
Cassazione Sezione tributaria, sentenza n. 26839 del 21 dicembre 2009

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE

SEZIONE TRIBUTARIA

Composta dagli Ill.mi Sigg.ri Magistrati:

Dott. ALTIERI Enrico - Presidente

Dott. SOTGIU Simonetta - Consigliere

Dott. CARLEO Giovanni - Consigliere

Dott. DI DOMENICO Vincenzo - Consigliere

Dott. MARIGLIANO Eugenia - rel. Consigliere

ha pronunciato la seguente:

sentenza sul ricorso proposto da:

S. SRL in persona del legale rappresentante pro tempore, elettivamente domiciliato in ROMA VIA GERMANICO N. 211, presso lo studio dell’avvocato ANDRIANI RICCARDO, rappresentato e difeso dall’avvocato ZIZZO GIUSEPPE, con procura speciale notarile del Not. Dott. PERROTTA GIORGIO in ROMA, rep. n. 23909 del 06/07/2007;

- ricorrente -

Contro COMUNE DI MILANO;

- intimato -

e sul ricorso n. 19080/2005 proposto da:

COMUNE DI MILANO in persona del Sindaco pro tempore, elettivamente domiciliato in ROMA LUNGOTEVERE MARZIO 3, presso lo studio dell’avvocato IZZO RAFFAELE, che lo rappresenta e difende unitamente agli avvocati FERRADINI ELENA, FRASCHINI ANTONELLA, SURANO MARIA RITA, MERONI RUGGERO, giusta delega in calce;

- controricorrente e ricorrente incidentale -

Contro S. SRL;

- intimato -

avverso la sentenza n. 10/2004 della COMM. TRIB. REG. di MILANO, depositata il 16/04/2004;

udita la relazione della causa svolta nella Udienza pubblica del 23/09/2009 dal Consigliere Dott. MARIGLIANO Eugenia;

udito per il ricorrente l’Avvocato ZIZZO, che ha chiesto l’accoglimento del ricorso principale;

udito per il resistente l’Avvocato MERONI, che ha chiesto il rigetto del ricorso principale;

udito il P.M. in persona del Sostituto Procuratore Generale Dott. GAMBARDELLA Vincenzo, che ha concluso per l’accoglimento per quanto di ragione del ricorso principale e di quello incidentale, rigetto degli altri.

SVOLGIMENTO DEL PROCESSO

Il Comune di Milano notificava alla S. s.r.l., in data 1.6.1999, avviso di accertamento n. (OMISSIS) con il quale veniva chiesto alla società il pagamento della somma di L. 6.268.600 a titolo di maggiore imposta comunale di pubblicità per l’anno 1997, oltre interessi e sanzioni.

Sosteneva il Comune che per le esposizioni pubblicitarie della durata inferiore all’anno, ma superiore ai tre mesi, l’imposta avrebbe dovuto essere commisurata all’anno solare.

Avverso detto atto veniva proposto dalla società ricorso, affermando l’illegittimità della pretesa tributaria per quanto concerneva l’applicazione dell’imposta su base annuale per gli impianti istallati per un periodo superiore ai tre mesi, in violazione del D.Lgs. n. 507 del 1993, art. 12, comma 3 e del principio di irretroattività. La C.T.P. di Milano dichiarava inammissibile il ricorso per presunto mancato rispetto del termine di decadenza di cui al D.Lgs. n. 546 del 1992, art. 21.

La società proponeva appello innanzi alla C.T.R. della Lombardia che, dichiarato ammissibile il ricorso, accoglieva il gravame limitatamente ai mezzi pubblicitari posti in funzione dal 16.10.1997, perché di durata inferiore ai tre mesi.

Avverso detta decisione la società propone ricorso per Cassazione sulla base di quattro motivi, integrati da

memoria. Il Comune resiste con controricorso e ricorso incidentale articolato in due censure.

MOTIVI DELLA DECISIONE

Con il primo motivo si denuncia l’illegittimità della sentenza per violazione o falsa applicazione del D.Lgs. n. 507 del 1993, art. 10, per avere la C.T.R. sostenuto, disattendendo la tesi della ricorrente, che il Comune non fosse decaduto dal potere di notificare l’avviso di accertamento, pur se decorso i termine di due anni fissato dalla citata disposizione di legge, in quanto il termine era da ritenersi ordinatorio, dato che non era stata espressamente dichiarata la perentorietà dello stesso.

Con la seconda censura si lamenta la violazione o falsa applicazione del D.Lgs. n. 507 del 1993, artt. 12 e 5 e del principio di irretroattività per avere la C.T.R. riconosciuto che per l’esposizione di mezzi pubblicitari per un periodo inferiore all’anno, ma superiore a tre mesi, il pagamento dovesse essere commisurato all’anno, mentre la società aveva sostenuto che il pagamento avrebbe dovuto essere calcolato in rapporto all’effettiva durata della pubblicità stessa e non con valenza retroattiva.

Con il terzo motivo si lamenta la violazione dell’art. 112 c.p.c. per non avere la C.T.R. esaminato e valutato

l’eccezione proposta in relazione alla denunciata carenza probatoria dell’atto impositivo, onere probatorio, peraltro, nemmeno assolto in sede contenziosa, con conseguente nullità della sentenza per omessa motivazione in ordine a detto punto decisivo della controversia prospettato dalla società.

Con l’ultima censura, proposta in via subordinata, si deduce l’omessa motivazione, con conseguente violazione dell’art. 112 c.p.c., per non essersi la C.T.R. pronunciata su un punto rilevabile d’ufficio in ordine all’inapplicabilità delle sanzioni per l’obbiettiva condizione d’incertezza sulla portata delle disposizioni dettate in materia d’imposta comunale sulla pubblicità e per la carenza assoluta dell’elemento soggettivo del dolo e della colpa con conseguente violazione del D.Lgs. n. 472 del 1997, art. 5 e D.Lgs. n. 546 del 1992, art. 8.

Il Comune di Milano, oltre a contrastare quanto dedotto dalla società, rileva con il primo motivo del ricorso

incidentale l’inammissibilità del prima censura in quanto dedotta per la prima volta solo nella memoria conclusiva in sede di appello in violazione del D.Lgs. n. 546 del 1992, artt. 57, commi 1 e 2, e art. 345 c.p.c., comma 2.

Con la seconda censura l’Ente locale lamenta la violazione e falsa applicazione del D.Lgs. n. 507 del 1993, art. 9, commi 1, 2, 4 e 5 e art. 2948 c.c., n. 4 e art. 2935 c.c. nonché insufficiente e contraddittoria motivazione in ordine alla questione concernente la natura, ordinatoria o perentoria, del termine di cui al primo motivo del ricorso principale.

Occorre in via pregiudiziale riunire il ricorso n. 19080/2005 al ricorso n. 14084/2005 ai sensi dell’art. 335 c.p.c. in quanto proposti avverso la stessa sentenza.

E’ necessario, altresì, valutare preliminarmente la proposta eccezione d’incostituzionalità avanzata con la memoria prodotta ex art. 378 c.p.c. con la quale si ipotizza l’incostituzionalità del D.Lgs. n. 507 del 1993, art. 12 con riferimento agli artt. 3 e 53 Cost., nella parte in cui viene imposto il pagamento commisurato all’intero anno solare per le esposizioni di mezzi pubblicitari per un periodo inferiore all’anno, ma superiore a tre mesi, anche se, come nella specie, nel primo periodo la contribuente non aveva ancora nemmeno istallato gli impianti pubblicitari che costituiscono il presupposto dell’imposizione.

Detta questione e’ da ritenersi manifestamente infondata.

Infatti la previsione di un pagamento forfetario di un tributo commisurato all’intero anno solare per le esposizioni di mezzi pubblicitari per un periodo inferiore all’anno, ma superiore a tre mesi, non costituisce né violazione del principio di eguaglianza, ne’ è affetta da irragionevolezza, ne’, infine, lede il principio di capacità contributiva in quanto, come più volte statuito dalla Corte costituzionale, il legislatore è dotato di potere discrezionale nel legiferare purché detta discrezionalità non si traduca in irragionevolezza. Rientra, quindi, in tale discrezionalità, il prevedere un pagamento di un tributo non commisurato all’effettiva durata della disponibilità degli impianti pubblicitari, ma in misura forfetaria quando il periodo eccede il trimestre, rispondendo tale prescrizione ad uno snellimento dell’amministrazione ed al condivisibile fine di assicurare agli enti locali una ragionevole certezza di previsione di entrate, tenuto anche conto che, proprio al fine di garantire un’equità impositiva e per evitare un’imposizione troppo gravosa per i periodi inferiori al trimestre è stato previsto, con la novella legislativa introdotta con la L. n. 388 del 2000 (art. 145, comma 56), il pagamento dell’imposta commisurata al tempo reale di disponibilità degli impianti a decorrere dall’anno 2000.

Passando all’esame del ricorso, la prima questione da affrontare, in ordine di pregiudizialità, è quella – rilevabile d’ufficio anche in sede di legittimità perché attinente alla regolarità del processo (D.Lgs. 31 dicembre 1992, n. 546, art. 57) - della proponibilità in appello dell’eccezione di decadenza dei Comune dal potere impositivo, per asserita inutile decorrenza del termine prescritto dalla legge (D.Lgs. 15 novembre 1993, n. 507, art. 10).

Come affermato costantemente da questa suprema Corte, con giurisprudenza che il Collegio condivide (cfr., Cass. civ. sentt. nn. 22015/2004, 11521/2004, 5634/1999, 404/1999 e, recentemente la sentenza n. 22890/2006 emessa tra le stesse parti), il termine di decadenza dal potere impositivo, stabilito a carico dell’Amministrazione ed a favore del contribuente, ha natura sostanziale, siccome incide sul diritto del contribuente a non vedere esposto il proprio patrimonio alla pretesa dell’ente impositore oltre un certo limite di tempo; non costituisce, perciò, materia sottratta alla disponibilità delle parti.

Discende da ciò che simile decadenza non può essere rilevata dal giudice d’ufficio, ai sensi dell’art. 2969 c.c. e che la scelta di avvalersi della relativa eccezione, o di rinunciarvi, è riservata al contribuente; con l’ulteriore conseguenza che detta eccezione soggiace alla preclusione disposta dal D.Lgs. n. 546 del 1992, art. 57, comma 2, - cui corrisponde, nel rito civile ordinario, l’art. 345 c.p.c., comma 2, - per cui la formulazione di essa e’ ammissibile soltanto nel giudizio di primo grado.

In conformità a tale principio (cui si riferisce anche il primo motivo del ricorso incidentale), la C.T.R. avrebbe dovuto dichiarare inammissibile l’eccezione di decadenza del Comune dall’azione impositiva, sollevata dalla contribuente solo nel corso del giudizio d’appello. E’ quindi irrilevante nel caso di specie, e non doveva avere ingresso, ostandovi la suddetta preclusione processuale, la disquisizione relativa al carattere ordinatorio o piuttosto perentorio del termine di cui si discute.

La sentenza impugnata deve essere, quindi, corretta in tal senso, in conformità al disposto dell’art. 384 c.p.c., comma 2, risultando il dispositivo conforme al diritto, per le ragioni che saranno di seguito esposte.

Da quanto sin qui affermato discende l’inammissibilità di entrambi i motivi del ricorso incidentale, vertenti,

rispettivamente, sull’inammissibilità, rilevata d’ufficio, della suddetta eccezione, e sull’argomento (precluso)

concernente la natura, ordinatoria o perentoria, del termine indicato di cui alla presente censura ed, altresì,

l’inammissibilità del primo motivo del ricorso principale, analogamente centrato sulla questione, irrilevante nella fattispecie, della natura giuridica di detto termine.

Il secondo motivo del ricorso principale - con cui la contribuente denunzia violazione e falsa applicazione del

D.Lgs. n. 507 del 1993, artt. 12 e 5, "e del principio di irretroattività", lamentandosi di aver subito un’imposizione eccessiva e sostenendo che per la pubblicità di durata inferiore all’anno il tributo debba essere commisurato al tempo effettivo di esposizione - e’ infondato.

Si osserva in proposito che il criterio generale di calcolo dell’imposta pubblicitaria, con riferimento al tempo di

esposizione, è dettato - anche per l’ipotesi di affissioni dirette (D.Lgs. n. 507 del 1993, art. 12, comma 3, cui si riferiscono pure le successive citazioni) - dall’art. 9, il quale dispone, al comma 1, che "l’imposta e’ dovuta... per anno solare" e che, per altre fattispecie pubblicitarie (qui non interessanti) il periodo d’imposta può essere diverso (ed anche inferiore all’anno), se così è specificato nelle relative disposizioni.

Ora, la norma riguardante specificamente il caso concreto - e cioè l’art. 12, comma 3: pubblicità effettuata

mediante affissioni dirette - non contemplava all’epoca (1997) alcuna eccezione alla disposizione generale -

suddetta, in quanto prescriveva che l’imposta fosse calcolata "nella misura e con le modalità previste dal comma 1", recante le tariffe differenziate per metro quadro di superficie occupata, in relazione alle diverse classi in cui sono raggruppati i comuni, ma sempre indistintamente, quoad tempus, per anno solare. Per le affissioni dirette, pertanto, e fino alla modifica legislativa cui si accennerà in seguito, la tariffa applicabile era sempre riferita all’anno solare, quale che fosse l’effettiva, e minore, durata dell’esposizione.

La modifica del suddetto comma 3, introdotta dalla L. 23 dicembre 2000, n. 388, art. 145, comma 56, in virtù della quale e’ fatto riferimento anche al comma 2 (esposizioni pubblicitarie di durata non superiore a tre mesi), non e’ applicabile al caso di specie ratione temporis, trattandosi chiaramente di norma innovativa, non avente efficacia retroattiva in quanto essa modifica positivamente il precedente sistema di calcolo dell’imposta in questione, introducendo appunto il richiamo anche all’art. 12, comma 2.

Di nessun sostegno alla tesi della ricorrente risulta il riferimento all’art. 9, comma 4, che non disciplina affatto le modalità di calcolo, bensì quelle ci corresponsione dell’imposta (in unica soluzione, se la durata dell’esposizione sia inferiore all’anno; anche in rate trimestrali anticipate, se la pubblicità sia annuale e l’imposta superi un certo importo).

Nel contemplare fattispecie pubblicitarie aventi durata anche inferiore all’anno, detta norma, e quella del

precedente art. 8, comma 4, relativo alla decorrenza presunta dell’obbligo tributario, in caso di omessa

dichiarazione, chiaramente si riferiscono a quei casi particolari, specificamente disciplinati, cui fa riferimento anche lo stesso art. 9, al comma 1. La legge invero contempla diverse fattispecie pubblicitarie, per le quali e’ consentita una durata inferiore all’anno ed il tributo e’ calcolato tenendo conto del minor periodo di esposizione; fra tali fattispecie, però, non era compresa - fino alla modifica legislativa introdotta con la L. n. 388 del 2000 (art. 145, comma 56)- la pubblicità effettuata mediante affissioni dirette, che doveva essere calcolata ad anno solare, come sopra detto.

Il chiaro ed esaustivo dettato legislativo esclude la possibilità di una diversa interpretazione delle norme sopra richiamate, sia mediante riferimenti analogici alla disciplina di altri tributi - come la TOSAP, avente finalità e caratteristiche diverse (come emerge anche da Cass. 17614/2004, citata dalla stessa ricorrente) o l’ICI – sia mediante ricorso al criterio interpretativo "teleologia)"; l’intervenuta modifica legislativa conferma anzi la convinzione che, fino all’entrata in vigore di tale disposizione novellatrice, il calcolo dell’imposta doveva essere eseguito, nel caso di affissioni dirette, con riferimento al criterio generale (sotto il profilo temporale) dell’anno solare, a prescindere dalla durata dell’effettiva esposizione pubblicitaria.

La conseguente illegittimità (all’epoca) di un ipotetico frazionamento dell’imposta, per affissioni dirette in periodi più brevi dell’anno solare non costituisce, ovviamente, applicazione retroattiva dell’imposta stessa a mesi dell’anno in cui la pubblicità non era effettivamente ancora esposta: significa invece che, in base alla disciplina allora vigente, applicabile al caso di specie, il tributo per le affissioni dirette non era frazionabile per tempi inferiori all’anno solare.

Il terzo motivo de ricorso principale concernente omessa motivazione (rectius, pronunzia), in relazione all’art. 112 c.p.c., e violazione delle norme sull’onere della prova, con riferimento alle asserite lacune motivazionali dell’avviso di accertamento neppure colmate in corso di giudizio - e’ inammissibile.

La ricorrente segnala (ricorso, pag. 10) di avere eccepito tali presunte carenze "Nel corso dei precedenti gradi di giudizio" e, in particolare, nel ricorso introduttivo della lite e nella memoria depositata in appello, laddove aveva "contestato l’esistenza, la categoria e le caratteristiche di alcuni degli impianti".

Risulta da ciò che la lamentata omissione di pronunzia - erroneamente denunziata ai sensi dell’art. 360 c.p.c., n. 3 (anziché n. 4), (cfr. Cass. civ. sentt. nn. 14003/2004, 12475/2004, 9707/2003 ed altre) - è inammissibile, giacché il D.Lgs. n. 546 del 1992, art. 56, che riproduce in materia tributaria il contenuto dell’art. 346 c.p.c., considera rinunciate, se non riproposte specificamente con l’atto d’impugnazione dall’appellante, soccombente in primo grado, non solo le questioni e le eccezioni respinte, ma anche quelle non esaminate, perché ritenute assorbite dal primo giudice (Cass. civ. sentt. nn. 2544/2003, 11272/2001).

Col quarto motivo la società lamenta in via subordinata, ai sensi dell’art. 360 c.p.c., nn. 5 e 3, omessa motivazione e violazione di legge (art. 112 c.p.c.; D.Lgs. 18 dicembre 1997, n. 472, art. 5;

D.Lgs. n. 546 del 1992, art. 3) relativamente alle irrogate sanzioni, che la Commissione regionale -valutate le

obbiettive condizioni d’incertezza sulla portata delle norme, a causa di contrastanti pronunzie dei giudici di merito, e in difetto dell’elemento soggettivo del dolo o della colpa - non avrebbe disapplicato d’ufficio.

La censura - pure erroneamente formulata per omessa motivazione e violazione di legge, nonostante il riferimento all’art. 112 c.p.c. - è inammissibile.

Quanto alle invocate "obbiettive condizioni d’incertezza", si osserva che il potere delle commissioni di disapplicare, quando tali condizioni ricorrano, le sanzioni amministrative per la violazione delle norme tributarie - potere conferito dal D.Lgs. n. 546 del 1992, art. 8, ribadite, con piu’ generale portata, dal D.Lgs. n. 472 del 1997, art. 6, comma 3, e poi dalla L. n. 212 del 2000, art. 10, comma 3, (c.d. Statuto del contribuente) - deve ritenersi sussistente, secondo giurisprudenza di questa suprema Corte, cui il collegio aderisce, "quando la disciplina normativa si articoli in una pluralità di prescrizioni, il cui coordinamento appaia concettualmente difficoltoso per l’equivocità del loro contenuto derivante da elementi positivi di confusione" (Cass. civ. sentt. nn. 11233/2001 e 22890/2006).

L’onere di allegare la ricorrenza di tali positivi elementi di confusione - se esistenti -grava sul contribuente (Cass. civ. sentt. nn. 14476/2003, 6251/2003 e 22890/2006); sicché non può ritenersi che il giudice tributario di merito debba decidere d’ufficio l’applicabilità dell’esimente (contra, Cass. n. 4053/2001) ne’, per conseguenza, che sia ammissibile la censura avente ad oggetto la mancata pronunzia d’ufficio sul punto.

In ordine al presunto difetto dell’elemento soggettivo del dolo o della colpa, l’inammissibilità della censura dipende dalle considerazioni seguenti.

Il D.Lgs. n. 472 del 1997, art. 5, applicando alla materia fiscale il principio sancito, più in generale, dalla L. 24

novembre 1981, n. 689, art. 3, statuisce che, in materia di violazioni tributarie punite con sanzioni amministrative, non è sufficiente la mera volontarietà del comportamento sanzionato, ma e’ richiesta anche la colpevolezza del contribuente, cui deve potersi rimproverare di avere tenuto un comportamento, se non necessariamente doloso, quanto meno negligente.

La norma (come anche quella del citato art. 3) deve essere tuttavia intesa nel senso della sufficienza dei suddetti estremi (coscienza e volontà), senza che occorra la concreta dimostrazione del dolo o della colpa, atteso che essa pone una presunzione di colpa per l’atto vietato a carico di colui che lo abbia commesso, lasciando a costui l’onere di provare di aver agito senza colpa (Cass. civ. sentt. nn. . 12331/2003, 10607/2003, 13165/2002).

Si deve pertanto escludere la rilevabilità d’ufficio di una presunta carenza dell’elemento soggettivo, sotto il profilo della mancanza assoluta di colpa, e, per conseguenza, l’ammissibilità della censura di omessa pronunzia sull’argomento, non essendo stato dedotto che la questione fu inutilmente sollevata in sede di merito.

Per tutte le ragioni esposte, il ricorso principale deve essere rigettato ed il ricorso incidentale deve essere

dichiarato assorbito.

Si ritiene equo compensare le spese del presente giudizio di cassazione.

P.Q.M.

LA CORTE Riuniti i ricorsi, rigetta il ricorso principale e dichiara assorbito quello incidentale. Compensa le spese.

Cosi’ deciso in Roma, nella Camera di consiglio della Corte di cassazione, sezione tributaria, il 23 settembre 2009.

Depositato in Cancelleria il 21 dicembre 2009
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