Parere 
QUESITI:
Una Dott.ssa, che lavora presso un servizio di Medicina d’Urgenza , risulta essere madre adottiva di una bambina nata il 23 giugno 2003.
La data di affidamento della bambina è il 24 ottobre 2003 e quindi il 24 gennaio 2004 sarà l’ultimo giorno del Congedo di Maternità previsto ai sensi dell’Art. 2 del DLgs. 151/2001.

I quesiti che ci pone sono i seguenti:
· Debbo rientrare in servizio alla fine del Congedo di maternità (3 mesi post-data di affidamento)? Nello stesso reparto ove prestavo servizio prima dell’affidamento? E con quali mansioni? Oppure ho diritto alla estensione del Congedo fino al  7° mese dalla data dell’affidamento per motivi di rischio lavorativo?
· E’ vero che ho diritto ad usufruire dei riposi giornalieri ai sensi degli Artt. 39, 40, 41 del DLgs. 151/2001, non entro un anno di età del figlio adottato/affidato, ma entro un anno dall’effettivo ingresso in famiglia?

A proposito dell’Affidamento/adozione,  l’Art. 26  del Decreto 151/2001 prevede che:
1. Il congedo di maternità di cui alla lettera c), comma 1, dell'articolo 16 (durante i tre mesi dopo il parto, salvo quanto previsto all'articolo 20, quello cioè che prevede a sua volta la flessibilità del congedo) può essere richiesto dalla lavoratrice che abbia adottato, o che abbia ottenuto in affidamento un bambino di età non superiore a sei anni all'atto dell'adozione o dell'affidamento.

2. Il congedo deve essere fruito durante i primi tre mesi successivi all'effettivo ingresso del bambino nella famiglia della lavoratrice.

Quindi il Decreto dispone che anche la mamma affidataria/adottiva possa usufruire del Congedo di maternità con i 3 mesi di astensione completa dal lavoro e con diritto ad una indennità giornaliera pari all’80% della retribuzione.

Per quanto concerne la tutela della sicurezza e della salute delle lavoratrici, l’Art. 6 del DLgs. 151/2001 prevede che:
Art. 6. Tutela della sicurezza e della salute

1. Il presente Capo prescrive misure per la tutela della sicurezza e della salute delle lavoratrici durante il periodo di gravidanza e fino a sette mesi di età del figlio, che hanno informato il datore di lavoro del proprio stato, conformemente alle disposizioni vigenti, fatto salvo quanto previsto dal comma 2 dell'articolo 8.

2. La tutela si applica, altresì, alle lavoratrici che hanno ricevuto bambini in adozione o in affidamento, fino al compimento dei sette mesi di età.

3. Salva l'ordinaria assistenza sanitaria e ospedaliera a carico del Servizio sanitario nazionale, le lavoratrici, durante la gravidanza, possono fruire presso le strutture sanitarie pubbliche o private accreditate, con esclusione dal costo delle prestazioni erogate, oltre che delle periodiche visite ostetrico-ginecologiche, delle prestazioni specialistiche per la tutela della maternità, in funzione preconcezionale e di prevenzione del rischio fetale, previste dal decreto del Ministro della sanità di cui all'articolo 1, comma 5, lettera a), del decreto legislativo 29 aprile 1998, n. 124, purché prescritte secondo le modalità ivi indicate.

Quindi, quanto riportato dal Comma 2 dell’Art. 6 limita la tutela della madre con bambini adottati/affidati al compimento del loro 7° mese di età.
Il DLgs. 151/2001 regola inoltre, negli Artt. 39,40,41 rispettivamente i riposi giornalieri della madre, del padre e i riposi per parti plurimi; di seguito si riportano gli articoli:
Art. 39. Riposi giornalieri della madre
1. Il datore di lavoro deve consentire alle lavoratrici madri, durante il primo anno di vita del bambino, due periodi di riposo, anche cumulabili durante la giornata. Il riposo è uno solo quando l'orario giornaliero di lavoro è inferiore a sei ore.

2. I periodi di riposo di cui al comma 1 hanno la durata di un'ora ciascuno e sono considerati ore lavorative agli effetti della durata e della retribuzione del lavoro. Essi comportano il diritto della donna ad uscire dall'azienda.

3. I periodi di riposo sono di mezz'ora ciascuno quando la lavoratrice fruisca dell'asilo nido o di altra struttura idonea, istituiti dal datore di lavoro nell'unità produttiva o nelle immediate vicinanze di essa.

Art. 40. Riposi giornalieri del padre
1. I periodi di riposo di cui all'articolo 39 sono riconosciuti al padre lavoratore:
a) nel caso in cui i figli siano affidati al solo padre; 
b) in alternativa alla madre lavoratrice dipendente che non se ne avvalga; 
c) nel caso in cui la madre non sia lavoratrice dipendente; 
d) in caso di morte o di grave infermità della madre.

Art. 41. Riposi per parti plurimi
1. In caso di parto plurimo, i periodi di riposo sono raddoppiati e le ore aggiuntive rispetto a quelle previste dall'articolo 39, comma 1, possono essere utilizzate anche dal padre.

Ancora, l’Art. 45 del medesimo DLgs. (Adozioni e affidamenti) disponeva in origine:
1. Le disposizioni in materia di riposi di cui agli articoli 39, 40 e 41 si applicano anche in caso di adozione e di affidamento entro il primo anno di vita del bambino.

2. Le disposizioni di cui all'articolo 42 si applicano anche in caso di adozione e di affidamento di soggetti con handicap in situazione di gravità.

Ma la Corte Costituzionale, con sentenza 26 marzo-1 aprile 2003, n. 104 (in G.U. 1a s.s. 9/4/2003, n. 14) ha dichiarato l’illegittimità costituzionale del comma 1 del sopracitato articolo, nella parte in cui prevede che i riposi di cui agli artt. 39, 40 e 41 si applichino, anche in caso di adozione e di affidamento, entro il primo anno di vita del bambino anziche' entro il primo anno dall'ingresso del minore nella famiglia.
Quindi, al momento attuale, la lavoratrice madre adottiva/affidataria può usufruire dei riposi sopracitati fino ad un anno dalla data di ingresso del minore nella famiglia.

Per completezza ci sembra opportuno accennare qualche commento circa l’art. 53 del testo unico sulla maternità:

Art. 53. Lavoro notturno
1. E' vietato adibire le donne al lavoro, dalle ore 24 alle ore 6, dall'accertamento dello stato di gravidanza fino al compimento di un anno di età del bambino.
2. Non sono obbligati a prestare lavoro notturno: a) la lavoratrice madre di un figlio di età inferiore a tre anni o, in alternativa, il lavoratore padre convivente con la stessa; b) la lavoratrice o il lavoratore che sia l'unico genitore affidatario di un figlio convivente di età inferiore a dodici anni.

3. Ai sensi dell'articolo 5, comma 2, lettera c), della legge 9 dicembre 1977, n. 903, non sono altresì obbligati a prestare lavoro notturno la lavoratrice o il lavoratore che abbia a proprio carico un soggetto disabile ai sensi della legge 5 febbraio 1992, n. 104, e successive modificazioni.

Anche in questo caso il Comma 1 fa riferimento al compimento di un anno del figlio come limite fino al quale è vietato adibire la lavoratrice madre al lavoro notturno; alla madre adottiva/affidataria non viene al momento estesa la medesima tutela ad un anno dall’ingresso del minore in famiglia. E’ augurabile che la Suprema Corte possa in futuro esprimersi sulla legittimità di questo articolo.
RISPOSTA AI QUESITI

A Ns. parere La Dott.ssa ha al momento diritto di rientrare in servizio al compimento del settimo mese di età del figlio adottivo/affidatario ai sensi dell’art. 6 comma 2 del Dlgs. 151/2001;
Rientrerà nella U.O. di precedente appartenenza se il Suo Direttore potrà impiegarla secondo le limitazioni cui la Dott.ssa ha diritto, e cioè:

· diritto ad usufruire dei riposi giornalieri ai sensi degli Artt. 39, 40, 41 del DLgs. 151/2001, aggiornati secondo Sentenza della C.C. 26 marzo-1 aprile 2003, n. 104, non entro un anno di età del figlio adottato/affidato, ma entro un anno dall’effettivo ingresso in famiglia;
· facoltà di non essere obbligata a prestare lavoro notturno (dalle 24 alle 6) fino all’età di 3 anni del figlio adottivo/affidatario ai sensi dell’art. 53, comma 2, punto a).
