La legittimazione processuale del Comune

COMMISSIONE TRIBUTARIA REGIONALE DI BARI - Sez. 15 –

Sentenza del 28/11/03 n. 38/15/03 (depositata il 12/12/2003)

Presidente Dott. L’Abbate Gennaro – Relatore Dott. Gurrado Michele

Massima

L’appello, non semplicemente redatto in veste di incaricato della difesa tecnica, ma addirittura  proposto personalmente dal direttore del settore contenzioso tributario del Comune  in vece e conto dell’ organo di  rappresentanza dell’ ente locale (sindaco ), come è detto nella procura speciale in calce all’atto (“..affinché in mia vece e conto proponga appello avverso la sentenza ..”), è inammissibile e la delega generale  conferita  a tale direttore dal sindaco può essere ritenuta, incidenter tantum, illegittima e, come tale, disapplicata. 
Testo con le parti principali

Con ricorso del…la contribuente proponeva opposizione agli avviso di accertamento effettuato per la Tosap relativi  agli anni 1997 e  1998 dalla ………. in qualità di concessionaria del Comune di ….…

Il ricorso depositato nei termini, veniva anche notificato sia all’Ufficio Tributi del Comune di….. che alla  concessionaria .

Nel premettere che l’accertamento riguardava l’occupazione di un suolo con botole, feritoie e griglia facenti parte dell’immobile sito in ……., osservava che tale suolo, oggetto dell’avviso impugnato era di pertinenza privata, non assoggettabile, pertanto ad imposizione della Tosap, i cui presupposti erano le aree pubbliche che appartenevano  al demanio.

Faceva rilevare ,inoltre ,che sia le botole che le griglie erano state realizzate in virtù di apposita concessione edilizia in sede di costruzione  del fabbricato, nell’ambito di un’area privata .

Al riguardo richiamava la risoluzione  ministeriale n. 258 /E del 29 novembre 1996 che esclude la tassazione quando l’occupazione con i manufatti e, nel caso specifico, con le griglia e le botole, sia stata realizzata in sede di edificazione del fabbricato , cioè quando l’ area era ancora privata. Chiedeva quindi che l’atto impugnato fosse dichiarato illegittimo.

La concessionaria  si costituiva in giudizio concludendo per il rigetto del ricorso con ogni conseguenza in ordine alle spese e competenze di giudizio; il Comune invece non si costituiva.

La C.T.P. accoglieva il ricorso .

Il Comune di …., con atto a firma dell’avv. …….. nella sua qualità di funzionario amministrativo – Direttore del Settore Contenzioso Tributario presso la Ripartizione Tributi del Comune di …, giusta procura speciale del Sindaco , proponeva appello. Sottolineava il difetto di legittimazione passiva del Comune. Evidenziava che la parte, pur avendo notificato il ricorso di primo grado ad entrambi i soggetti , aveva omesso, in violazione all’art. 38 del D.Lgs.546/92, di notificare la sentenza  alla  concessionaria   .

La concessionaria, pur in mancanza della notifica della sentenza, presentava memoria d’ intervento.

Ribadiva che l’art.38, 3 co. del D.lgs. 15 novembre 1993 n.507 prevede l’applicazione della tassa anche per le occupazioni realizzate su aree private gravate da servitù di pubblico passaggio) ed anche se queste ( le griglie o le botole) sono sorte contestualmente alla costruzione del fabbricato( Cass. Civ. Sez.I del 11 marzo 1996 n.1996.).

L’ appellata  controdeduceva.

Preliminarmente chiedeva l’inammissibilità dell’appello del Comune per manifesta violazione dell’art. 53 del D.lgs. 546/92 in quanto l’ Ente  nell’impugnazione si era espressamente richiamato al contenuto della difesa svolta dalla concessionaria .

Evidenziava la piena legittimazione passiva del Comune  a stare in giudizio in quanto la tassa è dovuta al Comune e non già al concessionario.

Per quanto riguarda le eccezioni in merito alla omessa notifica della sentenza alla concessionaria , rammentava che la stessa notifica é un onere della parte ai soli fini della abbreviazione dei termini affinché si formi il giudicato in quanto la parte interessata ben può notificare la sentenza alle parti in tempi diversi.

Richiamava ancora una volta la risoluzione ministeriale n.258/e del 28.11.1996 già citata in sede di ricorso. 

Motivazioni ed osservazioni  

Dall’esame degli atti di causa la C.T.R. rileva che l’appello, non semplicemente redatto in veste di incaricato della difesa tecnica , ma addirittura  proposto personalmente dall’avv. ….. , nella sua qualità di direttore del settore contenzioso tributario del Comune di …, in vece e conto dell’ organo di  rappresentanza dell’ ente locale (sindaco ), come è detto nella procura speciale in calce all’ atto (“..affinché in mia vece e conto proponga appello avverso la sentenza ..” ) è inammissibile, oltre  che per il chiaro disposto dell’ art 11, comma 3 del d.lgs 31 dicembre 1992 n. 546  sul nuovo processo tributario (“L’ente locale… sta in giudizio mediante l’ organo di rappresentanza previsto dal proprio ordinamento” , che ,per il Comune, è solo il Sindaco) anche in via generale , per le ragioni di cui alla sentenza della Corte di Cassazione , sez. III civile, n. 1949 del 10 febbraio 2003 che qui si riporta “ La legittimazione a promuovere giudizi in rappresentanza dell’ente comune compete al sindaco e, in caso di un suo impedimento, al Vicesindaco; essa può altresì spettare al Segretario generale, nella sua qualità di dirigente di ufficio dirigenziale generale, peraltro solo in quanto gli sia attribuita dal sindaco o derivi da una norma dello  statuto o del regolamento  dell’ente locale, non anche invece ai dirigenti, dipendenti pubblici…”.

Ne consegue che eventuali disposizioni in senso diverso adottate dal regolamento comunale ( o provinciale ) in quanto in violazione della legge devono essere dal giudice disapplicate  ex art 5 legge n. 2248 ( all.E) del 1865.

Sulla base di tali considerazioni si può affermare che la delega generale  conferita avv. ……. dal Sindaco  , con atto del….. può essere ritenuta, incidenter tantum illegittima e , come tale disapplicata.

A nulla vale, peraltro il richiamo alla delibera G.M. del ……che si limitava soltanto ad indicare nel Sindaco la persona legittimata ad agire e contraddire per conto del Comune  davanti alle Commissioni tributarie , ma non gli conferiva la facoltà di delegare ad altri siffatto potere.

La C.T.R rileva che quand’anche l’appello del Comune fosse stato ammissibile, la sua doglianza relativa alla mancata notificazione della sentenza di primo alla concessionaria  è priva di qualsiasi rilevanza : dal combinato disposto dell’ art 38, 3° comma e 51, 1° comma del  d.lgs.n 546 del 1992 si evince, infatti, che la notificazione della sentenza della commissione provinciale non è un “obbligo “ ma è deputata al solo fine di far decorrere il termine “breve”  per l’ impugnazione ( 60 giorni ), applicandosi in difetto la disposizione dell’ art 327 c.p.c. che consente di proporre l’impugnazione entro un anno ( con l’aggiunta dei 46 giorni di sospensione dei termini dal 1 agosto al 15 settembre di ogni anno ) dal deposito della sentenza.

Di conseguenza la “ memoria d’intervento” della…  redatta a sostegno delle doglianze  già esposte  dal Comune ,  siccome depositata l’ 11 luglio 2000 e, cioè , entro il termine utile per impugnare , ai sensi del citato art. 327 c.p.c. , va vista quale  tempestivo ulteriore appello e definita, poiché successiva  alla proposizione dell’appello del Comune ( che assume la veste di appello principale ) impugnazione incidentale.

Sempre ove sia ammissibile l’appello del Comune, sarebbe infondata la sua eccezione di difetto di legittimazione passiva, poiché come si evince da Cass. Civ. sez. un. del 1 settembre  1999 n. 604 ” l’ente impositore, pur non essendo parte necessaria,dei giudizi promossi dal contribuente nei confronti del concessionario della riscossione dei tributi anche se  questi ha l’onere di chiamarlo a sua volta in giudizio nelle liti che non concernono elusivamente la regolarità o la validità degli atti esecutivi” e quindi può partecipare al giudizio.( Vedi anche Cass. civile sez. I n. 15499 del 7 dicembre 2001).

Esaminando nel merito l’ appello incidentale della ….la C.T.R. rileva l’infondatezza.

Ha infatti chiarito il Ministero delle Finanze – Dipartimento delle Entrate – Direzione centrale per la Fiscalità locale ,con risoluzione ministeriale  n.258/e del 29 novembre 1996 che “in ogni caso , la tassazione delle griglie e delle intercapedini, come del resto di ogni altro tipo di occupazione , è possibile quando l’occupazione sia realizzata  per effetto di un atto di concessione  su area pubblica : Ove l’ occupazione  con i predetti manufatti sia stata realizzata in sede di edificazione del fabbricato, quando cioè l’area era privata, la tassazione non può essere operata per assenza del provvedimento impositivo…..

Detta intassabilità…… deve ritenersi  definitiva anche quando, successivamente alla costruzione dei manufatti, l’ ente , per effetto della costituzione di una servitù pubblica di passaggio o di una cessione volontaria , abbia acquistato sulla strada il potere impositivo: in tal caso , infatti , l’esercizio del potere impositivo dell’ ente è limitato dalla presenza di una situazione di diritto e di fatto preesistente”:  Conferma  siffatta interpretazione  proprio la decisione della Cass. 11 marzo 1996 n. 1996. La C.T.R. dichiara inammissibile l’impugnazione principale proposta dal Comune di e rigetta l’impugnazione incidentale proposta dalla ……..con memoria d’intervento.

Il Commento

dell’ Avv. Maurizio Villani

I giudici della Commissione Tributaria Regionale di Bari, con la sentenza in commento, hanno affrontato, tra le non poche questioni, anche quella riguardante la capacità di stare in giudizio dell’Ente locale, individuando, nel caso specifico, il soggetto al quale lo stesso ente può conferire la rappresentanza.

In particolare, l’art. 11, comma 5, D Lgs n. 546/92 sancisce che: <<L’ente locale …. sta in giudizio mediante l’organo di rappresentanza previsto nel proprio ordinamento >>. La norma rinvia, quindi, alle specifiche disposizioni dettate per i singoli enti, in particolare all’art. 36, Legge n.142/90, per il quale il Comune e la Provincia sono rappresentati, rispettivamente, dal Sindaco e dal Presidente.

Secondo l’interpretazione tradizionale, il potere di rappresentanza in giudizio spetta inderogabilmente agli organi menzionati, escludendo così l’ammissibilità di qualsivoglia legittimazione, anche solo concorrente, dell’<< Ufficio Tributi >> o di altro organo dell’ente (anche se la Cassazione, con la sentenza dell’08 febbraio 2000 n. 1380, ha sancito che, in caso di impedimento del Sindaco, la legittimazione compete al vicesindaco). Di conseguenza, soggetti diversi dal Sindaco o dal Presidente non potrebbero validamente porre in essere alcuna attività processuale per l’Ente  locale, e l’attività comunque compiuta sarebbe viziata in radice (cfr., Cass., sez. un., 10 maggio 2001 n. 186; Cass. Il maggio 2001 n. 6546; Cass. 30 maggio 2000 n. 7190 ).

Quanto precede trova ulteriore conferma nell’art. 50 del D.Lgs 18 agosto 2000, n. 267, recante il testo unico delle leggi sull'ordinamento degli enti locali, il quale dispone che :

· «il Sindaco e il Presidente della provincia sono gli organi responsabili dell'amministrazione del comune e della provincia» (comma 1);

· «il Sindaco e il Presidente della provincia rap​presentano l'ente, convocano e presiedono la giunta, nonché il consiglio quando non è previsto il presidente del consiglio, e sovrintendono al funzionamento dei servizi e degli uffici e all'esecuzione degli atti» (comma 2);

· «salvo quanto previsto dall'art. 107, essi esercitano le funzioni loro attribuite dalle leggi, dallo statuto e dai regolamenti e sovrintendono, altresì, all'espletamento delle funzioni statali e regionali attribuite o delegate al comune e alla provincia».

Pertanto, da quanto testè affermato, è palese che solo il Sindaco può agire in giudizio in nome e per conto del comune.

Elementi in senso contrario, al riferito principio, non possono dedursi dal successivo art. 107 dello stesso d.lgs. n. 267 del 2000 dedicato alle «funzioni e responsabilità della dirigenza».

Infatti, anche se ai dirigenti siano attribuiti, da una parte, «la direzione degli uffici e dei servizi» (art. 107, comma 1, prima parte, D.Lgs. n. 267 del 2000) e, dall'altra, «tutti i compiti, compresa l'adozione degli atti e provvedimenti amministrativi che impegnano l'amministrazione verso l'esterno» (art. 107, comma 2, prima parte) deve escludersi che detta «direzione», nonché il potere di porre in essere «atti e provvedimenti amministrativi che impegnano la amministrazione» importino, o possa​no importare, anche il potere di rappresentanza dell'ente.

Invero, poiché è indubbio che tutte le attribuzioni della dirigenza non possono non esaurirsi nel «funzionamento dei servizi e degli uffici», e nell' «esecuzione degli atti» è palese che la stessa non solo non può esercitare funzioni di indirizzo e controllo politico - amministrativo proprie degli organi di governo del​l'ente (attività espressamente esclusa dalle attribuzioni della dirigenza dall'art. 107, comma 2, del d.lgs. n. 267 del 2000) ma neppure può pretendere di porre in essere le altre competenze che la norma positiva espressamente riserva al Sindaco (e al Presidente della provincia), cioè, da una parte, il potere di convocare e presiedere la giunta, dall' altra, il potere di «rappresentare, l'ente verso l'esterno e, in particolare in giudizio».

Tale assunto è ribadito anche dal D.lgs 30 marzo 2001, n. 165, recante le norme generali sull'ordinamento del lavoro alle dipenden​ze delle amministrazioni pubbliche, il quale, quanto alle attribuzioni dei dirigenti in genere, solo con riguardo ai dirigenti delle istituzioni scolastiche (art. 25), prevede che nell'ambito dell'amministrazione scolastica periferica è istituita la qualifica dirigenziale per i capi di istituto preposti alle istituzioni scolastiche ed educative alle quali è stata attribuita personalità giuridica ed autonomia a norma dell'articolo 21 della legge 15 marzo 1997, n. 59 e successive modificaziorii ed integrazioni (comma 1), disponendo, altresì, che «il dirigente scolastico assicura la gestione unitaria dell'istituzione, ne ha la legale rappresentanza, è responsabile della gestione delle risorse finanziarie e strumentali e dei risultati del servizio» (comma 2). E’ evidente, pertanto, a prescindere da ogni altra considerazione, che la legge, allorché ha inteso attribuire ai dirigenti, dipendenti pubblici, il potere di rappresentare l'ente cui sono preposti, lo ha fatto espressamente per cui, nulla prevedendo al riguardo il testo unico delle leggi sull'ordinamento degli enti locali, deve escludersi la legittimazione dei dirigenti dell'ente comune di rappresentare, in giudizio, l'ente stesso.

Infine, irrilevante deve considerarsi il riferimento all’art. 6, comma 2, D.Lgs. n. 267 del 2000, ove si prevede che lo statuto «stabilisce le norme fondamentali dell'organizzazione dell'ente e, in particolare, specifica le attribuzioni degli organi e le forme di garanzia e di partecipazione delle minoranze, i modi di esercizio della rappresentanza legale dell'ente, anche in giudizio».

Il comune e la provincia, infatti, giusta la disposizione da ultimo richiamata, hanno il potere di disci​plinare «i modi di esercizio della rappresentanza legale dell'ente, anche in giudizio» (e, cioè, in pratica, il regime delle autorizzazioni a promuovere o a resistere in giudizio) non anche a individuare i soggetti che possono rappresentare, anche in giudizio, l'ente, essendo questa una prerogativa esclusiva della legge (Corte di Cassazione, sez. III civile, sent. n. 1949 del 10 febbraio 2003; Corte di Cassazione sez. civile del 26 febbraio 2003, sent. n. 2878).

Ultimamente, la Corte di Cassazione – sez. tributaria -, con la sentenza n. 17360 del 17/11/2003 (11 giugno 2003), ha ribadito che in base al Testo Unico delle leggi sull’ordinamento degli enti locali, approvato con D.Lgs. n. 267/2000, e, in particolare, agli artt. 6, 50 e 107 del medesimo, la rappresentanza giudiziale del Comune (e, quindi, il potere di conferire al difensore del Comune la procura alla lite) compete esclusivamente al Sindaco.

Tale principio non può essere derogato dagli statuti e dai regolamenti comunali, in quanto il menzionato art. 6 consente di disciplinare mediante statuto soltanto “i modi di esercizio della rappresentanza legale dell’ente, anche in giudizio” e non anche l’individuazione del soggetto legittimato a rappresentare in giudizio l’ente. Nella fattispecie, la Suprema Corte, con la succitata sentenza n. 17360/2003, ha dichiarato inammissibile il ricorso per Cassazione proposto, su delega generale del Sindaco, dal dirigente del servizio contenzioso del settore tributi del Comune, che aveva anche rilasciato la procura alla lite al difensore (si rinvia all’articolo di commento della suddetta sentenza di Tiziana Ficarelli, su Rivista di Giurisprudenza Tributaria n. 4/2004, pagg. 323-330).
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