que han afrontado diferentes temas de actualidad 
constitucional: la tutela de los derechos de la per-
sona; la integración europea o cuestiones en rela-
ción con la soberanía y la representación en la era 
de la globalización. El último de ellos ha sido los 
desafíos del constitucionalismo contemporáneo 
con ocasión del 70 y 40 aniversario de las Constitu-
ciones italiana y española. 
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PRÓLOGO

Esta extensa e importante obra recoge las aportaciones científicas de 
ciento cincuenta y seis participantes en el IV Congreso Internacional ítalo-es-
pañol celebrado en la Facultad de Derecho de la Universidad de Murcia del 28 
al 30 de noviembre de 2018 y a cuyas sesiones también asistieron más de cien 
estudiantes. El Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, que me honro 
en dirigir, ha prestado su apoyo y colaboración institucional, junto con el Bo-
letín Oficial del Estado, a la coedición de esta obra. Ya en su cuarta edición y 
bajo el título, en esta ocasión, de Perspectivas del constitucionalismo contem-
poráneo, este Seminario ítaloespañol da continuidad a un proyecto singular, 
iniciado por Antonio Pérez Miras y Germán M. Teruel Lozano, cuando apenas 
estaban finalizando sus estudios de doctorado en el Real Colegio de España en 
Bolonia, y Edoardo Raffiotta, profesor de esa Universidad italiana, donde se 
celebró el 3 y 4 de mayo de 2012 el primer seminario. A aquella experiencia le 
han seguido las ediciones de Madrid en 2014, Catania en 2016 y la ya mencio-
nada de Murcia en 2018, con un carácter bienal y una alternancia geográfica 
que son señas de identidad de este Seminario Internacional.

La experiencia del seminario celebrado en Bolonia en 2012 no pudo ser 
más satisfactoria. Con una metodología conocida pero poco aplicada en el 
ámbito universitario español, investigadoras e investigadores séniores y nove-
les interactúan dentro de ámbitos temáticos definidos en cada edición del Se-
minario a los que se unen otras aportaciones que se incorporan a la publicación 
que ha recogido los resultados de cada seminario. Tuve la oportunidad de par-
ticipar en la primera edición de 2012 y he seguido participando, de una u otra 
forma, en las ediciones siguientes, lo que me ha permitido comprobar no solo 
la evolución del proyecto sino también la de sus propios artífices. Tanto Ger-
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mán M. Teruel Lozano como Antonio Pérez Miras desarrollan sendas carreras 
docentes e investigadoras (en las Universidades de Murcia y Granada respec-
tivamente) y atesoran ya méritos relevantes a los que, con seguridad, se les 
unirán otros en el futuro. Su capacidad para organizar con éxito cuatro edicio-
nes del seminario internacional ítalo-español, en el que han participado cientos 
de ponentes, comunicantes y moderadores y, también, otros cientos de estu-
diantes, así como haber coordinado la correspondiente publicación de cada 
uno de ellos avalan el alto nivel de gestión de la investigación que poseen 
ambos investigadores.

*****

Que la democracia requiere continua atención y tutela no es una afirma-
ción nueva, pero conviene insistir en que ningún logro democrático permanece 
sin su defensa constante. Quizá, por ello, los organizadores de este IV semina-
rio internacional ítalo-español han querido referirse en el título del mismo a las 
perspectivas del constitucionalismo contemporáneo, en clara alusión al pasa-
do, presente y futuro del constitucionalismo democrático. Desde hace algo 
más de una década, la democracia constitucional ha sido puesta a prueba, una 
vez más; la crisis económica ha producido un innegable desgaste en las insti-
tuciones; la ciudadanía ha perdido confianza en el sistema y éste se ha visto 
incapaz de dar respuesta a retos que no eran esperables y que han castigado 
severamente a amplios sectores de población. Las medidas adoptadas por los 
Estados han sido desiguales, tanto en su aplicación como en sus resultados. 
Quizá no podía ser de otra manera, con una multiplicidad de sociedades diver-
sas con intereses frecuentemente contrapuestos. Aun en este contexto, cierta-
mente convulso, una cosa sí puede afirmarse: solo el sistema constitucional 
democrático puede aportar soluciones basadas en la libertad, la justicia y la 
igualdad. Ante circunstancias adversas debe profundizarse en vías de solución, 
en cambios que renueven el sistema, pero nunca debe renunciarse a un modo 
de convivencia democrático que es el único que puede aportar vías de solución 
y de mejora. Las dificultades no deben llevarnos a una crítica fácil e inicua del 
constitucionalismo, en torno al cual se han construido sociedades democráti-
cas basadas en el respeto a la ley y a los derechos de las personas, sino a un 
fortalecimiento de nuestra conciencia democrática y de nuestra adhesión al 
sistema constitucional.

A lo largo de los numerosísimos capítulos contenidos en los cinco volú-
menes que integran esta obra se analizan gran parte, sino todos, los grandes 
retos del constitucionalismo actual; un constitucionalismo que se debate entre 
sus fundamentos dogmáticos y los cambios que ineludiblemente deberán abor-
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darse para acomodarlo a las nuevas demandas de una sociedad globalizada y 
enfrentada a desafíos innegables. En su IV edición, este seminario internacio-
nal tenía dos referencias inexcusables para cualquier constitucionalista, ya que 
en 2018 se celebró el 40 aniversario de la Constitución española, casi en coin-
cidencia con el 70 aniversario de la Constitución italiana de 1947. No podía un 
seminario italo-español olvidar tan importantes efemérides en España e Italia, 
donde el constitucionalismo democrático ha sabido abrirse paso a pesar de 
algunas oscuras páginas de su historia. Por ello, los primeros artículos de esta 
obra están dedicados a tratar estos periodos constitucionales y algunos de los 
aspectos sobre los que se ha reflexionado en relación a posibles reformas cons-
titucionales. Junto a éstos, se incluyen los trabajos relativos a la dimensión 
constitucional de Europa, que plantea a los Estados miembros de la Unión 
Europea la obligación de afrontar nuevos retos si no quieren perder lo mucho 
que se ha conseguido con la integración supranacional. La salida del Reino 
Unido de la Unión Europea está siendo uno de los asuntos más controvertidos 
en este proceso. El tiempo dirá cuál de las dos partes pierde o gana más con 
esta separación, aún pendiente, pero la historia constatará la dificultad, en el 
plano jurídico y en el político, de abordarla, a pesar de la claridad del artículo 
50 del Tratado de la Unión Europea, cuya aplicación ha dado lugar a que la 
Unión haya demostrado, una vez más, su fortaleza y la vigencia de sus princi-
pios inspiradores.

A estos trabajos iniciales le siguen otros muchos de igual interés, como 
los más de treinta artículos dedicados a los derechos fundamentales, en los que 
podemos encontrar un conjunto muy relevante de aportaciones sobre temas 
centrales en el constitucionalismo de este siglo. Algo parecido cabe decir sobre 
el volumen tercero, que recoge las contribuciones referidas a las instituciones 
políticas y a la democracia, con trabajos sobre democracia parlamentaria, re-
presentación y participación política, sistema electoral y partidos políticos y 
grupos. Se completa el análisis global del constitucionalismo con casi una 
veintena de aportaciones sobre el sistema de fuentes, la organización territorial 
y la justicia constitucional, en los que se pone de manifiesto la necesidad de 
seguir reflexionando sobre asuntos clásicos pero a la luz de nuevos desafíos.

Un último volumen de esta vasta obra, bajo el título «Retos del siglo xxi», 
recoge cuatro grandes ámbitos de reflexión: el Estado social y la economía; la 
era de la tecnología y el cambio climático; la seguridad y la legalidad sancio-
nadora; y el fenómeno religioso. Respecto a cada uno de ellos se puede encon-
trar un conjunto de trabajos que apuntan hacia las transformaciones necesarias 
en un constitucionalismo que debe adaptarse a las necesidades de una sociedad 
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en evolución pero que debe seguir siendo la referencia obligada para la orga-
nización del poder político y para la garantía de la libertad.

*****

No cabe sino concluir felicitando a todos los que participan en esta obra 
por sus aportaciones y, muy especialmente, a los directores de la misma, los 
profesores Germán M. Teruel Lozano, Edoardo C. Raffiotta, Maria Pia Iadi-
cicco y Antonio Pérez Miras, y a los distintos coordinadores de los volúmenes, 
los profesores Silvia Romboli, Carmen Montesinos Padilla, Aday Jiménez 
Alemán y Fernando Pérez Domínguez, por la labor realizada, esperando que 
continúen con esta estimable iniciativa en años venideros.

Yolanda Gómez Sánchez
Directora del Centro de Estudios Políticos y Constitucionales

Catedrática de Derecho constitucional
Universidad Nacional de Educación a Distancia (UNED)
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NOTA DE LOS DIRECTORES

Las efemérides son una buena ocasión para hacer balance, tratar de cap-
tar la realidad cotidiana y alzar la vista crítica al retrovisor de los años que nos 
han traído irremediablemente al presente, y que nos coloca ante las incerti-
dumbres del futuro. Así, y como no podría ser de otro modo, el Seminario 
Ítaloespañol de estudios constitucionales ha querido contribuir en 2018 a la 
conmemoración del 70º aniversario de la Constitución italiana y del 40º de la 
Constitución española, enmarcando por vez primera nuestros encuentros bie-
nales en el marco del proyecto Jean Monnet Eucons.

Europa, en realidad el mundo entero, vive un momento complejo. En 
particular los ritmos de la globalización económica, los avances tecnológicos, 
los profundos cambios sociales y las convulsiones político-institucionales por 
las que están pasando las democracias occidentales hacen más que necesario 
que nos preguntemos por las perspectivas del constitucionalismo contem-
poráneo. Por ello, fieles a nuestro compromiso, nos congratulamos de presen-
tar los estudios «Setenta años de Constitución italiana y cuarenta de Constitu-
ción española», reunidos en cinco volúmenes, que afrontan el análisis de los 
distintos desafíos que acucian al constitucionalismo contemporáneo.

El Seminario Ítaloespañol de estudios constitucionales, que nació en Bo-
lonia en el 2011 casi como una aventura, fruto de la colaboración entre cole-
giales del Real Colegio de España en Bolonia y de jóvenes profesores del Alma 
Mater, se ha tornado hoy en un proyecto maduro que ha ido creciendo junto a 
las carreras académicas de sus promotores y de las sobresalientes incorpora-
ciones a su grupo de trabajo. Ahora, la concesión por la Comisión Europea del 
Proyecto Jean Monnet Eucons ha dado un importante impulso a la iniciativa 
que adquiere plenitud al proyectarse más allá del espacio ítalo-español para 
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ponerse al servicio de la construcción de una cultura constitucional europea 
común, en un momento en el que resulta imperioso facilitar espacios de en-
cuentro para los juristas europeos, que hagan de Europa una realidad constitu-
cional más cohesionada.

Precisamente con ese espíritu haeberliano, el Seminario ha venido pro-
moviendo congresos bienales que han reunido a centenares de constitucionali-
stas principalmente de ambos países: Bolonia (2012), Madrid (2014), Catania 
(2016) y, el último de ellos, ya con dimensión europea, en Murcia (2018). Del 
28 al 30 de noviembre de 2018 se congregaron en la Facultad de Derecho de la 
Universidad de Murcia 115 jóvenes investigadores, 55 profesores entre ponen-
tes, moderadores y contraponentes, y más de 100 estudiantes para participar en 
el IV Congreso Internacional «Perspectivas del constitucionalismo contem-
poráneo». Un año después estamos en condiciones de publicar los resultados 
de aquella investigación, reuniendo en esta obra los trabajos de constituciona-
listas italianos y españoles de todas las generaciones, desde los más jóvenes 
que todavía cursan sus estudios de postgrado a egregios maestros, junto a al-
gunos colegas europeos. Con estos volúmenes se ejemplifican así los valores 
de nuestro proyecto: diálogo intergeneracional, excelencia académica y con-
strucción europea.

El volumen II, intitulado «Derechos fundamentales», aborda algunos de 
los principales desafíos a los que se enfrentan los derechos y libertades de las 
personas en el contexto de nuestro mundo contemporáneo, intensamente inter-
conectado e inmerso ya en la llamada «Revolución industrial 4.0». En el mi-
smo, el lector encontrará más de una treintena de investigaciones que le aproxi-
marán a los problemas de más ferviente actualidad en conexión con la garantía 
de los derechos, a nivel doméstico e internacional, como la articulación de 
mecanismos procedimentales para una protección multinivel eficaz y el resur-
gimiento de la doctrina de los contra-límites (parte 1); la recopilación, el trata-
miento y el uso de datos en la era digital y su difícil conciliación con los dere-
chos de la esfera personal (parte 2); el refuerzo de las reivindicaciones propias 
del Estado social a resultas tanto de la deriva desigualitaria de las sociedades 
contemporáneas y de las vulnerabilidades políticamente inducidas por el or-
den global de nuestra era, como de la progresiva modernización de institucio-
nes tradicionales como la familia (parte 3); o los desafíos jurídico-prácticos de 
la regulación de «nuevos derechos» como los relacionados con la seguridad 
hídrica o el aprovechamiento de los beneficios de la ciencia (parte 4).  

Con estos temas, y los abordados en los restantes volúmenes, analizamos 
la situación en la que se encuentran los Estados constitucionales en Europa, 
hacemos balance de la evolución que se ha vivido desde el final de la II Guer-
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ra Mundial y de las respuestas que se han sucedido a los cambios en estas 
décadas, al tiempo que nos preparamos doctrinalmente para los retos que están 
por venir en el nuevo contexto global. El constitucionalismo sigue en expan-
sión pero necesita de nuevos planteamientos para afrontar los actuales de-
safíos, especialmente acuciantes pasada una década en crisis, que no sólo ha 
impactado en la economía sino que también ha tenido profundos efectos sobre 
nuestros sistemas políticos. Observamos de esta forma la panorámica, espacial 
y temporal, del ius commune constitucional.

Así las cosas, comprometidos con los principios antes enunciados, hemos 
querido festejar la coincidencia de los dos aniversarios constitucionales abor-
dando todas estas cuestiones mediante un debate intergeneracional que enri-
quezca la doctrina jurídica. Pero, si esta ingente obra ve la luz, es gracias, 
primero, a los que desinteresada y anónimamente nos han ayudado en cuidar 
todos los detalles, y en especial, al apoyo editorial del BOE, en coedición con 
el Centro de Estudios Políticos y Constitucionales y a la financiación facilitada 
por el Proyecto Jean Monnet y por la Fundación Cajamurcia, a los que mostra-
mos nuestra infinita gratitud. Un agradecimiento que no debe escudarse en las 
instituciones en sí sino que debe permear hasta las personas que desde aquellas 
nos han guiado hasta este puerto. Y nos van a permitir que nos detengamos en 
una de las personas que más ha colaborado con esta iniciativa desde sus co-
mienzos, que creyó en el proyecto y nos ha hecho crecer como universitarios: 
la Profesora Yolanda Gómez, hoy Directora del CEPC y que con justicia pro-
loga los cinco volúmenes sobre la doble efeméride constitucional de nuestras 
penínsulas europeas.

Antonio Pérez Miras, Germán M. Teruel Lozano

Edoardo C. Raffiotta, Maria Pia Iadicicco 
Directores

Carmen Montesinos Padilla
Coordinadora
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NOTA DEI CURATORI

Le ricorrenze sono una buona opportunità per fare il punto della situazio-
ne, per cercare di comprendere la realtà quotidiana, per sollecitare il pensiero 
critico attraverso un’indagine retrospettiva degli avvenimenti accaduti in anni 
passati e che ci hanno condotto fino al presente, ponendoci davanti al futuro 
con non poche incertezze. Proprio per questo, nel 2018, il Seminario Italospa-
gnolo di studi costituzionali ha voluto contribuire alla commemorazione 
del 70° anniversario della Costituzione italiana e del 40° della Costituzione 
spagnola, inserendo altresì e per la prima volta il suo incontro biennale nell’am-
bito del progetto Jean Monnet Eucons.

L’Europa, come in realtà il mondo intero, attraversa un momento com-
plesso. In particolare, i ritmi della globalizzazione economica, i progressi tec-
nologici, i profondi cambiamenti sociali e i disordini politico-istituzionali che 
stanno investendo le democrazie occidentali rendono quanto mai necessario 
domandarsi quali siano le prospettive del costituzionalismo contemporaneo. 
Per questo, facendo fede all’impegno assunto, siamo lieti di presentare gli stu-
di «Setenta años de Constitución italiana y cuarenta de Constitución española», 
raccolti in cinque volumi, i quali analizzano approfonditamente alcune tra le 
diverse e più rilevanti sfide che deve affrontare il costituzionalismo contempo-
raneo.

Il Seminario Italospagnolo di studi costituzionali, nato a Bologna 
nel 2011 quasi come un’avventura, frutto della collaborazione tra membri del-
la scuola del Reale Collegio di Spagna a Bologna e giovani professori dell’Al-
ma Mater, si è convertito oggi in un progetto maturo che è cresciuto parallela-
mente alle carriere accademiche dei suoi promotori e grazie alla crescita del 
suo gruppo di lavoro, che ha incorporato nuovi ed eccellenti membri. Recente-
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mente, la concessione da parte della Commissione Europea del Progetto Jean 
Monnet Eucons, ha dato un importante impulso all’iniziativa che acquisisce 
così pienezza proiettandosi oltre lo spazio italo-spagnolo e dedicandosi alla 
costruzione di una cultura costituzionale europea comune, in un momento in 
cui appare indispensabile fornire spazi di incontro per i giuristi europei, con lo 
scopo di rendere l’Europa una realtà costituzionale più solida.

Proprio con tale spirito haberliano, il Seminario ha promosso congressi 
biennali che hanno riunito centinaia di studiosi, prevalentemente ma non 
esclusivamente costituzionalisti, dei due Paesi citati, dapprima a Bologna 
(2012), poi a Madrid (2014), poi a Catania (2016) e, da ultimo, con una già più 
ampia dimensione europea, a Murcia (2018). Dal 28 al 30 novembre 2018, 115 
giovani ricercatori, 55 professori, relatori, moderatori e discussants e oltre 100 
studenti si sono riuniti nel IV Congresso Internazionale «Prospettive del costi-
tuzionalismo contemporaneo». Dopo un anno siamo in grado di pubblicare i 
risultati di quella poderosa ricerca, raccogliendo in questa opera i contributi di 
costituzionalisti italiani e spagnoli di tutte le generazioni, dai più giovani, an-
cora in formazione nei corsi post-lauream, agli illustri Maestri e colleghi euro-
pei. Questi volumi vogliono essere quindi una testimonianza dei valori sottesi 
al nostro progetto: dialogo intergenerazionale, eccellenza accademica e co-
struzione europea.

Il presente volume (II), intitolato «Diritti fondamentali», tratta alcune delle 
principali sfide che i diritti e le libertà delle persone devono affrontare nel mondo 
contemporaneo, intensamente interconnesso e immerso nella cosiddetta «Rivo-
luzione industriale 4.0». In esso, il lettore troverà più di trenta ricerche che lo 
introdurranno nelle questioni più scottanti relative alla garanzia dei diritti costi-
tuzionali, sia a livello nazionale che internazionale, come, ad esempio l’articola-
zione di meccanismi procedurali per un’efficace protezione a più livelli e la rina-
scita della dottrina dei contro-limiti (parte 1); la raccolta, l’elaborazione e l’uso 
dei dati nell’era digitale e la sua difficile riconciliazione con i diritti della sfera 
personale (parte 2); il rafforzamento delle rivendicazioni dello Stato sociale 
come risultato sia della tendenza non egualitaria delle società contemporanee e 
delle situazioni di vulnerabilità politicamente prodotte dall’ordine globale della 
nostra era, nonché dalla progressiva modernizzazione delle istituzioni tradizio-
nali come la famiglia (parte 3); o le sfide giuridico-pratiche della regolamenta-
zione dei «nuovi diritti» come quelli relativi alle risorse idriche o all’uso dei ri-
sultanze dell’evoluzione scientifica e tecnologica (parte 4).

In quest’ottica i temi affrontati in questo come nei restanti volumi, con-
sentono di analizzare la condizione complessiva degli Stati costituzionali in 
Europa, facendo il punto sulle evoluzioni compiutesi dalla fine della seconda 
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guerra mondiale e sulle risposte e letture fornite in questi decenni, chiamando, 
al contempo, la dottrina a guardare le sfide del futuro nel nuovo contesto glo-
bale. Il costituzionalismo continua ad espandersi, ma ha bisogno di nuovi stru-
menti per affrontare le attuali sfide, ancor più difficili da affrontare dopo un 
decennio di crisi economico-finanziaria, che ha avuto un forte impatto non 
solo sull’economia ma ha inciso anche profondamente sui nostri sistemi poli-
tici. In questo modo ci poniamo in una prospettiva, spaziale e temporale, che è 
quella dello ius commune costituzionale.

E pertanto, alla luce dei valori poc’anzi menzionati, abbiamo voluto ce-
lebrare la coincidenza dei due anniversari costituzionali affrontando tutte que-
ste questioni attraverso un dibattito intergenerazionale che spera di arricchire 
la dottrina giuridica. Se questo imponente lavoro vede oggi la luce, è grazie, 
innanzitutto, a coloro che ci hanno aiutato volontariamente e talvolta in forma 
anonima a curare tutti i dettagli e grazie al contributo editoriale del BOE, in 
collaborazione con il Centro de Estudios Políticos y Constitucionales e ai fi-
nanziamenti forniti dal Progetto Jean Monnet e dalla Fundación Cajamurcia, 
ai quali vogliamo indirizzare la nostra infinita gratitudine. Il nostro ringrazia-
mento desideriamo che giunga non soltanto alle Istituzioni appena menziona-
te, ma anche ad ogni persona che ci ha accompagnato fino a questo porto. Tra 
queste vogliamo rivolgere un particolare ringraziamento ad una delle persone 
che ha maggiormente contributo alla realizzazione di questa iniziativa sin dal-
la sua nascita, che ha creduto nel nostro progetto e che ci ha accompagnato 
nella nostra crescita come studiosi: la professoressa Yolanda Gómez, attual-
mente Direttrice del CEPC, la quale ha gentilmente redatto il Prologo ai cin-
que volumi sul doppio evento costituzionale delle nostre penisole europee.

Antonio Pérez Miras, Germán M. Teruel Lozano

Edoardo C. Raffiotta, Maria Pia Iadicicco
Curatori

Carmen Montesinos Padilla
Coordinatrice
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CONGEDO OBBLIGATORIO DI PATERNITÀ 
E CONDIVISIONE DEI COMPITI GENITORIALI 

DI CURA DEI FIGLI

Bruno Brancati*

Università di Pisa

SOMMARIO: 1.  Introduzione. 2.  I principi costituzionali. 3.  La condivisione da 
parte dei genitori dei compiti di cura nella giurisprudenza costituzionale e nella le-
gislazione ordinaria. 3.1  La giurisprudenza costituzionale. 3.2  La legislazione 
ordinaria. 4.  Una valutazione del congedo obbligatorio di paternità. 5.  Conclu-
sioni. 6.  Riferimenti bibliografici.  1

1.  INTRODUZIONE

Questo contributo ha ad oggetto l’istituto dell’astensione obbligatoria dal 
lavoro (o congedo obbligatorio di paternità) del padre lavoratore dipendente, 
introdotto – accanto ad una forma ulteriore di astensione facoltativa – nell’or-
dinamento italiano in via sperimentale, per gli anni 2013-2015, con la L. n. 92 
del 2012 (c.d. Legge Fornero). Secondo la formulazione dell’art. 4, comma 24, 
lett. a) della suddetta legge, «il padre lavoratore dipendente, entro i cinque 
mesi dalla nascita del figlio, ha l’obbligo di astenersi dal lavoro per un periodo 

*  Dottorato di ricerca in Giustizia costituzionale e diritti fondamentali Università di Pisa. Si deside-
ra ringraziare la dott.ssa Anna Dieterich per gli interessanti spunti di riflessione.
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di un giorno»; inoltre, la previsione contempla, sempre entro il medesimo pe-
riodo di cinque mesi, un periodo di astensione facoltativa  1. La L. n.  208 
del 2015  2, con l’art. 1, comma 205, ha prorogato sperimentalmente per l’an-
no 2016 sia il congedo obbligatorio sia quello facoltativo di cui alla norma 
precedente, aumentando, peraltro, il congedo obbligatorio a due giorni, che 
possono essere goduti anche in via non continuativa. L’applicazione delle di-
sposizioni concernenti il congedo obbligatorio è stata, poi, prorogata dalla L. 
n. 232 del 2016  3, art. 1, comma 354, per gli anni 2017 e 2018: in particolare, 
la durata del congedo obbligatorio è due giorni per l’anno 2017 e quattro gior-
ni per l’anno 2018, da godersi anche in via non continuativa  4. Infine, la L. 
n. 145 del 2018  5, con l’art. 1, comma 278, lett. a) e b), ha prorogato anche per 
l’anno 2019 l’applicazione delle disposizioni concernenti il congedo obbliga-
torio, disponendo che per l’anno 2019 la durata sia pari a cinque giorni. Il pa-
dre lavoratore dipendente ha diritto per i giorni di astensione di cui alle suddet-
te previsioni a un’indennità giornaliera pari al 100% della retribuzione  6. 
Occorre ricordare le finalità attribuite a tali previsioni dallo stesso art. 4, com-
ma 24 della L. n. 92 del 2012, ovvero il sostegno alla genitorialità, la promo-

1  Infatti, l’art.4, comma 24, lett. a) della L. n. 92 del 2012 prevede che «il padre lavoratore dipenden-
te può astenersi per un ulteriore periodo di due giorni, anche continuativi, previo accordo con la madre e 
in sua sostituzione in relazione al periodo di astensione obbligatoria spettante a quest’ultima». La previ-
sione legislativa aggiunge altresì che il padre lavoratore è tenuto a comunicare in forma scritta al datore di 
lavoro i giorni prescelti per l’astensione, almeno quindici giorni prima dei medesimi.

2  Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e pluriennale dello Stato (legge di stabilità 2016).
3  Bilancio di previsione dello Stato per l’anno finanziario 2017 e bilancio pluriennale per il triennio 

2017‑2019.
4  Per l’anno 2018, è stato previsto che il congedo facoltativo del padre lavoratore dipendente, con-

sentito in aggiunta al congedo obbligatorio, previo accordo con la madre e in sua sostituzione in relazione 
al periodo di astensione obbligatoria spettante a quest’ultima, sia pari ad un giorno (vedi art. 1, com-
ma 354, L. n. 232 del 2016; l’art. 1, comma 278, lett. c) della L. n. 145 del 2018, modificando l’art. 1, 
comma 354 della L. n. 232 del 2016, ha stabilito che la citata previsione relativa al congedo facoltativo per 
l’anno 2018 è estesa all’anno 2019).

5  Bilancio di previsione dello Stato per l’anno finanziario 2019 e bilancio pluriennale per il trie-
nio 2019-2021. Trattando il tema del congedo di paternità, occorre anche richiamare – pur se con brevi 
cenni – l’evoluzione più recente del diritto dell’Unione europea. In particolare, la direttiva (UE) 2019/1158 
del Parlamento europeo e del Consiglio ha dato agli Stati membri il compito di garantire che «il padre o, 
laddove e nella misura in cui il diritto nazionale lo riconosce, un secondo genitore equivalente abbia dirit-
to a un congedo di paternità di dieci giorni lavorativi da fruire in occasione della nascita di un figlio del 
lavoratore» (art. 4., par. 1). Gli Stati membri possono valutare se permettere che tale congedo venga fruito 
in parte prima della nascita del figlio oppure soltanto dopo la nascita, e se possa essere fruito con modali-
tà flessibili (vedi art. 4, par. 1). La retribuzione o l’indennità del lavoratore in congedo di paternità devono 
garantire un reddito almeno equivalente a quello spettante in caso di interruzione del lavoro per motivi di 
salute, entro i limiti di un eventuale massimale stabilito dal diritto nazionale, e possono essere subordina-
te a un certo periodo di occupazione precedente (vedi art. 8, par. 2). Gli Stati membri devono conformarsi 
a tali previsioni della direttiva entro il 2 agosto 2022 (vedi art. 20, par. 1). A decorrere da questa data, è 
abrogata la direttiva 2010/18/UE (vedi art. 19, par. 1).

6  Sia nel caso di congedo obbligatorio, sia nel caso di congedo facoltativo: (vedi art. 4, comma 24, 
lett. a) della L. n. 92 del 2012).
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zione della cultura di maggiore condivisione dei compiti di cura dei figli all’in-
terno della coppia e l’agevolazione della conciliazione dei tempi di vita e di 
lavoro. Si tratta, indubbiamente, di finalità che devono essere sposate, dato che 
la società italiana è caratterizzata da una forte asimmetria nella ripartizione del 
lavoro familiare, come risulta da dati ed elaborazioni forniti dall’Istat  7. Tale 
asimmetria pare corrispondere ad un insufficiente inveramento dei principi co-
stituzionali, nella misura in cui non è generata da una libera scelta delle donne, 
ma costituisce il frutto di condizionamenti sociali. Ci si deve chiedere, tuttavia, 
se una misura legislativa come quella oggetto di questo contributo sia idonea 
al raggiungimento degli scopi, in particolare di quello della maggiore condivi-
sione dei compiti di cura dei figli all’interno della coppia, e non si ponga in 
attrito con altri principi costituzionali.

2.  I PRINCIPI COSTITUZIONALI

Ai fini di questo contributo, può essere utile considerare i principi costituzio-
nali rilevanti in materia. Certamente, il mondo del lavoro e la conciliazione degli 
impegni lavorativi e familiari rappresentano un serio banco di prova per la realiz-
zazione dell’uguaglianza e della parità tra uomo e donna. Infatti, la pari dignità 
sociale e l’eguaglianza davanti alla legge devono essere assicurate, tra l’altro, «sen-
za distinzione di sesso» (art. 3, 1° comma, Cost.). Inoltre, la scarsa condivisione 
dei compiti nell’ambito della coppia e della famiglia potrebbe rappresentare uno di 
quegli ostacoli di ordine economico e sociale che la Repubblica ha il compito di 
rimuovere, in quanto, «limitando di fatto la libertà e l’eguaglianza dei cittadini, 
impediscono il pieno sviluppo della persona umana e l’effettiva partecipazione di 
tutti i lavoratori all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese» 

7  Si rinvia all’audizione del Presidente dell’Istituto nazionale di statistica Giorgio Alleva (2017), 
dinanzi alla I Commissione «Affari costituzionali» della Camera dei Deputati, Roma, 25 ottobre 2017, volta 
a contribuire ai lavori della Commissione concernenti l’Indagine conoscitiva sulle politiche in materia di 
parità di genere, disponibile in: https://www.istat.it/it/files/2017/10/A-Audizione-parità-di-genere-25-ottobre_
definitivo.pdf (Presidente dell’Istituto nazionale di statistica, 2017, 5-18). In particolare, in base alla suddetta 
audizione, la percentuale di carico di lavoro familiare che grava sulla donna (fascia 25-44 anni) sul totale del 
carico di lavoro familiare di una coppia in cui entrambi i membri sono occupati ammontava al 71,9% 
nel 2008-2009 e al 67% nel 2013-2014 (vedi Presidente dell’Istituto nazionale di statistica, 2017, 13). Inoltre, 
il fattore-coppia o il fattore-figli incidono negativamente sul tasso di occupazione delle donne: «nel secondo 
trimestre 2017 il tasso di occupazione delle 25-49enni è l’81,1% per le donne che vivono da sole, il 70,8% 
per quelle che vivono in coppia senza figli, e il 56,4% per le madri» (vedi Presidente dell’Istituto nazionale 
di statistica, 2017, 13); nel 2016, dopo un miglioramento degli anni precedenti, è diminuito di 1,8 punti il 
rapporto tra il tasso di occupazione delle 25-49enni con figli in età prescolare e il tasso di quelle senza figli, 
per cui su 100 occupate senza figli vi sono 76 madri lavoratrici con bambini piccoli (Presidente dell’Isti-
tuto nazionale di statistica, 2017, 13).

https://www.istat.it/it/files/2017/10/A-Audizione-parità-di-genere-25-ottobre_definitivo.pdf
https://www.istat.it/it/files/2017/10/A-Audizione-parità-di-genere-25-ottobre_definitivo.pdf
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(art. 3, 2° comma, Cost.). Al contempo, la Costituzione italiana contiene alcune 
previsioni specificamente dedicate alla donna lavoratrice: in particolare, viene in 
rilievo l’art. 37, 1° comma, in base al quale «la donna lavoratrice ha gli stessi dirit-
ti e, a parità di lavoro, le stesse retribuzioni che spettano al lavoratore» (1° periodo) 
e le condizioni di lavoro devono non soltanto «assicurare alla madre e al bambino 
una speciale adeguata protezione», ma anche consentire l’adempimento della «es-
senziale funzione familiare» della donna lavoratrice (2° periodo). Le previsioni 
dell’art. 37, 1° comma sono molto problematiche, a causa della «difficile coesi-
stenza» (Mazzotta, 2008, 156) tra parità e tutela, la quale sembrerebbe non poter 
trovare una composizione irenica  8. In effetti, la formula «essenziale funzione fa-
miliare» può far sorgere perplessità. Si è parlato di un riferimento «non […] del 
tutto chiaro» (Gigante, 2007, 34), di una previsione (quella dell’art. 37, 1° comma, 
Cost.) «di difficile lettura» e molto ambigua (Ballestrero, 2007, 81). Sicuramente, 
la previsione in questione mira a fornire una tutela particolare per la donna, per fare 
in modo che il suo coinvolgimento nel mondo del lavoro non rechi un pregiudizio 
insostenibile al ruolo familiare; da questo punto di vista, Cartabia (2007, 72) evi-
denzia le potenzialità dell’art. 37 della Costituzione, potendo esso rappresentare il 
fondamento di misure positive volte a rendere agevole «il difficile contempera-
mento tra funzioni familiari, lavorative e sociali che in ogni caso caratterizzano la 
vita della donna». L’aspetto problematico risiede nel fatto che la previsione sembra 
presupporre che la funzione familiare sia una specificità della donna, che la distin-
gue dall’uomo. Si tratta indubbiamente di una previsione che risente fortemente 
del contesto storico in cui è stata partorita, all’esito di un confronto dialettico tra la 
posizione democristiana e quella della sinistra  9 in Assemblea costituente (Mazzot-
ta, 2008, 156). Come è stato ricordato (Gigante, 2007, 34), la formula della essen-
zialità della funzione familiare fu proposta dal democristiano Moro nel dibattito 
tenutosi nella I sottocommissione, per evitare la formulazione del democristiano 
La Pira, secondo la quale la funzione familiare assumeva il carattere della preva-
lenza; dunque, nell’ottica di Moro l’aggettivo «essenziale» doveva servire a evita-
re che la funzione familiare venisse considerata come principale e la funzione la-
vorativa come accessoria. Comunque, quand’anche quest’obiettivo possa dirsi 
raggiunto dalla formula testuale, le ambiguità non sembrano fugate del tutto, visto 
che, come notava il socialista Basso, affermare che per la donna la funzione fami-
liare sia essenziale pare implicare che per l’uomo non lo sia, o comunque non lo 

8  Per Mazzotta (2008, 157), «non può esservi dubbio che l’accentuazione degli interventi protet-
tivi a favore della donna (specie se legati alla sua funzione di madre) si presti oggettivamente ad allonta-
nare gli obiettivi paritari, rendendo più rigido per le imprese il lavoro femminile».

9  Occorre ricordare che nella visione socialista e marxista la donna deve essere liberata, innanzi 
tutto, dai rapporti di dominio presenti nella famiglia monogamica (vedi Pasquino, 2006, 716).
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sia in pari grado (Gigante, 2007, 34-35). Questa implicazione crea una asimmetria, 
in quanto riferisce una certa funzione, quella familiare – con i suoi oneri e onori – 
alle donne e non agli uomini (o comunque in misura più significativa alle prime), 
in virtù di una sorta di attributo dipendente dall’essere donna. Ovviamente, esisto-
no oggettive differenze che distinguono la donna dall’uomo, correlate alla mater-
nità, ed esse trovano già specifica considerazione nella Costituzione (si pensi allo 
stesso art. 37, 1° comma, nella parte in cui esige «una speciale adeguata protezio-
ne» per la madre e per il bambino, e all’art. 31, 2° comma, nella parte in cui affer-
ma che la Repubblica «protegge la maternità […] favorendo gli istituti necesari a 
tale scopo»). L’ulteriore previsione di una «essenziale funzione familiare» sembre-
rebbe contemplare ulteriori specificità rispetto a quelle appena richiamate  10. Ebbe-
ne, si deve considerare che il dato secondo cui nella società italiana il peso (e anche 
le gioie) della famiglia sia assegnato in misura maggiore alla donna è il frutto (al-
meno in buona parte) di condizionamenti storici, economico-sociali e culturali, i 
quali si pongono in contrasto con i principi supremi di eguaglianza formale e so-
stanziale di cui all’art. 3 della Costituzione. Il contrasto con l’art. 3, 1° comma 
Cost. si presenta in quanto la pari dignità sociale, sebbene non necessariamente 
implichi che tutti debbano poter svolgere qualsiasi ruolo allo stesso modo, sicura-
mente richiede che, allorquando siano previste differenziazioni, queste si radichino 
in motivazioni fondate. Il contrasto con l’art. 3, 2° comma, si rivela nel momento 
in cui si riconoscono dei condizionamenti esterni che impongono alla donna di 
dedicarsi alla famiglia più dell’uomo: in quanto tali, essi comprimono la libertà 
(sia della donna, sia dell’uomo, sia della coppia) e si possono qualificare, pertanto, 
come «ostacoli di ordine economico e sociale, che, limitando di fatto la libertà e 
l’eguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo della persona umana e 
l’effettiva partecipazione di tutti i lavoratori all’organizzazione politica, economica 
e sociale del Paese». La limitazione e l’impedimento di cui all’art. 3, 2° comma 
Cost. non risiedono, ovviamente, nella dedizione alla famiglia – compito nobile, 
faticoso e vitale per il genere umano  11 – ma nell’imposizione di tale dedizione 
maggiormente a certi soggetti e meno ad altri. In maniera speculare, i condiziona-
menti storici, economico-sociali e culturali che impongono all’uomo maggior-

10  Mazzotta (2008, 156-157) ricorda che per superare l’ambiguità è stata proposta una lettura che 
enfatizza la parità e consente alle donne di preferire o la funzione familiare o l’attività lavorativa, ma l’A. 
considera tale lettura come «sostanizlamente correttiva», in quanto «cancella (o rimuove) il dato [….] 
della essenzialità della funzione familiare».

11  Non si può certo ritenere che un’attività lavorativa al di fuori del contesto familiare abbia in sé un 
maggior valore della dedizione alla famiglia, se si pensa che la Costituzione riconosce «il valore della fa-
miglia come luogo ove si svolge la personalità dell’individuo, e in particolare ove si assolvono compiti che 
sono il presupposto stesso affinché una società di individui possa concretamente formarsi ed operare» 
(Dal Canto, 2015, 250).
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mente il lavoro fuori dall’ambiente domestico e alla donna maggiormente il ruolo 
familiare rischiano di comportare una violazione dell’eguaglianza in sfavore 
dell’uomo, condizionato e indotto, in qualche modo, dall’esterno, a preferire il la-
voro extra-domestico a quello familiare, essendo del tutto arbitrario ritenere che il 
primo comporti una maggiore dignità sociale e consenta un maggiore sviluppo 
della persona umana rispetto al secondo  12. Come è stato osservato (Marino, 2012, 
296), l’avanzata lenta e difficile della cultura della condivisione del carico familia-
re da parte di uomini e donne fa sì che si tenda a percepire il tema della concilia-
zione dei tempi di vita e lavoro come una questione femminile, mentre in realtà 
riguarda anche gli uomini. Da tali considerazioni deriva che l’ordinamento do-
vrebbe in ogni caso muoversi sempre più nella direzione dell’abbandono di stere-
otipi culturali imposti alle persone, e della promozione dello sviluppo della perso-
na umana e della sua partecipazione all’organizzazione politica, economica e 
sociale, sviluppo e partecipazione che devono essere il più possibile autentici e li-
beri. Ciò sembra auspicabile dal punto di vista dell’inveramento dei principi costi-
tuzionali di cui all’art.3, nonché di altri principi quali il principio di eguaglianza 
morale e giuridica dei coniugi di cui all’art. 29, 2° comma, Cost., e quello di cui 
all’art. 30, 1° comma, Cost., secondo il quale mantenere, istruire ed educare i figli 
«è dovere e diritto dei genitori» (quindi di entrambi)  13.

3. � LA CONDIVISIONE DA PARTE DEI GENITORI DEI COMPITI DI 
CURA NELLA GIURISPRUDENZA COSTITUZIONALE E NELLA 
LEGISLAZIONE ORDINARIA

3.1  La giurisprudenza costituzionale

La giurisprudenza della Corte costituzionale italiana ha fornito impor-
tanti indicazioni relative al superamento di una concezione della donna come 

12  Si tenga in considerazione che la paternità oggi sta vivendo una fase delicata di trasformazione. Si 
parla, in letteratura, di una nuova paternità, «schiacciata fra inediti desideri e vecchie pratiche, fra model-
li tradizionali di maschilità e nuove aspettative sociali» (Cannito, 2015, 324).

13  Le ultime previsioni costituzionali richiamate trovano attuazione nella legislazione ordinaria, ne-
gli artt. 143, 1° comma, c.c. («con il matrimonio il marito e la moglie acquistano gli stessi diritti e assu-
mono i medesimi doveri»), 147 c.c. («il matrimonio impone ad ambedue i coniugi l’obbligo di mantenere, 
istruire, educare e assistere moralmente i figli […]»), nonché nell’art. 315 bis, inserito dalla L. n. 219 
del 2012, che al primo comma prevede che «il figlio ha diritto di essere mantenuto, educato, istruito e as-
sistito moralmente dai genitori […]»). Si può ricordare anche l’obbligo reciproco di collaborazione 
nell’interesse della famiglia di cui all’art. 143, 2° comma, c.c., da intendersi come disponibilità dei coniu-
gi al sacrificio di interessi individuali per salvaguardare esigenze oggettive della famiglia (Torrente-Sch-
lesinger, 2015, 1228).
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titolare principale del compito di cura dei figli e all’affermazione di una ef-
fettiva parità dei genitori nella condivisione delle funzioni genitoriali. Al 
contempo, la stessa Corte costituzionale ha messo in rilievo un elemento che 
gioca un ruolo assai importante nella distribuzione dei compiti genitoriali, in 
una data situazione concreta: l’accordo della coppia. Si può considerare, ad 
esempio, la sentenza n. 341 del 1991  14, con cui la Corte giudicò una questio-
ne di legittimità costituzionale sollevata sull’art. 7 della L. n. 903 del 1977, 
nella parte in cui non consentiva al lavoratore, affidatario in via provvisoria 
di un minore ai sensi dell’art. 10 della L. n. 184 del 1983, di fruire dell’asten-
sione dal lavoro durante i primi tre mesi successivi all’effettivo ingresso del 
bambino nella famiglia affidataria, qualora la moglie, anch’essa lavoratrice, 
vi avesse rinunciato d’accordo con lui. Il giudizio a quo riguardava la vicen-
da di due coniugi, entrambi affidatari in via provvisoria di un minore in stato 
di abbandono ai sensi dell’art. 10 della L. n. 184 del 1983, i quali, «di comu-
ne accordo, avevano ritenuto necessario ed opportuno, per il migliore inseri-
mento del bambino loro affidato (affetto da ritardo psicomotorio), che fosse 
il marito, anziché la moglie, ad usufruire dell’astensione dal lavoro». Molto 
interessanti sono le parole con cui l’INPS  15, che si era costituito nel giudi-
zio, aveva sostenuto l’infondatezza della questione, affermando la maggiore 
idoneità della madre alla cura del figlio nel primo periodo di vita o nel primo 
periodo di ingresso in famiglia  16. Richiamando la sua precedente sentenza n. 
1 del 1987  17, e il principio della «paritetica partecipazione di entrambi i co-
niugi alla cura e all’educazione della prole, senza distinzione o separazione 
di ruoli tra uomo e donna, ma con reciproca integrazione di essi, tanto nella 
famiglia quanto rispetto alle attività extrafamiliari», la Corte evidenziò che, 
in riferimento all’istituto che veniva in rilievo nel giudizio a quo, ovvero 
l’affidamento provvisorio, l’astensione obbligatoria non è volta alla tutela 
della salute della madre – esigenza che emerge in relazione al parto – bensì, 
esclusivamente, ad agevolare il «processo di sviluppo – anche relazionale ed 
affettivo – del bambino, creando le condizioni di una più intensa presenza 

14  Su cui vedi Cartabia (2007, 69).
15  Istituto nazionale di previdenza sociale.
16  In particolare, l’INPS aveva affermato: «l’esperienza quotidiana dimostra incontestabilmente che, 

nel primo periodo di vita del figlio o, trattandosi di bambino ottenuto in affidamento provvisorio o prea-
dottivo, nel primo periodo del suo ingresso in famiglia, la persona più idonea e qualificata per accudirlo e 
guidarlo nella delicata fase dello sviluppo psicofisico o dell’adattamento al nuovo ambiente familiare è la 
madre: non certamente il padre».

17  Cartabia (2007, 68) ricorda tale sentenza come quella che segna l’avvio della stagione della 
giurisprudenza costituzionale che estende al padre lavoratore istituti posti dalle norme a tutela della ma-
ternità.
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della coppia, i cui componenti sono entrambi affidatari, e come tali entrambi 
protagonisti, nell’esercizio dei loro doveri e diritti, della buona riuscita del 
delicato compito». Concludeva la Corte che, non avendo rilievo alcuno la 
salute della madre in caso di affidamento provvisorio, non vi fosse ragione 
di escludere che il lavoratore affidatario potesse godere dell’astensione ob-
bligatoria in alternativa alla lavoratrice affidataria  18. La sensibilità della Cor-
te si mostrò non soltanto nell’affermare che l’uomo è di per sé titolare dei 
compiti di cura e assistenza del minore quanto la donna, ma anche nel rico-
noscere che l’individuazione della figura che può rendersi maggiormente 
utile all’accompagnamento e allo sviluppo del minore non può che essere 
effettuata concordemente, sulla base delle peculiarità della situazione con-
creta, dalla coppia. Si potrebbe sintetizzare l’impostazione essenziale del 
ragionamento della Corte in questo modo: l’uomo e la donna sono entrambi 
titolari del diritto-dovere di provvedere alla cura e all’assistenza del minore; 
l’individuazione del soggetto che si dedica maggiormente a tali compiti deve 
essere effettuata, sulla base della peculiarità del caso  19, dalla coppia, secon-
do una valutazione concorde finalizzata a promuovere nella misura più ele-
vata possibile l’interesse del minore; occorre dunque rispettare la sfera deci-
sionale della coppia, che dovrebbe essere in grado di valutare 
autonomamente ciò che è meglio per il minore nella situazione concreta del-
la famiglia. Sulla stessa linea si colloca la sentenza n. 179 del 1993, in cui 
veniva in esame l’istituto dei riposi giornalieri: la Corte di Cassazione, infat-
ti, aveva sollevato questione di legittimità costituzionale dell’art. 7 della L. 
n. 903 del 1977, nella parte in cui non estendeva «al padre lavoratore, in al-
ternativa alla madre, rinunciante, il diritto ai riposi giornalieri» di cui 
all’art. 10 della L. n. 1204 del 1971. La Corte costituzionale, ravvisando che 
l’istituto dei riposi giornalieri non soddisfa soltanto il bisogno dell’allatta-
mento ed altre esigenze biologiche del neonato, ma, in genere, consente 

18  Le seguenti parole della Corte ne rendono chiaro il pensiero: «Non vi è dubbio che la funzione 
‘materna’ dell’affidataria sia particolarmente importante nella fase dell’ingresso del minore abbandonato 
nel nuovo nucleo familiare. Ma ciò non significa che tale funzione non possa e non debba essere svolta in 
piena integrazione con una altrettanto incisiva presenza dell’affidatario, il quale anzi potrebbe a volte es-
sere in grado, in relazione alle variabili peculiarità delle situazioni concrete, di meglio seguire e assistere 
il minore in questa particolare fase del suo sviluppo: e ciò nel quadro di una organizzazione della vita fa-
miliare e di lavoro valutata concordemente dai coniugi come idonea a meglio rispondere alle esigenze di 
cura e di assistenza del minore da parte di entrambe le figure ‘genitoriali’. In questo senso, è ben possibile 
che, in relazione alle diverse situazioni che in concreto si possono manifestare, ed anche alla durata e al 
modo di svolgimento dei rispettivi impegni di lavoro, appaia razionale e necessario che l’astensione obbli-
gatoria dal lavoro sia usufruita dall’affidatario in alternativa alla moglie, sulla base di valutazioni effettua-
te congiuntamente tra i coniugi e finalizzate esclusivamente al preminente interesse del bambino».

19  Nei compiti di cura del figlio, non può non avere rilievo una valutazione che i membri della coppia 
fanno anche relativamente alle proprie capacità e attitutdini.
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qualsiasi forma di assistenza del bambino, ricordò che – sebbene possa pre-
sumersi secondo l’ id quod plerumque accidit che sia richiesto un maggior 
contatto con la madre nel primo anno di vita del bambino – il diritto-dovere 
di assistenza, anche verso il figlio di tenera età, spetta ad entrambi i genitori, 
essendo superata la rigida distinzione di ruoli tra uomo e donna, data la ne-
cessità di ricorrere spesso ad entrambe le figure genitoriali per un equilibrato 
sviluppo del bambino. Pertanto, la Corte dichiarò l’incostituzionalità della 
previsione nella parte in cui non estendeva al padre lavoratore il diritto ai 
riposi giornalieri, in alternativa alla madre lavoratrice consenziente, specifi-
cando che la delicata scelta del genitore che possa meglio soddisfare le esi-
genze del bambino debba essere affidata all’accordo dei coniugi, «in spirito 
di leale collaborazione e nell’esclusivo interesse del loro figlio». Si può ri-
cordare, infine, la sentenza n. 385 del 2005, avente ad oggetto una questione 
di costituzionalità degli artt. 70 e 72 del D. Lgs. n. 151 del 2001, nella parte 
in cui non consentivano al padre libero professionista, affidatario in preado-
zione di un minore, di beneficiare – in alternativa alla madre – dell’indennità 
di maternità durante i primi tre mesi successivi all’ingresso del bambino 
nella famiglia. Anche in questa occasione, la Corte ricordò che entrambi i 
componenti della coppia sono protagonisti del processo di inserimento e as-
sistenza del bambino, nonché affidatari dei compiti relativi, affermando che 
la scelta di chi debba assentarsi dal lavoro «non può che essere rimessa in via 
esclusiva all’accordo dei genitori».

3.2  La legislazione ordinaria

Anche in virtù della consapevolezza che focalizzare gli interventi protettivi 
soltanto sulla donna penalizza quest’ultima nel mondo del lavoro, il legislatore 
italiano, sulla spinta europea  20, è intervenuto per caricare anche il padre di quegli 
oneri familiari che, precedentemente, gravavano in misura prevalente sulla ma-
dre: in questo senso si può leggere la normativa costituita dalla L. n. 53 del 2000 
e dal D. Lgs. n. 151 del 2001, che ha cercato di attuare un «superamento dei 
tradizionali ruoli genitoriali» (Mazzotta, 2008, 164)  21. Il D. Lgs. n. 151 del 2001 

20  In particolare, si veda la direttiva 96/34/CE del 3 giugno 1996 del Consiglio, abrogata dalla diret-
tiva 2010/18/UE del Consiglio.

21  Si rinvia a Cannito (2015) per una valutazione sociologica del D. Lgs. n. 151 del 2001. Per 
Cannito (2015, 328), l’intervento legislativo, pur ancora piuttosto ancorato a una visione tradizionale, 
«attenua la centralità della lavoratrice madre biologica ampliando i diritti del padre lavoratore e ricono-
scendo il diritto/dovere alla cura di entrambi i genitori lavoratori, non necessariamente biologici».
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può essere considerato, dunque, un completamento del percorso giurispruden-
ziale di estensione al padre degli istituti originariamente destinati alla madre 
(Cartabia, 2007, 69). In particolare, si possono ricordare gli istituti del congedo 
di paternità, dei congedi parentali, dei riposi e dei congedi per la malattia del fi-
glio. Ai sensi dell’art. 28 del D. Lgs. n. 151 del 2001, concernente il congedo di 
paternità, «il padre lavoratore ha diritto di astenersi dal lavoro per tutta la durata 
del congedo di maternità o per la parte residua che sarebbe spettata alla lavora-
trice, in caso di morte o di grave infermità della madre ovvero di abbandono, 
nonché in caso di affidamento esclusivo del bambino al padre»  22. Nella discipli-
na dei congedi parentali (astensione facoltativa), è chiaro l’intento del legislatore 
di creare una simmetria tra il padre e la madre (cercando, peraltro, di promuove-
re l’astensione dal lavoro del padre, come si vedrà infra). Ai sensi dell’art. 32, 
comma 1, D. Lgs. n. 151 del 2001, i congedi parentali spettano tanto alla madre 
lavoratrice, trascorso il periodo del congedo obbligatorio di maternità, quanto al 
padre lavoratore, per un periodo continuativo o frazionato non superiore a sei 
mesi  23. Tuttavia, se il padre lavoratore si astiene per un periodo non inferiore a 
tre mesi, il periodo massimo di astensione si eleva per lui a sette mesi (art. 32, 
comma 1, lett. b), e art. 32, comma 2, D. Lgs. n. 151 del 2001)  24. Il periodo 
complessivo di astensione per entrambi i genitori non supera i dieci mesi, eleva-
ti a undici nel caso in cui il padre si astenga per non meno di tre mesi (art. 32, 
comma 1, e 32, comma 2, D. Lgs. n. 151 del 2001). L’art. 40 del D. Lgs. n. 151 
del 2001 estende in determinati casi, al padre lavoratore, il diritto ai riposi gior-
nalieri che l’art. 39 riconosce alle lavoratrici madri durante il primo anno di vita 
del bambino. Tra questi casi vi è anche quello in cui il padre lavoratore fruisce 
dei riposi «in alternativa alla madre lavoratrice dipendente che non se ne avval-
ga» (art. 40, comma 1, lett. b) D. Lgs. n. 151 del 2001). In questo caso, l’eserci-
zio concreto del compito genitoriale può essere svolto dal padre in virtù del 
mancato ricorso della madre all’istituto del riposo. Pienamente simmetrica è la 
posizione dei genitori con riguardo ai congedi per la malattia del figlio. Infatti, il 
diritto ad astenersi dal lavoro spetta ai due genitori, alternativamente (ar. 47, 
commi 1 e 2 del D. Lgs. n. 151 del 2001)  25.

22  Ballestrero (2007, 110) evidenzia che nei congedi di paternità i padri sono titolari di diritti 
genitoriali in sostituzione della madre.

23  Ballestrero (2007, 110) evidenzia che nei congedi parentali i padri sono titolari in proprio di 
diritti genitoriali.

24  In ciò si nota il tentativo di incentivazione del ruolo genitoriale paterno (vedi Mazzotta, 2008, 
169).

25  Ballestrero (2007, 110) evidenzia che nei congedi per malattia del figlio e nei riposi giornalie-
ri i padri sono titolari di diritti genitoriali in alternativa alle madri.
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4. � UNA VALUTAZIONE DEL CONGEDO OBBLIGATORIO DI PATERNITÀ

Alla luce della ricostruzione e delle considerazioni svolte, si cercherà di 
esprimere una valutazione sulla misura del congedo obbligatorio di paternità 
introdotto dalla L. n. 92 del 2012 e successivamente prorogato. La prima cosa 
che si può rilevare è che si tratta di una misura con un valore simbolico, ma con 
uno scarso impatto effettivo sulla realtà (in questo senso vedi le considerazioni 
sulla misura di Cannito (2015, 329); Rossi (2014, 59); Gottardi (2012, 614) – 
anche se si riferiscono alla versione originaria della misura, ovvero al congedo 
obbligatorio pari a un giorno). In effetti, il periodo di astensione obbligatoria 
(anche considerando l’ultima estensione a cinque giorni) appare comunque trop-
po breve per sostenere effettivamente la genitorialità e promuovere una cultura 
della condivisione dei compiti di cura. Oltre alla scarsa idoneità del mezzo a 
raggiungere il fine, si nota altresì che l’idea di promuovere una certa cultura at-
traverso la creazione di istituti giuridici, i quali vengono (almeno in parte) stru-
mentalizzati per raggiungere fini di tipo educativo-culturale, desta qualche per-
plessità. Gli istituti giuridici dovrebbero servire a realizzare una regolazione il 
più possibile equa e ragionevole della realtà sociale, mentre per promuovere una 
trasformazione culturale ed educativa sarebbe più opportuno adottare strumenti 
della stessa natura (ovvero culturali ed educativi), che interpellino l’essere uma-
no nella sua libertà e nella sua coscienza, piuttosto che obblighi giuridici, i quali 
vincolano dall’esterno, ma non necessariamente innescano una trasformazione 
dall’interno (potendo talvolta, anzi, innescare per reazione trasformazioni oppo-
ste a quelle desiderate). Come si è già detto, la misura è stata introdotta nell’or-
dinamento in via sperimentale, e la scarsa portata pratica potrebbe trovare spie-
gazione nella ratio che la concepisce come un esperimento. Facendo astrazione 
da ciò, comunque, la misura appare suscettibile di critica. In particolare, l’ele-
mento che fa sorgere perplessità è quello dell’obbligatorietà dell’astensione per 
il padre  26. Come si è visto, nelle pronunce della Corte costituzionale ricordate 
l’estensione agli uomini degli istituti volti a consentire l’adempimento dei com-
piti di cura dei figli presupponeva che non venissero in rilievo esigenze di tipo 
biologico legate alla maternità naturale, bensì esigenze relazionali ed affettive 
del bambino. Da questo punto di vista, l’interesse che rappresenta il fine ultimo 
della tutela è l’interesse del minore, mentre gli interessi dell’uomo e della donna 
(a esercitare i propri diritti-doveri genitoriali) sono interessi (equiordinati tra di 

26  Il carattere obbligatorio è stato criticato da Gottardi (2012, 612-613), la quale ha sottolineato 
che – sebbene sia reale la preoccupazione che possano avvenire discriminazioni a danno dei padri, qualo-
ra si prevedesse un semplice diritto e non un obbligo – difficilmente «l’armatura dell’obbligo» (Gottardi, 
2012, 613) si adatta alla politica di ripartizione dei ruoli familiari.
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loro) tesi a raggiungere tale fine  27. Nella situazione concreta, però, potrebbe ri-
sultare che per raggiungere il fine della tutela (l’interesse del minore) sia prefe-
ribile che ai compiti di cura, in una certa fase, si dedichi maggiormente uno dei 
genitori, piuttosto che l’altro; una tale valutazione, peraltro, dovrebbe spettare 
alla coppia, visto che «i coniugi concordano tra loro l’indirizzo della vita fami-
liare» (art. 144 c.c.). La misura sarebbe stata concepita in modo più rispettoso 
della sfera decisionale della coppia se il legislatore avesse previsto giorni ag-
giuntivi di congedo obbligatorio senza individuare il genitore tenuto ad usufru-
irne, ma anzi lasciando alla coppia tale individuazione. Pertanto, la misura in 
esame rischia di porsi in attrito sia con l’interesse del minore (visto che il miglior 
mezzo per raggiungerlo viene valutato in maniera astratta dal legislatore, e non 
– come dovrebbe essere – in concreto dai genitori), sia con l’autonomia di valu-
tazione della coppia nel concordare l’indirizzo familiare. Infine, sembra sacrifi-
cato ingiustamente e in maniera sproporzionata anche il diritto al lavoro del pa-
dre, sotto il profilo della scelta di lavorare (e quindi di non astenersi dal lavoro), 
visto che le ragioni per cui tale diritto viene sacrificato non sono sufficientemen-
te robuste, per quanto appena detto. Infine, si segnala un ulteriore elemento di 
perplessità. L’indennità del congedo di maternità è pari all’ 80% della retribuzio-
ne, quella del congedo di paternità in esame in questa sede è pari al 100% della 
retribuzione: tale disparità non pare giustificabile (Gottardi, 2012, 613).

5.  CONCLUSIONI

Queste brevi considerazioni conducono a concludere che rimane sempre attua-
le la celebre formula di Jemolo (1949/1957, 241), secondo la quale la famiglia è 
un’isola che il mare del diritto deve solo lambire  28. Non si deve dimenticare che nel 
riconoscimento dei diritti della famiglia come società naturale (ex art. 29 Cost.) si 
deve leggere sia il riconscimento del «valore originario e pregiuridico del consorzio 
familiare», sia – e conseguentemente – «l’impegno di rispettare l’autonomia delle 
singole famiglie, salva la necessità di intervenire a difesa dei figli ‘nei casi di incapa-
cità dei genitori’ (art. 30, comma 2, Cost.)» (Torrente-Schlesinger, 2015, 1195). Nel-
la formula di Jemolo, dunque, è condensata l’importanza di rispettare e garantire 

27  Il carattere della funzionalità della genitorialità rispetto all’interesse del minore si può ricavare dal 
fatto che i compiti dei genitori sono, certo, anche dei diritti, ma sono principalmente qualificabili come 
doveri (in questo senso, Dal Canto, 2015, 252). Si noti che l’art. 30 Cost. afferma che «è dovere e diritto 
dei genitori mantenere, istruire ed educare i figli, anche se nati fuori dal matrimonio», utilizzando la paro-
le «dovere» prima della parola «diritto».

28  Questa idea viene abbracciata anche dall’ordito dei principi della Costituzione italiana. In questo 
senso, ad esempio, vedi Dal Canto (2015, 249).
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l’autonomia della famiglia – la cui tutela va sempre apprestata con lo sguardo rivolto 
alla persona umana  29 – dalle possibili tentazioni di intrusione e di compressione degli 
spazi di libertà che potrebbero attrarre il legislatore. Detto ciò, si ribadisce che le fi-
nalità che il legislatore ha proclamato concependo la misura trattata in questa sede 
sono senz’altro condivisibili e desiderabili, nell’ottica di una maggiore realizzazione 
dei principi costituzionali e del miglioramento delle condizioni della società italiana. 
Si è affermato, infatti, che «i paesi a più alta fecondità e più bassa povertà sono quel-
li in cui è maggiore non solo la partecipazione femminile al mercato del lavoro ma 
anche quella maschile al lavoro famigliare: paesi cioè in cui le politiche sostengono 
non solo la de-familizzazione della cura attraverso servizi e del costo economico dei 
figli attraverso assegni, ma anche la condivisione tra padri e madri delle responsabi-
lità famigliari, in primis tramite congedi di paternità o congedi genitoriali ben pagati 
con quote riservate ai padri» (Solera, 2015, 147). Da questo punto di vista, l’A. ap-
pena citata ricorda che è stata criticata anche la misura di cui all’art. 4, coma 24, lett. 
b) della Legge Fornero, ovvero l’introduzione di voucher per asili nidi e baby-sitting 
in cambio della rinuncia da parte della madre lavoratrice al congedo parentale (ovve-
ro il periodo di astensione facoltativa)  30: la critica si fonda sul fatto che tale misura 
rafforzerebbe l’idea che i compiti di cura spetterebbero di per sé alle madri, e non (o 
meno) ai padri (Solera, 2015, 147). Non va dimenticato che un elemento che limita 
particolarmente la partecipazione dei padri ai compiti genitoriali consiste nel valore 
troppo basso dell’indennità corrisposta per i congedi parentali, pari al 30% della re-
tribuzione, fino al sesto anno di vita del bambino, per un periodo massimo comples-
sivo tra i genitori di sei mesi  31. Tale trattamento economico sembra influenzare nega-
tivamente la fruizione dei congedi parentali da parte dei padri (Solera, 2015, 147; 
Rossi, 2014, 59, che mette in evidenza pure il fattore culturale come concausa dello 
scarso utilizzo dei congedi parentali da parte dei padri italiani), in quanto, data la 
differenza di livelli salariali a vantaggio degli uomini che sussiste nella società italia-
na, il congedo parentale del padre penalizzerebbe l’economia domestica più del con-
gedo parentale della madre. Probabilmente, un mezzo più idoneo (e non meramente 
simbolico) alla promozione della condivisione dei compiti genitoriali potrebbe con-
sistere nell’incrementare il trattamento economico dei congedi parentali (Solera, 
2015, 147; Cannito, 2015, 331).

29  Per un collegamento tra formazioni sociali – quale la famiglia ovviamente è – e principio perso-
nalista si può rinviare, ad esempio, alla sentenza n. 138 del 2010 della Corte costituzionale, in cui si affer-
ma che «per formazione sociale deve intendersi ogni forma di comunità, semplice o complessa, idonea a 
consentire e favorire il libero sviluppo della persona nella vita di relazione, nel contesto di una valorizza-
zione del modello pluralistico».

30  La misura relativa al contributo per asili nido e baby-sitting di cui alll’art 4, comma 24, lett. b) 
della Legge Fornero non è stata prorogata per il 2019.

31  Vedi art. 34, comma 1, D. Lgs. n. 151 del 2001.
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Europa, en realidad el mundo entero, vive un momento complejo. En parti-
cular los ritmos de la globalización económica, los avances tecnológicos, 
los profundos cambios sociales y las convulsiones político-institucionales 
por las que están pasando las democracias occidentales hacen más que ne-
cesario que nos preguntemos por las perspectivas del constitucionalismo 
contemporáneo. Por ello, aprovechando las efemérides del 70º aniversario 
de la Constitución italiana y del 40º de la Constitución española, esta obra 
publicada en cinco volúmenes recoge los trabajos de constitucionalistas eu-
ropeos de distintas generaciones que abordan los desafíos que se presen-
tan para nuestras sociedades democráticas.

El volumen I se dedica al balance y perspectivas en la Europa constitucio-
nal, con trabajos sobre la reforma de los ordenamientos constitucionales 
y sobre Europa en su dimensión constitucional. El volumen II se ocupa de 
estudiar cuestiones relacionadas con los derechos fundamentales y su tu-
tela. El volumen III revisa el estado de las instituciones políticas democrá-
ticas, en particular de los sistemas parlamentarios europeos, la participa-
ción y representación políticas, y los sistemas electorales y de partidos. El 
volumen IV afronta el tema de las fuentes del Derecho, los cambios en la 
Justicia constitucional y los desafíos para la organización territorial. Por 
último, el volumen V, dedicado a los retos del constitucionalismo en el siglo 
XXI, desarrolla cuestiones de frontera para el Derecho constitucional de 
gran actualidad como son las relaciones con la economía y el Estado social, 
la revolución tecnológica y el cambio climático, la seguridad y la legalidad 
sancionadora, y el fenómeno religioso. Una visión completa de los grandes 
temas que antes como ahora preocupan y dan sentido a la investigación de 
los constitucionalistas en un espacio compartido como es Europa.


