Cassazione civile, SEZIONE LAVORO, 6 luglio 1988, n. 4441

LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE

SEZIONE LAVORO

Composta dagli Ill.mi Sigg. Magistrati:

   Dott.       Giovanni     CASSATA               Presidente

    "          Francesco    MOLLICA               Consigliere

    "          Gaetano      BUCCARELLI                 "

    "          Angelo       ARENA    Rel.              "

    "          Salvatore    SENESE                     "

ha pronunciato la seguente

SENTENZA
sul ricorso proposto da

CASSA NAZIONALE DI PREVIDENZA ED  ASSISTENZA  A  FAVORE  DEI  DOTTORI COMMERCIALISTI, in  persona  del  legale  rappresentante  pro-tempore elettivamente domiciliato in Roma -  Via  degli  Scialoja,  6  presso l'Avv. Gianguido Fossà che unitamente all'Avv.  Mattia  Persiani  la rappresenta e difende giusta procura speciale in calce al ricorso;

                                                           Ricorrente

contro
SCIOLLA Giuseppe;

                                                             Intimato

e sul secondo ricorso n. 9574-85 proposto da:

SCIOLLA Giuseppe, elettivamente domiciliato in Roma - Via Perluigi da Palestrina, 63 presso l'Avv. Mario Contaldi che  unitamente  all'Avv. Andrea Comba lo rappresenta  e  difende  giusta  procura  speciale  a margine del controricorso e ricorso incidentale;

                            Controricorrente e ricorrente incidentale

contro
CASSA NAZIONALE DI PREVIDENZA  E  ASSISTENZA  A  FAVORE  DEI  DOTTORI COMMERCIALISTI;

                                                             Intimato

Per l'annullamento della sentenza  del  Tribunale  di  Alba  in  data 11-2-1985 (R.G. n. 1052-84), depositata il 25-2-85;

udita - nalla pubblica udienza tenutasi  il  giorno  25-3-1987  -  la relazione della causa svolta dal Cons. Rel. Dott. Arena;

uditi gli Avv.ti Irace per delega Persiani e Contaldi;

udito il P.M. nella persona del Sost.Proc.Gen.Dott.  Antonio  Martoneche ha concluso per il rigetto del ricorso  principale,  assorbimento del 1. motivo  del  ricorso  incidentale  e  rigetto  del  2.  Motivo dell'incidentale.

Fatto

Con ricorso depositato il 31 dicembre 1983, Sciolla Giuseppe, iscritto all'albo dei dottori commercialisti dal 1946, deduceva di aver chiesto alla Cassa Nazionale di Previdenza ed Assistenza a favore dei Dottori Commercialisti il riscatto per il periodo compreso fra il 1963 ed il 24 novembre 1973, accordatogli, e di aver chiesto al compimento del 65. anno di età la pensione di vecchiaia, negatagli, in quanto la Giunta esecutiva della Cassa con delibera dell'8 luglio 1983 provvedeva ad annullare la posizione assicurativa dell'interessato nel periodo riscattato perché proprio in tale periodo si erano verificate ragioni di incompatibilità con la iscrizione all'albo (art. 3, I. c., del D.P.R. 1953 n. 1067).

Tanto premesso lo Sciolla chiedeva al Pretore di Alba di voler annullare l'atto amministrativo con il quale la Cassa gli aveva negato il diritto a pensione di vecchiaia e di ordinare in conseguenza il ripristino della posizione assicurativa.

La Cassa di Previdenza si costituiva in giudizio, contestando la domanda. In particolare la Cassa deduceva: a) che lo Sciolla non era in possesso del doppio requisito voluto dall'art. 2 della legge 1963 n. 100 per la iscrizione alla Cassa (legittima iscrizione all'albo; esercizio effettivo della professione); b) che la Cassa di Previdenza era competente a rilevare tale situazione di incompatibilità,posto che si trattava di accertamento dell'esistenza o no dei requisiti per la iscrizione alla Cassa stessa, dovendosi, semmai, - e quanto al primo requisito - disapplicare il provvedimento dell'ordine di iscrizione all'albo, ove non si fosse tenuto conto dell'esistenza di una incompatibilità prevista dalla legge.

Il Pretore di Alba con sentenza del 22 marzo - 7 aprile 1984, respingeva il ricorso. 
Contro tale sentenza lo Sciolla proponeva gravame al Tribunale di Alba, che, nel ricostituito contraddittorio, con sentenza dell'11 febbraio 1985 accertava il diritto dello stesso ad ottenere la pensione di vecchiaia a far tempo dal 28 ottobre 1981, in quanto la controversia avrebbe dovuto essere decisa sulla base della esistenza o no dell'effettivo esercizio da parte dello Sciolla della attività professionale di dottore commercialista e, cioè del secondo dei due requisiti previsti dall'art. 2 cit. L. 1963 n. 100 e la Cassa non aveva provato la circostanza che egli, nel periodo 1963-1973 non aveva svolto attività di libera professione così come richiesto dall'art. 2 della L. 1963 n. 100. 
Avverso tale sentenza la Cassa Naz.le Prev.za Ass.za Dottori Commercialisti propone ricorso per Cassazione. 
Resiste con controricorso Sciolla Giuseppe, che ha proposto ricorso incidentale, con un primo motivo condizionato ed un secondo autonomo.

Entrambe le parti hanno presentato memoria.

Diritto

Con il primo motivo di ricorso si denuncia violazione e falsa applicazione dell'art. 2 della L. 3 febbraio 1963 n. 100; dell'art. 5 della legge 20 marzo 1865 n. 2248, all. E; nonché omessa motivazione su un punto decisivo della controversa prospettata dalla parte, in relazione all'art. 360 nn. 3 e 5 c.p.c. per avere il Tribunale, contraddittoriamente, prima affermato che "i due requisiti previsti dall'art. 2 della L. 1963 n. 100:- iscrizione all'albo professionale ed esercizio effettivo della professione - sono inscindibili, nel senso che devono ricorrere tutti i due ai fini del diritto previdenziale, di guisa che ben può sussistere il caso di un dottore commercialista iscritto all'albo professionale, ma non alla Cassa" e poi "tenuto conto esclusivamente dell'esercizio di fatto della professione svolta con attività incompatibile con la stessa, quale quella di commercio".

La doglianza è infondata.

L'art. 2 della L. 3.3.1963 n. 100 sulla istituzione della Cassa Nazionale di Previdenza ed Assistenza in favore dei Dottori Commercialisti dispone: "sono obbligatoriamente iscritti alla Cassa i Dottori Commercialisti iscritti all'albo professionale, che esercitano la libera professione.".

L'art. 2 del D.P.R. 27.10.1953 n. 1067 sull'ordinamento della professione di Dottore Commercialista dispone: "Il titolo professionale di Dottore Commercialista spetta a coloro che abbiano superato l'esame di Stato per l'esercizio della professione. Il Dottore Commercialista non può esercitare la professione se non è iscritto all'albo.".

L'art. 1 del suddetto D.P.R. definisce l'oggetto della professione, disponendo che: "Ai Dottori Commercialisti è riconosciuta competenza tecnica nella materie commerciali, economiche, finanziarie, tributarie e di ragioneria." In particolare, formano oggetto della professione le seguenti attività: 1) L'amministrazione e la liquidazione di aziende, di patrimonio e di singoli beni; 2) le perizie e le consulenze tecnica; 3) ...etc..." Dal combinato disposto delle suddette norme consegue che quella di dottore in economia e commercio è qualifica diversa da quella di Dottore Commercialista e che questi per esercitare la professione come tale deve ottenere la iscrizione all'albo professionale, ottenuta la quale può esercitare le attività di cui all'art. 1..

Detta attività può essere libera o non libera, ossia vincolata ad una attività impiegatizia o imprenditoriale ovvero meramente intellettuale, sì che l'iscrizione all'albo professionale - ritenuta legittima dall'Ordine professionale locale dei dottori commercialisti perché l'istante svolga quale dottore commercialista una delle attività previste dall'art. 1 cit. - non comporta automaticamente la iscrizione alla Cassa di Previdenza dei Dottori Commercialisti quando l'attività professionale non risulta essere stata libera.

In ragione per la quale, ai fini della iscrizione alla Cassa, non basta la iscrizione all'albo professionale, bensì occorre anche l'esercizio della "libera" professione, si rinviene nell'art. 38, 2. c., della Costituzione, secondo il quale: "I lavoratori hanno diritto che siano provveduti ed assicurati mezzi adeguati alle loro esigenze di vita in caso di infortunio, malattia, invalidità, vecchiaia, disoccupazione involontaria".

La legislazione previdenziale ed assistenziale seguita alla emanazione della Costituzione della Repubblica Italiana è volta, in particolare, ai liberi professionisti, privi di propri Istituti previdenziali ed assistenziali, al fine di assicurare a questi una assistenza ed una previdenza, che altri lavoratori, sia nel lavoro pubblico che privato, comunque, avevano.

Il potere della Cassa di accertare il presupposto dell'esercizio della libera professione si rinviene nell'art. 11 lett. B) della legge 1963 n. 100, ove è stabilito che la Giunta: "delibera sulla iscrizione della Cassa prevista dall'art. 2"e l'art. 2 dispone che "sono obbligatoriamente iscritta alla Cassa i Dottori Commercialisti iscritti nell'albo professionale che esercitano la libera professione". 
Il che riprova che i Dottori Commercialisti, i quali non esercitano la libera professione possono anche risultare iscritti all'albo per utilizzare il titolo di Dottore Commercialista nello esercizio delle attività di cui al cit. art. 1 della legge professionale, ma non per tale iscrizione devono essere necessariamente iscritti alla Cassa, così come quest'ultima può rifiutare l'iscrizione della stessa (o ritenere quest'ultima illegittima, se avvenuta) in caso di accertamento di professione esercitata non "liberamente" ossia come professione non meramente intellettuale ai sensi dell'art. 2229 C.C., bensì imprenditoriale, impiegatizia e simili.

La libera professione è espressamente ed indistintamente richiesta quale presupposto della legge 1963 n. 100 sulla previdenza dei Dottori Commercialisti, mentre l'iscrizione all'albo, richiesta dalla suddetta legge, costituisce, quale titolo legittimante l'esercizio di tale professione, condicio iuris, al pari dei versamenti contributivi al fine del trattamento previdenziale.

L'assunto pertanto della Cassa di essere non soltanto titolare del potere di iscrizione alla stessa, bensì anche di quello di verifica della legittimità dell'iscrizione all'albo professionale, a guisa di disapplicazione del provvedimento amministrativo che legittima quest'ultima, non trova fondamento nella sopra riportata legislazione per la semplice ragione che l'accertamento della condicio iuris della iscrizione all'albo professionale è devoluto ad altro Ente pubblico e la disapplicazione di un atto amministrativo illegittimo è potere attribuito all'art. 5 della L. 20 marzo 1865 n. 2248, all. E al Giudice e non ad un Ente pubblico nei confronti di un altro Ente pubblico.

Si che, in tale circostanza di iscrizione all'albo il Dottore Commercialista iscritto anche alla Cassa può chiedere il maturato diritto a pensione, salvo che non abbia esercitato la professione libera ai sensi dell'art. 2229 C.C.

Ed in costanza del regolare versamento dei contributi assicurativi, la prova vincente la presunzione della esercitata professione fa carico alla Cassa, la quale nel riscuotere i contributi ha l'onere di accertare il legittimo titolo di riscossione, dato non soltanto dalla iscrizione all'albo professionale del Dottore Commercialista, bensì anche dell'effettivo esercizio professionale. 
A prescindere da ogni altra questione, sta di fatto che il Tribunale ha ritenuto che il ricorrente aveva svolto la libera professione: "poiché nulla di quanto prodotto agli atti della Cassa fa pensare che nel periodo 1963-24.11.1973 lo Sciolla non avesse esercitato la libera professione: non la qualità di amm.re delegato della R.I.E.C., assunta successivamente al periodo per cui è controversia; non la qualità di direttore tecnico della s.r.l.S.I.E.C., che sorta in data 10.7.1973, è al limite del lasso di tempo considerato; non la veste di socio accomandante della Prascio s.a.s., presa solo in data 15.12.1981 e quindi al di là del periodo considerato... Ed allora il provvedimento della Giunta Esecutiva della Cassa in data 8.7.1983 è illegittimo, poiché in difetto di prova circa il mancato esercizio della libera professione, ha ugualmente annullato il periodo assicurativo dal 1963 al 1973 per ricorrenza di tale lasso di tempo di condizioni di incompatibilità con l'esercizio professionale, che la Cassa stessa non ha saputo dimostrare avanti al Giudice essere incompatibili anche con il mantenimento della iscrizione del Dottore Commercialista alla stessa Cassa.". 
Giova a riguardo puntualizzare che la incompatibilità deducibile dalla Cassa è quella di fatto: fra l'effettivo esercizio della libera professione ed altro esercizio, quale quello di commercio; libera professione che, pur involgendo attività di amministrazione, quella prevista dall'art. 1 D.P.R. 1953 n. 100, è tuttavia sempre svolta nell'esercizio di una attività meramente intellettuale "libera", non vincolata, cioè, imprenditorialmente, al profitto nella produzione economica.

Si che, quanto viene denunciato con la seconda censura circa la disapplicazione dell'atto di iscrizione all'albo professionale per illegittimità derivate da incompatibilità con l'esercizio della libera professione, ai sensi dell'art. 3, 1. c., D.P.R. 1953 n. 100, attiene alla incompatibilità giuridica ai fini della iscrizione o del mantenimento della stessa all'albo, si competenza dell'ordine professionale, il cui provvedimento non è stato oggetto di diretta impugnazione.

In ordine al ricorso incidentale, va dichiarato assorbito il primo motivo, perché condizionato all'accoglimento del ricorso principale, e rigettato il secondo motivo, inammissibile più che infondato, perché la sua formulazione: "la domanda per svalutazione monetaria era accoglibile anche indipendentemente dal disposto dell'art. 429, 3. c., C.P.C." è assolutamente generica (Cass. 21.2.1969 n. 587).

Entrambi i ricorsi, riuniti, vanno pertanto rigettati, con le conseguenze di legge in ordine alle spese di giudizio.

P.Q.M.
la Corte riunisce i ricorsi, rigetta il ricorso principale ed il secondo motivo del ricorso incidentale; dichiara assorbito il primo motivo del ricorso incidentale. Condanna la ricorrente Cassa alla rifusione in favore del resistente degli onorari di difesa, che si liquidano in L. 2.000.000, e al rimborso delle spese di giudizio liquidate in L. 63.000. Roma 25 marzo 1987

