Corte di Cassazione

Sezione V
SENTENZA CIVILE

Sentenza del 16/12/2003 n. 19254

Intitol azi one:

TASSA Dl OCCUPAZI ONE ~ SPAZI ED AREE PUBBLICHE - Presupposto
inpositivo ex art. 38 del D.Lgs. n. 507 del 1993 - Cccupazione
conportante effettiva sottrazione della superficie all'uso pubblico -
Conseguenze - COccupazione di suolo all'interno di area attrezzata
adibita a nercato - Applicazione della tassa - Escl usi one -
Condi zi oni - Paganent o di canone di concessione - Rilevanza -
Escl usi one.

Massi ma:

Intema di tassa per |'occupazione di spazi ed aree pubbliche (TCSAP), il

presupposto inmpositivo e costituito, ai sensi dell'art. 38 del D.Lgs. 15
novenbre 1993, n. 507, dall'occupazione di qual siasi natura di spazi ed aree
facenti parte del demanio o del patrinonio indisponibile dei cormuni e delle
provi nce, conportante un'effettiva sottrazione della superficie all'uso
pubblico. Ne consegue che |'occupazione di una superficie all'interno di
un'a- rea attrezzata adibita a nmercato non e' soggetta alla tassa in
guestione qualora il giudice di nmerito accerti che detta area sia costituita
da un edificio chiuso (o soggetto a chiusura negli orari in cui non sia
espressanente aperto al pubblico), ovvero anche da uno spazi o non edificato,
ma appositamente recintato e chiuso al pubblico negli orari in cui non sia
espressanmente aperto per | a vendita. Non vale, invece, ad escludere
| "applicazione della tassa l|a circostanza che |'utilizzazione dello spazio
per |'esercizio del comercio sia oggetto di concessione da parte de

comune, non sussistendo, peraltro, inconpatibilita' tra canone concessorio e
tassa in esane, trattandosi di proventi di natura e fondanmento del tutto
diversi (conme dinostra, del resto, |'art. 17, conma sessantatre',della |egge
15 maggi o 1997, n. 127).

Massima tratta dal CED dell a Cassazi one.

Test o:

Fatto - 1. 1l contribuente signor MA P. ha proposto ricorso alla
Comm ssione tributaria di I grado contro | " avvi so di accertanento
notificatogli per il paganento dell'inposta Tosap enmesso dal Comune di
Napoli in rel azi one all ' onmessa  dichiarazione per | " anno 1994 di

un' occupazione di suolo pubblico realizzata in un'area attrezzata adibita a
nmer cat o.

Il ricorrente eccepi va in particol are ["illegittimta' dell'"atto
i npugnat o assunmendo che ' inposta Tosap sostanzial nente sarebbe stata
assorbita nella somma pagata a titolo di canone annuale di concessione
conunal e del | ' uso del box.

La Commissione di | grado respingeva il ricorso del contribuente e
guesta pronunzia veniva confermata dalla Comrissione Tributaria Regionale
dell a Canpania con sentenza in data 24 ottobre 2000, enessa nei confronti
del contribuente, e per quest'ultino del successore signor MV..

2. Lo stesso sighor MV. proponeva ricorso per cassazione, con due
notivi, con ricorso notificato il 7 marzo 2001

Resisteva il Comune di Napoli con controricorso notificato il giorno 11
aprile 2001, contrastando |e argonentazioni avversarie.

Il ricorrente depositava nenoria difensiva.

Diritto - 1. Con il prinmo notivo il ricorrente eccepi sce
I"inamissibilita" della Tosap sulle aree delle strutture nercatali e
|"errore di giudizio.

Sostiene che nel caso di specie sarebbe mancato il presupposto di |egge

per |'applicazione del tributo, costituito dalla volontaria sottrazione da
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parte del privato di uno spazio all'uso pubblico, in quanto era stato |o
stesso Comune a sottrarre all'uso pubblico |'area destinata all'attivita' di
nmercato, ed argonmenta che |'ente non avrebbe potuto inporre ai concessionari

cont enpor aneanente il paganento di un canone e quello di una tassa per
| ' occupazi one di suol o pubbli co.

2. Con il secondo nmotivo il ricorrente deduce un altro profilo di errore
di giudizio, e la violazione degli artt. 38 e 39 del D.Lgs. n. 507/1993.

La tassa per |'occupazione di aree pubbliche sarebbe dovuta soltanto per

| " occupazione di porzioni di spazio altrinenti inglobate nel sistema viario.
Nel caso di specie invece | o spazio occupato dal ricorrente insisteva su

di un' area che era desti nat a per | a sua st essa natura, e non
occasi onal nente, allo svol gi nent o dell'"attivita' commerciale. L'uso di
guesta area non conportava nessuna conpressione dell'uso pubblico di esse, e
mancava percio' il presupposto per |'applicazione della Tosap

3. Il ricorso e infondato, e va disatteso.

Il fatto che I|'ente territoriale conceda al privato di utilizzare uno

spazi o pubblico non esclude affatto che la sottrazione all'uso pubblico
della superficie occupata avvenga per fatto del privato, o0 conunque su

accordo tra il privato e |'Aministrazione, e, soprattutto, nell'interesse
del privato: ne' il caso di specie, di utilizzazione di uno spazi o pubblico
per svolgere attivita' di comrercio puo' essere paragonato a quello di
occupazione di un'area per eseguire lavori in appalto per conto dell'ente

proprietario.
L' esi stenza di una concessione dell'ente proprietario non vale di per se
ad escludere |"'applicazione della tassa.

4. Ne' sussiste la pretesa inconmpatibilita' tra il canone di concessione
e la tassa per | ' occupazi one del suol o pubbl i co, sul |l "asserita
inmpossibilita per I|'ente di riscuotere contenporaneanente sia |'uno che
|"altra. | due proventi hanno natura e fondanento del tutto diversi

Il canone ha natura patrinoniale, costituisce |a controprestazione de
godi mrento del bene ottenuto in concessione, e trova il suo fondanento

giuridico nel rapporto bilaterale (anche se non paritario) che disciplina la
concessi one stessa.

La tassa, invece, ha natura strettamente pubblicistica, e costituisce
un'entrata di carattere tributario, inposta per legge in favore dell'ente
pubblico territoriale ed a carico di tutti i soggetti che occupino spazi
pubblici di pertinenza dell'ente stesso.

5. Soprattutto, |'ordinamento stesso, considerato nella sua globalita'
esclude che i due proventi siano alternativi, e non cunulabili tra |oro.

La L. 15 maggio 1997, n. 127, dispone, infatti, espressamente, al comm
63 dell"art. 17, che "il Consiglio comunal e puo’ determinare le

agevol azioni, sino alla conpleta esenzione dal paganento della tassa per
| "occupazione di spazi ed aree pubbliche, per |le superfici e gli spazi
gravati da canoni concessori non ricognitori".

Una simle previsione della possibilita" che i Consigli conmunali possano

ridurre la tassa, o esentarne del tutto i contribuenti, in caso di paganento
di un canone non neranente ricognitivo, ma di carattere patrinoniale (non
diretto, cioe', soltanto a prevenire ipotesi di usucapione, o conunque di

acqui sizione di diritti da parte del privato, in danno dell'ente pubblico)
significa necessarianente che, secondo |0 stesso legislatore, negli altri
casi - quelli di mancato esercizio del potere di riduzione e di esenzione, e
quelli di applicazione di canoni meramente ricognitori - la tassa e' dovuta
per intero nonostante |'obbligo del paganento del canone.

Inlinea di principio |'emanazione di una norma di diritto positivo
postul a necessarianente |'esistenza di una serie, piu o neno anpia, di
fattispecie concrete in cui, alnmeno in astratto, la norna stessa possa
trovare applicazione.

In questo caso l|la previsione normativa si riferisce a fattispecie di
utilizzazione in concessione, e di contenporanea occupazione, di spazi
pubblici per lo svolgimento di attivita' economcanente rilevanti (tal
cioe' da giustificare |'inposizione di canoni non neramente ricognitori, ma
di una qualche consistenza econonica); si adatta percio' perfettamente alle
i potesi di concessione di spazi da adibire all'espletanento di operazioni di
vendita all'interno di aree di proprieta pubblica, o di edifici pubblici
destinati stabil nente, 0] peri odi canment e, oppure anche occasional nente,
all'attivita' di nercato, mm, al di fuori di esse, non risultano anbiti
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concreti per wuna sua applicazione, se non forse in fattispecie del tutto

margi nali e di i mprobabile realizzazi one: ne' e verosinile che il
| egi sl atore abbia emanat o una norma specifica per ipotesi di questo genere.
Propri o quest'inpossibilita' di dare altrinmenti uno spazi o di
applicabilita', e percio" di concretezza, alla norma positiva dinbstra, a
contrario, che guest'ultim e' diretta proprio alle fattispecie di
utilizzazi one di spazi pubblici per lo svolgimento di un'attivita' di
mercato regol anentata da apposite concessioni, e con il paganento di
appositi canoni concessori: si pensi, innanzi tutto, ai nercati anbul anti
tradizionali di carattere periodico (una o piu volte la settimana o i
mese, ecc.), ma anche ai nmercati rionali o a quelli specializzati, ospitati
all'interno di strutture, aperte al pubblico, appositanente costruite dagl

enti locali e di proprieta' degli stessi.
6. Attualnmente la materia dell'occupazione di spazi ed aree pubbliche e
di sci plinata dal D.Lgs. 15 novenbre 1993, n. 507.

Il presupposto per |'applicazione della tassa per |'occupazione di spazi
ed aree pubbliche e' definito ed identificato - per quanto interessa ai fini
di causa - comm 1 e 2 dell"art. 38 (intitolato, appunto, "QOggetto della

tassa") del decreto stesso.

Il comma 1 stabilisce che sono soggette alla tassa "le occupazioni di
qual siasi natura, effettuate anche senza titolo, nelle strade, nel corsi
nell e piazze e, conmunque, sui beni appartenenti al demanio o al patrinonio
i ndi sponibile dei Comuni e delle Province" (comm 1), nentre il secondo
comma aggi unge che sono tassate anche |e occupazioni di spazi sovrastanti o
sottostanti il suol o pubblico.

Dal tenore letteral e della nornma risulta chiaro, percio', <che il
presupposto i nmpositivo della Tosap e costituito dalle "occupazioni di
qual siasi natura "di spazi ed aree che facciano parte del demanio o de
patrinoni o i ndi sponi bile dei conuni e delle province.

7. In base a questa normativa sono soggette alla Tosap tutte le
occupazi oni di spazi pubblici (e non soltanto - conme avveniva nella
normativa precedente - di quelli destinati specificanente alla pubblica
viabilita').

Ri mangono pero' escluse dall'inposizione |e occupazioni di quegli spazi

che, per la loro stessa struttura, e per la loro configurazi one, non siano
destinati ad un'utilizzazione da parte della collettivita'.

Conme, infatti, gia" rilevato da questa Corte "In tema di tassa per
| ' occupazione di spazi ed aree pubbliche (Tosap), il presupposto inpositivo
va individuato, ai sensi degli artt. 38 e 39 del D.Lgs. 15 novenbre 1993, n.
507, nell'occupazione che conporti un'effettiva sottrazione della superficie
all'uso pubblico.” (Cass. civ., 7 marzo 2002, n. 3363).

Proprio per questo deve essere esclusa |'applicabilita' dell'inposta in
guestione all'occupazione di spazi situati all'interno di edificio chiusi (o
di edifici soggetti a chiusura negli orari in cui non siano espressanente

aperti al pubblico) oppure anche in spazi aperti, ma recintati, che, pur se
privi di specifiche opere nurarie, siano anch'essi soggetti a chiusura negl
orari e nelle occasioni in cui non siano espressanmente aperti al pubbli co.

Alla luce della normativa vigente - che conme si e detto prevede che
siano soggette al tributo tutte |le occupazioni di beni appartenenti al
demani o ed al patrinmonio indisponibile degli enti territoriali, e non

soltanto (cone gia" avveniva in precedenza) quelle di spazi situati nelle
strade e nelle piazze che fanno parte del sistema viario - appare invece

eccessivanente restrittiva, |'affermazione gia effettuata da questa Corte
(Cass. civ., 22 marzo 2002, n. 4124), secondo cui |a tassa deve essere
applicata alle occupazioni di spazi inseriti in nercati pubblici "tutte le
volte in cui i nercati stessi siano tenuti su suoli nornal nente inclusi nel

conpl esso della viabilita'" nunicipale, ed occasionalnmente destinati dal
ente territoriale allo svolginento di attivita' di vendita al pubblico,

mentre la sua applicabilita’ deve essere esclusa nel caso In cui i nercati
st essi abbi ano luogo in edifici stabilnente wutilizzati dal Comune per
ospitarli" (nello stesso senso, ma con riferimento alla |egislazione

previgente, Cass. civ., 14 gennaio 1998, n. 253).

E' facile rilevare, peraltro, che wuno spazio, o anche un edificio, non
soggetto ad uno specifico regine di chiusura negli orari e nelle occasioni
in cui non sia espressanente aperto al pubblico, e' per definizione uno
spazio, o un edificio, aperto al pubblico, e cone tale da assim|lare agl
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spazi che fanno parte del sistema viario cui e collegato (anche quando sia

dotat o di sola wuscita e non consenta il transito da wun punto posto
all'esterno ad un altro).

8. Nel caso di specie |'accertanento di fatto contenuto nella sentenza
i mpugnata riferisce che il punto vendita gestito negli anni cui si riferisce

| a tassazione dal signor P.M si trovava a di' un' area attrezzata adibita a
mercato (che rientrava cone tale nel demanio conmunal e ai sensi del comma 2
dell"art. 824 del <codice civile), e non specifica affatto se tale area fosse
costituita da un edificio gia predisposto per ospitare locali di vendita,
o, alneno, da uno spazio non edificato, nma destinato anch'esso alla vendita,
appositamente recintato, e chiuso al pubblico negli orari in cui non ne era
previ sta espressanente | apertura per |a vendita.

Non sussistono percio' |le condizioni cui la giurisprudenza ricollega
| " esenzione dalla tassa; a tutto concedere, non risulta che sussistessero
tali condi zioni.

9. Il ricorso percio' e' infondato, e non puo' trovare accoglinento.

Tenuto conto delle circostanze e della conplessita della fattispecie
sussistono giusti notivi per conpensare tra |le parti |le spese di giudizio.

PQM - Rigetta il ricorso. Spese conpensate.
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