REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

La Corte di Appello di Napoli – Sezione Lavoro – composta dai magistrati:

dott.  Fausto  Castaldo                            Presidente
     dott. Carla Musella                                 Consigliere rel.

dott. Rosa Arienzo                                 Consigliere  

nella udienza del  7.1.2009 ha pronunciato la seguente

SENTENZA

nella causa civile iscritta al n. 9462/05 del Ruolo Generale 

TRA

ESPOSITO VALENTINA rappresentata e difesa dall’avv. SERGIO GAMBARDELLA  con domicilio eletto in  NAPOLI VIA TOLEDO 228, per procura a margine del ricorso introduttivo del giudizio                                                                                                           

                                                                              appellante 

e

COMUNE DI CASTELLAMMARE DI STABIA in persona del SINDACO legale rappresentante pro tempore con sede alla via RAIOLA 44 CASTELLAMMARE DI STABIA



Appellata contumace 

SVOLGIMENTO DEL PROCESSO E CONCLUSIONI

Con ricorso depositato il 7.6.2002, ESPOSITO VALENTINA ha chiesto al giudice del lavoro del TRIBUNALE DI TORRE ANNUNZIATA di accertare e dichiarare il diritto all’assunzione e l’adozione dei provvedimenti necessari a perfezionare la sua assunzione, che non era stata ultimata in quanto era sopraggiunto, per l’anno 2002, l’art.19 della legge finanziaria 448/2001 che ha vietato l’assunzione di personale a tempo indeterminato da parte dei Comuni e degli enti pubblici che non avevano rispettato il patto di stabilità interna. 
La ricorrente ha posto a fondamento della domanda il fatto di essere stata collocata utilmente nella gradutoria per l’assunzione di 24 vigili urbani presso il Comune di Castellammare di Stabia nel 2001, a seguito di corso - concorso effettuato sulla base della legge 1995/32; di non essere stata assunta dall’ente territoriale in quanto, diversamente dagli altri colleghi, non aveva potuto sottoporsi agli esami radiografici, perchè in stato di gravidanza, nell’agosto 2001, prima dell’entrata in vigore della legge 448/01 contenente il divieto di assunzioni a tempo indeterminato; ha inoltre argomentato circa la inapplicabilità della norma generale sopravvenuta (art. 19 legge 448/2001) rispetto alla norma speciale contenuta nella legge 1995/32 e riguardante giovani disoccupati del Mezzogiorno in possesso del titolo di scuola superiore. 
Il giudice adito, con sentenza del 28.9.04-26.10.04, ha respinto la domanda sul rilievo che, in base alla legge sopravvenuta, era stato fatto divieto di assunzione a tempo indeterminato ai Comuni  che non avevano rispettato le disposizioni del patto di stabilità interno per l’anno 2001. Tale norma, rivolta al contenimento della spesa pubblica,  impediva con chiarezza al Comune di CASTELLAMMARE di STABIA di procedere per quell’anno (2002) all’assunzione di personale. La ricorrente, al pari degli altri 21 vincitori del concorso, doveva essere assunta nel 2001 e quindi prima dell’entrata in vigore della legge finanziaria per il 2002. Tuttavia per il suo stato di gravidanza non era stato possibile effettuare l’accertamento sanitario per la sussistenza dei requisiti fisici per l’assunzione che era stata posticipata. Nelle more era intervenuto il blocco delle assunzioni a tempo indeterminato con conseguente legittima impossibilità per l’ente territoriale di procedere all’assunzione a tempo indeterminato della ricorrente.

 Con ricorso depositato in data 24.10.2005 ESPOSITO VALENTINA propone appello avverso la sentenza del TRIBUNALE di TORRE ANNUNZIATA e ribadisce la specialità della normativa (legge 1995/32) in base alla quale è stato disposto il corso-concorso a cui ha partecipato l’appellante per l’assunzione da parte dell’amministrazione comunale e la sua prevalenza sull’art. 19 della legge 448/2001 riguardante il divieto di assunzioni a tempo indeterminato. 

L’appellante sostiene inoltre che si è verificata, sulla base della interpretazione della norma adottata dal primo giudice, una discriminazione nell’accesso al lavoro dovuta a ragioni di gravidanza. Sostiene, invero, che la lavoratrice non è stata sottoposta nell’agosto 2001 alle radiografie perchè incinta e che la tutela della maternità e il divieto di discriminazioni avrebbero dovuto comportare,  da parte del Comune, la ricerca di una soluzione concordata per rinviare gli accertamenti sanitari incompatibili con lo stato di gravidanza e la verifica della idoneità fisica, così come accaduto in altre fattispecie sottoposte al vaglio del Consiglio di stato, senza pregiudicare il diritto all’assunzione della lavoratrice. Sostiene inoltre che la interpretazione adottata dal Tribunale è palesemente in contrasto con l’art. 31 cost. Pertanto, la Corte, ove la condividesse, dovrebbe trasmettere gli atti alla Consulta.

Conclude pertanto  per l’accoglimento del ricorso e la riforma della sentenza impugnata.

Il Comune non si è costituito in  questo grado di giudizio.

All’udienza  del 19.11.2008 la causa è stata rinviata per acquisire il ricorso introduttivo del giudizio ( contenente le conclusioni)  e il fascicolo di ufficio di I grado.

All’udienza odierna la causa viene decisa  come da dispositivo.

MOTIVI DELLA DECISIONE

L’appello  va accolto per quanto di ragione. 

1. Dalle note di discussione depositate in primo grado si desume che la parte appellante è stata assunta dal COMUNE appellato in data 30.12.2003: la materia del contendere deve, pertanto, ritenersi limitata alla sussistenza o meno del diritto all’assunzione con decorrenza 18.2.2002, data in cui, dopo la visita medica, è stata accertata l’esistenza del requisto della idoneità fisica all’assunzione.
Deve inoltre ritenersi pacifico che la vista medica, originariamente programmata per il 18.8.2001, come quella degli altri vincitori del corso-concorso per l’assunzione come vigili urbani, non ha avuto luogo in quanto incompatibile con lo stato di gravidanza della ESPOSITO, che non poteva essere sottoposta ad alcuni accertamenti medici incompatibili con la gravidanza.
2. Ciò posto, la Corte non ritiene fondata l’argomentazione dell’appellante sul rilievo della specialità della norma sui corsi - concorsi (1995/32) rispetto alla sopravvenuta legge finanziaria (art. 19 della legge 448/2001). Sul punto si devono condividere le considerazioni del primo giudice relative al carattere eccezionale della regola contenuta nell’art. 19 della legge 448/2001 e alla sua certa prevalenza, in quanto successiva, sulle norme contenute nella legge 1995/32 ( art. 18).

 Piuttosto, ad avviso della Corte, la inapplicabilità alla fattispecie concreta della norma contenuta nell’art.19 della legge 448/2001 si desume dal principio, desumibile da varie fonti dell’ordinamento interno e comunitario, che vieta la discriminazione nell’accesso al lavoro delle donne e /o a ragione dello stato di gravidanza. 
 Va richiamato, in particolare, l’art. 3 DLG  151/01 che così prevede:

1. È vietata qualsiasi discriminazione fondata sul sesso per quanto riguarda l'accesso al lavoro indipendentemente dalle modalità di assunzione e qualunque sia il settore o il ramo di attività, a tutti i livelli della gerarchia professionale, attuata attraverso il riferimento allo stato matrimoniale o di famiglia o di gravidanza, secondo quanto previsto dal comma 1 dell'articolo 1 della legge 9 dicembre 1977, n. 903. 

2. È vietata qualsiasi discriminazione fondata sul sesso per quanto riguarda le iniziative in materia di orientamento, formazione, perfezionamento e aggiornamento professionale, per quanto concerne sia l'accesso sia i contenuti, secondo quanto previsto dal comma 3 dell'articolo 1 della legge 9 dicembre 1977, n. 903. 

3. È vietata qualsiasi discriminazione fondata sul sesso per quanto riguarda la retribuzione, la classificazione professionale, l'attribuzione di qualifiche e mansioni e la progressione nella carriera, secondo quanto previsto dagli articoli 2 e 3 della legge 9 dicembre 1977, n. 903.
La Corte di giustizia ha coerentemente riconosciuto la legittimità, per quanto riguarda il principio della parità di trattamento, della protezione della condizione biologica della donna durante e dopo la maternità. Ha inoltre costantemente decretato che qualsiasi trattamento sfavorevole nei confronti della donne in relazione alla gravidanza o alla maternità costituisce una discriminazione diretta fondata sul sesso,vietata dall’art. 2 della direttiva del Consiglio n. 76/207/CEE del 9 febbraio 1976, relativa all'attuazione del principio della parità di trattamento fra gli uomini e le donne per quanto riguarda l'accesso al lavoro, alla formazione e alla promozione professionali e le condizioni di lavoro (poi modificata dalla Direttiva n. 2002/73/CE del Parlamento e del Consiglio 23 settembre 2002, che vieta qualsiasi discriminazione diretta o indiretta fondata sul sesso per quanto concerne le condizioni di lavoro. ( cfr sia pure in tema di congedi Corte di Giustizia sez.IV,20.9.2007 n.116)
3. In tale contesto la mancata assunzione della lavoratrice  per la contingente impossibilità di sottoporla agli accertamenti sanitari incompatibili con la gestazione, ha determinato una situazione di fatto discriminatoria per ragioni di sesso e di gravidanza. Il Comune avrebbe dovuto risolvere la situazione consentendo il mero rinvio degli accertamenti sanitari, soprattutto considerando che lo stato di gravidanza, oltre una certa data, avrebbe comunque determinato la sospensione obbligatoria del rapporto di lavoro.
La situazione che si è di fatto creata nei confronti della lavoratrice, vincitrice del concorso al pari degli altri lavoratori, assunti nell’agosto 2001, è che a ragione del suo stato di gravidanza e quindi del suo sesso, la stessa non è stata sottoposta agli accertamenti sanitari indispensabili per appurare la sussistenza del requisito della idoneità fisica al lavoro e consentire il perfezionamento della procedura di assunzione in servizio.

Già prima ancora della entrata in vigore del blocco delle assunzioni a tempo indeterminato, contenuto nell’art. 19 della legge 448/2001, la situazione della lavoratrice rispetto agli altri vincitori regolarmente sottoposti alle visite mediche, non assunta in servizio per la ragione ora detta, configurava una discriminazione per ragioni di sesso e di gravidanza  nell’accesso al lavoro e conseguentemente nella progressione in carriera.
Si tratta chiaramente di una discriminazione indiretta,  cioè derivante in primo luogo non dal sesso e dalla gravidanza, ma dalla impossibilità di sottoporsi agli accertamenti sanitari propedeutici all’assunzione. Tuttavia pur nell’apparente neutralità del criterio stabilito dalla legge stessa che prevede tra i requisiti per l’accesso al pubblico impiego, l’accertamento della idoneità fisica,  nel caso di specie,  esso dà luogo oggettivamente ad un risultato disciminatorio per la lavoratrice incinta. 

Il Comune, per evitare di dar luogo ad una evidente discriminazione, avrebbe dovuto  combinare il diritto della lavoratrice ad essere assunta ancorchè incinta e la doverosità degli accertamenti medici, anch’essa derivante dall’ordinamento giuridico primario, esentando solo temporaneamente la lavoratrice dagli accertamenti sanitari da effettuarsi non appena la stessa fosse stata in grado di sottoporvisi, così come avvenuto poi il 18.2.2002, ma contemporaneamente predisponendone l’assunzione al pari degli altri lavoratori (con differimento degli effetti all’esito positivi degli accertamenti sanitari).

In tale contesto il diritto della lavoratrice ad essere assunta a seguito dell’utile collocazione in graduatoria non può dirsi venuto meno in seguito all’introduzione del divieto generale di assunzioni stabilito dalla legge 448/2001, in quanto la fattispecie concreta  trova la sua fonte regolatrice nelle norme comunitarie e nazionali sopra menzionate sul divieto di discriminazioni nell’accesso al lavoro per ragioni di sesso e di gravidanza. 
Tali norme appaiono prevalenti sul divieto sopravvenuto contenuto nell’art. 19 della legge cit., se non altro per ragioni cronologiche. La procedura per l’assunzione dei vigili urbani  era infatti interamente esaurita nell’anno 2001 e la mancata assunzione della lavoratrice già dava luogo di per sè ad una discriminazione indiretta per ragioni di sesso e di gravidanza; discriminazione destinata a perpetuarsi ove si ritenesse applicabile al caso in esame il divieto di assunzioni per l’anno 2002  senza considerare che esso appare sopravvenuto a tutti gli elementi della  procedura per l’assunzione in servizio salvo che agli accertamenti sanitari non effettuati a ragione della gravidanza.

La sentenza va, pertanto, riformata.

Tuttavia avendo il Comune spontaneamente adempiuto all’assunzione della lavoratrice dal 30.12.2003, il diritto della stessa ad essere assunta con effetto dalla data dell’accertamento dei requisiti sanitari comporta l’obbligo del Comune di corrispondere le retribuzioni maturate dalla data del 18.2.2002 al 30.12.2003.

Il Comune è  tenuto, pertanto, a corrispondere alla lavoratrice le retribuzioni maturate dal 18.2.2002, (data in cui, superato positivamente l’esito della visita medica, la lavoratrice doveva essere assunta a tutti gli effetti) al 30.12.2003 (data della effettiva assunzione). Sulle somme sono dovuti  i soli interessi legali  a norma dell’art. 1 comma 36 della legge 726/1994.
Le spese del doppio grado vanno compensate per metà in ragione della obiettiva complessità della vicenda  e seguono la soccombenza per il residuo 

                                             P. Q.M.

La Corte così provvede:  in riforma della sentenza impugnata ed in accoglimento dell’appello condanna il Comune di Castellamare di Stabia al pagamento delle retribuzioni dal 18.2.2002 in favore della lavoratrice sino alla assunzione in servizio (30.12.2003) con gli interessi legali e alla rifusione di ½ delle spese del doppio grado che liquida in € 1000,00 per il primo grado di cui € 480,00 per onorario ed € 1250,00 per il grado di appello di cui € 600,00 per onorario oltre  IVA e CPA se dovute . Compensa le residue spese del grado
        Napoli  7.1.2009                                        Il Presidente
L’estensore



