Cassazione civile, SEZIONE LAVORO, 6 agosto 1987, n. 6777

LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE

SEZIONE LAVORO

Composta dagli Ill.mi Sigg. Magistrati

   Dott.    Ettore            DELLA TERZA                 Presidente

     "      Francesco         MOLLICA                     Consigliere

     "      Mario             VACCARO                     Rel. "

     "      Gabriele          ALICATA                          "

     "      Francesco         AMIRANTE                         "

ha pronunciato la seguente

SENTENZA
sul ricorso n. 2034-86 proposto da

TELESE Osvaldo,  elettivamente  domiciliato  in   Roma,   presso   la Cancelleria della Corte Suprema di cassazione, rappresentato e difeso dall'avv. Lorenzo Moraschi, giusta procura a margine del ricorso;

                                                           Ricorrente

contro
CASSA NAZIONALE PREVIDENZA ASSISTENZA AVVOCATI E PROCURATORI;

                                                             Intimata

e sul ric. n. 3442-86 proposto da:

CASSA NAZIONALE PREVIDENZA ASSISTENZA AVVOCATI  E  PROCURATORI  -  in persona del   legale   rappresentante   pro-tempore,    elettivamente domiciliata in Roma, viale  Mazzini  25  presso  l'avv.  Maurizio  de Stefano, che la rappresenta e  difende  per  procura  a  margine  del controricorso;

                            Controricorrente e ricorrente incidentale

c-

TELESE Osvaldo;

                                                             Intimato

Per l'annullamento della sent. del trib. di Monza del  6-12-85,  dep. il 16-1-86, n. 3101-85 R.G.

Udita, nella pubblica ud. del 20-3-1987,  la  relazione  della  causa svolta dal Cons. Rel. Dr. Vaccaro;

udito l'avv. de Stefano;

udito il P.M., in persona del Sost. Proc. Gen. Dr.  Mario  Di  Renzo, che ha concluso per l'inammissibilità  del  ricorso  condizionato  e rigetto del ricorso principale.

Fatto

Osvaldo Telese, iscritto all'albo degli avvocati e procuratori di Milano dal 2 marzo 1948 ed alla Cassa di previdenza dal 6 giugno 1965, con ricorso al Pretore di Milano chiese che gli fosse riconosciuto il diritto alla pensione forense negatagli dalla Cassa sia per la dedotta mancanza della continuità dell'esercizio professionale effettivo per 25 anni, sul presupposto che ai 19 anni effettivi non potevano essere aggiunti sette anni ex art. 8 L. 319 del 1975 riscontrabili solo al fine di coprire l'anzianità forense dell'esercizio delle funzioni di cancelleria militare da lui svolte. 
Il Pretore rigettava la domanda con decisione confermata dal Tribunale il quale riteneva che il riscatto di cui all'art. 8 L. n. 319 del 1975 fosse utile soltanto ai fini della iscrizione alla Cassa e non all'esercizio professionale.

Di contrario avviso era questa Corte ed in accoglimento del ricorso del Telese rinviava la causa al Tribunale di Monza fissando il principio di diritto che in forza della suddetta norma il riscatto (nel caso di specie i 5 anni di studi universitari e 2 di servizio militare) fosse utile ai fini dell'anzianità professionale. 
Il suddetto giudice di rinvio osservava che il periodo di 25 anni di esercizio professionale poteva ritenersi raggiunto all'epoca della domanda di pensione (26 giugno 1979) aggiungendo agli anni di servizio effettivo dell'attività i 7 di riscatto e che parimenti doveva ritenersi compiuto il periodo di iscrizione alla Cassa.

Tuttavia esaminando le questioni rimaste assorbite nella sentenza di rigetto del Tribunale di Milano, e fatte salve dalla sentenza di rinvio, ritenuta non compatibile con l'attività forense il servizio prestato presso la cancelleria militare dal 1958 al 1965 e perciò carente il requisito della continuità professionale. 
in proposito osservava che l'incompatibilità derivava dalla relazione concreta delle condizioni previste ex art. 8 R.D.L. n. 1578 del 1933 richiamato dall'art. 2 L. n. 319 del 1975 ossia dal fatto che il Telese aveva intrattenuto un rapporto di servizio ricoprendo l'incarico in un ufficio e ricevendo la retribuzione a carico del bilancio dello Stato.

Avverso la iscrizione il Telese ha proposto ricorso principale illustrato da memoria e la Cassa a sua volta ha proposto ricorso incidentale condizionato.

Diritto

I due ricorsi vanno preliminarmente riuniti ex art. 335 c.p.c..

Con il primo motivo del ricorso principale, denunciando violazione dell'art. 384 c.p.c.(comma 1 ), il TELESE deduce che il Tribunale di Monza si è uniformato soltanto ad uno dei principi affermati nella sentenza di rinvio, del tutto tralasciando di fare applicazione dell'altro secondo il quale il divieto di computabilità ai fini previdenziali del periodo di esecuzione della prestazione forense in regime d'incompatibilità non può ritenersi operante anteriormente alla L. n. 319 del 1975. 
Se vi si fosse attenuto avrebbe dovuto constatare la sussistenza del requisito di esercizio venticinquennale di professione forense e dichiarare il diritto alla pensione forense. 
Con il secondo motivo denunzia violazione dell'art. 2 L. n. 319 del 1975 in relazione all'art. 11 delle preleggi e deduce che il Tribunale, avendo attribuito efficacia retroattiva alla legge, ne ha fatto applicazione al rapporto giuridico di specie disconoscendo gli effetti già verificatisi e togliendo efficacia alle conseguenze attuali e future, in contrasto con i principi affermati da questa Corte. 
Con il terzo motivo denunzia violazione e falsa applicazione dell'art. 3 R.D.L. n. 1578, omessa insufficiente e contraddittoria motivazione in ordine alla posizione di lavoro del cittadino trattenuto alle armi (art. 52 Costituzione; art. 3-5-48-59 lett. b L. n. 113-1954). Deduce che erroneamente il Tribunale ha ritenuto la deducibilità dal computo dell'esercizio professionale del periodo di tempo trascorso alle armi; ed erroneamente ha ritenuto che l'attività del cancelliere svolta ad esso ricorrente possa essere considerata "ufficio retributivo" ai sensi dell'art. 3 R.D.L. n. 1578 del 1933. 
I tre motivi, la cui trattazione unitaria è imposta dalla logica connessione esistente tra loro, sono fondati nei limiti che saranno specificati nel prosieguo.

I dati emergenti dalla sentenza impugnata, utili per quanto ancora in prosieguo dovrà essere esaminato, sono che il Telese: fu iscritto alla Cassa l'8 giugno 1965; esercitò l'attività professionale nel periodo dal 1958 al 1976; all'epoca della domanda (26 settembre 1979) aveva maturato il periodo minimo (20 anni) di iscrizione alla Cassa, ed altresì il periodo minimo (25 anni) di esercizio professionale, Stabilito ciò il giudice di rinvio ha lasciato irrisolta l'eccezione della cassa relativa alla decorrenza dell'iscrizione del Telese (non esaminata perché incidente non già sull'esistenza del diritto ma sulla sua decorrenza) ed ha ritenuto non computabili, ai fini dell'esercizio professionale, gli anni dal 1958 al 1965 durante i quali il Telese svolse attività di cancelliere militare. 
In conseguenza di ciò appare rilevante il preliminare problema, ritualmente proposto a questo Collegio, del rispetto del principio dell'irretroattività della L. n. 319-1975 affermato da questa Corte con la sentenza di rinvio (n. 3151-1985).

Osserva in proposito il Collegio che la censura appare condivisibile in quanto il giudice di rinvio non si è attenuto a quel principio pur chiaramente enunziato nella suddetta decisione laddove è detto - che "la non valutabilità, ai fini pensionistici in situazione d'incompatibilità, introdotto per la prima volta dall'art. 2 l. 22 luglio 1975 n. 319... può perciò applicarsi solo per l'avvenire". Concetto ulteriormente ribadito altrove laddove si pone in evidenza che la suddetta legge "non solo si definisce modificativa della preesistente normativa ma soprattutto si rivolge letteralmente al futuro"; e, di rincalzo, il Tribunale ha ritenuto conseguire alla esplicitata premessa che la situazione d'incompatibilità negativamente valutabile ai fini pensionistici non costituisce "un principio generale idoneo a paralizzare quello della pienezza degli effetti della iscrizione all'albo professionale fino a quando questa persista, pur in presenza di cause ostative". 
Le conseguenze di siffatta affermazione possono rinvenirsi non già, com'è opinione della Cassa, nel principio che l'irretroattività sarebbe operante solo ove il diritto a pensione dell'avvocato fosse sorto in epoca anteriore alla pubblicazione della legge n. 139-175, e quindi con esclusione di coloro per i quali il diritto sia maturato nel periodo di tempo ad essa successivo, bensì nello stesso dettato della suddetta decisione la quale in proposito richiama - per aderirvi - i precedenti n. 1636-1980 e 2576-1980. Mentre la prima decisione riguarda la validità ai fini pensionistici della solo continuità dell'esercizio professionale (esclusa l'intensità) la seconda concerne proprio l'ipotesi dell'incompatibilità (si tratta di avvocato il quale aveva svolto attività forense quale lavoratore subordinato alle dipendenze delle ACLI dal 1948 al 1969); e per tale specifica posizione del professionista è stato ritenuto che la Cassa ha il potere di verificare il requisito dell'iscrizione e non già quello di modificarne i presupposti; che deve ritenersi illegittima qualsiasi deliberazione tendente a modificare lo status del professionista così come risultante dall'albo tenuto dall'ordine avvocati e procuratori; che esso è l'unico organo cui è demandato dalla legge il potere di valutare l'eventuale situazione di incompatibilità "anche in quel caso la Cassa voleva avvalersene per i fini pensionistici) e che la legge n. 319 del 1975, stante il carattere innovativo, è volta a regolare rapporti futuri.

Si deve perciò concludere (potendosi solo aggiungere che l'unico intervento retroattivamente consentito alla Cassa è quello relativo alla continuità dell'esercizio della professione nell'ultimo decennio: art. 3 L. n. 319-75) che la pregressa situazione d'incompatibilità, anche se fosse per ipotesi esatta la tesi della Cassa, non avrebbe potuto essere valutata essendo stato già fissato sul punto il suddetto principio di diritto.

Il Tribunale ad esso non si è attenuto e la censura del ricorrente appare perciò condivisibile nei limiti in cui viene prospettata la mancata applicazione del suddetto principio di diritto da parte del giudice di merito.

Appare perciò privo di rilevanza il problema relativo alla posizione militare del Telese ed a torto egli se ne duole censurando la decisione anche nel merito (risolto peraltro correttamente dal Tribunale dal quale sono stati chiaramente individuati i criteri giuridici relativi al rapporto di servizio, all'ufficio e alla retribuzione).

Il problema non può peraltro dirsi ancora esaurito in quanto, per i poteri che residuano alla Cassa e per le conseguenze che potrebbero derivarne, meritano ulteriore attenzione - previo accertamento in sede di merito - gli elementi non esaminati a sufficienza dal Tribunale di Monza al fine di accertare se il Telese avesse o non maturato il diritto alla pensione nel periodo precedente o successivo alla pubblicazione della n. 39-1975 (ma prima del 1979).

Considerata inoltre la libertà della Cassa di sindacare l'effettività dell'esercizio professionale solo per il periodo successivo alla citata legge (Cass. 1636-1980) - dovrà essere valutata l'esistenza delle condizioni di cui allo art. 3 L. n. 319-1975 con riguardo ai limiti temporali in essa previsti; ed oltre a ciò sarà necessario accertare il permanere dei requisiti contributivi per il periodo dal 1 febbraio 1977 fino alla epoca della domanda (ove il requisito non fosse già completo a quella data) com'è stato giustamente osservato dalla Cassa con il ricorso incidentale che concerne anche i precedenti punti e che va accolto essendo condivisibile la censura con la quale la stessa si duole che il Tribunale in via ipotetica ha affermato che in forza delle eccezioni avanzate "dovrebbe concludersi" che il Telese avesse senz'altro maturato il periodo minimo di iscrizione alla Cassa. 
La valutazione da parte del giudice del merito dovrà essere completa e non già - come pretende la Cassa - tenendo per certo che dal 1 febbraio 1977 a favore del Telese erano maturati (con il riscatto) 18 anni e 11 mesi ed in proposito dovranno essere tenute presenti le contestazioni dell'interessato in ordine ai conteggi (ed ovviamente ai criteri di calcolo) come evidenziato a pag. 30 del ricorso in questa sede, del quale si discute.

In conclusione entrambi i ricorsi vanno accolti per quanto di ragione con rinvio ad altro giudice il quale provvederà anche sulle spese di questo giudizio.

P.Q.M.
riunisce i ricorsi e li accoglie entrambi p.q.r. Cassa la decisione impugnata e rinvia la causa per nuovo esame al Tribunale di Busto Arsizio il quale provvederà anche in ordine alle spese del presente giudizio. Roma, 20 marzo 1987
