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COMM. TRIB. REG. del Piemonte, sez. 1, 27 maggic 2005, n. 15; Pres. e Rel.
Chindemi

Irap - Contrasto con 'art. 33 della VI direttiva Cee - Disapplicazione della
normativa statale per contrasto con guella comunitaria - Rimborso
dell'impostd pagata - Spetta

L’Irap presenta le caratteristiche sostanziali dell’Iva ed & dungue in con-
trasto con P'art. 33 della VI direttiva Cee che vieta Uistituzione di imposte sul-
la cifra d’affari. La novmativa statale deve quindi essere disapplicata per con-
trasto con la normativa comunitaria. Di conseguenza spetia il rimborso
dell’Irap versata (1),

SVOLGIMENTO DEL PROCESSO

Con ricorse depositato in data 2 ottobre 2002 il geom. AR, proponeva im-
pugnazione davant alla Commissione tributarta provinciale di Cuneo contro il
rigelio dell’istanza di rimborso Irap, per complessivi euro 5.1035.69, in relazione
agli anni 1998-2001, chiedendo la declaratoria di illegittimith dell’imposta pa-
gata in assenza di una autonoma organizzazione: Pufficio, costituitosi, chiedeva
la reiczione del ricorso assumendo Ja legittimita dell’imposta, applicabile anche
al lavoratori autonomi esercenti arti o professtoni, Con sentenza n. 20/2003 in
data 23 gennaio 2003, depositata in data 6 marzo 2003, la Commissione pro-
vinciale di Cunco respingeva il ricorso, compensando le spese di lite. I primo
gindice assumeva che I"elemento organizzativo fosse il presupposto dello svol-
gimento di adiviti di lavoro autonomo, ritenendo non possibile 1o svolgimento
di un’attivigi professionale in assenza di organizzazione, Avverso tale decisione
proponeva appello il contribuente censurando la sentenza impugnata, anche con
riferimento & numerosi precedenti giurisprudenziali Tavorevol al dmborso, chic-
dendo "accoglimento del ricorso. Si costituiva Mufticio, contestando 1 motivi di
appello, chiedendo la conferma della sentenza. 11 ricorse, veniva discusso alla
pubblica udicnza del 19 maggio 2005,

MOTIE DELLA DECISIONE

L'lrap, quale imposta di natura reafe, colpisce il valore aggiunto prodotio
dalle attivita autonomamente organizzale, sia di natura professionale che im-
prenditoriate, essendo collegata alla ricchezza in tal modo prodotta {cir. senten-
ze Corle costituzionale n. 217/1996 e n. 111/1997). Presupposto dell’imposta &
“Pesercizio abituale di una attivith autonomamente organizzata diretta alla pro-

(*) Sepue nota firmala.
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duzione o allo scambio di beni ovvero alla prestazione di servizi (art. 2 del
D.Lgs. n. 446/1997). Soggelli passivi di tale imposta sono oltre alie persone giu-
ridiche, alle societi di persone ed aglhi itnprenditori anche gli esercenti atti € pro-
fessioni percettori di reddito di favoro autonomo (art. 3, lett. &), by e ¢) D.Lgs.
1. 446/1997). Prima dellesame degli specifict motivi i appetlo Ta Commissio-
ne Regionale ritiene di affrontare, prelininarmente, fa guestione, rilevabile an-
che d’ufficio, della compatibilith dell’Trap con la pormativa comunilaria, gue-
stione gia esaminata datl’ Avvocata Generale della Corte di Giustizia nelfe con-
clusioni presentate in data 17 marzo 2005 nella causa (-475/03 (Banca P. di C.
¢ Agenzia detle Entrate di Cremona). 1 ordinamento italiano e quello comuni-
{atio, pur distinti, sono al tempo stesso coordinati in base atla ripartizione di
competenze stabilita dai Trattat istitutivi delle Comunith ewopee {cfr Corte co-
st 18 aprile 1991, n. 168; Corte cost. 11 luglio 1989, n. 389}, Tramontaio il
principio della sovranita nazionale dei singol Statl, nelie materic di compelen-
za della Unione Europea, le norme comunitarie souo prevatenti su quelle nazio-
nali, anche se successive nel tempo, in forza del principio della preminenza del
diritto comunitario sul diritto deglt Stati membri. Tale principio & desumibile
dalla comparazione dei principi del diritto interno ¢ del dintta copunitario e 4o-
va fondamento costituzionale negli arti. 10 e 11 della nostra Costituzione che ri-
spettivamente, prevedono che “Pordinamento giuridico italiano si conforma al-
le norme del diritto internazionale generatmente riconosciute” (arl. 10 Cost) ¢
che 'tatia “consenie, in condizioni di parita con gl altii Stati, alle limitazion]
di sovranith necessarie ad un ordinamento che assteuri la pace e la giustizia fra
le Nazioni”. Le norme comunitarie, includendo tra queste anche i principi gene-
rall desumibili dalla interpretazione delle stesse e del Trattato, pur non potendo
qualificarsi fonte di diritto internazionale o di diritto interno, sono direttamente
applicabili in ogni Pacse della Comunili, senza necessita di recepimento legi-
slativo, trattandosi di atti aventi forza ¢ valore di legge, con applicazione ugui-
te ¢ uniforme in ogni Stato membro, (clr Corte cost. n. 170/1934). In caso di
contrasto tra norme stalali e nonme comunitarie, il gindice italiano, pur doven-
dosi riconoscere 1a preminenza delle seconda sulle prime, non pronuncia, tutta-
via, ta invalidith o ittegittimita delle norme statali contrastanti col diritto comu-
nitario, ma, semplicemente, “non applica” ka normativa italiana confliggente (cft
Cass. 2 marzo 2005 n. 4466), impedendo che tale normativa venga in rilievo per
1a definizione detla controversia davanti al giudice nazionale (ofr Cass., S5. UL,
13 fehbraio 1998, n. 1512}, La declaratoria di legittimith ¢ di compasibilith del-
la normativa statale al diritio comunitario compete invece, al sensi dell’arl. 164
del Trattato, alla Corte di Giustizia che, con le proprie sentenze dichiarative, in-
terpreta il significato delle norme comunitarie & ne determing la concreta appli-
cazione anche in contrasto con ia normativa di ciascun Slale membro, senza
creare, Wittavia, nuove norme comunitarie, ma solaments precisando 1 signifi-
cato delle norme controverse, definendone it confenulo e le possibilitd applica-
live con la precisazione che la declaratoria di inadenpimenio di una Stato men-
bro agli obblighi comunitari implica il divieto assoluo di applicare e norme o
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Istituto ritemto illegittimo dalla Corte di Giustizia (cfr Cass. 2 marzo 2005, n.
4466). Alla tuce di tali principi va esaminata la questione delta compatibilita
dell’lrap (istitvita con D.1.gs. 15 dicembre 1997), col divieto comunitario di im-
poste sulla cifra d'affari diversa dafl*bva. L’agt. 33, n. I, della VI direttiva del
Consiglio 17 maggio 1977 (n. 77/388/Cee), relativa alla armonizzazione delle
legislazioni degli Stati membri relative alle imposte sulle cifre d’affari, come
modificato dall’art. 1, punto 23, della Direttiva del Consi glio 1. 917680/ Cee che
completa il sistema comune di imposta sul valore aggiunto ¢ modifica, in vista
della soppressione delle frontiere fiscali, Ia Direttiva n. T7I388/Cee, prevede che
“..le disposizioni della presente direttiva non vietano ad uno Stato membro di
manienere o introdurre.... qualsiasi imposta diritto o tassa che non abbia il carat-
tere di imposta sulla cifra di affari...”. Tale norma, secondo Ia consolidata giu-
risprudenza della Corte di Giustizia, richiamata anche nelle conclusioni dell’ Av-
vocato generale cit., vieta agh Stati membri Uintroduzione o il mantenimento di
mmposte che abbiano il cdratlere dell"lva, trattandosi di tmposte in contrasto con
I"armonizzazione delle legislazioni nazionali in tema di fva, considerata neces-
saria per il mercato interno di ciascun Paese della Comunith (cfr sentenza Cor-
te Giust. 9 marzo 2000, C-137/97). La Corte di Giustizia afferma che "Tva si ap-
plica alle operazioni aventi ad oggetto beni ¢ servizi, con imnposta proporziona-
le al foro prezzo, prescindendo dal numero di operazioni effettoate, riscossa in
ogni fase del processo di produzione ¢ distribuzione, applicata sul valore ag-
giunto dei beni e servizi, previa deduzione dell’imposta versala in occasions
della precedente operazione (Corte Giust, 29 aprile 2004, C-308/01, punti 32-
34). L’importo netto da pagare per ciascuna operazione & proporzionale al valo-
re aggiunto dallultima fase e, quando st arriva allo stadio finale del consumo
privato, il totale dell’importo riscosso sard pari alla quota proporzionale del
prezzo finale. Qocorre, pertanto, verificare se Ilrap abbia le caratteristiche es-
senziali dell’Wa, non richiedendosi, tuttavia, ai fin det giudizio di comparazio-
ne, la completa sovrapposizione delle due iniposte. Tale valutazione comparati-
va va condotta verificando se le quatiro caratteristiche dell’Iva (1) applicazione
in modo generalizzato alle cessioni di beni & servizi, 2) proporzionalith al prez-
20 di beni e servizi; 3) applicazione in ogni fase del processo di produzione e
distribuzione; 4) gravame sul valore aggiunto dei beni e servizi) siano indivi-
duabili anche nel’lrap. La Commissione riticne che a tale quesito debba darsi
risposia affermativa in quanto: 1) I'Irap trova applicazione in riferimento a tut-
te le operazioni commerciali relative alla produzione o allo scambio di beni o
alla prestazione di servizi, relativamenie ad attivith commerciale o professiona-
le; unche se I'Irap pud essere riscossa in un momento diverso da quello dell’Iva
(ad esenmpio nel caso in cui i beni prodotti restine invenduti) in quanto comun-
que, gravanie sulla successiva cessione, presenta, per tale aspetto, le caratteri-
stiche sostanziali del’Tva. 2) Anche se il metodo di calcolo delle due imposte & -
diverso in quanto per I'Tva I’iiposta a monte pagata sugli acquisti viene dedot-
ta dall’imposta & valle, incassata sulle vendite, mentre per Plrap 1 costi di ac-
quisto del venduto sono dedotti i ricavi delle vendite, tuttavia la base impon-
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bile & costituita, per entrambe le imposte, dal valore netto aggiunto dal sogget-
to d’imposta al beni e servizi. 3) Entrambe le imposte sono riscosse in clascuna
fase del processo di produzione e distribuzione ed ogni operatore imponibile &
tenuto al pagamento della relativa imposta in base al valore aggiunto; va, al ri-
guardo, osservalo che anche la Corle costituzionale ha pil volte affermato che
I'Irap & un’imposta sul valore aggiunto (¢fr Corte cost, 10 maggio 2001, n. 156).
4) Entrambe le imposte sono generali ¢ proporzionali al prezzo di cessione al
consumo di beni e servizi, indipendentemente dal numero di operazioni. Infatti
la somma dell’Irap riscossa nelle varie fasi di produzione & pari all’aliquota ap-
plicata al prezzo finale di vendita al consumo dei beni ¢ servizl, essendo non ri-
levante la possibiliey, in parte diversa per le due imposte, di trasferire nella fase
successiva 'onere economico, costituendo 1a regola, per entrambe, che Ponere
economico dell’imposta riscossa in clascuna fase sia trasferita nella fase suc-
cessiva, ed ipotesi marginale, comunque possibile anche per entrambe le impo-
ste, 1 assorbimento dell’imposta e Ia mancata traslazione nella fase successiva.
Anche per I'Tva, infatti, cosi come per I'lrap, I'onere ECONOMIco dell imposta
puo essere trasferito sul prezzo dei beni e servizi prodott secondo le leggi del
mercalo o essere tolalmente o parzialmente recuperalo aftiaverso opportune
scelte organizzative (cfr Corle cost. 10 maggio 2001, n. 156). Anche se le due
imposte non sono identiche avendo, in parte, caratteristiche diverse, ¢id che fi-
leva, ai fini della valutazione di somiglianza & che I'lrap presenti tutte e con-
notazioni che contraddistinguono I'lva, non incidendo su tale vantazione la cir-
costanza che I'lrap non viene rimborsata quando’ il suo valore, (circosianza ec-
cezionale e, quindi, marginale) & perduto, anziché aggiunio. La riscontrata pre-
senza nell'Trap di tulte ¢ quattro Te caratteristiche essenziali dell’Tva “& pertanto
condizione tanto necessaria quanto sufficiente perché un’imposta sia vietata ai
sensi dell’art. 33 della V1 diretliva. Tuttavia & parimenti pacifico che un’impo-
sta non sfugge al divieto semplicemente perché non & identica all’Tva sotto tut-
ti i profili” (Conclusioni cit. Avvocato generale, punto 25). Alla luce delle con-
siderazioni espresse deve ritenersi che 'lrap presenti le caratteristiche sostan-
ziali dell’Tva, con conseguente divieto c.ieii‘istituzidne di tale imposta per con-
trasto con Part, 33 della VI direttiva ¢ disapplicazione della normativa statale
per contrasto con la normativa comunitaria. Le ulteriont censure mosse alla sen-
tenza impugnata sono assorbite dalla declaratoria adottata. Va, conseguente-
mente, accolto Iappello del soggetto d’imposta con conseguente divitto al ri-
chiesto rimborso dell’Irap. La particolarita della questione interpretativa costi-
tuisce giusto monvo per dichiarare compensate tra le p'm; le spese del doppio
grado di giudizio.

P.Q.M. - Accoglie Pappello e dichiara compenmte tra le partt le spese del
dopplo erado di giudizio.
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(1) Incompatibilitd tra Irap e VI Diretliva: i giudici piemontesi
anticipano Ia Corte di Giustizia.

SOMMARIO: Premessa, - 1. Le eccezioni di costituzionalith sollevaie in materia di Irap
¢ Porientamento della Corte (Irap e Costitwione uno sguardo al passato). - 2. Trap
¢ Normativa Comunitaria la nuova questione proposia al giudice nazicnale: il con-
traste con [art. 33 della VI Direttiva (uno sguardo al futuro). - 3. Trap ¢ Normativa
Comemitaria: indagine sulla sussistenza dei guallro requisiti necessari a dichiarare
Pincompatibility delP’imposta. - 4. L espressa previsione di rivalsa: un’assenza non
determinante. - 5, La posizione della dottrina con riferimento alla sussistenza del
contrasto ra Trap e imposta sulla cifra d’affari. - 6. Sulla diretta disapplicazione del-
la normativa nazionale da parte ded giudici itsliani.

Premessa. - Con sentenza del maggio scorso [a Commissione tribu-
taria del Piemonte (1) ha statuito la disapplicazione della normativa sta-
tale in materia di Lrap per contrasto con la norimativa comunitaria. Tale
decisione ha in realtd travalicato le stesse richieste dell”appellante il qua-
le lamentava un diniego di rimborso Irap da parte dell’amministrazione.
La richiesta di rimborso si giustificava con riferimento all’attivita pro-
fessionale svolta dal ricorrente in assenza di organizzazione (2).

L Giudict, prima dell’esame dei motivi specifici di appello, hanno ri-
tenuto di affrontare la questione, a Ioro giudizio rilevabile anche d’uffi-
cio, della compatibilita dell’Irap con la normativa comunitaria. Esarmi-
nando tale questione essi sono perd giunti a conclusioni differenti da
quelle a cui erano giunti i giudici della Commissione tributaria provin-
ciale di Cremona (3) che, in precedenza, erano stati invece cspressamen-
te chiamati a valutare la succitata compatibilita, In tal caso, i Giudici,
con ordinanza di rinvio dell’ottobre 2003, accogliendo la richiesta del ri-
corrente avevano sollevato, davanti alla Corte di Giustizia, la questione
pregiudiziale ai sensi dell’art. 234 del Trattato Ce.

Tale ordinanza sottoponeva alla Corte lussemburghese il scguente
(uesito “se Part, 33 defla Direttiva n. 77/388/Cee (cosi come modificato
dalla Direttiva n. 91/680/Cee) debba essere interpretato nel sénso che es-
so vieti di assoggettare ad lrap il valore della produzione netta derivante
dall’esercizio abituale di un’attivith autonomamente organizzata diretta

(1) Comm, trib. reg. Piemonte, sez. 1, sent. 27 maggio 2003 (19 maggio 2005), n.
15. o
(2) Vedi su questo punio Corte cost., 21.maggio 2001, n. 156 in questa Rivista,
2003, I1, 3, su cui pit diffussmente nel prosieguo del lavaro.
(3} Comm. tiib. prov. di Cré;niona sez. II, ord. 9 ottobre 2003, n. 39/2/03, Pres. ed
est. AL Rizzo.
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alla produzione o allo scambio di beni ovvero atla prestazione di servi-
£

A tale provvedimento facevano seguito, nelia primavera successiva,
le osservazioni dei servizi legali della Commissione e, in particolare, le
conclusiont dell’ Avvocato Generale della Corte di Giustizia (4}, concly-
sioni che sono poi divenute parte integrante della decisione dei giudici
piemontesi nella senlenza in commento. ' :

Fd invero, se gid Pordinanza dei giudici cremonesi si segnalava per
aver inaugurato una diversa via per giungere ad una abrogazione del tri-
buto regionale, 1a sentenza in commento ha deciso invece di percorrers
ta ulteriore e nuova strada della diretta disapplicazione. Se infatti il fine
€ comunque quello della eliminazione della pluricontestata Hnposta re-
gionale sulle atllivita produttive, 1a strada percorsa questa volta dai giu-
dict picmontesi, cosi come prima da quelli cremonesi. non passa attra-
verso la ormal consueta, ma pitl volte dichiarata inammissibile, eccezio-
ne di incostituzionaliti. _ :

E noto infatti ¢he, ancor prima della sua istituzione ’Irap ha susci-
tato Iinteresse della dottrina (5) soprattutto in riferimento al presupposto
F’imposta anche per la mancanza di eguali modelli impositivi negh or-
dinamenti di Paesi a noi vicini (6). In realta wna certa somiglianza & sia-

{4y In Corr, trib., 2005, 1269, con comments di MarONGiv, Secondo IAvvocalo ge-
nerale 'lrap é contraria alle norme comuitarie. Mollo eritico, in generale sul possibi-
le contrasto fra Irap ¢ Iva, ma in particolare sulle considerazioni dell’ Avvocato Genera-
le Jacobs, & LUPL H fucrviante accostamento fra lva e Irap, in Rass. tib., 2005, 847,

L’ Autore nello seritio ribadisce le sue posizioni (sui cui pin diffusamente infra) se-
condo le guali I'Iva & s’ imposta sui consumi mentre I frap & un'imposta sui reddit e oni-
tica le conclusiont dell’ Avvocato anche relativamente all’improprieta dei precedenti ci-
tati. La sentenza Dansk Denkavit, fra le altre prese in considérazione, male si atlesta nel
caso in esame date le molteplici differenze fra il “contributo dangse” ¢ |lrap italiana. Per
I’ Autore infatli i] iributo danese certamente duplicava I'lva, ma la lontananza concettua-
le dalla fattispecie dell imposta sulle attivita produltive ne rende 1a citazione fuorviante.

(5) Visto I"ampio numero di contributi sul fema si rinvia a SCHIAVOLIN, L imposta
regionale sulle attivitd produtrive, in Commento aght intervent di riforma tribwlaria a cu-
ra di Miccinesi, Padova, 1999, 765 ¢ alla ampia bibliografia ivi citata. Si vedano ¢o-
munque in particolare COCIANL, L attonomia tributaria regionale nello studdio sistemati-
co dell’frap, Milano, 2003; FALstma, Aspeni e problemi dell’Irap, in questa Rivisia,
1997, 1, 500; FERLAZZD NATOLL-COLIT VIGNARELLL I meccanisme impositivo dell Irap:
dubbi di costituzionalird, in Boll. trib,, 1998, 649, MARGNGIU, Trap lavoro awionomo e
Costituzione, in Dir. pral. trib., 2000, I, 1629; GarLo, Llimposta regionale sulle airivitd
produttive e il principio di capacitia contributiva, in Giur. comm., 2002, 1, 143.

{(6) Dalla lettura defla relazione finate della Commissions Gallo si apprende che so-
lo nello Stato americano del Michigan (ma secondd SCHIAVOLIN, op. loc. ult. cit., anche
nello Slato del New Hampshire) & vigente un’imposta simile all’[rap.
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ta rinvenuta nella francese Taxe Professionnelle ¢ nella tedesca Gewer-

besteuer (7). La giustificazione europea dell’Irap fondata su questi mo-

delli non ha convinto altra patte della dottrina che rileva come fa Taxe

Professionnelle, gia discussa nell’ordinamento francese sia stata elimina-

ta nel 2003 ¢ la Gewerbersteuer colpisca un’entitd (Ertrag lett. proven-

to) molto vicina al concetto di reddito e non colpisca il lavoro autonomeo
(8). La sostanziale assenza all’estero, se si escludono gli esempi ora ci-

tatt, di imposte che corrispondono all Irap (9) pone inoltre problemi con

riguardo alle Convenzioni contro le doppic imposizioni (10).

Infine non va sottaciuta la difficile qualificazione del tributo in que-
stione fra le tipologie dell’imposta diretta o indiretta (11). Vi & chi, pur
sottolineando come fa disciplina dell’Trap contenga espressi riferimenti a
quella delle imposte suf redditi (12), propone la ricostruzione dell’istito-
to assumendo ad indice della capacita contributiva la complessa gamma
di poteri organizzativi di direzione e gestione esercitabili su beni, sul la-
voro altrui e, al limite, anche sul proprio, riassumibile nella titolarith di
attivith organizzate (13).

{7) In tal senso GALLO, Ratio ¢ struttura dell Irap, in Rass. tril., 1998, 627. Si ve-
da relativamente al confronte con 'imposta fedesca anche Bozza, Confronio tra Gewer-
besteusr ¢ nposia regimzal."e sulle aftivitd produttive, in questa Rivista, 2000, 1, 317

(8) MOSCHETTI, Profili costimuzionali dell Trap imposta disattentd alla persona ¢ al-
In tutela del lavoro, in questa Rivista, 1999, 1, 735. In tal seniso vedi anche Lupl, L' frap
tra giusitficazione costituzionale ¢ problemi applicativi, in Rass. tib., 1997, 1407

(9) Secando BAGGI0 (Profili di irrazionalita ed illegittimitd costituzionale dell’im-
posta regionale sulle aitivitd produttive, in questa Rivista, 1997, 1, 641} “in sostanza, si
va a sperimentare in Italia un tributo che non trova pralicamente corrispoidenza in nes-
son’ altra nazione europen ed extraeuropea.” Da ulimo si veda ROLLE, It Ungheria una
copia dell'lrap, in 11 Sole-24 Ore 16 luplio 2003, il quale. ravvisa profili di similitudine
anche in Ungheria, Lussemburgo e Spagna, _

{10) Anche se la lett. 5) comma 144 dell’art. 3 della legge n. 662/1996 prevade
I'cquiparazione ai fini dei trattati internazionali contro le doppie inposiziont, dell'Trap al-
Ie imposte sui reddili, & in realtd essenziale che siano gli Stati esteri ad effettuare tale

comparazione. In tal senso si veda Lupl, op. loc. ult. cit., 1409, nota n. 6.

(11) Sul punto si veda FANTOZZ1, Manuale di diritto tributario, Torino, 2(}()? 1039,
ove P'Autdre, nel segnalare U'incertezza cirea il valore scientifico del criterio distintivo ta
imposte dirette e indirette, sottolinea che “noncstante la determinazione della base inpo-
nibile segua, in parte, i criteri propri dell imposta sui redditi, & cerlo che i'imposta, per
come ¢ struttufata, possa risultare dovuta anche da soggetti il cui periodo di imposta si
chiude con un risnltato {in termint redditvali} nutlo ovvero negativo™, ) :

(12) Si veda ad esempio il rinvio al Tuir n. 917/1986 per la determinazione delle
componenti pogitive ¢ negative dell’imponibile. Cfi FEDELE, Prime osservazioni in tema
di Trap, in questa Rivista, 1998, 1, 466.

(13} Ancora FEDELE, op. loc. ult. eit., 473,
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I Giudici torinesi questa volta, probabilmente consci che un’ulterio-
re eccezione di costituzionaliti aviebbe avuto esitj nient’affatto diversi
da quelli precedenti, hanno preferito dunque percorrere una nuova stra-
da. ' :

Tali e tanti perd sono stati i citati tentativi d; ricorso alla Corte co-
stituzionale che un serio esame della nuova decistone non pud prescin-
dere dall’anatisi delle eccezioni di costituzionalita pia significative sino-
1a sottoposte al vaglio della Corte, ' '

L Le eccezioni di costituzionality sollevate in maieria Ji lrap e
Lorientamento della Corte (Irap e Costituzione uno sguardo af passato).
- Nan & possibile in questa sede dare conto delle numerose questioni por-
tate all’esame del giudice delie leggi. Tuttavia aceorre ricordare che, af
di la delle questioni concernenti il conflitto di attribuzione tra Stato'e Re-
gioni (14) tutte le eccezioni sollevate in ordine alla idoneitd del presup-
posto dell’Irap ad essere compatibile con la capacita contributiva disei-
plinata dall’art. 53 della Coslituzione, sono state ri gettate (15),

La Corte infatti, nel solo 2002 (16), dichiarando sei delle setfe que-
stioni di fegittimita Costituzionale sollevate in ordine all’Irap manifesta-
mente inammissibili (17), ha costantemente riaffermato 1a piena disere-
zionalita del legisiatore tributario nell'individvaré i fatti imponibili da
soltoporre a tassazione. L’unico limite individuato ¢ stato quetlo della ra-
gionevolezzd, congruith ed equita del criterio di riparto adottato.

E stato inoltre costantemente precisato come Poggetto della tassa-
zione debba essere riconducibile ad un fatto economico eSpressivo in
qualche modo di una “ricchezza”,

(14) Corle costituzionale ord, 22 tuglio 1998 n. 320; sent, 22 aprile 1999 n. (38,

{15} Ini particolare si veda Corte cost,, ard. 23 Juglio 2001 n. 286 ¢ Corte cost., ord.
10 aprile 2002 n. 103, In dottrina, olire aghi Autori gia citafi si veda: FALSETTA, Nuove ri-
Hessioni in iemg di Irap,"in Boll. trib., 1998, 486, 1d., La sentenza della Consulta
sull'Irap e Pinsostenibile indquitd di un tribuio mal Jatto, in Fiseo 2001, 8723; Batisto-
" NI FERRARA, 1. Irap & uw’imposta mcostituzionale?, in questa Rivista, I, 2000, 1, 95; Per-
RUCC, Frap legittima anche se medioevale, in Boll. uib,, 2001, 826; G. Comso, Profili di
Hlegittimita Costituzionale dell’lrap, in Corr, trib., 2000, 1581. :

(16} Si veda Corte cost, ord,, 10 aprile 2002 0. 103 cit, fa quale riunisce varic Gue-
stioid poste all’esame della Consulta in maleria di Trap. _ _

(17} Formula che la Corte adotia quanda la questione di costituzionalita non ha nep-
pure la consistenza per essere decisa ed in ordine alla-quale la Corte muove uniy specie
di rimprovero al ghudice remittente per averla sollevala. In (al senso Di MITA, Corte co-
stituzionale: ultimi interventt nella materia tributaria, in Dir. prat. trib., 1, 2003, 8.
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Tale articolato ragionamento della Consulta affonda le sue radici gia
in una sentenza nop ancora concemente 1'lrap bensi I'lci (18) e richia-
mata pit volle successivamente in cul & stato sostenuto che “rientra nel-
la discrezionalitd del legislatore, con i solo Hmite della non arbitrarieti,
Ja determinazione dei soli fatti espressivi della capacita contributiva, che,
quale idoneita del soggetto all’obbligazione di imposta, pud essere de-
sunta da qualsiasi indice che sia rivelatore di ricchezza e non solamente
dal reddito individuale™ (19),

Anche quando la Corte pronuncia una ordinanza di manifesta inam-
missibilita delle questioni proposte (20) tiene comungue a ribadire il so-
praccitato principio della discrezionalita del legislatore.. La Consulta
inoltre, nel medesimo provvedimento, specifica che “@ pienamente
conforme ai principi di eguaglianza e capacita C(mlributiva] assoggetta-
mento all'imposta in esame del valore aggiunto prodotto da ogni tipo di
aftivita autonomamente organizzata sia essa di carattere imprenditotiale
o professionale identica essendo, in entrambi i casi, idoneitd alla con-
tribuzione ricollegabile alla nuova ricchezza prodotta” (21).

Tale costante orientamento & stato confermato, pur sc la problemati-
ca veniva analizzata da una diversa prospettiva, anche da una recente
sentenza (22).

In questo caso i gmdlm della Consulta, chiamati a verificare la co-
stituzionalith dell’ lrap alla luce delle m()dxllch(, al titolo V della Costitu-
zione, hanno dichiarato che tale imposta non & in violazione degli artt.
117 e 119. In particolare alfeima la Corte che & potesta del legislatore
nazionale istituire modificare o estinguere, come in questo caso, le im-
poste locali dichiarando che “escluso che 1'Irap possa considerarsi tribu-
to proprio della Regione ed affermata la spettanza al legislatore statale
della potesta di dettare norme modificative della disciplina stessa, si de-

(18) Si veda sul punto da ultimo FALSITTA, # deppio concetto di capacitit coniri-
butiva, in questa Rivista, 2004, T, 901 anche per una appdssmmh ricostruzione-difesa del
principio di capacith contributiva.

{19) Corte cost., sent, 22 aprile 1997 n. 111.

(200 E il caso dell’ordinanza della Corte costituzionale del 10 aprile 2003 n. 124
dove il tigetto & giustficato dall’irrilevanza della questione nel giudizio @ quo.

{21) A tal proposito DE MiTA, Corfe costituzionale, cit., 8, lamenta 1a mancanza da

. parte della Corle di un approfondiménto volo a verificare sc tale manifestaziotie di ca-
pacita. contributiva significhi, anche secondo la sua giurisprudenza, dnpmu!nhl;\ attuale
di risorse monetarie per far fronte all’imposta,

(22) Corte costituzionale sent. 19 luglio 2004 n. 241,
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ve aggiungere che il legislatore non ha violato il disposto del nuovo art.
119 Cost.™.

L unica apertura fra le varie pronunzie della Corte ha ri guardato 1a
possibile esclusione dall imposizione Irap per i professionisti “privi di
organizzazione” (23). La sentenza della Corte, dichiarando non fondate
le questioni di legittimita costituzionale in merito all’Irap, in un obiter
dictum afferma che “nel caso di un’attivit professionale che fosse svol-
ta in assenza di elementi di organizzazione risulterd mancante il presup-
posto stesso dell’Irap rappresentato dall’esercizio abituale di un’attivits
autonomamente organizzata diretta alla produzione o allo scambio di be-
ni ovvero alla prestazione di servizi, con la conseguente inapplicabilita
dellimposta stessa”,

La Consulta dunque, nella decisione in esame, ha latto riferimento
al concetio civilistico di organizzazione. Infatti, se da un lato I'elemento
organizzativo & insito nella nozione d’imprenditore come si evince dalla
tettera dedlart. 2082 e.¢., 1o stesso non pud dirsi in riferimento ai presta-
tori d’opera intellettuale per i quali, ai sensi dell’art. 2232 a.0., & fonda-
mentale Iintuitus personae essendo la prestazione da questi offerta lega-
ta alle qualitd e capacit personali non all ‘organizzazione dei beni stru-
mientall impiegati (24). o

Il successivo art. 2238 c.c. estende te norme relative all'imprendito-
re ai professionisti che esercitino Ja propria attivita in forma d’impresa,
riflettendosi Lale disciplina sul piano fiscale poiché in tal caso il reddito
del professionista non vientrerd nella categoria di reddito da lavoro auto-
nomo ex arl. 49 Tuir (ora art. 53 a seguitoc della modifica del D.Lgs. n.

(23) Corle cost: 21 maggio 2001, n. 156, in Hass. trib., 2001, 833, con nota di Ba-
TISTONI FERRARA, Prime impressioni sul salvataggio dell’Irap; si veda ancora la stéssa
sentfenza, in quesia Rivista, 2003, I, 3, con nota di CoCIANL, Attiviid QUICNOREIRERIE or-
ganizzata ¢ Irap, in GT Riv. giur. trib., 20071, 985, con commento di MARONGIU, Dalla
Corte costinuzionale aperinra sui presupposti per I'applicazione dell'trap al lavere au-
fonamo, GOLINO, Irap Lu senienza della Corte costitiuzionale e Sue possibili implicazio-
ni, in Fisco, 2001, 9751, .

(24) Critico sul punto BASILAVECCHIA, Sulla costituzionalite dell’ Trap; un’oceasio-
ne non del tufto perduta, in Rass, trib., 2002, 314. L’ Avtore lamenta come il criterio im-
plegato dalta Corte limiti il rilievo dell’organizzazione, assegnanda rilevanza alle sole
ipotesi di eteroorganizzazione, come se Uimposta potesse applicarsi solo quando i [atto-
1t della produzione sono molteplici e non anche nell’auntoorganizzazione, “La soluzione
prescelta” continua Basilaveechia “sembra appiattita sulle conclusioni a suo tempo rag-
giunte dalta Corte in tema di Tor, ¢ non consideta Ja profonda diversitd dell'Irap rispet-
o all’imposta sostituita®, '
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344/2003), bensi in quella del reddito d’impresa ex art. 51 (ora art. 55)
con e note conseguenze in particolare riferimento alla sua determinazio-
ne. : _
[.a Corte ha inoltre dichiarato che “Nel caso dell’Irap il legislatore
(...} ha individuato guale nuovo indice di capacitd contributiva, diverso
da quelli utilizzati ai fini di ogni altra imposta, il valore aggiunto pro-
dotto dalle attivita autonomamente organizzale”, e che “if valore aggiun-
to prodotto altro non & che la nuova ricchezza creata dalla singola unitd
produttiva™ (25). -

Dopo aver chiarito quale sia il presupposto dell’imposta, la stessa
Corte ha specificato che “mentre 'elemento organizzativo & connaturato
alla nozione stessa di impresa, alirettanto non pud dirsi per quanto ri-
guarda Dattivitd’ di lavoro autonomo, ancorché svolta con carattere di
abifualith, nel senso che @ possibile ipotizzare un’attivita professionale
svolta in assenza di organizzazione di capitali o lavoro altrui” (26},

Pertanto, sempre a parere delia Corte, "¢ evidente che nel caso di
una attivitd professionale che fosse svolta in assenza di elementi di or-
ganizzazione — il cui accertamento, in mancanza di specifiche disposi-

{25} Critico sulla sentenza DXE Miva, Fisco e Costituzione, 111, Milano, 2003, 1123,
il quiale afferma che “gilunidicamente la Corte ha ampliato di tanto il concetto di capacita
comributiva fino a vscire da una sua delimitazione concettualmente definita” o

(26) Lo slesso Presidente della Corte, nella sua relazione annuale (tenuta I' 1 feb-
braio 2002) sottolinea come “[’clemento organizzalivo sia connaturalo alla nozione stes-
sa di impresa cosl da doversi ritenere mancante il presupposto dell imposizione nel caso
di attivith professionale che difetti di tale elemento”. $i veda in proposito MARONGIE, Or-
ganizzazions autonoma e lbere prbﬁwsinn.i, in Corr. irib., 2002, 2692, anche per una al-
fepta Ticostruzione storica della faitispecie. L'Autore propong in altro scritto (ofr, Ma-
RONGIU, Pralla Corte Costituzionale, ¢it., 1001} un ritoroo af dettato dell’imposta di Tic-
chezza mobile con 1a previsione di due aliquote yma per le imprese vere e proprie e al-
tra per i Javorator] sutonomi € per le imprese minort. In 1al senso adesivo CORASANITI,
Irap: gli elementi della fattispecie imponibile, la giustificazione costituzionale e la gra-
duale abrogazione, in Dir. prat. trib., 2000, 1, 1036 ove si evidenzia come il legistatore
abhia gid previsto una modulazione delle aliquote per alcune categorie di contribuenti
{banche ¢ comipagni¢ assicurative del settore agricolo). Ancora pit radicate I'ipotesi de
fure condende avanzata da SALLUSTIO (] rimborso dell Irap ai lavoratori autonemi: que-
stioni controverse ed ipotési intérpretative, in Rass. trib., 2002, 1319) il quale propone di
escludere completameitte dall'assoggettamento ad Irap i professionisti privi di dipenden-
ti & con bent strumentali di valore marginale rispeito ai ricavi dichiarati, In tal modo si.
riconoscerebbe implicitamente che “Iaitivith aufonomamente organizzata si identifica
con I*etero-organizzazione ¢ che 1a presenzd del tavoro altrd & essenziale affinché sia
configurabile un'attivitd di levorg autonomo idonea a produrre valore aggiunto autono-
mamente dal titolare”,
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zioni normative, costituisce questione di mero falto - risulterd mancante
it presupposto stesso dell’imposta sulle attivith produttive, per I'appunto
rappresentato, secondo Uart. 2, dallesercizio abituale di un’attivitd au-
tonomamente organizzata diretta alla produzione o allo scambio di beni
ovvero alla p‘rcs!azione di servizi”, con la conseguente inapplicabilim
dell’imposta stessa™.

La dottrina (27), cosi attenta fin dal sorgere dell’imposta ai profili
costituzionali della stessa, ha arnpiamente commentato la sentenza citata
anche alla luce delle successive ordinanze pronunciatesi sul medesimo
tema (28), nonché a seguito dell’intervento dell’Agenzia delle Entra-

(273 FALSITRA, La sentenza della Consulta sull'Irap e Vinsostenibile imiquitd di un
tributo mad fatto, in Fisco, 2001, 8722 i1 quale afferima che 1a sentenzd della Corle “& una
di quelle che si possono comparare ad un bicchiere pieno a meia.” 11 chiaro Autore, pu-
re schicrandosi tra coloro che vedena il biechiere mezzo pieno, uove una parziale cri-
tica alla decisione relativamente al profilo della traslazione economica del tributo.(sul
punto vedi infra, par. 2.5) Pilt di recente, 1o stesso Autore, 1 doppio coiicetto di capacitd
coniributiva, in questa Rivisia, 2004, 1, 901, precisa che “della sentenza sull Trap, si pub
consentire o dissentire 1a nen sk pud dire che 1a Corte Ta ablurato la capacita contribu-
tiva, Ha supposto come reate e ha dato, discutibilmente, tilevanza givridica alla (presun-
ta) traslazione economica dell’imposta sui consurnatori ma ha tenuto fermo il postulato
della forza cconomica soggettiva come presupposto di qualungie prelievo contnbutive.”
CASTALDI, Considerazioni o margine della sentenza n. 156 del 2001 della Corte costitu-
zionale in materia di Irap, in Rass_trib., 2002, 856. 1" Autrice critica il ragionamento del-
1a Consulta relativamente al requisito dell’eterorganizzazione poiché a sua parere questo
& un requisito indifferente, una variabile indipendente, nell’economia del sistema norma-
tiva Irpef. B insommia privo di riscontro normative 1'assunto della Corte secondo cui le
attivith produtiive di reddito & impresa sarebbero senipré autonomamente ngmnlz:zdlc

(28) Si veda Corte cost., 23 luglio 2001, n. 286 cil. la quale recila “B pienamette
conforine ai principi di c,gbua,g,hfm/d ¢ di capacitd contributiva |'assoggettamento dtll im-
posta in esame del valore aggiunto prodoteo da ogni tipo di attivith arlonomamente orga-
nizzata, sia essa di caratlere imprenditoriale o professionale, identica essendo in entrambi |
casi Pidoneith alla contribuzione ricollegabile alla nuova mchcua pm{k)lm A commen-
to della pronuncia della Corte FaLSIira, Ulteriori osservazioni in tema & costituzionaliti
dell'frap, in questa Rivista, 2001, 1T, 788 Eament_a la mancata estensione della non debenza
del tributo olire che per i professionisti senza organizzazione, anche alle imprese prive di
tale requisito. Tek invero “2 cosa nota e risapula che ¢l sono settori non marginali di impre-
se che mancana di organizzazione, .. Pertanio cade in palese ;llngmla o itragionevolezza it
legistatore allorché con I"ocetio destro dellImpef-Frpeg vede che ¢i sono imprese non or-
ganizzate e con I'ocehio sinistro dell’Irap non vede tali imprese ¢ reputa che non vi possa
essefe impresa senza organizzazione”. Con successiva ord. 10 aprile 2002, no 103 cit. la
Coste precisava che “nessuna ingiustificata dispanita di trattamento pud d'altro canto ravvi-
sarsi nell’inclusioné tra i soggetti passivi dell’imposta dei favoratori antoromi, in quanto
esercentl altivili autonomarnents or ganizzate, e non anche dei lavoratori dlpcndeim la cm
attivitd & per defipizione priva del connotato rapp;c ssentato dall” auhumma orgaiizzazione”,
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te (29) vn] toa rimnoqcere c‘ﬁmunque (‘Sistente alE’interno deila catégo—

un Connotato tipico del Iavom autonomo al qua]e viene spesso fatto m‘e—
rimento per differenziare tale attivita da quella di lavoro dipendente (30).

La posizione dell”Agenzia appare vieppil isolata (31) soprattutto se
paragonata alle decisioni del giudice tributarto che, sia in primo che in
secondo grado, in gran numero riconoscono al contribuente sprovvisto di
autonora organizzazione il diritto al rimborso dell’Irap versata (32). Da
ultimo merita ricordare "auspicio di un Autore (33) il quale si augura
“an diverso orientamento interpretativo della giurisprudenza tributaria o
quanto meno un riesame in sede normativa del problema tale da definire
in modo meno incerto (ma Uesperienza dell’Hor induce al pessimismo) i
soggetti con organizzazione minimale che abbiano titolo all’csclusione
dall’ambito applicativo dell’imposta regionale sulie attivita produttive”.

2. Irap e Normativa Comunitaria la nuova questione proposta al
giudice nazionale: il contraste con Uart. 33 della VI Direttiva (uno
sguardo al futuro). - Proprio 1a costante giurisprudenza della Corte, che
ha sempre rigettato, fatta salva la fattispecie del professionista senza or-
ganizzazione, P'ipotesi di contrasto dell’Trap con la Costituzione, aveva
gitt indotto il contribuente, nell’ipotesi della ordinanza cremonese so-
praccitata, ad ampliare la prospettiva da un ambito puramente nazionale
a quello comumitario. 11 giudice tributario “era stalo cosi investito
dell’onere di decidere sulla possibile sussistenza di un contrasto tra il de-
creto istitutivo dell’Trap e 1'art. 33 della VI Direttiva. Acutamente il giu-

(29) Risoluzione 31 gennaio 2002, n. 32/E ; in Fisco, 2002, !116

(30) Non soggiacciono all’imposizione Trap, sermpre secondo il pensiero dell’ Agen-
zia, le sole attivitd artistiche o professionali rése da collaboratori coordinati e continuati-
vi qualora siano svolte senza Vimpiego di mezzi propri, € ke prestazioni ovcasionali.

(31) Critico anche Liom, T laveraiori aitonomi sono da considerarsi sempre sog-
getti passivi ai fini Irap?, in Fisco 2002, 6750. 11 commentalore giudica 'intervento
dell’ Agenzia v abbaglio o un tenlativo - grottesco e aulolestonista perché pud provoca-
re 1] risullato opposto - di arginare il fenomend dei ricorsi dinanzi alle Commissioni.

{32) Fra le molte favorevoli al rimbors si veda da ulime fra le Decisiont delle
Commissioni regionali: Comm. trib. seg. Lombardia 27 gem]ain 2004, . YLXEV/04,
Comm. trib. reg. Emilia Romagna sez. stace. Parmia, 18 marzo 2003, n. 26/3503; Comm.
trib. reg. Lombardia luglio 2003, 0 36/41/03; Comm. tnb. reg. Lombardia 10 ottobre
2003 n. 46/41703. Fra le sentenze contrarie ofr. Comm. trib, reg. Piemonte 17 febbraio
2004 n. 9/28/04; Comme. inb. reg. Tmc,dnd ]8 &anm 2(}03 n. 7027/03; Bmilia Roma-
gna 23 ottcbre 2002 n. 120/15/02,

(33) BASILAVECCHIA, Sulla cmnmzmmitm, (Ll 315,
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dice di Cremona, valutando “la novita della questione e I'assoluta man-
canza di precedenti giurisprudenziali”, aveva deciso di non esercitare il
potere di disapplicazione della norma,

Accogliendo la tesi del ricorrente quindi, la Commissione di Cremo-
na, ha deciso di sospendere il giudizio e, mediante ordinanza di rinvio,
sollevare ai sensi dell’art. 234 (ex 177) del Trattato Ce la queslione pre-
giudiziale vertente sul profilo dell’art. 33 della VI Direttiva. 1. ordinanza
in esame chiede dunque alta Corte di Giustizia se “I’art. 33 della Diretti-
va . 77/388/Cee (cosi come modificato dalla direttiva . G1/680/Cee)
debba essere interpretato nel senso che esso vieti di assoggettare ad Irap
il valore della produzione netta derivante dall’esercizio abituale di un’at-
tivita autonomamente organizzata diretta alla produzione o allo scambio
di beni ovvero alla prestazione di servizi™.

La Corte di Giustizia, ai sensi del cit. art. 234, ha il compito di pro-
nunciarsi sulla validita ¢ Uinterpretazione delle disposizioni di diritto co-
munitario anche al fine di una interpretazione uniforme dello stesso.

La Corte si trova dunque a svolgere un’attivith non solo puramertte
giurisdizionale ma contribuisce anche, con le sue senlenze, alla creazio-
ne e al rafforzamento del diritto comunitario.

Di conseguenza, e come giustamente sottolinea 'ordinanza cremo-
nese, il rinvio pregiudiziale si & wrasformato “nella sostanza, in rinvio al-
la Corte di Giustizia per la valutazione cirea la conformiti o meno di un
provvedimento interno con la norma comunitaria stessa (34)”.

Lart. 33 della citata direttiva la quale com’& noto, ha istitui(o e re-
golamentato 1'iva a livello comunitario, recita: “fatte salve le altre di-
sposizioni comunitarie, le disposizioni della presente direttiva non vieta-
no ad uno Stato membro di mantenere o introdurre unposte sul contratti
di assicurazione, imposte sui giochi e sulle scommesse, accise, imposte
di regisiro ¢ piti in generale qualsiasi imposta diritto e tassa ché non ab-
bia il carattere di imposta sulla cifra di affari” (35).

(34) La stessa Corte ha affermato chiasamente che il suo compito & quelto di dare
al gindice nazionale a guo gli elemen( che ghi consentano di decidere la causa pendente
*soprattutio in me'ri't_o all’eventuale incompatibilita tra norme interne e noime comunita-
rie (senl. 3 ottobre 1985 cansa 249/84)". _ : L

(35) Tn merito alla definizione di “cifra d°affari” si veda CASERTANG, SPERA, L'Iva
net rapporti infracomunitari, in Rass, trib., 1993, 13. L’ Autore cliarisce che “il concet-
to di cifra d’affari o volume deghi affari o ancora volume delle vendite deriva dal diritto
francese € va individuato nell'amthontare delle vendite effettuate da una impresa, in un
determinato periodo di tempo. In sostanza, un iribulo, perché si possa qualificare come
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La ratio di tale articolo & quelio di evitare Iistituzione di tribut che
compromettano il funzionamento del sistema comtune dell’Iva (36).

Tale direttiva € stata giundicata dal giudice cremonese da iscriversi al
genus delle direttive incondizionate e precise € dunque direttamente ap-
plicabili (37).

La Corte dovra dunque accertare se 'lrap possa essere annoverata
tra le imposte i conflitto con quelle di cui all’articolo citato ¢, in parti-
colare, se essa possa essere considerala imposta sulla cifra d’affari.

Tale accertamento ¢ stato invece direttamente effettuato dalla Com-
missione regionale piemontese nella sentenza in esame.

La sentenza dunque ha in un certo gual modo anticipato quelle che
saranno le indagini che sard chiamata a qvolpelc la Corte di Giustizia a
seguito del rinvio dei Giudici cremonesi ¢ si & preoccupata immanzitutto
di verificare “se il tributo controverso sia tale da colpire fa circolazione
dei beni e dei servizi in modo analogo a quello che caratterizza Ulva, ac-
certando se possieda fe caratteristiche essenziali della stessa™ (38).

Gia infatti la Corte di Giustizia si era pid volte pronunciata sulle mo-
dalita con cui effettuare tale indagine ed aveva chiarito che “devono es-
sere in ogni caso considerati provvedimenti del genere” cioé imposte sul-
la cifra d’affari “le imposte, i diritti e le tasse aventi le caratteristiche es-
senziali dell’Iva pur se non identici a quesCultima sotto tutti gli aspetti.
Come la Corte ha gia rilevato in pilt occasiont tali caratteristiche sono le
seguenti:

appartenente al gruppo delle 1mpns,la sulla cifira d’affari, deve nsponduc alle scguenu ca-
raticristiche: : :

- colpire con caratlere di generalitd sia le cessioni di bent che le pre%lazmm di ser-
vizi, .
— essere applicato ad valorem, ciog sul corrispettivo della cessione o del servizio;
—avere un effetlo traslativo i avanti, in modo che, attraverso i successivi trasferi-
menti, I'imposta venga a gravare sul consumatore finale:

- avere un tipo di accerfamento basato su-una autoliquidazione pmtd a carico del

soggct!n inferessato;

— ron tener conto, ai fini del prelievo, del grado di redditivity dell‘impmf;'a".

Pil in generale sullo stesso argoinento si veda anche CaRMING /I diritto tributario
comunitario ¢ la sua attuazione in Fralia, 11 ed., Padova, 2002,

(36} Corle di Giugtizia Ce, sent. del 26 giugno 1997 canse riupite C 370095 (Care-
da S.A.), C-371/95 (Femara) e C-372/95 (Facomare) punto 24,

(37 Corte di Giustizia Ce, sent. 19 novembre 1991 in cause rinnite (-6/90 (an-
covich) e C-9/90 (Bonifuci). : :

(38) Ibidem, punto 25.
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= I'lva si applica in mado generale alle operazioni aventi ad ogget-
to beni o servizi: : :

- € proporzionale al prezzo dei detti beni e servizi a prescindere dal
numero di operazioni effettuate; '

— viene riscossa in ciascuna fase del procedimento di produzione e
di distribuzione;

— Infine si applica sul valore aggiunto dei beni ¢ dei servizi, in quan-
to I'imposta dovuta in occasione di uma operazione viene calcolata pre-
via detrazione di quella che & stata versata all atlo della precedente ope-
razione” (39). ' _

Tali punti sono i medésimi richiamati dalla sentenza in commento la
quale, ravvisando gli elementi suddetti, conclude statuendo che irap
presenta le caratieristiche sostanziali dell’Iva “con conseguente divieto
dell’istituzione di tale imposta per contrasto con Part. 33 della V1 Diret-
tiva e disapplicazione della normativa statale per conlrasto con la nor-
mativa comunitaria®, : :

Pur se la Corte di Giustizia non si & ancora pronunciata in merito al
contrasto Irap-VI Direttiva essa lo ha comunque fatto nell"ipotesi di con-
flitto tra le disposizioni di tale direttiva e le imposte di altri paesi della
UE che presentavano elementi comuni, '

3. Irap e Normativa Comunitaria: indagine sulla sussistenza dei
quattro requisiti necessari a dichiarare Pincomparibiliti detl’imposia. -
In particolare secondo i Giudici piemontesi ed in relazione al primo dei
suddetti requisiti “I'Irap trova applicazioné in riferimento a tutte le ope-
razioni commerciali relative alla produzione o allo scambio di beni o al-
la prestazione di servizi, relativamente ad attivit commerciale o profes-
sionale; anche se I'lrap pud essere riscossa in un momento diverso da
queilo dell’Tva (ad esempio nel caso in cui 1 beni prodofti restino inven-
duti) in quanto, comunque, gravante sulla successiva cessione, presenta,
per tale aspetto, le caratteristiche sostanziali dell’Tva”.

Non a caso, la caratteristica dell’applicabilita dell’imposta in modo
generale alle operazioni aventi ad oggeito beni o servizi, & stata indica-
ta, anche dalla Corte, come il primo e pregiudiziale requisito rispetto ai
successivi, S o

- . Ed invero, in quasi tutli i casi in cui la Corte abbia rilevato la ca-

(39) Corte di Giustizia Ce, sent. del 9 marze 2000 causa C-437/97 (Evangelischer
Krakenhausverein)., : . )



GIURISPRUDENZA 493

reiiza di tale presupposio, ha ritenuto non necessario procedere all’ac-
certamento della presenza delle ulteriori caratteristiche (40).

A nostro sommesso avviso tale requisito & evidenlemente presente
gid nella formulazione dell’art. 2 del Decreto istitutivo dell’Trap, D.Lgs.
15 dicembre 1997, n. 446, il quale individua il presupposto impositivo
nell’esercizio abituale di una attivith autonomamente or ganizzata diretta
alla produzione o allo scambio di beni ovvero alla prestazione di servizi.
Non v'e dungue chi non veda una quasi perfetta coincidenza con il det-
tato dell’art. 1 del Decreto istitutivo dell’Iva, DPR 26 ottobre 1972, 1.
633. In altri termini, e sotto il profilo soggettivo, tutti i soggetti Iva sono
anche soggetti Irap. Cli si potrebbe chiedere a questo punto se la decisio-
ne della Corte costituzionale n. 156/2001, escludendo dal presupposto
impositivo una categoria di contribuenti quali i professionisti senza or-
ganizzazione di capitale o lavoro altrai, possa aver “limitato” il requisi-
to di generalita tanto da escluderlo. Le stesse perplessit si ritrovano an-
che nelle conclusioni dell’ufficio legale della Commissione Furopea (41)
in relazione al giudizio promosso dalla Commissione di Cremona, nelle
quali perd si legge come “tale ipotesi di non sussistenza del presupposto
del’Trap dovuta alla totale mancanza di elementi di organizzazione,
comporti un’esclusione di rilevanza del tutto marginale di talune attivita
economiche dal campo di applicazione dell’Trap”.

Secondo tale opinione quindi “lungi dall’essere un elemento di dif-
ferenza, Iesclusione dal campo di applicazione dell’Irap dei “microcon-
tribuenti” privi di una qualsiasi organizzazione di mezzi produttivi, si
presenta al contrario come un fattore di similarita rispetto alla disciplina
dell’Iva ... posto che anche Parl. 24 della VI Direttiva Iva consente agli
Stati membyi, in una logica del tutto analoga di economia di gestione, di
concedere un’esenzione dall’Iva ai soggetti passivi la cui cifra d’affari
era pari, nel 1977, a 5. 000 unith di conto”, - :

La Commission¢ piemontese si & pronunciata anche in ordme alla
sussistenza del secondo. requisito, cioé Dapplicazione proporzionale

{40) Per una puntuale analisi delle sentenze in cui la Corte si & dovuta pronunciare
su lale punto si rinvia alle cause: Corte di Giustizia Ce, sent. del 13 luglio 1989 canse
nunite 93/88 (Wisselink) ¢ 94/88 (Abemij);, Conte di Giustizia Ce, sent. del 19 marzo
1991 causa C-109/90 (Giang); Corte di Giustizia Ce, sent. del 7 maggio 1992 causa C-
347790 (Bozziy, Corle di Giustizia Ce, sent. del 17 settembre 1997 causa C-130496 (Fa-
zenda publica), Corte di Giustizia Ce, sent. del 9 marzo 2000 causa C-437/1997 (Evain-
gelischer Krakenhansverein).

{41) Cfr. Oszer va?mm d(.l Sewmo (;umdlco dell.l Comml*;qmm: Lurop( a 9 marzo
2004 punto 29. :
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dell’imposta al prezzo dei beni o servizi a prescindere dal numero di ope-
razioni effettuate, stabilendo che I'lrap e I'lva sono imposte gencrali ¢
proporzionali al prezzo di cessione al consumo di beni e servizi, indi-
pendentemente dal numeio di operazioni. Infatti “la somima dell Trap 1i-
scossa nelle varie fasi di produzione @ pari all’aliquota applicata al prez-
zo finale di vendita al consumo dei beni e servizi”. '

~ Anche in ordine alla sussistenza di tale I(’(}UJSII() 1‘1 Corle di Giustizia s
¢ varie volte pronunciata nel passato (42) ed in particolare tale sussi-
stenza & stata riscontrata dalla Corte nel gia citato caso Denkavit,

Anche per quanto concerne 1'Irap, a parere di chi scrive, & possibile
ravvisare la presenza del requisito della propoizionalitd, cost come 1}~
chiesta dalla Corte stessa, con particolare riferimento al disposto dell’art.
16 del D.Lgs. 1. 446/1997. In tale disposizione si stabilisce che “1'impo-
sta & determinata applicando al valore della produzione netta 1’aliquota
del 4,25 per cento” (43). o :

FEsaustive sul punto sono anche le considerazioni dell’Ordinanza
Cremonese le quali ricordano che “la somma delle Irap riscosse ticlie va-
rie fasi del ciclo, dalla produzione alla immissione al consumo, & pari
all’aliquota Irap applicata al prezzo di vendita di beni e servizi praticato
in sede di inunissione al consumo. Nonostante il frazionamento, quindi,
I"Irap finisce per agire come una imposta generale e proporzionale sul
prezzo di cessione al consumo di beni e servizi.” Tali considerazioni so-
- 110 condivise dallufficio legale della Commiissione Europea il quale ul-
teriormente precisa che “la facolth conferita alle Regioni di variare 1ali-
quota base” prevista al comma 3 dell’art. 16 “non costituisce di per sé
una raglone di esclusione dell’ apphcazmna dell’art. 33 delld VI Diretti-
va.” A ‘riprova di tale affermazione vengono citate due sentenze della
Corte (44) nelle quali viene affermato che ’unicita de] tasso non e ca-
ratteristica essenziale dell'Iva armonizzata. Mufatis inutandis le eventua-
li variazioni regionali dell’aliquota Irap non costituiscono-di per sé ra-
gione di esclusione dell’applicazione dell’art. 33 della VI Direttiva.

1 terzo necessario requisito richiesto dai giudici comunitari per po-
ter qualificare I’imposta in esame come imposta avente le meédesime ca-

(42) Olire alla gid citata senlenza Bozzi i vedano: Corte' di Giastizia Ce, sent, dell’8
gingno 1999 cause riunite C-338/97 (Pelely, C-344/97 (Wierer Staedtische Allgeméine
Versicherungs AG) e C-390/97 (STUAG Bau-Aktiengesellschaft).

{43) 51 veda la formulazione completa dell’art. 16 p(*r tutte le ipotesi di pnwh;le
variazione dell’aliquota.

©(44) Corte di Giustizia Ce, sent. del 3 maggio 2001 catisa C 481/98 € sent. dell’é%
maggio 2003 causa C- 384/01.
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ratteristiche deli'Tva ¢, quindi, in conflitto con il disposto di cui all’art.
33 della V1 Direttiva, & costituito dalla riscossione della stessa in ciascu-
na fase del procedimento di produzione e di distribuzione.

Secondo i Giudici di Torino Ia sussistenza di tale requisito & indub-
bia ed invero entrambe le imposte sono riscosse in ciascuna fase del pro-
cedimento di produzione e distribuzione ed ogni operatore imponibile &
tenuto al pagamento della relativa imposta in base al valore aggiunto,

Anche su tale punto la giurisprudénza comunitaria si & pronunciata esa-
minando imposte europee che presuntivamente avevano tale requisito (45),

Non si pud del resto non condividere Paffermazione della Commis-
sione provinciale di Cremona secondo cui tale requisito & propric anche
dell’lrap 1a quale infatti “& riscossa in ogni fase del processo’ di produ-
zione o di distribuzione, poiché ogni operatore che si inserisce in una fa-
se del ciclo producendo valore aggiunto tassabile viene clevato, dalla
legge, a soggetto passivo d’imposta” rinvenendo dungue, ancora una vol-
ta, la sussistenza anche nel tributo in esame di una caratteristica propria
dell"imposta sulla cifra d’affari. Appare di palmare evidenza la quasi
perfetta corrispondenza tra 1 soggetti passivi previsti dall’art. 1 del DPR
n. 633/1972 e quelli individuati dalf’art. 3 del decreto istitutivo dell Trap.
Questi ultimi, individuabili in buona sostanza nei professionisti e negli
imprenditori, sono proprio quei soggetti che pongono in essere le attivith
di produzione e distribuzione, attivita che, tassate in ogni loro fase, co-
stituiscono uno dei presuppost per l'individuazione delle cdralterlsucht,
essenziall dell’imposta sulla cifra d’affan.

Dello stesso avviso sono i redattort delle osservazioni dell ufficio le-
gale della Commissione édropea i quali addirittura precisano che “sono
assoggetlat all’trap, infatti, anche quei venditori di beni € quei prestato-
ri i servizi che si situano, per cosi dire, all’ultimo anello delia catena di
distribuzione e che hanno pertanto come clienti/acquirenti unicamente
dei consumatori finali. Il meccanismo di deduzione “base da hase” assi-
cura poi che il numero- delle -operazioni effettuate precedentemente
all'operazione di vendita al consumatore finale non abbia alcuna in-
tfluenza sulla imposta riscossa allo stadio finale del processo di distribu-
zione {46)", :

Verificata la sussistenza del tre precedenti necessari requisiti occor-
re infine accertare, sia secondo il parere della Commissione Piemontese

(45) Veddi le gia citate sentenze Pelz, Bozzi ¢ Denkavit. _
(46) Cir. Osservazioni del Servizio Giuridico della Commissione Euwropea ¢ marzo
2004 punia 3§,
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che secondo la costante giurisprudenza della Corte dj Gtustizia, la pre-
senza nell’Irap anche dell’uliima caratteristica tipica dell’imposta sulla
cifra d'affari e ciod che essa venga applicata sul valore aggiunto dei be-
ni e dei servizi. :

La Corte Piemontese sottolinea che seppure “il metodo di calcolo
delle due imposie & diverso in quanto per I'lva I'imposta a monte paga-
ta sugli acquisti viene dedotta dall’imposta a valle, incassata sulle vendi-
te, mentre per Ilrap i costi di acquisto del venduto sonc dedotti daj ri-
cavi delle vendite, tultavia la base imponibile & costituita, per entrambe
le imposte dal valore netto aggiunto dal soggetlo d'imposta ai beni e ser-
vizi”, - o : SRR :
~Anche tale verifica & stata oggetto di indagine da parte della Corte
europea, negli anni passati, per vari tibuti ipoteticariente in conflitto
-con 1l disposto di cui all’art. 33 della VI Direttiva {47). ' o

Sicuramente esaustivo, per Ia verifica della sussistenza della caratte-
ristica or ora citata anche nel meccanismo di determinazione della base
imponibile dell'Irap, appare fa lettura data dalla nostra Corte costituzio-
nale dellart. 4 del D.Lgs. n. 446/1997. Nella sentenza n. 156/2001 ana-
lizzando ed esplicando il disposto del cit. art. 4 Ja Corte ben chiarisce che
la “base imponibile” & determinata dal “valore della produzione netta; al
netto degli ammortamenti costituita dalla differenza tra ricavi e costi,
esclusi tuttavia gli interessi passivi ed i costi relativi al personale” (48).

L’Irap & donque un tributo su quel valore aggiunto dal soggetto pas-
sivo ai beni o servizi prodotti o distribuitj. N
Del resto gid Falsitta, da sempre attento e critico studioso dell’Irap qua-
Ie possibile duplicazione dell’imposta sul valore aggiunto, aveva eviden-
ziato acutamente conie “Ilrap colpisca if valore netto derivante dajl atti-
vitd produttiva ossia il valore neito, “aggimmto” al prodotto dal produtto-
re. B se nell’Iva [a quantificazione e tassazione della frazione o segmer-
to di valore aggiunto prodottasi presso il singolo prodisttore avvengono
con il meccanismo della detrazione imposta da imposta, nell’Trap Ja fra-
zione ¢ calcolata e tassata deducendo ad un di presso dal ricavato delle
“vendite” il costo del “venduto” (49). - L

Inolire, le stesse memorie del ricorrente innangi alla Comimissione

{47) Vedi la gia citata sent. Giant, punte 14, I sent. Bozzi e Ta sent. Denkavit,

(48) Corle cost. n. 15672001 cit. } _ S

(49 Si veda FaLsmia, Nuove riffessiond, cit., 486. Non a caso une dei paragrafi
dell’articolo citato & stato polemicamente, ma a nostro giudizio assat verosimilmeénte, in-

titolato “Si scrive Irap ma s deve leggere Tva-due™,



GEURISPRUDENZA 499

europea nel giudizio instaurato davanti ai gindici Cremonesi, puntual-
mente ricordano che le differenze “per le misurazione dell’imponibile e
dell"imposta” non possono dunque essere assunte quali elementi discri-
minanti “tra i due tributi, posto che oggetto di entrambi ¢ la imposizione
del “valore aggiunto”, per la cul determinazione si é fatto semplicemen-
te rcorso a due distinti sistemi di calcolo”. :

4. L’espressa previsione di rivalsa: un’assenza non determinanie. -
Non ¢ possibile sottacere, qui giunti, che un attento esame dell’ultimo
dei requisili or ora analizzali, potrebbe individuare ’assenza di un requi-
sito fondamentale dell’ imposta suglhi affari. Ali'interno delle quattro ca-
ratteristiche summenzionate appare infatti evidente la necessaria presen-
za del cosiddetto meccanismo della rivatsa, elemento tipico dell’ imposta
sugli affari il quale perd, come appena detto, qembu,rf,hbe prima faae
assente.

L’Irap infatti, al contrario dell’lva, non prevede eqpreeq*amente mec-

canisii giuridici di traslazione dell’imposta. & dunque possibile, in man-
canza di tale requisito, comndemw la stessa come una 1mpo~§m sul COR-
sumo (50)7 :

Un possibile aiuto mtez])retativo viene fornito dalla sentenza Care-
da del 1997 (51) nella quale, la Corte di Giustizia, analizzava una “tassa
suila gestione di macchine per giochi” spagnola per verificare Uipotesi di
un eventuale conflitto con Part. 33 della VI Direttiva. In tale ipotesi, a
sostegno della non equiparazione dell” imposta.a quella sulla cifra d’af-
farl, veniva evidenziato che non era previsto alcun rilascio di fattura o di
qualsiasi altro documento cquivalente. 1.’assenza di tale obbligo eéra con-
siderato elemento sufficiente per escludere la possibilita di tmq‘reumento
& dunque la caratteristica tipica di un’imposta sul constmo.

La Corte, al contrario, ha chiarito che “I’art. 33 della VI Direttiva
deve essere interpretato nel senso che, atfinché un tributo abbia il carat-

(50) Una risposta negativa 2 tale domanda con una neita presa di posizione si tro-
va in Lunt-STEVANATO, I caso Irap-Iva: la necessitd del diritio tributario’ di riappro-
priarsi dei conceti economici alla base della imposizione fiscale, in Dialoghi di Dir.
trib., 2004, 1579. Gl Autori infatti affermano che il tratto differenziale dell’Irap rispetto
all’imposta sul valore aggiunlo & dato proprio dalla ‘mancanza della rivalsa giuridica.
L’eventuale trastazione economica dell’imposta parc agli Autori irrilevante in quanio le
transazioni commerciali hanno luogo anteriormente al verificarsi def presupposto, men-
tre I'Trap & quantificabile solo a consuntivo, al termine del periodo di riferimiento.

~ {51 Corte di Giustizia Ce, sent. 26 giugno 1997 cit. cause rivnite C- 370/95 (Care
da 8.A), C-371/95 (Femara) e C-372/95 (Facamare} :
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tere di imposta sulla cifra di affari, non & necessario che la normativa na-
zionale ad esso applicabile preveda espressamente la possibilita di tra-
sferirlo al consumatore” (52).

In tal modo la Corte sottolinea come, Pespressa previsione di una ri-
valsa giuridica, non sia condizione indispensabile affinché 1a stessa pos-
sa considerarsi imposta sul consumo,

1l ragionamento seguito dai giudici evropei puo, mutatis mutandis,
applicarsi anche all’imposta regionale sulle attivita produttive. Anche
nella disciplina applicativa di tale tributo non @ prevista alcuna norma
che imponga la traslazione dell’imposta. Ciononostante non vi & ‘aleun
dubbio che I'Irap venga trasferita economicamente sul consumatore fi-
nale; a giustificazione di questo assunto basta ricordare 1a prominzia del-
la nostra Corte costituzionale (53) secondo 1a quale & irrlevante la man-
cata previsione del diritto di rivalsa da parte del soggetto passivo d'im-
posta (54). : :

E la stessa Corte che chiarisce come per qualsiasi costo, anche fi-
scale, gravante sulla produzione, I'onere economico del’imposta regio-
nale “potrd essere trasferito sul “prezzo” dei beni o servizi prodotti se-
condo le leggi del mercato”, . :

Certamente il termine prezzo non & stato utilizzato a caso daj giudi-
ci in questa pronunzia poiché in tal modo si & voluto sottolineare come
la traslazione economica non avverrd nei confronti dei favoratori-e dei fi-
nanziatori-dell’impresa ma sui consumatori. SRR

L'assenza dunqgue di una espressa previsione di rivalsa giuridica nion
solo non.¢€ di-ostacolo al riconoscimento di una partlicazione dell’impo-
sta regionale con quella sulla cifra ' affari ma, inoltre, non impedisce il
verificarsi della traslazione economica che @ il vero eleniento caratteriz-
zante di quest’ultima. C B

Su tal punto Falsitta (55), prendendo lo spuiito dalle affermazioni
. {52) Ihidém punto 18,

{53) Corte cost. sent. 156/2001 cit.

(54) In questo caso assenza del diritto di rivalsa era indagata ai fini delfa valuta-
zioné della conformita dellimposta al principio di capacith contributiva,

-~ (55) FALSIITA, La senteriza della’ Consulta, cit., 8725. In tale scritto perd FAutore
crilica la tesi-delfa traslazione econcmica dell’trap e la dichiara fondata sulla non cono-
scenza della strutiura dell’imponibite del iributo. Dal momento che 4 cauen dellx parti-
colare conformazione della base imponibile il tributo si rende applicabile anche al sog-
gelti passivi che non realizzano un utile ma il cui risultato di esercizio ¢ di paregeio o di
perdild. In tal caso non vi 2 dubbio secondo I'autore che I'lrap restérd a carico deli’im-
prénditore, ¢he non potra effettuare di fatto sleuna traslazione, e andrd ad intaccare il pa-
trimonio dell impresa. : : :
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appena riportaie della sentenza dei giudict costituzionali giunge ad affer-
maze che, proprio tale lettura dell’ imposta, cancella ogni differenza tra Irap
e Iva e fa rinascere {1 dubhi di legittimita comunitaria gia avanzati (56).

A nostro parere resta comungue indubbio che anche Pindeducibilita
dell’frap dalle imposte sui redditi rafforza I’effetto traslativo dell’impo-
sta stessa, ed infatti non vi & chi non veda come tale previsione renda
Pimposta regionale un costo aggiuntivo per il soggetto passivo che si ve-
dra costretto a rcomprenderlo nel corrispettivo contrattuale dell’ opera-
Zione economica.

5. La posizione della dottrina con riferimento alla sussistenza del
condrasto tra frap e imposta sulla cifra d’affari. - Se la sentenza in com-
niento appare essere la prima pronuncia ginrisprudenziale — se si eccet-
wa 'ordinanza di rinvio dei giudici cremonesi - sul contrasto tra Irap ¢
imposta sulla cifra d’affari, numerosi sono invece stati i contributi degli
studiosi su tale questione.

Secondo un’autorevale voce della dottrina (57) 1 due tributi — lrap e
Iva — non solo non si sovrappongono ma sono diametralmente opposti.
L’lva infatti in quanto imposta sul consumi, tassa le importazioni ed -
esenta le esportazioni. Per I'Irap il costo delle merci importate & invece
deducibile; questa deducibiliti sussiste sia per le materie prime, sia per i
beni &il‘lll]lt‘l]ldll tramite gli ammortamenti.

Ancora, ¢’ chi sostiene (58), che le differenze tra I’ Irapel’ lmp()m
sulla cifra d’affari siano tante ¢ tali da dover condurre a concludere per
il non contrasto con le norme comunitarie. e argomentazioni addotte a
sostegno di questa tesi si fondano sostanzialmente su tre elementi. In-
nanzitutto Plrap risulta dovata se ed in quanio vi sia un valore netto del-
la produzione di segno positivo. In secondo luogo i frequenti richiami al-
la disciplina delle imposte sui redditi sembrerebbero consentire una qual-
che maggiore ‘assimilazione del tributo a quelli di tipo diretto piuttosto
che a quelli di tipo indiretto (59). Infine a mancata espressa previsione
della traslazione del carico fiscale sugli acquirenti.dei beni ¢ sui fruitori
dei servizi oggetto dell’attivita impedirebbe all’Irap di potersi considera-
ré un’imposta sul consumi.

(56) Id., Nuove riflessioni, cit, 48h

(37} Luet STEVANATO, I caso Irap-Tva, cit. }5’79 ancora LU, Il fuorviante acco-
stamento, cit., 847,

{38) &1 Vbd’i Coctam, Liantonomia mbm‘arra cit., 445.

(59) Sul punto si rinvia alle considerazioni sulla difficolta di 111d1v1duaw le catego-
rie di imposie direlte o indirette gid segnalate in FANTOZZI, Manuale, cit., 1039,
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Partendo dall’ultima delle tre considerazioni citate hon riteniamo di
doverci ulteriormente soffermare visto quanto gid indicato al precedente
paragrafo proprio in merito all’ininfluenza di una espressa previsione di
rivalsa anche sulla base delle precisazioni dells Corte costituzionale ivi
riportate. Per quanto concerne il secondo punto, e cioe i frequenti richia-
mi alla disciplina delle imposte sui redditi, essi non appaiono particolar-
mente importanti né conelusivi ai fini di una classificazione della norma
stessa. Sicuramente degno di maggior attenzione appare invece il primo
puito esaminato e ciod il fatto che "imposta regionale sia dovuta se ed
in quanto vi sia un valore netto della produzione di segno positivo, Oc-
cotre perd ricordare cosa si deve intendere come valore netto della pro-
duzione ed ancor pili come lo stesso debba essere ‘calcolato. Lungi
dall’essere equiparabile ad un risultato positivo di gestione esso & inve-
ce costituito dalla differenza tra determinati componenti positivi e nega-
tivi del bilancio cosi come individuati dal D.Lgs. n. 446/1997. Ben puod
dunque verificarsi I'ipotesi in cui, pur in presenza di un risultato di ge-
stione negativo il contiibuente si trovi comungue tenuto a versare 'im-
posta regionale (60). - : - n

~ Su posizioni meno estreme di quelle precedentemente citate trovia-
mo altra parte della dottrina che apprezza comunque lo sforzo del legi-
slatore di differenziare le caratteristiche tra Pimposta regionale ¢ ['impo-
Sta sulla cifra d'affari ritenendolo sufficicnte per evitare dj incotrere nel
divieto di cui all’art, 33 della VI Direttiva (61).

Merita infine di esseie citata una ultima tesi, a nostro avviso da con-
dividere, Ia quale sostiene che “se & vero che giuridicamente I'Irap &
un’imposta sul valore della produzione, & altrettanto vero che in termini
economici € un’imposta sul valore aggiunto. Ferme restando le differen:
ze in merito al meccanismo di determinazione e riscossione dei due tri-
buti da un punto di vista economico la base imponibile Trap & confronta:
bile con quella dell’lva. Entrambe Je imposte in esame tagsano, in ogni
fase del processo produttive, la frazione di valore aggiunto formatasi di
volta in volta presso il singolo produttore” (62). '

(60) Per quanto conceine ka questioné di compatibilita trd Ta tassazions Irap & un ri-
sultato di gestione negativo vi & unanimith di consensi in dottrin sulla sua legittimith an-
che tra coloro che sostengono il contrasto o meglio Virrazionality del ribuio regionale
con il principio di capacitd contributiva, T

(61} ScHAvVOLIN, L'imposta regionale, cit., 853.

o (62) SALVAT, Alcuni spunti in teria di costituzionality dell Trap, in Rass. tib.,
1998, 627. - - . : SRR : :
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6. Sulla diretta disapplicazione della normativa nazionale da parie
dei giudici italiani. - Ma Vaver esaminato da un punto di vista giuri-
sprudenziale e dottrinale ipotest di contrasto tra I'Irap e Pimposta sulla
cifra d’affari non esaurisce le problematiche sottese alla decisione in-esa-
me. Ed invero la via scelta dai giudici piemontesi, ovvero Ia disapplica-
zione della normativa interna per contrasto con quella comunitaria, ap-
pare ai primi commentatori perlomeno azzardata,

Secondo un’autorevole dottrina-(63) infatti “il riferimento fatto dal
giudice italiano all'art. 33 non & idoneo a dare a tale disposizione una di-
retta applicazione, perché questa non si risolverebbe nella individuazio-
ne di una disciplina comunitaria prevalente fispetto a quella italiana in
quanto porrebbe invece il divieto per "ordinamento italiano di istituire
I"lrap, divieto sul quale pud pronunciarsi solo la Corte di Giustizia.”

Secondo I'autore citato la possibilita di disapplicazione esisterebbe
infatti solo nel caso in cui una normativa nazionale, che imponga un ob-
bligo di fare, sia in contrasto con una normativa comunitaria che impon-
ga anch’essa un obbligo positivo.-Solo in tal caso si impotrebbe, per il
giudice nazionale adito, 'obbligo di effettuare una vera e propria scelta
su quale delle due normative applicare con evidente supremazia di quel-
la comunitaria. o : . -

Nel caso invece di norina comunitaria che imponga un divieto, ¢ con
particolare riferimento ad una ipotesi come quella in esame in cui tale di-
vieto non possa considerarsi specifico, quella effettuata dal giudice na-
zionale non sard pii da considerarsi disapplicazione bensi pronuncia sul-
la illegittimita della normativa nazionale perché contraria al divieto co-
munitario ¢ su tale divieto “pud pronuiciarsi solo la Corte di Giustizia™.

Tale affermazione appare di difficile comprensione, e non del tutto
condivisibile a chi scrive, in particolare con riferimento alla eccezione
mossa per le ipotesi in cui la norma comunitaria imporrebbe iy divieto -
e non una disciplina di diretta applicazione.. R

B altresi vero infatti che in materia tributaria, per quanto concerne il
nostro ordinamento e stante la disposizione dell’art, 23 Cost., & difficile
atiribuire la natura di direttiva self executing ad una normativa comuni-
taria in materia fiscale se non proprio a quetle che impongono ai desti-
natari obblighi di non tenere un determinato compottamento (64). E, se

(63) D MITA, Irap, Torino sbaglia nel gioco di anticipo, in 1 Sole-24 Ore, 4 giu-
gono 2005, . . : B

{64) In tal senso e sui requisiti per la diretta applicabilita delle direttive non recpi--
te {comprese quelle che impongano ai destinatar solo obblighi negativiy si veda per (ut-
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¢ indubbio che le direttive che impongano divieti possano anch’esse es-
sere dichiarate self executing & altretianto indubbio che da ¢id discende
la possibilita per il giudice nazionale di disapplicare la norma interna in
contrasto con tale divieto. o '

Diversa questione sarebbe invece $¢, ma non sembra questa obie-
zione sollevata dall’autore se non marginalmente, il divieto di cui all’art.
33 della VI Direftiva debba considerarsi non riferito a fattispecie speci-
fiche. In tal caso quindi, non sussistendo il necessario requisito della pre-
cistone, la direttiva stessa non potrebbe essere considerata self executing
¢ conscguentemente non consentirebbe al giudice nazionale Ta possibilita
di disapplicare [a norma interna contrastante. Del resto la passata giuri-
sprudenza della Corte di Giustizia, gia citata nelle note al par. 3, non ha
mai messo it dubbio la possibilith di diretta applicazione del suecitato
articolo, - S _ :
N¢ basta, sempre a nostro parere, sostenete che i giudice piemonte-
Se non poteva disapplicare poiché una Commissione tributaria italiana
“non pud sostituirsi alla Corte i Giustizia anticipando il giudizio che
questa si appresta a dare (65)". o :

Se tale assunto ci trova concordi da un punto di vista di opportunita
non ¢i sembra essere perd supportato da una norma giuridica che im-
ponga al giudice nazionale di sospendere il giudizio in attesa della deci.
sione dela Corte. Tale obbligo sussiste infatti solo per il giudice remit-
tente (in questo caso quello cremonese) € non certo per quello torinese.
Al contrario, un’eventuale sospensione del processo “ai sensi deli’art. 295
¢.p.c., in attesa della sentenza della Corte dj giustizia, mvestita di identi.
ca o analoga questione da altro giudice (nazionale o non), in quaito si ri-
solve in una sospensione per ragioni di pura opportunita, & palesenmente
illegittima, sia perché collide con la lettera e le ragioni della richiamata
disciplina speciale (66), sia perché, comungue, & estranea al presupposti
dell’istituto della “sospensione necessaria” del processo” (67). -

- In sostanza, a nostro PAICre, S proprio una critica pud essere mossa
al giudice piemontese non & quella di avere forzato o tanto meno viola-
to il meccanismo giuridico bensj quella di aver seelto, pur se legittima-
mente ma forse inopportunamente, la. strada del sicuro protagonisto.

ti: AANY,, Trattato di diritto aruministrativo eurapeo, diretty da Chiti e Giréco, Mildno,.
30 nonché MenGozzl, 1 diritto comunitario e dell’ Unione Eurapea, Padova, 1997, 152 s,
{63) De MImA, Irap, cit.- . .
- (66) Quella ciod relativa al procedimento davanti alla Corte di Giustizia (nd.a).
. (67 Cass, civ., sez. 1, 14 settembre- 1999, 1. 9813 T i
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Ci chiediamo infatti perché, i giudici della seatenza in commento,
abblano voluto forzatamente inserire, in una classica controversia sulla
debenza dell’Irap da parte di professionisti senza organizzazione, il con-
trasto di tale imposta con art, 33 della VI Direttiva.

Tale contrasto non era stato minimamente soflevato dal 1lconente e
ben pit agevole sarebbe stato per la Commissione stessa, ma probabil-
mente di meno effetto, accogliere o respingere il ricorso basandosi sugli
onmai consolidati pronunciamenti delle sentenze di merito e sulle linee
guida fornite dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 156/2001.

Di analogo parere appare essere altro commentatore il quale ben af-
ferma che “la via seguita dai giudici di Torino appﬂrc superare i primi
dubbi di manifesta infondatezza” (68) e presuppone “che 'opportuna
coltivazione del contenzioso porti a risultati conformi alla sentenza in-
terpretativa che perverra dalla Corte di Giustizia”, Lo stesso autore ri-
corda anche perd che “il tema aperto attiene al bilanciamento (ra unifor-
me intérpretazione del diritto comunitario, economia processuale e libe-
10 convincimento del giudice sulla rilevanza della questione interpretati-
va’.

Se dunque perlomeno da un punto di vista formale la scella dei gia-
dici torinesi appare non contestabile resta da chiedersi quali effetti pro-
dwrrebbe una eventuale sentenza della Corte di Giustizia di segno oppo-
sto a quella antonelliana. '

‘Gli scenari ipotizzabili chverg,ono a seconda se contro la sentenza in
£5aMe venga proposto ricorso per Cassazione o se invece éssa diventeri
definitiva per mancata impugnazione. _

Nellultima ipolesi la forza del giudicato non dovrebbe venire intac-
cata da una eventuale sentenza della Corte di Giustizia ad essa contraria
e di conseguenza dovrebbe restare dovuto il rimborso riconosciuto al ri-
corrente. Se, al contrario, la sentenza fosse portata all’esame della Su-
prema Corte diventerebbe applicabile 1’art. 234 del Trattato UE e 1a que-
stione interpretativa dovrebbe. obbligatoriamente essere: portata a cono- '
scenza della Corte di Giustizia (69). :

{(68) Bopriro, Inapplicabiliva dell'frap per confrasto con la normativa comunita-
rie, in GT, Riv, giur, tib., 2005, 744.

{69) Secondo il disposto deghi ullimi due commi dell’art. 234 del Trattato UE, in-
fatt, quando una questions pregiudiziale “& sollevala dinanz ad una giurisdizione di uno
degli Stati membri tale giurisdizione pud, qualora reputi necessaria per emanare la sua
senlenza uns decisione su questo punto, domandare alla Corde di ginstizia di pronunciar-
si sulla questione. Quando una questione del genere & sollevata in un gindizio pendente
davanti ad una giurisdizione nazionale, avverso le cui decisioni non [OSSA PrOpOrsi U m-
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I condizionali sono d'obbligo vista la recente sentenza della Corte di
Giustizia delle Comunita Buropee in seduta plénaria (sent, 13 gennaio
2004, causa C-453/00) la quale ha affermato che in presenza di una suc-
cessiva giurisprudenza comunitaria difforme, il principio di cooperazio-
ne contenuto nell'art. 10 del Trattato della Comunity Europea rende do-
veroso, per l'amministrazione nazionale, il riesare su istanaza di parte
dei provvedimenti adottati anche se divenuti definitivi in seguito al pas-
saggio in giudicato di una sentenza inteina di ultima istanza,

Una risoluta critica alla’ decisione antonelliana, ‘dal punto di vista
dell’inopportunita dell’immediata pronincia, viene anche da chi sostiene
che “contrariamene a quanto disposto dalla Commissione ‘(ributaria pro-
vinciale di Cremona — la quale, in considerazione della delicatezza ed
importanza della problematica sottoposta al suo piudizio, aveva ritenuto
opportuno rivolgere al giudice europeo una domanda pregiudiziale — Ia
Commissione piemontese non ha voluto né ermulare 1 attendere 3 sen-
tenza della Corte di Giustizia ma assumere un ruolo da protagonista”
(70). _ : : SR ]

A nostro sommesso avviso tale critica appare ancora pil condivisi-
bile se si considera che nella decisione che la Corte'di Giustizia sarh
chiamata a rendere, accanto alle considerazioni giuridiche, che in veritd
dovrebbero essere le sole a guidarfa, Ia stessa Corte potrebbe, inoltre, es-
sere influenzata da riflessioni in un certo qual senso “meta-giaridiche”.

In altre parole & evidente che una eventuale pronuncia, che ricono-
scesse il contrasto dell’Irap con Iart. 33 della VI Direttiva . T71388/Cee
in materia di armonizzazione delle legislazioni degli Stati membri relati-
ve alle imposte sulla cifra d”affari, comporterebbe per 10 Stito italiano un
corrispondente problema finanziario di elévatissime properzioni (71). Da
un lato infatti il venir meno dell'Irap provocherebbe un immeditato mi-

corso givrisdizionale di diritto intémo, tale giurisdizioné & et a rivol gersi alla Corte
di giustizia”, _ o E R N :

(70) Procor1o, H giudice di merito disapplica Ulrap per contrasto con la Vi Direr.
tiva, in Corr. irib,, 2005, 2066, - ) _ ' o

(71) Ci ricorda SPINA, La presunta-incompatibility dell'lrap con o VI direttiva al-
la luce della giurisprudenza della Corte di Giastizia U, in Rass. tib:, 2005, 853, che il
gettito annuale dell’lrap & pari a circa 32 miliardi di euro a confronto det Prodotto Inter-
1o Lordo che net 2004 & stato di poco superiore ‘ai 1300 miliandi di curo e il totale del
gettito delle iniposte, sempre nel 2004 @ stato pari a cirea 366 mifiardi di euro. “In altr
termini — conclude ¥ Autore — I"Irap & un'imposta che, per i contribuenti pesa per oltre il
2 per cento del PIL., ma che da sola produce quasi il 10 per cenio del totale delle annua-
li enfrate da imposte ¢ tasse per lo Stato”. T -
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nor gettito annuale di notevole entith, dall’altro una tale pronuncia con-
sentirebbe la richiesta di rimborso di quanto indebitamente pagato.

Basti qui ricordare dati di comune esperienza quali la sentenza che
hit riconosciuto il contrasto della tassa di concessione governativa per
Iiscrizione delle societd nel registro delle imprese con la Direttiva n.
69/335/Cee concernente le imposte indirctte sulla raccolta di capita-
1 (72).

In tale ultimo caso infatti la Corte, interpretando Uartt. 10 e 12 del-
Ia direttiva, ha valutato la non conformity della norma interna con quan-
to previsto dalle disposizioni comunitarie aprendo la strada alle numero-
s¢ domande di rimborso della tassa pagata in contrasto con la direttiva
medesima.

Se dunque ancora una volta la Corte non tenesse in considerazione
possibili “freni econoinici” si dovrebbe giungere ad una pronuncia del te-
nore di queila conienuta nella sentenza del 2003 (73), la quale ha rico-
nosciuto il contrasto dell’imposta sul consumo degli ofii lubrificanti con
ghi obblighi imposti dalla Direttiva Cee.

Se 1 motivi metagiuridici anzidetti ¢i spingono ad essere concordi
con Procopio sulla non opportunita per il giudice torinese di pronunciar-
si direttamente non possiamo perd essere altrettanto d’accordo con il me-
desiimo autore, e per tutti i motivi esposti nei paragrafi precedenti, sulle
considerazioni conclusive in cui sostiene che “Irap ed Iva sono due im-
poste diametralmente opposte”™ (74).

Occorre infine ricordare che la sorte di questa imposta appare co-
munque segnata dalla delega al Governo per la riforma del sistema fi-
scale. Ed invero all’art. 8 della legge 7 aprile 2003 n. 80 & disposto che
“if Governo & delegato ad adottare uno o pin decreti legislativi per I’eli-
minazione dell'imposta regionale sulle attivita produttive.” L’imposta in
esame ¢ dunque destinata ad essere eliminala anche perché appare inevi-
tabile essere d’accordo con chi sostiene che, per I'imposta regionale,
“T'unica sensata via di uscita sembra essere un totale ripensamento strut-
trale di questo discusso tributo, assai anomalo e privo di riscontri in tut-
ti gli altri Paesi della Comunita europea” (75). -

(72) Corte di Gingtizia Ce, sent. 20 aprile 1993 canse riunite C-71/91 (Ponente Car-
aiy e C-178/91 (Cispadana Costruzioni).

(73} Corte di Giustizia Ce, sent. del 25 settembre 2003 causa (-437/01,

(74) PrOCOPIO, 1T gindice di merito, cit., 2073.

(75) Favsivra, L'lrap? Una seconda Iva da ripensare, in It Sole -24 Ore, 30 lugtio
2004,
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Sulla base di tutte le suddette considerazioni appare difficile crede-
re che la decisione della Commissione antorielliana non abbia suhito in
qualche modo il peso di tutte le aspettative che indubbiamente Si sono
create. ' ' '

SANDRO CENSI
ALESSANDRA MAGLIARO



