BGer 9C 904/2012 vom 6. Mai 2013

Bundesgericht, 2013-05-06, I T

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger 9C 904 2012
FR: TF 9C 904/2012 du 6 mai 2013

IT: TF9C 904/2012 del 6 maggio 2013

Regeste

Previdenza professionale | Previdenza professionnae

Erwagungen

E.1

Laquestione, esaminabile d'ufficio (cfr. DTF 118 1a129 consid. 1 pag. 130), di sapere se
una parte € legittimata ad agire in giudizio in qualitadi attrice (legittimazione attiva) e quale
altra parte debba essere convenutain giudizio (legittimazione passiva) si determina - anche
nelle procedure su azione di diritto pubblico - secondo il diritto materiale. Di principio la
legittimazione attiva spetta al detentore del diritto in discussione, mentre quella passivaala
persona obbligata materialmente. In materiadi convenzioni di affiliazione traun istituto di
previdenza e un datore di lavoro quest'ultimo assume la legittimazione attiva nella
procedurad'azione ai sensi dell' art. 73 LPP nellamisurain cui la controversiaverte, come
in concreto, su una questione che e oggetto della convenzione di affiliazione passata frai
due (cfr. SVR 2010 BV G n. 27 pag. 107, 9C_40/2009, consid. 3.2; 2005 BV G n. 27 pag.
97, B 43/04, consid. 1; DTF 135V 113 consid. 1). Laquestione di sapere sei singoli
assicurati e dunque, concretamente, i dipendenti degli ex enti affiliati alla CPDS siano
uguamente legittimati, unitamente al Comune interessato, aricorrere contro il giudizio
impugnato pud comungue essere lasciata aperta poiché in ogni caso il ricorso si rivela
infondato.

E.2

La Corte cantonale ha accertato in maniera vincolante per il Tribunale federale che a
seguito dell'aggregazione il nuovo Comune del Gambarogno € subentrato nei diritti e negli
obblighi, compresi quelli patrimoniali, dei preesistenti Comuni ( art. 3 del decreto
legislativo del 23 giugno 2008 concernente |'aggregazione dei Comuni di Caviano,
Contone, Gerra Gambarogno, Indemini, Magadino, Piazzogna, San Nazzaro,
Sant'’Abbondio e Vira Gambarogno). Ora, se cio abbia significato (anche) la continuazione
dei contratti di affiliazione previdenziale preesistenti oppure laloro decadenza - a seguito
della cessata esistenza di una delle parti contrattuali (cfr. ad esempio sentenza 2A.425/2000
del 20 luglio 2001 consid. 2c, concernenteil destino di una convenzione di affiliazione
nell'ipotesi di fusione fra datori di lavoro; v. pure Isabelle Vetter-Schreiber, Kommentar
zum BVG, 2009, n. 1 all' art. 53b LPP) - e la conseguente necessitadi stipulare una nuova
convenzione non edi rilievo ai fini del presente giudizio, come hanno fatto notare i giudici
di prime cure. Infatti, siachei diritti e gli obblighi derivanti dalle convenzioni di
affiliazione concluse dagli ex enti siano passati al nuovo Comune siache siano decaduti
in seguito allafusione, in nessun caso i ricorrenti potrebbero dedurre da questo solo fatto il
diritto a una affiliazione separata (parte alla CPDS, parte alla Cassa pensioni Basilese Vita
SA) del dipendenti precedentemente assicurati presso la CPDS, come invece pretendono



ancorain sede federale.

E.31

Occorre per contro verificare se un consenso (normativo) su questo punto possa
eventualmente essere stato raggiunto dalle parti in causain occasione delle discussioni
ricordate nel fatti. L'autorita giudiziaria cantonal e ha pertinentemente osservato che le
convenzioni di affiliazione costituiscono, secondo la giurisprudenza del Tribunale federale,
del contratti sui generisin senso stretto ( DTF 129 111 476 consid. 1.4 pag. 477). Qualora
non esistano, come in concreto, accertamenti di fatto sui reali intendimenti delle parti in
causa (in casu: Municipio del Gambarogno, da un lato, e Cassa opponente, dall'altro) al
momento di contrarre o seil giudice constata che una parte non ha compreso la volonta
dell'altra, laloro (presunta) volonta va determinata interpretando le dichiarazioni secondo il
principio dell'affidamento, ovvero secondo il senso che ogni contraente poteva e doveva
ragionevolmente attribuire alle dichiarazioni di volonta dell'atro nella situazione concreta
tenuto conto del contesto e delle circostanze che hanno preceduto e accompagnato tali
dichiarazioni (cfr. DTF 132 111 24 consid. 4 pag. 28; 131 |11 280 consid. 3.1 pag. 286 seg.;
130 111 417 consid. 3.2 pag. 424 seg. con rinvii). Il principio dell'affidamento determina
quindi pure I'esistenza di una dichiarazione di volonta. Un'affiliazione puod avvenire anche
In manieratacita, concludente, vale adire per mezzo di un comportamento che non s rivela
semplicemente passivo, ma che manifesta chiaramente e senza dubbio una volonta di
affiliazione ( DTF 129 111 476 consid. 1.4 pag. 477; 123 111 53 consid. 5a pag. 59).
L'interpretazione di un contratto allaluce del principio dell'affidamento e una questione che
concerne I'applicazione del diritto e puo pertanto essere esaminata liberamente dal
Tribunale federale. Occorre pero fondarsi sul contenuto della manifestazione di volonta e
sulle circostanze nelle quali € avvenuta, che attengono al fatto ei cui accertamenti da parte
della Corte cantonale vincolano di principio il Tribunale federale ( DTF 132 111 24 consid. 4
pag. 28 con riferimenti; SVR 2012 BV G n. 8 pag. 34, 9C _554/2011, consid. 4.1). Con
riferimento all'interpretazione di dichiarazioni scritte € inoltre opportuno rammentare che ci
s riferisce in primo luogo al tenore delle stesse. La presenza di un testo chiaro non esclude
tuttavia la possibilitadi ricorrere ad altri criteri d'interpretazione. Ciononostante, non ci si
scostera dal testo chiaro adottato dagli interessati qualoranon vi sia nessun serio motivo di
ritenere ch'esso non corrisponde alaloro volonta (cfr. DTF 133 111 61 consid. 2.2.1 pag. 67,
130111 417 consid. 3.2 pag. 425 con riferimenti).

E.3.2

Come giain sede cantonale, i ricorrenti ravvisano nella circostanza che la Cassa opponente
abbia esposto con lo scritto del 17 agosto 2010 le tre possibilita riguardanti il futuro
previdenziale del dipendenti interessati una proposta vincolante che il Municipio, aderendo
allasoluzione c) relativa al'affiliazione del Comune del Gambarogno a piu istituti di
previdenza, avrebbe poi validamente accettato. Senza il minimo arbitrio, la Corte cantonae
ha tuttavia accertato che nella comunicazione in parolala Cassa aveva espressamente
riservato lafacolta del Comitato di prendere una decisione in merito alla nuova
convenzione - quelle precedenti essendo state dalei ritenute decadute - indipendentemente
dalle scelte che avrebbe fatto il datore di lavoro. Quanto basta, dato il chiaro tenore della
formulazione, per ragionevolmente escludere che la Cassa abbia dato, in maniera
vincolante, carta biancaa Municipio per decidere autonomamente anche le modalita di
affiliazione presso piu istituti di previdenza. Non scalfisce di certo questa convinzioneil
passaggio in detto scritto, richiamato dai ricorrenti a sostegno dellaloro tesi, in cui



I'amministrazione della Cassa ha segnalato che " Sulla base delle norme vigenti il vostro
Comune per garantire la copertura previdenziale ai suoi dipendenti pud scegliere diverse
soluzioni ". E evidente che la scelta cui & fatto accenno si riferivaalle possibilita previste
per legge (affiliazione di tutti i dipendenti del nuovo Comune alla CPDS o a un nuovo
istituto di previdenza, rispettivamente loro affiliazione a piu istituti di previdenza) manon
certamente anche alle singole modalita di affiliazione, che non potevano essere stabilite
unilateralmente senza l'approvazione della Cassa. La quale del resto, per quanto accertato in
manieravincolante dal Tribunale cantonale, in virtu dell'art. 4 cpv. 2 dell'allora vigente
legge cantonale sulla Cassa pensioni dei dipendenti dello Stato (Lcpd) avevalamera
facolta, manon I'obbligo di ammettere assicurati provenienti da enti esterni allo Stato. Ed &
proprio per questi motivi che la Cassa haformulato pitin lanello scritto lariservaafavore
della decisione del Comitato. Ne segue che la comunicazione del 17 agosto 2010 poteva, in
buona fede, essere unicamente intesadal Municipio quale merainformazione sulle
possibilita che gli si offrivano per legge in seguito alla nuova situazione creatasi con

I'aggregazione.
E.33

Il rifiuto opposto dalla Cassail 18 febbraio 2011, ma anche in seguito, alla definizione dei
gruppi formulatadal Comuneil 1° dicembre 2010 non configura pertanto un cambiamento
di rotta abusivo e in quanto tale non meritevole di tutela giuridica. A titolo meramente
abbondanziale si osservadel resto che sin dal'inizio il Municipio del Gambarogno non
doveva essere poi cosi convinto dell'esistenza di una proposta vincolante da parte della
Cassa se nella stessa presa di posizione del 1° dicembre 2010 il suo rappresentante
segnalavache™ il Municipio hadeciso di permettere ad una determinato gruppo di rimanere
affiliato, previo accordo della stessa (sottolineatura del redattore), alla Cassa Pensioni dello
Stato con una nuova convenzione". Vano risultainoltre pureil tentativo di relativizzare la
ripartizione delle competenze all'interno della CPDS tral'’Amministrazione e il Comitato.
Evocata per laprimavoltain sede federale, questa censura s rivela anche chiaramente
infondata. Se, per loro stessa osservazione, in virtu dell'art. 44 della Lcpd I'amministrazione
della Cassa doveva avvenire secondo le indicazioni e le deleghe del Comitato e se nello
scritto del 17 agosto 2010 era stata espressamente riservata la decisione di quest'ultimo
organo, mal si comprende comei ricorrenti potessero dedurre dalle informazioni illustrate
dall'’Amministrazione precise aspettative nel senso daloro rivendicato. A essere

pal esemente contrario agli atti non € dunque certamente |'accertamento dei primi giudici
che hanno negato |'approvazione, da parte della Cassa, del gruppi definiti dal Comune,
bensi tutt'al piu lacontrariates del ricorrenti che in parte addiritturatravisano la realta dei
fatti. Non é cosi vero che la Cassa avrebbe approvato - quanto meno secondo il principio
dell'affidamento - il criterio di definizione dei gruppi indicato dal Comune (distinzione tra
affiliati primadel 1995, che sarebbero rimasti alla CPDS, e affiliati dopo il 1995, che
sarebbero stati trasferiti al nuovo istituto di previdenza del Comune) poiché si sarebbe
limitatail 18 febbraio 2011 a evidenziare |'incongruenza della formazione concreta dei
gruppi con il criterio scelto e avrebbe rilevato che nel gruppo dei dipendenti che sarebbero
rimasti assicurati presso la CPDS ve ne erano due affiliati dopo il 1995, mentre un altro
entrato primadel 1995 non ne faceva parte. Anche qui, e sufficiente il rinvio al resto della
presadi posizione del 18 febbraio 2011, e confermata anche in seguito, della Cassa per
rendersi conto del contrario, il Comitato avendo "comunque ritenuto di non poter dar
seguito allarichiestaformulata, non ravvisandone un diritto da parte dell'ente esterno
aderente e ritenendo la proposta contraria agli interessi della Cassa". Non occorre



aggiungere atro. In tali condizioni, lavalutazione dei giudici cantonali per cui, secondo il
principio dell'affidamento, le parti non avrebbero raggiunto un consenso sulla separata
affiliazione, secondo la definizione dei gruppi auspicata dal nuovo Comune del
Gambarogno, dei dipendenti degli ex enti assicurati presso la CPDS non e contraria al
diritto né risulta da un apprezzamento manifestamente inesatto delle prove.

E.41

Gli insorgenti lamentano inoltre, per quanto di rilievo, una errata applicazione dell’ art. 7
cpv. 2 OPP 2 edell' art. 2 cpv. 2 del regolamento della CPDS. Rimproverano ala Corte
cantonale di non avere riconosciuto che dette norme conferirebbero per legge a datore di
lavoro il potere di definire egli stesso, e in manieravincolante per |la Cassa, |le categorie di
assicurati assoggettabili adiverseistituzioni di previdenza. Ma anche su questo punto le
censure ricorsuali sono destituite di fondamento.

E.42

L' art. 7 OPP 2 regola, conformemente al suo titolo, gli effetti dell'affiliazione auno o piu
istituti di previdenza. Il cpv. 1 descrive gli effetti dell'affiliazione di un datore di lavoro aun
istituto di previdenza nel caso normalein cui questo assicural'insieme del proprio personale
presso il medesimo istituto. La norma dispone in questo caso che I'affiliazione del datore di
lavoro a un istituto di previdenzaregistrato implical'assicurazione di tutti i salariati
sottoposti allalegge presso questo istituto. Il suo cpv. 2 stabilisce tuttavia che seil datore di
lavoro vuole affiliarsi adivers istituti di previdenzaregistrati, deve definire ogni gruppo
d'assicurati in modo tale che tutti i salariati sottoposti allalegge siano assicurati. In caso di
lacune nella definizione dei gruppi d'assicurati, gli istituti di previdenza sono solidalmente
responsabili delle prestazioni legali. Essi possono esercitare il regresso contro il datore di
lavoro. Similmente, come accertato dalla pronunciaimpugnata, I' art. 2 cpv. 2 del
regolamento della CPDS sancisce che I'affiliazione del datore di lavoro alla Cassa pensioni
implicadi regolal'assicurazione di tutti i salariati sottoposti obbligatoriamente alaLcpd, a
meno cheil datore di lavoro abbia definito preventivamente le categorie degli assicurati
assoggettati ad altreistituzioni di previdenza. || disposto precisainoltre che le disposizioni
dell' art. 7 OPP 2 sono vincolanti. Come ha avuto modo di precisare I'UFAS nel suo
commento al progetto di OPP 2, cui si richiamano anchei ricorrenti, il senso dell’ art. 7 cpv.
2 OPP 2 e chei lavoratori che fanno parte di un'azienda con piuistituti di previdenza
debbano ugualmente, con I'inizio del lavoro, godere della stessa protezione sociale dei loro
colleghi attivi per unaditta affiliata a un'unica cassa pensione. Per evitare lacune
assicurative il legislatore haistituito una responsabilita solidale del datore di lavoro e degli
istituti di previdenza (Commento UFAS del 2 agosto 1983, pag. 62, versione tedesca).

E. 43

Dalla questione appena descrittarelativa agli effetti dell'affiliazione auno o piu istituti di
previdenza deve invece essere distinta quella, qui in esame, del diritto del datore di lavoro
di imporre concretamente auno o piu istituti di previdenzal'affiliazione di parte del proprio
personale secondo |e modalita ed esigenze da lui auspicate (cfr. ricorso, pag. 21: " In casu, &
fatto notorio chei dipendenti affiliati primadel 1995 godono di una copertura piu
vantaggiosa rispetto a quelli affiliatisi solo successivamente [...] motivo per cui per il primo
gruppo di assicurati € pit vantaggioso restare, per gli atri & piu vantaggioso partire"). Se
anchel' art. 7 cpv. 2 OPP 2 gli conferisce effettivamente la possibilita (di principio) di
affiliare gruppi di assicurati adiversi istituti di previdenza, cio non comporta per questi



ultimi - gia solo per una considerazione legata alla liberta contrattuale che regge il contratto
di affiliazione tradatore di lavoro e istituto di previdenza- |'obbligo di accettarne
passivamente le modalita. Sostenereil contrario significherebbe imporre unilateralmente un
obbligo di contrarre, rispettivamente (nel caso in cui st ammettesse nella fattispecie la
continuazione delle convenzioni preesistenti) di modificadel contratto di affiliazione che
non trova alcun fondamento né nell'ordinanza né nel regolamento della cassa opponente
(cfr. per analogia SVR 2006 BV G n. 22 pag. 86, B 72/04, consid. 5.2.2). Se cosi fosse,
rilevaaragione laCPDS, gli istituti di previdenza s vedrebbero costretti ad accollarsi rischi
e oneri non oggettivamente ripartiti e suscettibili di mettere arepentaglio i loro piani
assicurativi oltre che gli interessi collettivi della comunita stessa degli assicurati. Vadunque
anche su questo punto pienamente condivisala valutazione della Corte cantonale che ha
ritenuto non potere istituire " art. 7 cpv. 2 OPP 2 (maneppure |’ art. 2 cpv. 2 del
regolamento della Cassa) un diritto per il Comune del Gambarogno di definire in maniera
vincolante per la Cassai gruppi di assicurati. Questa conclusione rende superfluala
disaminadelle ulteriori censurericorsuali sul tema.

E.5

Poiché, per quanto esposto in precedenza, vengono a cadere le premesse stesse per un
passaggio - secondo i criteri definiti dal Comune ricorrente - al nuovo istituto di previdenza
del Comune del Gambarogno (Cassa pensioni Basilese Vita SA) di una parte dei dipendenti
degli ex enti affiliati alla CPDS, non occorre nemmeno piu pronunciarsi sulla contestazione
del mancato esame pregiudiziale da parte della Corte cantonale - che si € dichiarata non
competente a statuire sulla questione - dell’ (in) esistenza delle condizioni per avviare la
procedura di liquidazione parziale in relazione alla partenza delle nove persone interessate e
al trasferimento dellaloro prestazione d'uscita. Spettera alle parti concordare, secondo la
disponibilita manifestata dalla Cassa opponente, se continuare |'affiliazione alla CPDS di
tutti i dipendenti degli ex enti comunali ad essa assicurati. In caso contrario, il Comune del
Gambarogno dovra se del caso trasferirli ad altro istituto di previdenza. Solo alorasi (ri)
proporra eventualmente la questione della liquidazione parziale.

E.6

Ne segue che, per quanto ricevibile, il ricorso dev'essere respinto siccome infondato e la
pronunciaimpugnata confermata. L e spese seguono la soccombenza (art. 66 cpv. 1 LTF).
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