Cassazione civile, SEZIONE LAVORO, 25 gennaio 1988, n. 618

LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE

SEZIONE LAVORO

Composta dagli Ill.mi Sigg. Magistrati

   Dott. Gennaro              PANDOLFELLI            - Presidente -

     "   Mario                VACCARO                - Consigliere -

     "   Marcello             TONDO                          "

     "   Giovanni             MICALI                         "

     "   Massimo              GENGHINI  Rel.                 "

ha pronunciato la seguente

SENTENZA
sul ricorso proposto da

CASSA NAZIONALE DI PREVIDENZA  E  ASSISTENZA  A  FAVORE  dei  DOTTORI COMMERCIALISTI - in persona del  legale  rappr.  pro-tempore,  elett. dom. in Roma, via degli Scialoja 6, presso  l'avv.  Gianguido  Fossa, che la rappr. e difende unitamente all'avv. Mattia  Persiani,  giusta procura in calce al ricorso;

                                                    - Ricorrente -

contro
CASARUBEA Roberto, elett. dom. in Roma, via  Publio  Papinio  Stanzio 11, presso l'avv. Angelo Grasso, rappr. e difeso dall'avv. Gioacchino Giordano; giusta procura in calce al controricorso;

                                                    CONTRORICORRENTE

Per l'annullamento della sent. del trib.  di  Palermo  del  22-11-84, dep. il 9-2-85, n. 462-84 R.G..

udita, nella pubblica ud.  del  9-12-86,  la  relazione  della  causa svolta dal Cons. Rel. dr. Genghini;

udito l'avv. Fossà e l'avv. Giordano;

udito il P.M., in persona del Sost. proc. Gen. Dr. Giovanni Gazzarra, che ha concluso per rigetto del 1  motivo e rigetto del 2 .

Fatto

Con ricorso depositato il 3 novembre 1982 Roberto Casarubea conveniva davanti al Pretore di Palermo la Cassa Nazionale di Previdenza e Assistenza a favore dei dottori commercialisti esponendo che dal 18 luglio 1948 era iscritto all'albo dei dottori commercialisti di Palermo e dal 1 .1.1963 anche alla Cassa di Previdenza e Assistenza a favore dei dottori commercialisti in applicazione dell'art. 2 legge 3.2.1963 n. 100; che con deliberazione della giunta esecutiva della Cassa in data 23.7.1980 era stata disposta la liquidazione della pensione di anzianità a suo favore con decorrenza dal 1 .10.1979, prestazione che era stata però sospesa con deliberazione del 10.12.1980 (sul rilievo che gli aveva intrattenuto rapporto di pubblico impiego con la Regione Siciliana a tutto il 1969 e che il possesso di tale qualifica avrebbe concretato una condizione di incompatibilità con l'esercizio della libera professione di dottore commercialista) e poi annullata con deliberazione del 3.2.1982 unitamente alla posizione assicurativa per gli anni dal 1963 al 1972; che il servizio prestato dal 16.4.1950 al 30.6.1971 alle dipendenze della Regione Siciliana non aveva provocato cancellazione dall'albo professionale per incompatibilità, ed in mancanza la Cassa di previdenza non aveva il potere di annullare la posizione assicurativa costituita per l'effettivo esercizio della libera professione che obbligava all'iscrizione alla Cassa previdenziale; chiedeva perciò l'annullamento o la revoca delle deliberazioni suddette con tutte le statuizioni conseguenziali. 
La Cassa convenuta si costituiva resistendo alla domanda e proponeva domanda riconvenzionale per la restituzione della differenza fra le somme erogate, per ratei di pensione da ottobre 1979 a novembre 1980, pari a lire 4.232,477, e le somme dovute al Casarubea per contributi a quote di riscatto, pari a lire 2.708.306.

L'adito Pretore con sentenza del 122 luglio 1983 respingeva la domanda dell'attore sulla considerazione che pue essendo quest' ultimo in possesso dei requisiti per la concessione della pensione di anzianità, il legittimo disconoscimento dell'iscrizione all'albo per incompatibilità dal 1963 al 1971 aveva fatto perdere l'anzianità necessaria per la prestazione; che anche l'iscrizione all'albo, come ogni atto amministrativo, era soggetta al sindacato di legittimità da parte del giudice ordinario a norma dell'art. 5 della legge 20.3.1965 n. 2248 all.E, con la conseguente disapplicazione dell'atto per il periodo di durata della situazione di incompatibilità; che era stato legittimo l'annullamento della posizione previdenziale per quegli anni, la quale era stata mantenuta perché l'attore non aveva reso nota l'incompatibilità in cui versava, comportamento che doveva essere riferito al Procuratore delle Repubblica profilandosi il delitto di truffa aggravata; accoglieva invece la domanda riconvenzionale condannando l'attore a pagare alla Cassa di Previdenza la somma di lire 1.524.171 oltre alle spese del giudizio. Contro tale decisione, depositata il 14 luglio 1983, non notificata, il soccombente proponeva appello davanti al Tribunale con ricorso depositato il 12 luglio 1984 lamentando che il Pretore si fosse discostato dalla giurisprudenza delle Sezioni Unite della Suprema Corte secondo la quale non era consentito al giudice disapplicare l'atto di iscrizione all'albo professionale, costitutivo dello "status" professionale con efficacia "erga omnes", essendo di esclusiva competenza dell'organo professionale l'eventuale cancellazione dall'albo cui conseguiva la perdita dello status e dei relativi diritti; chiedeva perciò l'annullamento o la revoca della sentenza impugnata con la condanna della Cassa al pagamento dei ratei di pensione maturati oltre alla svalutazione monetaria ed agli interessi legali.

La Cassa di previdenza si costituiva con memoria del 16.11.1984 resistendo alla impugnazione. 
Il Tribunale accoglieva il gravame ritenendo illegittima la delibera della Cassa in data 3 febbraio 1982 con la quale, a causa della incompatibilità era stata annullata la posizione assicurativa del ricorrente; ciò in quanto, pur sussistendo la incompatibilità, spettava al Consiglio dell'Ordine di valutare tale situazione ed adottare i provvedimento conseguenziali.

Nè il giudice poteva compiere un sindacato incidentale sulla legittimità dell'iscrizione all'albo, trattandosi di atto di accertamento costitutivo dello status di professionista. 
Contro questa sentenza propone ricorso illustrato da memoria la Cassa di Previdenza; resiste con controricorso il Casarubea.

Diritto

Con il primo mezzo la Cassa si duole per la violazione e falsa applicazione dell'art. 2 della legge 3 febbraio 1963 n. 100 e dell'art. 3 del D.P.R. 27 ottobre 1953 n. 1067 in relazione all'art. 5 della legge 20 marzo 1865 n. 2248 all. E, nonché all'art. 14 disp. prel. Cod. Civ. (art. 360 nn. 3 e 5 cod. proc. civ.).

La giurisprudenza delle S.U. invocata (sent. n. 6252 del 1981) per escludere la ammissibilità dell'accertamento incidentale da parte del giudice delle legittimità della iscrizione all'albo, si è formata rispetto ad una disciplina legislativa diversa da quella che regola la materia in questione; l'art. 64 della legge 3 febbraio 1963 n. 69 attribuisce al Tribunale il potere di annullare, revocare o modificare la delibere del Consiglio dell'ordine relative all'iscrizione all'albo dei giornalisti. Analoga disposizione non disciplina l'iscrizione all'albo dei dottori commercialisti. Del resto anche le condizioni dei due regimi previdenziali sono diverse, posto che per i commercialisti si richiede l'esercizio della libera professione, oltre all'iscrizione all'albo. Analoghe considerazioni valgono per il regime previdenziali dei geometri di cui alla citata sentenza n. 3675 del 1982.

Con il secondo motivo si censura la sentenza per omessa motivazione su un punto decisivo della controversia in relazione all'art. 2 della legge 3 febbraio 1963 n. 100 (art. 360 n. 5 cod. proc. civ.) avendo la Cassa eccepito la insussistenza del requisito richiesto dalla legge dello effettivo esercizio dell'attività professionale, è mancato ogni accertamento al riguardo, nè era stata fornita alcuna prova dall'interessato. 
Il ricorso è fondato con riguardo ad entrambi i motivi.

Si deve premettere che la iscrizione all'albo ancorché di regola costituisce il presupposto per la iscrizione alla Cassa di previdenza dei commercialisti, non ne costituisce il presupposto unico o sufficiente. Da ciò consegue che l'indagine sulla legittimità della iscrizione alla Cassa, e conseguentemente sulla esistenza del diritto a percepire il trattamento previdenziale, è del tutto distinto ed indipendente da quella che concerne la legittimità dell'atto amministrativo di iscrizione all'albo, attributivo come più volte ritenuto da questa Suprema Corte (s.U. 25 novembre 1981 n. 6252; S.U. 17 giugno 1982 n. 3675; e con riguardo ai geometri: 2 marzo 1983 n. 1565; con riguardo ai giornalisti 29 giugno 1984 n. 3849) di uno status che non è suscettibile di sindacato neppure incidentale, sia pure soltanto ai fini della disapplicazione dell'atto amministrativo, da parte del giudice ordinario. La iscrizione alla Cassa, invece, concorrendo altri requisiti soggettivi ed oggettivi, da luogo al sorgere del diritto soggettivo al trattamento previdenziale ed è conseguentemente innegabile su tale materia la giurisdizione del giudice ordinario. Ne consegue che la impugnata decisione muovendo dalla premessa esatta che spettava esclusivamente al Consiglio dell'Ordine il potere di valutare la situazione di incompatibilità e di adottare il conseguente provvedimento di cancellazione dall'Albo ai sensi dell'art. 34 del D.P.R. n. 1067 del 1953, da ciò ha tratto la conseguenza inesatta che la Cassa di Previdenza non aveva la facoltà di ritenere efficaci ai fini previdenziali i periodi di attività professionale e di iscrizione all'Albo ed alla Cassa svolti in una situazione di incompatibilità.

In realtà, come più volte sottolineato dalla ricorrente, i presupposti per ottenere dalla Cassa il trattamento previdenziale sono la iscrizione all'Albo ed altresì l'esercizio dell'attività professionale. Ma deve ritenersi che dal sistema normativo così delineato ed in particolare dall'esistenza di rigorose norme che sanciscono estese categorie di incompatibilità, nonché dal fatto che la legge ha riservato agli organi competenti della Cassa penetranti poteri di accertamento e di sindacato in ordine alla legittimità della posizione degli iscritti (da ultimo disciplinati dagli artt. 20 e 3 comma 22 della legge 29 gennaio 1986 n. 21) è dato evincere una ratio per la quale il legislatore ha inteso con sfavore la ammissibilità della concorrenza e della cumulabilità di un trattamento pensionistico da pubblico impiego con quello previdenziale proprio della Cassa nazionale di previdenza e assistenza a favore dei dottori commercialisti (ancorchè astrattamente configurabile ai sensi del 3 comma art. 2 della legge 3 febbraio 1963 n. 100, evidentemente non per attività svolte in concomitanza, ma in tempi successivi). Giova a questo riguardo ricordare che ai sensi dell'art. 3 precedente non possono esercitare la libera professione, devono essere iscritti in un separato elenco speciale. 
Ancorché si tratti di disciplina che non concerne la materia in esame, giova altresì ricordare che per la previdenza ed assistenza forense il cennato principio generale ha trovato esplicita previsione nel 3 comma dell'art. 2 della legge 22 luglio 1975 n. 319 per il quale ogni caso di attività professionale svolta in una situazione di incompatibilità (art. 3 R.D. 27 novembre 1933 n. 1578 e succ. modif.) anche se non ancora accertata "preclude sia la iscrizione alla Cassa, sia la considerazione ai fini del conseguimento di qualsiasi trattamento previdenziale forense, del periodo di tempo in cui l'attività è stata svolta".

Principi ribaditi nell'art. 22 5 comma della legge 20 settembre 1980 n. 576 che peraltro fa salva la rimborsabilità dei contributi relativi agli anni di iscrizione inefficaci.

In effetti se la incompatibilità ai fini della iscrizione all'albo risponde ad interessi generali che attengono, tra l'altro, anche al decoro ed alla indipendenza dell'esercizio della libera professione, la inammissibilità della valutazione a fini previdenziali di una attività professionale svolta in una situazione di incompatibilità e della coesistenza di un regime pensionistico pubblico con un trattamento previdenziale della Cassa professionale riferentesi ai medesimi periodi di attività, risponde all'elementare criterio di non premiare comportamenti omissivi o addirittura fraudolenti tra l'altro di ben difficile accertamento in grandi aree urbane.

Per quanto attiene poi alla recente legge n. 21 del 1986 cit. ed ai principi in essa contenuti, come ritenuto da questo stesso Collegio, non si tratta di una legislazione innovativa per quanto concerne gli aspetti che qui interessano: nella legge il Comitato dei delegati prende il ruolo della Giunta, ma i criteri determinati dal Comitato servono proprio ad individuare i requisiti in presenza dei quali l'attività svolta si qualifica come libera professione e che pertanto consentono la iscrizione e mantengono efficacia alla stessa ai fini previdenziali. Consegue a quanto esposto che l'indagine alla quale il Tribunale era chiamato non concerneva nè l'accertamento, sia pure incidenter tantum, della incompatibilità - accertamento, si è visto, che, per concernere uno status derivante da un atto amministrativo, è precluso all'A.G.O. - nè la legittimità della iscrizione all'albo dei commercialisti, ma riguardava in via principale la legittimità del provvedimento adottato dalla Cassa con il quale, previa sospensione, in data 3 febbraio 1982, era stata annullata la liquidazione della pensione di anzianità precedentemente disposta. Ed a tal fine incombeva al Tribunale accertare se sussistevano integralmente i due requisiti esplicitamente richiesti dalla citata legge n. 100 del 1963, posto che il provvedimento in questione sia pure implicitamente ne escludeva la ricorrenza per il secondo. Non è revocabile in dubbio, infatti, che ai fini della sussistenza del diritto non è sufficiente che da un dottore commercialista sia stata svolta "comunque" una attività professionale, ma è necessario che questa possa propriamente qualificarsi, come richiesto dalla legge, come "libera professione" il che appare da escludersi, per le ragioni esposte, con riguardo alla attività svolta in accertata situazione di incompatibilità. Tanto più ove si tenga conto che il regime di incompatibilità si pone in contraddizione insanabile con la necessità che la libera professione sia svolta "con carattere di continuità" requisito richiesto per la obbligatoria iscrizione alla cassa ai sensi del cit. art. 22 della legge n. 21 del 1986. E ciò, dopotutto, spiega la necessità che ai sensi dell'art. 11 della cit. legge n. 100, la Giunta deliberi sulle iscrizioni e la possibilità, di cui al cennato art. 20 della legge 29 gennaio 1986 n. 21 di "revisioni". A ben vedere ciò spiega altresì per quale ragione la Cassa non sia legittimata ad una impugnativa della iscrizione indebita nell'albo professionale; ciò lungi dal costituire un argomento a favore della conseguente obbligatorietà della iscrizione alla Cassa del professionista indebitamente iscritto all'albo, sottolinea e rafforza la autonomia decisionale della Cassa che in sede di autotutela dei propri interessi (che sono anche quelli dei soggetti legittimamente iscritti), nei limiti segnati dalla legge, può verificare e revisionare le posizioni dei richiedenti e degli iscritti, adottando i provvedimenti conseguenziali. Ed in effetti la legge riserva al Comitato dei delegati il potere di determinare i criteri in base ai quali deve ritenersi sussistente il requisito dell'esercizio della professione, giungendo sino a stabilire che in nessun caso tali criteri possono comportare una perdita di anzianità in presenza di inabilità, di permanenza all'estero per ragioni di studio, di svolgimento di specifiche funzioni politiche, ma evidentemente mantenendo fermo il limite della attività svolta in situazione di incompatibilità. A maggior ragione, incombeva altresì al Tribunale accertare se nel periodo in questione il richiedente avesse svolto attività professionale e se questa - nei limiti anzidetti - fosse tale da poter essere qualificata "libera" e svolta "con carattere di continuità".

Consegue a quanto esposto l'accoglimento del ricorso e l'annullamento della impugnata sentenza, con rinvio al Tribunale di Termini Imerese che in applicazione ai principi di diritto che precedono, provvederà al nuovo esame dell'appello ed anche in ordine alle spese del giudizio di legittimità. 


P.Q.M.
La Corte accoglie il ricorso, cassa e rinvia anche per le spese al Tribunale di Termini Imerese. 
Così deciso in Roma nella Camera di Consiglio della Sezione Lavoro della Corte Suprema di Cassazione il 5 Giugno 1987
