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TEMI ISTITUZIONALI

Discorso dell’Avocato Generale dellot&o Oscar Fiumara
in occasione della Cerimonia di inaugurazione
dell’anno giudiziario

“Rivolgo a Lei, Signor Presidente della Repubblica, a tuttauterita e
a tutti i presenti, alla Suprema Corte e all'intera Magistratura, il saluto mio
personale e dell’intero corpo deglvocati e Procuratori dellot&o.

La sua particolare posizione e I'entita del contenzioso che essa tratta
legittimano I'Avvocatura dello &ito a far sentire la sua voce nel momento in
cui si riferisce sullo stato del’lamministrazione della giustizia nel nostro
Paese.

Com’e noto, I'Avocatura dello tato rappresenta la Presidenza del
Consiglio dei Ministri in tutti i numerosissimi giudizi in via principale e in
via incidentale dinanzi alla Corte costituzionale; rappresentiato Bei gid
dizi innanzi alla Corte di giustizia e &tibunale di primo grado della C.E. a
Lussembugo in un vasto contenzioso spesso di grande rilievo (ricordo solo
la nostra vittoria a Lussemlgeo sulla vicenda IRARhe ha evitato rimber
si insostenibili per le casse della®); e rappresenta tutte le amministrazio
ni dello Sato e alcuni enti pubblici ad esse complementari dinanzi ai-giudi
ci ordinari e amministrativi di ogni ordine e grado. In tal modo essa, cen l'or
ganicita e I'esclusivita del suo patrocinio, assicura l'unitarieta della difesa
dello Sato moderno, nelle sue molteplici articolazioni, in una visione globa
le e non settoriale degli interessi pubblici in gioco.

Il numero degli dhri trattati € altissimo. Con unganico estremamen
te ridotto (oggi solo 350 legali in tutta Italia) entrano oltre 200.000 nuovi
affari 'anno (215.000 per I'esattezza nel solo 2006) con una progressione
costante di anno in anno, che non tanto ci preoccupa invero per la nostra
capacita di assorbimento, quanto appare un ulteriore indice generale di un
aumento della conflittualita, frutto non ultimo (in un owvvio circolo vizioso)
della lentezza dei processi.

Per limitare i dati alla sola sede di Roma, possiamo ricordare che sono
stati aperti nei nostri fi€i nel 2006 oltre 50.000 nuovifafi, che si aggiun
gono ad una mole enorme dfaf anteriori ancora pendenti (attenzione!
molti singoli afari hanno uno sviluppo complesso che si articola in piu gradi
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di giudizio). Riguardo in particolare alla giustizia ordinaria sono state aper
te nel 2006 circa 1.000 cause dinanzi ai Giudici di pace, circa 9.000 dinanzi
ai Tribunali del distretto romano, circa altrettante dinanzi alla Corte dappel
lo. Ben 15.000 circa sono le nuove cause in cassazione, in ctattoes
ricorrente o resistente (cioé all'incirca la meta dell'intero nuovo carico della
Corte Suprema).

Per materia la parte del leone, dinanzi alla Suprema Corte, € stata assun
ta dal contenzioso tributario su ricorsi deltats o dei contribuenti contro le
decisioni delle Commissioni tributarie. In linea piu generale parti notevolis
sime del contenzioso hanno riguardato il pubblico impiego; la ormai ben
nota legge Pinto sulla durata irragionevole dei processi; la posizione degli
extracomunitari. Ma I'’A&vocatura ha curato cause di grande spessore in tutti
I campi del diritto: dagli appalti alle concessioni, dall’'urbanistica all’ambien
te, dai beni culturali alle varie forme di responsabilita civile, ecc.ecc..

L’Avvocatura dello to fa fronte a questa mole di lavoro con dignita e
buon successo; e non ci fa velo la constatazione che dobbiamo mettere nel
conto fisiologicamente alcune disfunzioni e alcune inevitabili pecche. La
percentuale di vittoria nelle cause € di gran lunga superiore a quella delle
soccombenze.

Ma certamente un migliore servizio {/#ocatura potrebbe rendere allo
Stato, e alla Giustizia in particolare, se essa fosse dotata di risorse umane e
materiali piu idonee, con spese molto modeste in relazione ai risultati che
potrebbero essere raggiunti.

Si parla oggi insistentemente della necessita di un recuperettivét
ed eficacia (piu sinteticamente, difefienza) del sistema giustizia. Occorre
razionalizzare tale sistema, semplificarlo, modernizzarlo, renderlo piu agile
e fruttuoso. E I'Avocatura dello tto cerca di fare la sua parte, in piena e
leale collaborazione con tutte le componenti del pianeta giustizia.
L’Avvocatura dello tto fu tra i primi negli anni settanta a dotarsi di un
sistema informatico, allora ancora allo stato embrionale; cosi come la Corte
di cassazione fu la prima in Europa a realizzare la massimazione informati
ca. Ma finora le procedure informatiche hanno avuto sviluppi importanti ma
settoriali, che consentono una consultazione dall'interno e solo parzialmen
te dall’esterno, mentre & necessario promuovere sistemi integrati che dialo
ghino fra loro. Cosi I'Avocatura dello t&to collabora, nell’ambito della
giustizia civile, con il Ministero della Giustizia, per la realizzazione del pro
cesso civile telematico secondo il progetto detto di “reingegnerizzazione ed
evoluzione degli applicativi del settore civile della giustizia” (con premet
tenti risultati gia raggiunti in alcune sedi come Bari e Bologna); € stata chia
mata a collaborare con la Corte di cassazione per la sperimentazione di un
sistema automatico di iscrizione a ruolo, di assegnazione e di sviluppo pro
cedurale dell'gare di competenza della Corte; collabora con gjaar della
giustizia amministrativa nel progetto, finanziato dal GNHPCentro nazio
nale informatica della.R., dettoA x A, per l'interscambio di dati sul proces
S0 amministrativo; ha avviato in alcune sedi un progetto di smaterializzazio
ne dei fascicoli.
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Sono iniziative che possono aiutare. Ma altre misure di razionalizzazio
ne potrebbero essere adottate in via legislativa o in via amministrativa:

a) mi riferisco ad una riconsiderazione dellgetiva utilita di alcune
delle sedi giudiziarie esistenti, essendo evidente il vantaggio derivante da
una migliore distribuzione delle risorse umane e materiali, percfiéleif
appare attualmente il bilanciamento delle risorse stesse in relazione ai varia
bili carichi di lavoro per ciascuna sede, talvolta di dimensioni modeste (come
e noto le sedi dell’vocatura devono coincidere con quelle delle sedi delle
Corti d’appello: e guardiamo con apprensione al paventato aumento di
essel);

b) ricordo I'opportunita di disciplinare lo strumento deltda’ss actiof
allo scopo di ridurre i costi processuali e favorire soluzioni rapide ed omo
genee, in materie nelle quali proprio¥Wocatura dello &to potrebbe avere
una parte importante;

c) parlo della opportunita di dotare sia le sedi giudiziarie (come si-appre
sta a fare il Ministero della Giustizia) ma anchevi/dcatura di personale
amministrativo non togato di profilo medio-alto (i c.d. “assistenti giudizia
r”) che possa svolgere un’attivita di supporto e di assistenza specifica al per
sonale togato;

d) mi riferisco (perché no?) all’opportunita di rimeditare, con un approc
cio pragmatico, anche a livello costituzionale, il problema (o il mito?) della
obbligatorieta della motivazione;

e) mi permetto di segnalare I'opportunita di riconsiderare le misure
disposte nell’art. 366is c.p.c., che, sia pure dettate nel lodevole intento di
scoraggiare ricorsi per cassazione scarsamente meditati e proposti con molta
leggerezza, hanno pero ancheféeb perverso di rendere ardui altri pur
meritevoli ricorsi avverso decisioni che mal si prestano — per la loro erdina
ria struttura (parlo essenzialmente di quelle delle Commissioni tributarie) -
al rispetto delle scansioni richieste dalla norma suddetta;

f) infine, sempre con riferimento al massiccio contenzioso tributario,
rilevo come pronunce delle SS.U.U. quali quella che sembra rendere vinco
lante il giudicato tributario al di la dello specifico anno di imposta e dello
specifico tributo oggetto della causa, producano fettefmoltiplicatore del
contenzioso, poiché (pur in assenza di vincolanti ragioni di principio che
depongano in tal senso) costringono a proporre tutte le impugnazioni onde
evitare preclusioni “a cascata”.

Concludo dichiarando e confermando il pieno e costante impegno
dell’Avvocatura nei confronti della Pubbliéanministrazione, che ci oro
riamo di difendere; nei confronti di cittadini, cui assicuriamo il rispetto della
legalita pur nello svolgimento del nostro compito istituzionale; nei confron
ti della Corte Suprema di Cassazione e dell'intera Magistratura, cui garantia
mo la piu completa e leale collaborazione.

Grazie, Signor Presidente della Repubblica, grazie a tutti coloro che mi
hanno ascoltato”.

Corte Supema di CassazioneAssemblea generale

Roma, 26 gennaio 2007
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Il rigor e della Consulta sulla deagtazione
d’'urgenza: una camicia di forza perla politica?

(Corte Costituzionale, sentenza 9-23 maggio 2007, n. 171)

di Andrea Guazzarotti

SoMMARIO 1.- La sentenza n. 171 del 2007: I'inizio di un nuovo corsoAlso della
decietazione d'ugenza e tutela dei diritti. 3.- Sindacato della @oe sua effettivita. 4.- La
natura atipica della legge di conversione. Sarlgomento “pocedurale” della specialita
della legge di conversione.

1. La sentenza n. 171 del 2007: I'inizio di un nuovo corso?

E la prima volta che la Corte costituzionale, con la sentenza n. 171 del
2007, giunge ad annullare una legge di conversione di un decreto-legge per
carenza dei presupposti costituzionali di necessitagenaa.Ad avviso
della Corte, la carenza di tali presupposti hon solo non pud essere sanata
dalla legge di conversione, ma si risolve senz’altro in un “wizfmoceden
do’ di quest’ultima (1). E questa una vera e propria “rottura” compiuta dalla
Corte, finora assai restia a praticare un sindacato cosi incisivo sull’attivita
del potere politico, in generale, delle Camere, in particolare (2). Sono pas
sati piu di dodici anni, infatti, da quando la Corte Harafiato,in astrattq
la praticabilita di un simile sindacato (sent. n. 29/1995), senza che esso sia
mai statojn conceto, esercitato nelle pur numerose occasioni presentatesi

(*) Professore associato di Diritto costituzionale, Universita di Ferrara, Facolta di
Economia.

(1) C. cost., sent. n. 171/2007, punto 5@ehsiderato in diritto

(2) Sulla sent. n. 171/2007, cfiprimi commenti dA. CELoTTO, C'€ sempe una prima
volta... (La Cote costituzionale annulla un deto-legge per mancanza deiepupposti)
in www.giustamm.it (secondo il quale la vera ragione per cui la Corte & giolotaggia
un simile passo va ricercata non nella motivazione della sentenza, ma «nel contesto istitu
zionale in cui la decretazione dyenza si € sviluppata», ossia quello di un suo «abuso radi
cato»); R.RomBoLI, Una sentenza “storica”; la dichiarazione di incostituzionalita di un
deceto-legge per evidente mancanza diupposti di necessita egenza in www.asse
ciazionedeicostituzionalisti.it , e in corso di pubblicazionEaw it., 2007, n. 7/8 (che sot
tolinea la chiarezza della motivazione, specie laddove distingue il controllo spettante alla
Corte da quello del Parlamento sui requisiti di necessitgemna)A. RUGGER), Ancora una
stretta (seppur non decisiva) ai detrlegge, suscettibile di ulteriori, ad oggi per wer
imprevedibili, implicazioni a piu lago raggig in www.forumcostituzionale.it; R.
DickmANN, Il decreto-legge come fonte del diritto ewstrento di governan www.federa
lismi.it; G. D1 Cosimo, Tutto ha un limite (la Cde e il Governo legislat@), in corso di pub
blicazione.
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alla Corte (3). Non solo, ma in tale lasso di tempo la Corte non & neppure
apparsa convinta della sua stessa “dottrina” rigorista, come la sentenza n.
171 osserva nel prendere le distanze da alcuni precedenti (4).

Per la sua portata di rottura e per la sua natura non meramente “monito
ria”, dunque, la sentenza n. 171/2007 potrebbe fare il paio con l'illustre pre
cedente della sentenza n. 360/1996, che ha dichiarato I'incostituziorialita (*
astrattd e “in concetd’) della reiterazione dei decreti legge. Oggi come
allora, l'efietto che si produce nel lettore e quello di uno spiazzamento.
Come per la reiterazione, infatti, il fenomeno censurato (la decretazione
d’'urgenza in assenza dei presuppesiart. 77 cost., surrettiziamente usata
come “disegno di legge rinforzato adyanza garantita”(5)) e talmente -dif
fuso e radicato che il suo contrasto per via giurisprudenziale assomiglia
molto a una carica contro i mulini a veniaittavia, mentre per la reiterazio
ne dei decreti legge, lo spiazzamento era appunto dovuto esclusivamente
all'inanita dello sforzo assunto dalla Corte contro la degenerazione delle
prassi politiche, nel nostro caso esso e dovuto anche ditalthf di conce
pire la legge di conversione quale legge a competenza specializzata o atipi
ca. Difficolta, del resto, sottolineata dalla dottrina, per cosi dire, “classica”
(6). La tesi della Corte, infatti, sebbene non esplicitata fino in fondo nella
sentenzan. 171, conduce a ritenere che il Parlamento non possa adottare, con
la legge di conversione, quelle norme gia adottate dal decreto-legge i assen
za di una (originaria) situazione di necessitagenza (7). Norme che, inve

(3) Cfr., tra gli altri,A. ConcARro, Il sindacato di costituzionalita sul dexto-legge
Milano 2000, pp. 47 ss&. SiMonciN, Le funzioni del deeto-legge Milano 2003, pp. 250,

294 ss.

(4) La Corte cita, distaccandosene, le sentt. n. 330/1996, n. 419/2000, 29/2002, nonché,
«sotto un particolare profilo», la famosa n. 360/1996. Quest’ultima, come noto, dichiaran
do l'incostituzionalita della reiterazione dei decreti-legge, ferragito la sanabilita di tale
vizio «quando le Camere, attraverso la legge di conversione (o di sanatoria), abbiano assun
to come propri i contenuti o glifefti della disciplina adottata dal Governo»: punto 6 del
Considerato in diritto Paradossalmente, nella sent. n. 171/2007, la Corte cita a suo favore,
oltre alleading casan. 29/1995, anche la sent. n. 341/2003, che invece opera una “ecume
nica”, quanto ambigua armonizzazione tra i due filoni giurisprudenziali (al punto 4 del
Considerato in diritty. Sul’landamento ondivago della giurisprudenza costituzionale, cfr
tra gli altri, A. CELOTTO, La “storia infinita”: ondivaghi e contraddittori orientamenti sul
contmllo dei pesupposti del deeto-legge in Giur. cost.2002, 133 ss.

(5) A. PrebIER), Il governo colegislatag, in F. CazzoLA, A. PREDIER], G PriuLLA, I
deceto legge fra governo e parlamenidilano, 1975, XX.

(6) L. PaLaDIN, Articolo 77, in Commentario della Costituzioreecura di GBranca,
Bologna-Roma, 1977, pp. 66, 84, Le fonti del diritto italiang Bologna 1996, p. 260;

A.A. CervATI, Interrogativi sulla sindacabilita dell’'abuso del deto-legge in Giur. cost.
1977, pp. 880 ssV. CrisaFuLLl, Lezioni di diritto costituzionalePadova 1984, p. 89.

(7) «(L)e disposizioni della legge di conversione in quanto tali (...) non possono esse
re valutate, sotto il profilo della legittimita costituzionale, autonomamente da quelle del
decreto stesso» (punto 5 d&dnsiderato in dirittd.
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ce, sarebbero adottabili da parte di una qualsiasi altra legge delle Camere
(nonché da un qualsiasi decreto legislativo a cio espressamente delegato) (8).
Ma sul punto si avra modo di tornare.

2. Abuso della de@tazione d’'ugenza e tutela dei diritti

Messo da parte, per il momento, lo spiazzamento di cui sopra, proviamo
ad analizzare per gradi la decisione della Corte. In essa viene data uha pecu
liare rilevanza al fatto che, oltre all’alterazione delle regole sulla forma di
Governo, I'abuso della decretazione demza determina un’incidenza nega
tiva anche sotto il profilo delltutela di diritti (9). E questo un “punto di
forza” della decisione, posto che la tutela dei diritti € cio che, gia in passato,
ha permesso alla Corte di “osare” e di intromettersi nei rapporti tra Governo
e Parlamento, quanto all'uso della decretazionegdhza e alle sue distor
sioni (10). Sempre piu complicato, invece, & apparso un intervento unica
mente ispirato alla mera esigenza di far rispettare una piu netta separazione
tra potere Esecutivo e Legislativo, quanto ad esercizio dei poteri di norma

(8) Il paradosso e sottolineato daRaLADIN, Articolo 77, cit., p. 76. Per la contraria
tesi della atipicita, cfyin particolarey. AnGIoLINI, Attivita legislativa del governo e giusti
zia costituzionalgin Riv. di dir. cost, 1996, 242 s., che sottolinea la peculiarita della legge
di conversione «proprio e solamente per il fatto di presupporre un decreto da convertire»,
posto che, considerando invece tale legge al pari di ogni altra, si giungerebferradraf
l'irrilevanza della incostituzionalita o costituzionalita del decretéetaf dalla carenza dei
requisiti costituzionalexart. 77 cost.). Ulteriormente diversa € la tesi che configura come
atipica la legge di conversione, negando pero la sindacabilita dei requisiti di necessita e
urgenza del decreto-legge, per la natura necessariamente politica della loro valutazione (G
PITRUZZELLA, La legge di conversione del detw-legge Padova 1989, pp. 70 ss., 185 ss.).

(9) Secondo la Corte, risultando in prima battuta I'art. 77 cost. diretto a porre una rego
la di riparto «tra agani», «potrebbe ritenersi che, una volta intervenuto l'avallo del
Parlamento con la conversione del decreto, non restingimhger ulteriori controlli», tut
tavia «non si puo trascurare di rilevare che la suddetta disciplina &€ anche funzionale alla
tutela dei diritti e caratterizza la configurazione del sistema costituzionale nel suo eomples
so» (punto 5). Il passo e sottolineatoAdd&RUGGERI, Ancora una sktta (seppur non decisi
va) ai deceti-legge.., cit., che parla di diancamento della prospettiva della «forma di
Stato» a quella, piu tradizionale, della «forma di Governo».

(10) Cfr. la stessa sent. n. 360/1996 (che sottolinea la maggiore gravita delle conse
guenze «quando il decreto reiterato venga a incidere nella sfera dei diritti fondamentali o —
come nella specie — nella materia penale o sia, comunque, tale da prdettirecef piu
reversibili nel caso di una mancata conversione finale»: punto 4A.C3ivoNnciNi, Corte
e concezione della forma di goverrio Corte costituzionale e pcessi di decisione politi
ca, a cura dV. Tonpl DELLA MURA, M. Carpuccl, R.G Robio, Torino 2005, p. 254; R.
RowmeoLl, Decreto-legge e giurispdenza della Cae costituzionalgin L'emeigenza infini
ta, a cura dA. Simoncini, Macerata 2006, p. 108. Con riguardo all’incisione sui diritti ad
opera dei decreti-legge, isolata resta ancora la rigorosa teSCdrLASSARE, Legge (riser
va di), in Enc. giur 1990, 8§ 2.2]p., La “riserva di legge” come limite alla deetazione
d’'urgenzain Scritti in memoria di L. Paladiril, Napoli 2004, 429 ss., che esclude la decre
tazione dalle materie coperte da riserva assoluta di legge.
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zione primaria (1). Se questo € vero, non puo allora non rilevarsi I'ambigui
ta dell’atteggiamento della Corte con riguardo alle vicende da cui la guestio
ne di costituzionalita & partiticende di cui brevemente si deve dare conto.
La prima ordinanza del giudi@quo(la Cassazione civile), con cui
stata originariamente chiamata a decidere la Corte, riguardava un processo,
su azione popolare, mirante alla decadenza del neo-eletto sindaco del comu
ne di Messina. Immediatamente dopo la sua elezione, infatti, detto sindaco
aveva subito la condanna definitiva per il delitto di peculato d’'uso,- costi
tuente causa di decadenza ai sensiTdgl delle leggi sull’'ordinamento
degli enti locali (D.Lgs. n. 267 del 2000). Pendente in Cassazione il proces
so su tale decadenza, entrava in vigore il decreto-legge n. 80 del 2004, il cui
art. 7, co. 1, letta), escludeva proprio che la condanna per il peculato d’'uso
costituisse causa di incandidabilita e di decadenza dalla carica di sindaco.
Stante I'evidente eterogeneita di tale norma rispetto al resto del decreto
(12), non v’é bisogno di leggere i dibattiti parlamentari o di ripercorrere
cronache giornalistiche dell’epoca per intuire come si sia trattato di un
intervento legislativo volto ad incidere sull’esito di un processo in corso (da
notare che, in secondo grado, la Corte di appello di Messina aveva dichia
rato decaduto il sindaco, il quale aveva proposto ricorso per Cassazione,
impedendo cosi il rinnovo delle elezioni e innescando il commissariamento
del comune) (13). La Cassazione, consapevole certo della ritrosia con la
guale la Corte ammette un sindacato su leggi generali e astratte sospettate
di voler influire sull’'esito concreto di uno o piu processi, ha preferito-attac
care il provvedimento sotto il profilo della palese assenza dei requisiti di
necessita e genza, anzicheé sotto quello, appunto, dell'incisione delle attri
buzioni giurisdizionali ad opera di leggad personarh(14). E a questo

(11) Tra i molti, cfr A. CeLoTTO, La “storia infinita” ..., cit., 137; GDi Cosimo, Tutto
ha un limite.., cit.

(12) Contenente misure di finanza locale, tanto che il Preambolo recita: «Ritenuta la
straordinaria necessita edyanza di emanare disposizioni in materia di enti locali, al fine di
assicurarne la funzionalita, con particolare riferimento alle procedure di approvazione dei
bilanci di previsione, alle ditolta finanziarie dei comuni di ridotta dimensione demegra
fica ed al risanamento di particolari situazioni di dissesto finanziario».

(13) Istruttivo il Resoconto stenografico della seduta al Senato n. 596 del 4 maggio
2004. Cfr G D’Awmico, Governo legislatar 0 Governo giudice? Il desto-legge n. 80 del
2004 al vaglio della Cde costituzionale, ovverdell'irresistibile tentazione del legislasor
a farsi giudice in causa ppria, in Dir. pubbl, 2004, p. 131, nt. 42.

(14) Ma il profilo € presente nell'ordinanza:.c& D’Awmico, op. cit, 1119, cui si rin
via per I'approfondita analisi della prima ordinanza di rinvio. Sulla giurisprudenza eostitu
zionale in materia di leggi sospettate di incidere sull’esito di processeot: n. 374/2000
e, di recente, ord. n. 352/2006. Riassuntivamente, in dottrireaNeN, F Bionbl, Il siste
ma costituzionale della magistratyrBologna 2006, pp. 59 ss. Sulla maggior severita della
Corte di $rasbugo nel giudicare le leggi incidenti sull’esito di processi, frMassa, Le
leggi retroattive sfavagvoli nella giurispudenza della Cae euppea dei diritti dell’'uomo
in La responsabilita dellot8to, a cura di FDAL CanTO, Pisa 2006, 143 ss.
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punto che ci imbattiamo nel primo, emblematico, intervento della Corte
costituzionale: posto che, nel frattempo, il decreto-legge impugnato aveva
ottenuto la conversione in legge (I. 140/2004), la Corte, con ordinanza n.
2/2005, restituisce gli atti al giudigequoper una nuova valutazione della
rilevanza, specificando che&en tale legge sono state apfaie modifica
zioni al testo del deeto e sono state alisi enunciate le ragioni della ema
nazione della norma censurata

L'ordinanza € emblematica se confrontata, appunto, con la sentenza n.
171 in commento e con gli esiti “arditi” cui essa giungeendo, infatti, la
Cassazione, giudice quq insistito nel riproporre la questione, stavolta tra
sferendola sulla legge di conversione, la Corte, da un l&aref che le
modifiche apportate in sede di conversiol® concernono la disposizione
censuratg15); da un altro lato, non prende piu in considerazione il fatto che
la legge abbianunciato le ragioni della norma censurdfis®). In altre paro
le, a voler leggere I'ordinanza prescindendo dalla successiva decisione della
Corte, la restituzione degli atti si comprende solo collocanugla prospet
tiva di un qualche effetto sanante della legge di convergibng la stessa
ordinanza, al contrario, se riletta alla luce della successiva decisione n. 171,
appare come una manovra purameiitgoria della Corte, posto che il vizio
in procedendalella legge di conversione poteva essere rilevato gia in prima
battuta. Detto ancora piu chiaramente: se la Corte avesse vdlotmesf

(15) Punto 5 deConsiderato in dirittadella sent. n. 171/2007.

(16) Cfr. il punto 6 delConsiderato in dirittoin cui la Corte imposta la questione come
se si trattasse solo di confutare la giustificazione delibdatura dello &to, circa I'afe-
renza della disposizione alla materia dell'ordine pubblico e della sicurezza anziché a quella
elettorale, omettendo di dar conto che, in realta, tale giustificazione & stata daséedatio
legislatoe, il quale, all'atto di convertire il d.I. n. 80/2004, ha espressamente indicato che le
modificazioni al testo unico delle leggi sull’'ordinamento degli enti locali sono apportate
«per chiarire e definie i presupposti e le condizioni rilevanti per il mantenimento delle cari
che pubbliche ai fini dell’atine e della siclezza pubblica (inciso interamente inseritex
novodalla legge di conversione all’art. 7, co. 1, del d.l.). Il confronto con I'ordinanza n.
2/2005 avrebbe dovuto, in realta, imporre un chiarimento circa i poteri del legislatore di
motivare “retroattivamente” — in sede di conversione — i requisiti di necessgarezar Un
terreno, come si intuisce, assai scivoloso, che la Corte ha preferito per ora evitare. Sulla
motivazione dei presupposti di necessitagenra, qualenee gravante sul Governo (ed
eventualmente sul Parlamento):MENTURA, Motivazione (degli atti costituzionaliin Dig.
disc. pubbl. X, Torino 1995, p. 43A. RuGGER|, La Cotte e le mutazioni genetiche dei decr
ti-legge in Riv. di dir. cost, 1996, p. 289, nt. 47;.®'Awmico, Governo legislate o
Governo giudice?., cit., p. 1129 (che richiama anche I'esigenza del vaglio dei dibattiti par
lamentari);A. CoNCARQ, Il sindacato di costituzionalita sul destp-leggecit., 46 s.

(17) Diversamente RRomsoLI, Una sentenza “storica”.., cit., secondo cui I'ordinan
za avrebbe implicitamente negato fétfo sanante della legge di conversione, altrimenti
essa «avrebbe dovuto dichiarare la manifesta inammissibilita della eccezione e non la resti
tuzione degli atti». lordinanza, in realta, sembra assai poco ponderata, visto che invita il
giudicea quoa rivalutare lailevanzadella questione, nonostante che la norma impugnata
fosse rimasta intatta dopo la conversione.
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mente incidere sull’esito del processquo(nonché di tutta la vicenda poli
tico-giuridica ad esso sottesa), gli elementi per valutare la convertibilita o
meno del decreto-legge erano gitti presenti al momento in cui la Corte ha
pronunciato I'ordinanza n. 2/2005 di restituzione degli atti.

3. Sindacato della Cte e sua effettivita

Perché tanto insistere sulla contraddizione della Corte? Perche, se il
“punto di forza” della sentenza e quello di qualificare la problematica dell’a
buso della decretazione ricorrendo alla tematica della tutela dei diritti e la
connessa irreversibilita deglifefti dei decreti legge, appare paradossale che
la fatidica sentenza sia stata pronunciata quasi attendendo che l'irreversibile
“lesione dei diritti” si compisse nei riguardi del “casm qud.
L'incostituzionalita del decreto convertito, infatti, viene pronunajat@ndo
(e forseproprio peché la decadenza del sindaco in questione ha ormai
persoqualsiasi rilevanza pratic#l18), con esito alquanto deludente per gli
elettori e la cittadinanza del comune interessato (19).

L'atteggiamento della Corte, dunque, € spia della tendenza a formulare,
in tema di controllo sull’esercizio dei poteri normativi del Governo, principi
rigorosi cui fa seguito un basso rendimento pratico (20). Gia in passato, del
resto, si & evidenziato come un simile sindacato della Corte sia minato in
radice dall'inefettivita proprio riguardo agli esiti irreversibili che i decreti
legge sono in grado di produrre, specie laddove siano in ballo diritti eostitu
zionali (e specie in materia elettorale) (21). Lo scagliarsi della Corte sui “vizi
in procedendbdella legge di sanatoria, infatti, «chiude le porte della stalla,
dopo che i buoi se ne sono gia scappati. Lo scandalo della decretazione

(18) Essendo stato eletto, nel frattempo, un nuovo sindaco, tanto che quasi certamente
il giudizio a quosi concludera per cessazione della materia del contendere.

(19)Ai quali & stato imposto, dopo la dichiarata decadenza del sindaco e nelle more del
processo, un commissariamento di anomala lunghezza (due anni e mezzo).

(20)A. Simoncint, Le funzioni del deeto-leggecit., 250, 294 ss.

(21) Cfr. M. AINis, Le paole e il tempo della legg@orino 1996, pp. 200, 204 ss.; F
CaPoRiLLI, Decreti-legge in materia elettorale e tutela della sovranita popolanalisi di
alcune esperienzeecentj in | rapporti tra Parlamento e Governo attraverso le fonti del
diritto, a cura dV. Cocozzae S. Saiano, Torino 2001, pp. 335 sA. SIMONCINI, Le fun
zioni del deceto-leggecit., 337 ss. Nota € la vicenda che, nell’'ambito dei diritti elettorali,
sub specieeferendum abrogativo, ha condotto la Corte, proprio invocando l'irreversibilita
potenziale degli éétti della decretazione, ad ammettere per la prima volta I'impugnabilita
di un atto legislativo (un decreto-legge, appunto) mediante lo strumento del conflitto d’at
tribuzione tra poteri dellot&to (sent. n. 161/1995). Resta il problema dellicdé esten
sibilita di un simile rimedio (certo il pill tempestivo) a soggetti non immediatamente inqua
drabili nella nozione di “potere dellde®o” (A. RucGeR), La Corte e le mutazioni genetiche
dei deceti-legge cit., 286, nt. 43A. SimMoncINI, Le funzioni del deeto-leggecit., 259;A.
Concaro, Il sindacato di costituzionalita sul dexto-legge cit., 179 ss.;A. CELOTTO,
L'«abuso» del de@to-legge Padova, 1997, 529 ss.).
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riguarda I'uso arbitrario dei decreti-legge, ben piu che la rivalutazione-e I'ap
propriazione di tali provvedimenti da parte delle Camere» (22).

Se uno strumento davverdetdtivo di controllo sulla decretazione d‘ur
genza esiste, esso e, paradossalmente, quello previsto dalla Costituzione: la
possibilita per le Camere (titolari del potere legislativo) di pronunciarsi
immediatamentsul decreto, determinandone la sua decadenza ancor prima
che quegli dktti abbiano in qualche modo a stabilizzarsi (23). E da dubita
re, tuttavia, che il nuovo corso instaurato dalla Corte possa davvero indurre
le Camere a un rigoroso controllo sul decreto-legge e, soprattutto, sulle sin
gole disposizioni di questo, stante 'omogeneita tra Governo e maggioranza
politica parlamentare, nonché i vantaggi che le stesse componenti della mag
gioranza parlamentare possono trarre dalla negoziazione che normalmente
avviene in sede di conversione (24). Per non restare, nella maggior parte dei
casi, lettera morta, la nuova lettura rigorista della Corte dovra saldarsi, allo
ra, con un suo atteggiamento assai meno cauto nel sindacare tempestivamen
te disposizioni introdotte con la decretazione géunza, specie con riguardo
alla gestione del proprio calendario (25). Con il che, pero, la Corte rischia di
portarsi dritta nel “calore politico” di molte vicende sottese alla decretazio
ne d'ugenza (26). Senza considerare che, in molti casi, fgttiefli un

(22) L.PaLADIN, Atti legislativi del Governo e rapptitfra poteri, in Quad. cost1996,
pp. 24 s., il quale proseguiva notando che, «(r)ispetto a quegli abusi, (...) le leggi di conver
sione rappresentano un falso bersaglio; mentre i veri rimedi vanno ricercati a monte (...),
mediante un sindacato che riesca a colpire i decreti-legge, malgrado la loro provvisoria
vigenza».

(23) Cfr ancora MAINIs, op. ult. cit, 225 ss., che approfondisce il rimedio della nega
ta conversione immediata da parte anche di una sola Camera, fiéttoi @iducatorio, anche
su una singola disposizione del decreto-legge, pud prodursi a partire dal relativo comunicato
in Gazzetta Ufficialell rimedio, come noto, e piu che raro nella prassi parlamentara: cfr
ConcaRrg, Il sindacato di costituzionalita sul dexto-leggecit., p. 66, nt. 131. Ma cfance
ra L. PaLADIN, Articolo 77, cit.,, p. 93, il quale concludeva la sua analisi rilevando come
«(t)utto I'essenziale finisce... per essere rimesso alle libere scelte del Parlamento: dall’accer
tamento dei presupposti giustificativi dei decreti-legge, all’attivazione delle responsabilita
governative, fino alla restaurazione dei provvedimenti non convertiti. Ma forse & proprio que
sto il risultato ultimo che gli stessi costituenti si proponevano di conseguire».

(24) Cfr la Relazione della Commissione di studio sulla fattibilita delle leggs.
BasettoniArleri, in Pol dir. 1981, 608 s., ed evidenziata MlaCeLoTTO, L'«abuso» del
deceto-leggecit., p. 449, nt. 317; RTARcHI, Incompetenza legislativa del Governo, inter
posizione del Parlamento e sindacato dellat€@ostituzionalgin Giur. cost.1988, p. 971,
nt. 95. DalRappoto 2006sullo stato della legislaziongredisposto dall’Osservatorio sulla
legislazione della Camera dei deputati la percentuale di modifiche apportate ai decreti-legge
in sede di conversione risulta pari al 90%.. GiDI Cosimo, Tutto ha un limite.., cit.

(25) Cfr, tra gli altri, R.TARCHI, op. ult. cit, p. 967.

(26) Si pensi, del resto, a quali critiche o attacchi si sarebbe esposta la Corte se avesse
adottato la decisione in commento... quando andava adottata, ossia durante la legislatura di
centro-destra e durante il “braccio di ferro” tra il decaduto sindaco e la giustizia. Il che spie
ga, ulteriormente, 'ambiguita dell’'ord. n. 2/2005 sopra evidenziata.
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annullamento della legge di conversione potrebbero essere assai piu dirom
penti e “di sistema” di quanto non sia accaduto con la sentenza n. 171/2007
(27). In alternativa, o piuttosto in aggiunta, tale nuova dottrina dovra saldar

si con un atteggiamento anch’esso piu rigoroso del Capo datto (Specie

in sede di emanazione del decreto-legge, ma, a questo punto, anche in sede
di promulgazione della legge di conversione) (28). Ma cio, altrettanto e forse
piu che per la Corte, rischia di portare il Capo det&ddsnel pieno della cen

tesa politica (29).

4. La natura atipica della legge di conversione

Vale la pena di tornare, a questo punto, al profilo teorico piu delicato
accennatdn incipit: quello dell’atipicita della legge di conversiolesegui
re il ragionamento della Corte, non potrebbe infatti tale legge convertire
norme di legge prive di necessita gemza: dunque una legge depotenziata
dal punto di vista della c.d. forza “attiva”. Ma cosa succederebbe se il
Parlamento, consapevole dell'assenza di quei requisiti, condivida comunque
I'opportunita politica di introdurre quelle norme? Si dira che, per fare cio, le
Camere dovranno seguire la strada ordinaria e partire con un’iniziativa legis
lativa diversa e autonoma da quella del d.d.l. governativo di conversione. Ma
se poi il Parlamento inserisse, in tale diverso testo, anche una normadi sana
toria degli efetti del decreto-legge non convertitex art. 77, co. 3, cost.
(30)? Ovvero, piu semplicemente, si limitasse ad attribufedtieparziat

(27) Si pensi a decisioni che annullino, a distanza di anni, normative strutturali €i carat
tere economico-sociale, in materia pensionistica o di pubblico impiego, tanto per fare un
esempio.

(28) Cfr, tra gli altri, R.TARCHI, Incompetenza legislativa del Governocit,, p. 964;

G PiTRuUzzELLA, La legge di conversione del detw-leggecit., pp. 232 ssA. RUGGER|, La

Corte e le mutazioni genetiche dei deictegge cit., p. 282, nt. 41 e dottrina ivi cit. Noto,
guanto isolato, il precedente del rinvio presidenziale del d.d.l. di conversione del d.l. n.
4/2002, in cui si critica I'operato delle Camere volto a introdurre emendamenti estranei
all'oggetto della decretazione: c. D’amico, Gli argini della Costituzione ed il “vulca

no” della politica. Bevi considerazioni a rigudo del rinvio pesidenziale della legge di
conversione del deeto-legge 25 gennaio 2002, n. 4 e del suo “seguito” governaitivo
wwwforumcostituzionale.it/

(29) Vista anche la difcolta di eleggere un Capo dellaa® estraneo a una qualche
appartenenza politica.

(30) L. PaLADIN, Articolo 77, cit., pp. 84 s.; 92 s. (secondo cui anche il ricorso ad una
sanatoria, da parte del Parlamento, con funzioni di “conversione tardiva”, deve ritenersi
ammesso dal 3° comma dell’art. 77 cost.). Parzialmente diverso il discorso fatto da M.
RAVERAIRA, Il problema del sindacato di costituzionalita suegupposti della “necessita ed
urgenza” dei deagti-legge in Giur. cost, 1982, |, p. 1442, che sottolinea lafeliénza tra
«la retroattivita automatica della legge di conversione», che pu0 aversi solo in presenza dei
requisiti di necessita e genza del decreto convertito, e legge di regolamentazione degli
effetti del decreto decaduto, che incontrerebbe i «normali limiti alla retroattivita previsti dal
'ordinamento costituzionale», con speciale riguardo all'art. 3, co. 1, e 25, co. 2, cost. Si
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mente retroattivi a quelle disposizioni di legge (31)? Non possono dirsi certo
isolati, infatti, i casi di retroattivita delle leggi e nota e la grande “tolleranza”
del sindacato della Corte sul punfdcune volte, addirittura, potrebbe esse

re la stessa ragionevolezza o il divieto di discriminazioni a far propendere
per la retroattivita di una norma, prescindendo da qualsiasi aspetto di“neces
sita e ugenza”. Potra, allora, I'arbitrio o I'errore del Governo “bruciare” tale
possibilita del Parlamento di introdurre discipline retroattive?

Come si vede, per evitare di essere facilmente eludiifalt della Corte
dovrebbe procedere verso strade ancora piu articolate e impervie di quella
intrapresa con la sent. n. 171/2007. E, tuttavia, gia in essa troviamo un segna
le che contraddice simile scenario. Per la Corte, infatti, il discorso sut sinda
cato della legge di conversione sembra mutare quando il Parlamento, anzi
ché limitarsi a confermare i contenuti del decreto-legge, aggiunga nuove
disposizioni: per queste ultime, a quanto pare, non possono darsi gli stessi
limiti costituzionali che gravano sulla mera conversione (32). Ma, cosi
facendo, la Corte conferma la tesi della legge di conversione come legge
“sostanziale”, priva di atipicita (33Janto che, allora, ci si chiede se non sia
piu corretto scindere in due, come gia da tempo prospettato, la disposizione
che converte una norma del decreto: una stuatuizione vale, appunto; specifi
camente a convertire ed € percio temporalmente limitata al periodo di vigen

parlato, a tal proposito, di 4efti non convalidabili retroattivamenteX.A. CERvATI,
Interrogativi sulla sindacabilita dell'abuso del deto-legge cit., 878, richiamato da R.
TARCHI, Incompetenza legislativa del Governo...,,@t 977. Questa sembra la tesi cendi

visa anche dalla Corte costituzionale (specie nella sent. n. 244 del 1997, seconde cui, pre
messo che la legge di sanatoria sfedénzia da quella di conversione, si osserva che, se
«resta impregiudicato il potere ulteriore del legislatore di regolare autonomamente situazio
ni pregresse», cid va pero fatto «nei limiti in cui € ammissibile una legge retroattiva»). Sul
punto, cfr A. SMoNcINI, Le funzioni del deeto-leggecit., 276 ss.

(31) Rigorosa la posizione di chi ammette solo una legge retroattiva che ridisciplina,
diversamente, gli oggetti del d.l., negando forme di conversione tardiva mascklerata:
ANGIOLINI, Attivita legislativa del Governo e giustizia costituzionale, 244;lp., La “rei-
terazione” dei deagti-legge. La Cde censura i vizi del Governo e difende lagamta vitu
del Parlamentopin Dir. pubbl, 1997, pp. 15 ss.;A. ConcaRo, |l sindacato di costituzio
nalita.., cit., 140 ss.

(32) Per la Corte, infatti, le disposizioni della legge di conversione vanno sindacate
assieme a quelle del decreto, «nei limiti... in cui non incidano in modo sostanziale-sul con
tenuto normativo delle disposizioni del decreto, come nel caso in esame stesso» (punto 5 del
Considerato in dirittd.

(33) Una simile contraddizione, del resto, era gia rinvenibile tra la sent. n. 29/1995 e la
successiva sent. n. 391/1995, in cui la Corte ha espressamente escluso I'estensione del sin
dacato sulla carenza dei presupposti di necessitgemza «alle norme che le Camere, in
sede di conversione del decreto-legge, possano avere introdotto come disciplina “aggiunta”
a quella dello stesso decreto»..@drposizione critica dh. RUGGER|, Fonti, norme, criteri
ordinatori. Lezionj Torino 2005, 166 ss., ribadita proprio in riferimento alla sent. n.
171/2007 (p, Ancora una setta (seppur non decisiva) ai detirlegge.., cit.); similmen
te A. CoNcARo, Il sindacato di costituzionalita sul dexto-leggecit., pp. 123 ss.
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za precaria del decreto; I'altra statuizione vale, al pari degli emendamenti
aggiuntivi al decreto, a innovare I'ordinamento per il futuro. Solo la prima
statuizione (nella scissione ideale cosi concepita) puo subire il sindacato e
'annullamento per carenza (evidente) dei requisiti di necessitgemaa,
mentre la seconda ne dovra restare esente, al pari dei contenuti “nuovi” della
legge di conversione (34).

Anche con guesta piu fafata ricostruzione, tuttavia, non si esce dal
dilemma della liberta di operato del Parlamento: esso potrebbe volereda disci
plina retroattiva per motivi di opportunita politica che prescindono del tutto
dall’'esistenza della necessita gemza all'epoca dell’emanazione del decre
to. E il dilemma & superabile solo se si accetta che la retroattivita delta disci
plina del Parlamento (quale tecnica adottata per “coprire” un decreto-legge
totalmente o parzialmente privo di necessitggenza) vada valutata assai piu
rigorosamente del solito, da parte della Corte. Del resto, nel caso che ha ori
ginato la sentenza n. 171/2007, il rigore della Corte lo si spiega forse proprio
alla luce del fatto che la norma del decreto-legge colpita si dirigeva fin trop
po scopertamente verso di uno specifico processo in corso, per influire sugli
effetti di esso in senso conforme agli interessi politici della maggioranza di
governo. Piu che una indiscriminata caducazione delle conversioni legislati
ve di decreti manifestamente privi dei requisiti di necessitgenaa, allora,

e lecito interpretare questo nuovo corso della Corte nel senso di unaimaggio
re attenzione alleauseche conducono il Governo, prima, e il Parlamento,
poi, ad intervenire legislativamente con le modalita dell’'art. 77 cost.

5. Largomento “pocedurale” della specialita della legge di conversione

L'impostazione muta solo apparentemente, se si seggert@ntazione
“procedurale” della Corte: quella secondo cui I'atipicita della legge di con
versione si fonderebbe anche sul peculiare iter legislativo da essa seguito.
Una parte di questo discorso €, a mio avviso, fuorviante, laddove la Corte
invoca le speciali procedure previste dai regolamenti parlamentari (citando
per esteso l'art. 78, co. 4, del Regolamento del Senato, sul controllo prelimi
nare dell’Assemblea sui requisiti di necessitagenea, il cui esito negativo
comporta l'arresto dell’iter legislativo) (35). Si tratta di procedure che non
trovano riscontro nella Costituzione (36) e che dunque potrebbero essere

(34) M. RaverAIRA, Il problema del sindacato di costituzionalitj cit., pp. 1465 ss.,
che sottolinea I'indimostrabilita della diversa natura del potere parlamentare di emendamen
to e di quello di protrazione deglifefti del decreto-legge (criticando la tesi di F
SORRENTING, La Cotte costituzionale tra deeto-legge e legge di conversione: spunti fico
struttivi, in Dir. soc, 1974, 537). La tesi & adesivamente richiamata da ultimo andhe da
CeLoTTO, E. D BENEDETTO, Art. 77, inCommentario alla Costituziorsecura di RBIFULCO,
A. CeLoTTO, M. OLIVETTI, Torino 2006, 1520 s.

(35) Punto 5, in fine, de&fonsiderato in diritto

(36) Cfr. R.DickMANN, Il decreto-legge come fonte del diritto ewgtrento di governo
cit., p. 6.
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liberamente modificate dalle Camere, come infatti & avvenuto, proprio nel
senso di depotenziare il controllo specifico sulla presenza dei requisiti di
necessita e genza (37). Dunque, la sola peculiarita rilevante, ai fini della
tesi della specializzazione della fonte “legge di conversione”, & quellaimme
diatamente fondata sulla Costituzione. Come evidenziato dalla Corte, tale
peculiarita consiste nel fatto che le Camere devono esgbit® convocate

per la discussione sul decreto-legge, anche se sciolte. Il che, a sua volta, si
connette con il fatto che la conversione, dedénza di qualsiasi altro iter
legislativo, non é attivabile a discrezione di ciascuna Camera, ma si origina
obbligatoriamente proprio a partire dall'adozione del decreto-ledg®:- «
mediata efficacia di questo... condiziona... l'attivita del Parlamento in sede
di conversione in modo picolare rispetto alla odinaria attivita legislat

va. Il Parlamento si ttva a compier le poprie valutazioni e a deliberar

con riguado ad una situazione modificata da norme poste da ganar cui

di regola, quale titolae del potee esecutivo, non spetta emandisposizie

ni aventi efficacia di legge(38).

Sembra questo, allora, il motivo per cui, nel pensiero della Corte, I'uso
della decretazione quale surrettizio modo di introdurre un disegno di legge
“garantito” (che non lascia alternative al Parlamento circa la scelta se inizia
re o meno la sua discussione, oltre che alla tempistica della sua approvazio
ne) non potrebbe essere sanato dall’acquiescenza delle Camere. Il paradosso
e pero quello che, rilevata giustamente la logica “del fatto compiuto”, la
Corte trascura come tale logica, in assenza di un controllo preventivo o
comunque tempestivo sul decreto-legge, rimane intatta alogioda minac
cia di un rigoroso sindacato costituzionale sulla legge di conversione. Se sara
I'atipicita della legge a far problema, il Parlamento restera comunque spinto
ad adottare, entro breve termine, un disegno o progetto di legge ordinario che
svolga lomologa funzionédella legge di conversione: glifefti “irreversibk
li” del decreto-legge, infatti, se vi sono, si producono comungue, anche se un
bel giorno arrivera il sindacato della Corte costituzionale a caducare +etroat
tivamente le norme originarie pur dopo la conversione.

Piu a fondo, la Corte, nella cartesiana contrapposizione tra Governo e
Parlamento, trascura di considerare l'estremdicdifa di imporre al
Parlamentogall’esterng un maggior rigore nei confronti della decretazione

(37) Si tratta della nota soppressione, alla Camera, del controllo attribuito alla
Commissione déri costituzionali, sostituito dal parere preventivo del Comitato per la legis
lazione, avente per oggetto non piu la sussistenza dei requisiti di necesgéazaubensi
quelli di specificita e omogeneita delle disposizioni del decreto, oltre all'osservanza dei
limiti di contenuto previsti dalla legislazione vigente (con speciale riguardo a quelli della I.
n. 400/1988, che, ad es., esclude la materia elettoralel.&dns|, L'art. 96-bis del ego
lamento della Camera ed il @cedimento di conversione di detirlegge in Rass. Parl
2/2001, pp. 456 ss., che da atto dello scarsissimo seguito, nei lavori della Camera; dei rilie
vi mossi dal Comitato (p. 473).

(38) Sent. n. 171/2007, punto 5 @dnsiderato in diritto
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d’'urgenza (39). Non &, infatti, solo il Governo a trarre vantaggio dal c.d.
“abuso” della decretazione digegnza. Finché converra anche alle compo
nenti della maggioranza presenti in Parlamento sfruttare le strettoie procedu
rali imposte dalla decretazione dj@nza (stante il potere di negoziazione e,
quasi, di ricatto che in tal modo acquistano le singole componenti anche
ultra-minoritarie della coalizione (40)), non si vede una realistica possibilita
di “moralizzare” I'uso politico delle procedure “eccezionali” legate alla
decretazione stessa (41).

Conclusivamente: non sembra che con questa “camicia di forza™possa
no risolversi i problemi della nostra forma di governo, tanto da potersi ipo
tizzare che, se rimane questo sistema partitico e questo sistema elettorale, la
decisione della Corte e destinata forse a creare piu problemi — specie per la
Corte stessa — che a risolverli (42).

(39) Con un’eficace trattazione congiunta di decretazione gbuza e delegazione
legislativa, si & sottolineato che «la Corte incontra maggidiicai@ nel sanzionare |l
Parlamento che non difenda le proprie prerogative piuttosto che il Governo che le usurpi»:
G D1 Cosimo, Tutto ha un limite.., cit.

(40) Cfr, tra gli altri, C.NAsI, L'art. 96-bis del egolamento della Camera, cit., pp.

483 s.; GCoLavITTI, Decretazione d'ugenza e forma di governm Dir. soc, 1999, pp. 331

ss. Sulla incostituzionalita degli emendamenti completamente eterogenei rispetto-al decre
to-legge, che riducono questo a mero “pretesto” per I'approvazione rapida e sicura di un
certo pacchetto di norme frutto di negoziazione AcfCONCARO, Il sindacato di costituzio

nalita sul deceto-legge cit., pp. 1L6 ss. e dottrinavi cit.; piu sfumata la posizione di. G
PTRuzZELLA, La legge di conversione del detw-leggecit., 195.

(41) Gia in questi termiri. PaLAaDIN, Articolo 77, cit., p. 76 (pur riferito all'improba
bilita di una revisione costituzionale che limitasse i poteri di emendamento della legge di
conversione). Sulla convenienza anche per il Parlamento della trasformazione del decreto-
legge in un disegno di legge “a corsia preferenziale” e ai connessi esiti paradossali di una
dichiarazione d’incostituzionalita della legge di conversioneX®TRUZZELLA, La straor
dinaria necessita ed genza: una “svolta” della giurisprdenza costituzionale o un modo
per fronteggiae situazioni di “emegenza” costituzionale?n Le Regioni 1995, p. 106.

Cfr. ancheA. ConcaRro, Il sindacato di costituzionalita sul dexto-legge cit., 97 s., che
riconduce la sent. 29/1995 proprio alla volonta della Corte di spostare la sua “critica” dal
Governo al Parlamento.

(42) Cfr G PITRuzzELLA, La straodinaria necessita ed genza..., cit 1106, scettico
sull’orientamento rigorista della Corte, posto che il rimedio all’abuso dell’'art. 77 cost. pud
passare soltanto per una riforma delle istituzioni e della politica. In senso non dissimile, R.
TARCHI, Incompetenza legislativa del Governgcit., p. 977; A. Pizzorussq Ai mamgini
della questione dellaeiterazione di deeti-legge: ossefazioni su alcuni pblemi poce
durali, in Giur. cost 1996, 3201 (che, al di la dei buoni auspici della sent. n. 29/1995 della
Corte, evidenzia come l'art. 77 cost. sia una «soluzione... tecnicamente sbagliata», supera
bile solo con riforme volte sia a introdurre procedure parlamentari in cui sia «garantita... la
gestibilita da parte del Governo», sia a limitare la decretaziongetiza a «una funzione
puramente derogatoria..., anziché una funzione normativa piena»). Suiiesizia della
decisione della Corte n. 171/2007 a far cessare I'abuso della decretazigenzbue la
necessita di riforme costituzionali capaci di incidere sulle cause del fenomend, cfr
CeLoTTO, C'€ sempe una prima volta., cit.; incerto sugli esiti “di sistema” della sentenza
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Corte Costituzionale, sentenza 9 — 23 maggio 2007 n. 1Ag&| giudizio di legittimita
costituzionale dell'art. 7, comma 1, lettexpdel decreto-legge 29 marzo 2004 n. 80
(Disposizioni ugenti in materia di enti localj convertito, con modificazioni, dalla
legge 28 maggio 2004, n. 140, promosso dalla Corte di cassazione, sul ricorso propo
sto da GB. ed altri contro RA. P. ed altri, con ordinanza del 6 aprile 2005, iscritta al
n. 321 del registro ordinanze 2005 e pubblicata n€l&zzetta Ufficialedella
Repubblican. 26, prima serie speciale, dell'anno 200%res E Bile — Rel. F.
Amirante (avvocati GColaiacomo peA. B., C. Matafu peA. N. ed altri; avvdello
Stato G Fiengo per il Presidente del Consiglio dei ministri).

«Ritenuto in fatto

1.- La Corte di cassazione, prima sezione civile, con ordinanza del 6 aprile 2005, ha
sollevato, in riferimento all’art. 77, secondo comma, della Costituzione, questionedi legit
timita costituzionale dell’art. 7, comma 1, lett@jadel decreto-legge 29 marzo 2004, n. 80
(Disposizioni ugenti in materia di enti localj convertito, con modificazioni, dalla legge 28
maggio 2004, n. 140.

Premette il giudica quoche, con sentenza del 13 dicembre 2002, il ricorrente era stato
condannato dalla Corte di appello di Messina alla pena di mesi sei di reclusione ed-alla tem
poranea interdizione dai pubblicifief, con i benefici di legge, per i delitti di cui agli artt.

81, 314, secondo comma, e 323 del codice penale, e che la Corte di cassazione, eon senten
za del 5 giugno 2003, aveva rigettato il ricorso proposto dall'imputato avverso detta senten
za di condanna. Nel frattempo, il ricorrente si era candidato alle elezioni del 25—-26 maggio
2003 ed il 29 maggio era stato proclamato sindaco del Comune di Messina. Erano state,

appare anche RRomsoLl, Una sentenza “storica”.,.cit.; G DI Cosimo, Tutto ha un limi

te..., cit., secondo cui, in questo caso, non bastera una sola sentenza a far mutare di rotta il
potere politico, a dierenza di quanto avvenuto con la sent. n. 360/1996 per la reiterazione
dei decreti-legge.

L'insufficienza degli strumenti procedurali che permettono al Governo di infldire ef
cacemente sul procedimento legislativo ordinario € una delle cause che viene addotta per
spiegare il crescente ricorso alla decretazionegdhra: cfr, da ultimo, M.CARTABIA,
Legislazione e funzione di Governno Riv. di dir. cost, 2006, pp. 93 s., dove, tuttavia, Si
nota che il ricorso ad atti governativi di legislazione avviene anche in ordinamentirohe of
no al governo strumenti di controllo parlamentare piu potenti, rimandando cosi anche alle
dinamiche della frammentazione partitica (di coalizione o infrapartitica): pp. 88 ss.
Interessante, a tal proposito, I'analisi comparata. @deaviTTi, Decretazione d'ugenza e
forma di governpcit., pp. 354 ss., in cui si sottolinea come la causa della buona resa del
Parlamento tedesco, quanto ad esercizio della funzione legislativa, irsipdanis nella
coesione tra la maggioranza parlamentare e I'esecutivo (p. 358).

E stato presentato, nella legislatura in corso, un progetto di revisione costituzionale
(A.C. 533, su cui cfriN. ZanoN, Riforma costituzionaleadelante con judicif... e ragione
vole pessimismg)jn www.federalismi.it, p. 6.), il quale, oltre a fare del decreto-legge una
fonte a competenza limitata (alle materie di sicurezza nazionale, pubbliche calamita, norme
finanziarie, adempimento di obblighi comunitari e internazionali), costituzionalizza i limiti
di specificita, omogeneita e immediata applicazione fissati nella |. n. 400/1988, imponendo,
infine, alla legge di conversione il rispetto deggkssi limitiposti al decreto, vietando I'in
troduzione di «materie nuove».
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quindi, proposte diverse azioni popolari per ottenere la declaratoria di decadenza dell’eletto
dalla carica di sindaco, a seguito della sopravvenuta suddetta sentenza penale irrevocabile
di condanna. | relativi ricorsi riuniti erano stati respinti @abunale di Messina, con sen

tenza del 21 luglio 2003, sull’assunto che le norme di cui agli artt. 58, 59, 68 e 70 del decre

to legislativo 18 agosto 2000, n. 267§1o unico delle leggi sull’'ordinamento degli enti

locali), non consentissero difafmare che la condanna definitiva per il delitto di peculato

d’'uso — con irrevocabilita acquisita dopo la nomina a sindaco del candidato — costituisse
causa di decadenza dell’eletto e che, per converso, detta decadenza non potesse conseguire
alla interdizione dai pubblici fi€i, con sospensione della pena.

Tale decisione era stata, tuttavia, riformata dalla Corte di appello di Messina che aveva
dichiarato la decadenza dalla carica di sindaco, con sentenza del 3 dicembre 2003.

Avverso detta sentenza era stato proposto ricorso per cassazione ma, prima dell’'udien
za di discussione, era stato pubblicato nélezetta Ufficialelel 30 marzo 2004, il d.I. n.

80 del 2004, il cui art. 7, comma 1, lettejee b), aveva modificato I'art. 58, comma 1,-let
terab), del D.Lgs. n. 267 del 2000 (nel senso che dopo il numero «314» erano inserite le
parole «primo commay) e I'art. 59, comma 6, dello stesso decreto legislativo (nel senso che
dopo le parole «sentenza di condanna» erano inserite le parole «per uno dei reati previsti dal
medesimo comma»). Con il decreto-legge era stato, quindi, escluso che la condanna per il
peculato d'uso costituisse causa di incandidabilita alla carica di sindaco e, poi, di decaden
za dalla stessa.

La Corte di cassazione, con ordinanza del 17 aprile 2004, ha sollevato, in riferimento
all'art. 77, secondo comma, Cost., questione di legittimita costituzionale del citato art. 7, per
palese insussistenza del requisito del «caso straordinario di necesgitazaur

Questa Corte, con ordinanza n. 2 del 2005, ha disposto la restituzione degli aiti al giu
dicea quq essendanedio tempag, intervenuta la legge di conversione n. 140 del 2004 che
ha apportato modifiche al testo del decreto-legge ed ha enunciato le ragioni del’emanazio
ne della norma censurata.

La Corte di cassazione ritiene di dover nuovamente sollevare la questione — rell’anzi
detta formulazione — assumendo che il denunciato vizio si é trasferito sulla legge che, pur
nella manifesta carenza dell’anzidetto requisito, ha ugualmente provveduto alla cenversio
ne del decreto-legge.

In punto di rilevanza, la Corte remittente, richiamando la propria precedente erdinan
za, dopo aver &rmato I'applicabilita nella Regione siciliana degli artt. 58 e 59 del D.Lgs.

n. 267 del 2000, osserva che il secondo, terzo e quarto motivo del ricorso per cassazione
hanno carattere assorbente nella disamina dellimpugnazione principale e che le suddette
disposizioni devono essere applicate per la decisione dei motivi stessi. In particolare, con il
secondo motivo si fa questione della latitudine della previsione inabilitante dell’art. 314 cod.
pen. contenuta nel menzionato art. 58, comma 1, ldjesmstenendosi, in antitesi con la
decisione della Corte territoriale, che il peculato d’'uso non sarebbe da comprendere nella
previsione inabilitante del peculato. Con il terzo e quarto motivo, dato per ammesso che la
previsione inabilitante includa I'ipotesi del peculato d’'uso, si censura I'opzione interpreta
tiva adottata dalla Corte d'appello di Messina, per la quale vi sarebbe perfetta corrisponden
za tra previsioni inabilitanti (in termini di ostativita alla carica e di nullita della elezione
avvenuta) e previsioni disabilitanti (in termini di decadenza dell’eletto per la soprawenien
za del giudicato ostativo).

Da quanto si & detto deriva, ad avviso della Corte remittente, la necessaria e ineludibi
le applicazione delle norme sopravvenute nel giudizio di cui si tratta, in quanto I'art. 7 del
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d.l. n. 80 del 2004, alla lettegd, modificando I'art. 58, comma 1, lettdnp ha escluso dal

novero delle cause ostative alla candidatura la condanna definitiva per il delitto di peculato
d’'uso (salva I'ipotesi contemplata dall’'art. 58, comma 1, lettereon modificato, in cui la

pena irrogata superi i sei mesi), mentre lo stesso art. 7, alla Bttenmodificando I'art.

59, comma 6, del testo unico nel senso di prevedere esplicitamente che la decadenza dalle
cariche elencate al comma 1 dell'art. 58, péatef di sentenza di condanna definitiva, operi
soltanto ove la condanna sia intervenuta «per uno dei reati previsti dal medesimo comma»
— ha escluso che la sopravvenuta condanna definitiva a pena non superiore a sei mesi di
reclusione per il delitto di peculato d’'uso possa valere come causa di decadenza dalla cari
ca. Conseguentemente, pdetb del censurato art. 7 si & escluso che l'indicato tipo di con
danna definitiva — corrispondente a quella irrogata nel caso di specie — possa operare tanto
come causa ostativa alla candidatura quanto come causa di decadenza dalla stessa.

Dopo aver negato il carattere di interpretazione autentica delle norngomearto —
posto che in esse non & dato rinvenire né riferimenti a pregresse alternative ermeneutiche,
né la imperativa opzione per una di esse, ma soltanto la volonta (esplicitata in rubrica e nel
testo) di modificare le norme previgenti — la Corte remittente osserva che I'applicabilita
della censurata normativa al caso di specie dasmeupeveniensderiva dal fatto che essa
incide sul regime dei requisiti legali di mantenimento della carica pubblica elettiva «e quin
di sulla sua idoneita a mutarlo con immediafeca€ia tantoin malamquanto, come nella
specie, irbonam patrem.

A sostegno di tale gomento, il giudicea quorichiama la giurisprudenza di legittimi
ta circa la sopravvenienza di condizioni “disabilitanti” (sentenze irrevocabili di condanna)
all'elezione o nomina alla carica elettiva, secondo cui le nuove disposizioni debbono essere
applicate anche ove le situazioni sanzionate si siano verificate prima della entrata in vigore
della legge sopravvenuta. Il principio formulato in tale giurisprudenza appare al remittente
del tutto condivisibile ove evidenzia la ragionevolezza dellimmediata applicazione della
nuova disciplina, perché riguardante le condizioni di mantenimento della carica: ne conse
gue che di detto principio deve farsi applicazione anche in riferimento a norme sopravvenu
te che — al pari di quella di cui si tratta — rimuovono un pregresso giudizio di indegnita, con
finando nell’ambito della «irrilevanza giuridica» una condanna penale che, in base alle
norme preesistenti, aveva valore di condizione inabilitante.

Quanto osservato con riguardo alla disciplina introdotta dal decreto-legge vale, secon
do il giudicea quq anche per il testo risultante dalla legge di conversione, visto che la modi
fica che ne risulta all’art. 58, comma 1, lettbyadel D.Lgs. n. 267 del 2000 e stata ripro
dotta, mentre la soppressione della modifica dell'art. 59, comma 6, dello stesso decreto
legislativo € del tutto indiérente rispetto alla fattispecseib iudice

Cio posto, al giudice remittente sembra che la norma denunciata difetti in mode eviden
te del necessario requisito per la sua adozione con decreto-legge — la sussistenza del «caso
straordinario di necessita edganza» — e che il vizio di violazione del disposto dell’art. 77,
secondo comma, Cost., attinente al decreto n. 80 del 2004, «dovra coinvolgere — come vizio
in procedendo 4a stessa legge di conversione che abbia provveduto in difetto del [..:] requi
sito» stesso (secondo quantfeahato da questa Corte nella sentenza n. 29 del 1995).

Come evidenziato in occasione del precedente incidente di costituzionalita, la carenza
del detto requisito risulterebbe, anzitutto, dal fatto che il decreto & stato adottato non per
regolare — con lo strumento imposto dall’approssimarsi delle consultazioni elettorali — la
materia delle condizioni ostative alle candidature, in un’ottica (insindacabile) di adegua
mento delle previsioni normative al mutamento delle condizioni politiche, ma soltanto per
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escludere dal novero delle cause ostative di cui all'art. 58, comma 1, #ttded D.Lgs.

n. 267 del 2000 l'ipotesi di condanna per peculato d’'uso, senza che dal testo del provvedi
mento sia desumibile la ragione per la qualegbmza del provvedere abbia riguardato solo

la prescelta ipotesi.

Sarebbe, inoltre, indicativo anche il preambolo del decreto, ove si collega esplieitamen
te 'adozione delle disposizionigenti in materia di enti locali «al fine di assicurarne la fun
zionalita, con particolare riferimento alle procedure di approvazione dei bilanci di previsio
ne, alle dificolta finanziarie dei comuni di ridotta dimensione demografica ed al risaramen
to di particolari situazioni di dissesto finanziario», senza dichiarare nulla con riguardo alla
straordinaria necessita edyanza di modificare i soli artt. 58, comma 1, letterae 59,
comma 6, nel senso di escludere l'ipotesi di cui all’art. 314, secondo comma, cod. pen. dal
novero dei delitti di per sé ostativi alla candidatura.

Infine, sarebbe altrettanto sintomatico il silenzio del provvedimento con riguardo alla
deroga che I'art. 7 del d.l. in esame ha apportato all'art. 15, comma 2, igtteéedia legge
23 agosto 1988, n. 400, la dove fa divieto al Governo di adottare lo strumento del decreto-
legge per provvedere nelle materie indicate nell’art. 72, quarto comma, Cost. (tra le quali &
compresa la materia elettorale e nelle quali la citata norma costituzionale prescrive la riser
va di delibera assembleare). D'altra parte, se il Governo ha, nella specie, ritenuto di far
doveroso omaggio all’obbligo di indicare nel preambolo del decreto le circostanze straordi
narie di necessita edgenza che ne giustificavano I'adozione (art. 15, comrod. )}, ,tacen
do poi del tutto sulle circostanze che tale adozione imponevano in una materia nella quale
guella stessa legge fa divieto di adottarlo, sarebbe avvalorato in modo evidente «il dubbio
che dette circostanze non potevano essere portate ad emersione essendo esse del tutto estra
nee dall'ambito di legittimo esercizio della potesta normativa del Governo».

Il sommario esame del testo e dei lavori preparatori della legge di conversione rende
rebbero, poi, palese la consapevolezza, da parte del Parlamento, dell’'originaria assenza del
requisito costituzionale per la decretazione deara, riguardo alla disposizione censurata.
Infatti, in primo luogo, non vi sarebbe alcuna coerenza tra la disciplina definitiva adottata in
merito alle modifiche apportate agli artt. 59, comma 3, 61, 64, 254, 256 del D.Lgs. n. 267
del 2000 e quella di cui si discute. Inoltre, I'inserimento delle ragioni giustificatrici dell'in
tervento con I'esplicito riferimento all’ordine e alla sicurezza pubblica attesterebbe non gia
la consapevolezza dell’esistenza di gravi e fadiili ragioni di ugenza, quanto piuttosto
la scelta di sottrarre il provvedimento al divieto di cui agli artt. 15, comma 2, le}telalla
legge n. 400 del 1988 e 72, quarto comma, Cost. Del resto, nel corso dei lavori preparatori,
in diversi interventi & stata denunciata I'assenza del requisito di cui si tratta, sicché & da
escludere che la legge di conversione abbia sanato il vizio originario, secondo dfeanto af
mato da questa Corte nella sentenza n. 341 del 2003.

2.- E intervenuto in giudizio il Presidente del Consiglio dei ministri, rappresentato e
difeso dall'’Arvocatura generale delldeBo, che ha concluso per I'inammissibilita, ovvero
per I'infondatezza della questione.

L'’Avvocatura sostiene che la disposizione censurata sarebbe volta a superare alcune
difficolta interpretative ed applicative relative all’art. 58 del D.Lgs. n. 267 del 2000, deri
vanti dalla non perfetta corrispondenza esistente tra le ipotesi delittuose ostative alla candi
datura (art. 58) e quelle ostative gllermanenza in carica presso gljami degli enti loca
li (art. 59).Tale corrispondenza sussisteva, invece, prima della modifica normativa apporta
ta dalla legge 13 dicembre 1999, n. 475, all'art. 15 della legge 19 marzo 1990, n. 55, poi tra
sfuso negli artt. 58 e 59 del testo unico del 2000. La modifica, pertanto, avrebbe soddisfat
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to I'esigenza di allineare la previsione sulla ineleggibilita a quella gia stabilita, per Fidenti

ca fattispecie penale del peculato, dalla norma sulla decadenza dalla carica (art. 59 t.u.), la
quale limita la sanzione della decadenza dell'eletto alla sola ipotesi di condanna per il delit
to di peculato proprio, previsto nel primo comma dell'art. 314 cod. pen. Cosi, anche la causa
di ineleggibilita collegata alla condanna definitiva per il reato di peculato é stata limitata alla
sola ipotesi di peculato proprio, con esclusione, quindi, della condanna per peculato d’uso,
di cui all’art. 314, secondo comma, del codice penale.

Parimenti la seconda modifica — ora soppressa dalla legge di conversione — si era pro
posta di eliminare alcune “discrasie” e di rimuovere i dubbi interpretativi suscitati, in mate
ria di decadenza, dalla constatazione che la norma di cui al primo comma dell’art. 59 del
testo unico non prevede la sospensione del’lamministratore in caso di condanna non defini
tiva per uno dei reati previsti dalla lettenadel comma 1 dell’art. 58 (quindi anche per il
peculato d'uso, in caso di condanna superiore ai sei mesi di reclusione).

Dopo avere escluso, anche alla stregua della giurisprudenza costituzionale sul punto,
che nel caso di specie possa parlarsi di «evidente mancanza» dei presupposti di cui all'art.
77, secondo comma, Cost., Wocatura derma che la motivazione che sorregge il decre
to-legge, resa esplicita nella relazione governativa di accompagnamento al disegno di legge
di conversione, rende plausibile (o meglio «non manifestamente implausibile») la valutazio
ne governativa posta a base del ricorso alla decretaziorgedaa. Essa si sarebbe resa
necessaria per I'esigenza di approntare garco intervento normativo volto ad assicura
re le indispensabili condizioni di funzionalita a tutti gli enti locali «attraverso la soluzione
di alcune significative problematiche emerse ad inizio dell’anno 2004, in parte riconducibi
li alla ancora non compiuta attuazione della riforma Tdadlo V, parte seconda, della
Costituzione». In tale contesto, sebbene la mancata approvazione del bilancio di previsione
costituisse la piu evidente manifestazione dei gravi problemi di funzionalita degli enti loca
li, nondimeno la decretazione djemza in materia tendeva anche a rendere coerenti le
norme sulle cause ostative all’assunzione delle cariche elettive presso gli enti stessi con
guelle sulla decadenza dalle cariche medesime.

Né in senso contrario depongono le aggiunte apportate in sede di conversione al
comma 1 dell'art. 7 in oggetto. Con esse, infatti, il legislatore ha solo esplicitato le finalita
perseguite dalle disposizioni (escludendone I'attinenza alla materia elettorale e, quindi,
all'ambito di applicabilita dell’art. 15, comma 2, lettdradella legge n. 400 del 1988) e le
ragioni di necessita e genza che ne hanno imposto I'adozione con decreto-legge.

Del resto, gli istituti delle cause ostative alla candidatura e delle cause di decadenza
dalle cariche presso gli enti locali, pur essendo connessi alla materia elettorale, in quanto ad
essa funzionalmente collegati, restano, nei loro contenuti, distinti da tale materia, il cui
oggetto va identificato nel voto e nel procedimento referendario.

Dagli stessi estratti dei lavori preparatori citati nell’ordinanza di rimessionegemer
come gia nella sede referente sia stato posto I'accento sull'attinenza delle disposizioni
all'ordine e alla sicurezza pubblica e le diverse opinioni manifestate al riguardo dimostrano
solo che la questione ha formato oggetto di ampio dibattito, ma non incidono sulla costitu
zionalita della scelta della decretazione ganza, per la cui adozione non occorre ur con
Senso unanime.

3.- Nel giudizio davanti alla Corte si sono costituite, con diversi atti, alcune delle parti
del giudizio principale, formulando richieste analoghe.

In particolare, alcuni ricorrenti hanno concluso per l'inammissibilitd della questione
per irrilevanza o, in subordine, per la dichiarazione di incostituzionalita della disposizione
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censurata per violazione degli artt. 77, secondo comma, e 72, quarto comma, della
Costituzione.

L'irrilevanza sarebbe desumibile dalle seguenti considerazioni: a) inapplicabilita della
norma impugnata nella Regione siciliana; b) inqualificabilita della stessaiosmgpeve
niensapplicabile, in quanto tale, nel caso di specie.

Per quel che riguarda il merito della questione, le parti private aderiscono, nella sostan
za, alla prospettazione della Corte remittente, ponendo I'accento sul fatto che la norma in
contestazione, oltre ad essere palesemente priva dei requisiti di straordinarigi@ned,ur
incidendo sul diritto di elettorato passivo, € univocamente riconducibile alla materia eletto
rale, nella quale é da escludere l'utilizzazione di strumenti normativi diversi dalla legge for
male e, in particolare, il ricorso al decreto-legge (viene richiamata la sentenza di questa
Corte n. 161 del 1995), ai sensi dell’art. 72, quarto comma, della Costituzione.

4.- Alle medesime conclusioni pervengono altri ricorrenti del giudizio principale.

Nel relativo atto di costituzione si pone, in particolare, I'accento, quanto all'inammis
sibilita della questione per irrilevanza, sulla contrarieta della tesi della Corte remittente —
favorevole alla applicabilita della disposizione denunciata al caso di speciejugualiper
veniens- rispetto alla teoria del fatto compiuto, la quale, secondo la costante giurispruden
za della stessa Corte di cassazione, deve governare la verifica dell’applicabilita ai giudizi in
corso delle sopravvenute modifiche legislative non avefitbefa retroattiva. Nella specie,
infatti, al momento dell’entrata in vigore del d.l. n. 80 del 2004 la decadenza dalla carica si
era gia verificata con il passaggio in giudicato della sentenza penale di condanna avvenuto
nel giugno 2003, sicché la disposizione impugnata non e sicuramente applicabile, non
potendo essa influire su un fatto interamente consumatosi, insieme con fettipsefto il
vigore della precedente disciplina.

Per quel che riguarda il merito della questione, le parti private considerano esaustive le
argomentazioni dell’'ordinanza di rimessione e sottolineano che nella disposizione censura
ta si ravvisa una mancanza dei presupposti dgéhwza di evidenza tale da refluire sulla
intervenuta legge di conversione sotto forma di vimiprocedendo

5.- Con analoghe motivazioni pervengono alle stesse conclusioni, nei rispettivi atti di
costituzione in giudizio, anche altre parti ricorrenti.

Considerato in diritto

1.- La Corte di cassazione ha sollevato, in riferimento all’art. 77, secondo comma, della
Costituzione, questione di legittimita costituzionale, dell'art. 7, comma 1, leffedel
decreto-legge 29 marzo 2004, n. 80 (Disposiziogenti in materia di enti locali), conver
tito, con modificazioni, dalla legge 28 maggio 2004, n. 140, recante modifiche all’art. 58,
comma 1, letterd), del decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 266{(d unico delle leggi
sull’'ordinamento degli enti locali), per «evidente carenza del caso straordinario di-hecessi
ta ed ugenza».

La disposizione censurata & cosi formulata: «Al testo unico delle leggi sull'ordinamento
degli enti locali, di cui al decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267, per chiarire e definire i
presupposti e le condizioni rilevanti per il mantenimento delle cariche pubbliche ai fini del
I'ordine e della sicurezza pubblica, sono apportate le seguenti modificai@tiart. 58,
comma 1, letterl), dopo il numero “314” sono inserite le seguenti parole: “primo comma”».

La questione viene proposta nel corso di un giudizio di impugnazione avverse la sen
tenza con la quale la Corte di appello di Messina, pronunciando su ricorsi proposti da alcu
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ni cittadini, aveva dichiarato decaduto dalla carica il sindaco di quella citta dopo che era
divenuta definitiva la sentenza di condanna emessa nei suoi confronti per il reato previsto
dall'art. 314, secondo comma, del codice penale (peculato d’'uso).

In punto di rilevanza, la Corte di cassazione osserva, anzitutto, che il rinvio alla legge
statale operato in materia elettorale dall’art. 36 della legge della Regione siciliana 1° settem
bre 1993, n. 26récte dall’art. 6 della legge della Regione siciliana 26 agosto 1992, n. 7,
come sostituito dal citato art. 36), ha carattere aperto, rendendo quindi applicabile anche a
elezione avvenuta, nella suddetta Regione, la disposizione del testo unico il quale, comun
que, ha carattere meramente ricognitivo e compilativo. In secondo luogo, la remittente
osserva che il principio dell'immediata applicabilitd di una nuova disciplina in materia di
cause di incandidabilita e di incompatibilitafemmato costantemente dalla giurisprudenza
in malam patem cioé nella ipotesi dell'introduzione di nuove cause determinanti le suin
dicate conseguenze, deve essere applicato antiomam parem qualora, come nel caso
in oggetto, venga soppressa una causa di incandidabilita.

Nel merito, la Corte remittente rileva che la disposizione censurata € stata inserita in un
decreto che ha ad oggetto materia diversa e, in particolare, aspetti della disciplina di finan
za locale e che la valutazione sulla necessit@enaa di provvedere contenuta nel pream
bolo del decreto si riferisce a tale disciplina e non anche al comma e all’'alinea dell'art. 7
impugnato.

La questione era stata gia sollevata con riguardo alla disposizione del decreto prima
della sua conversione, ma questa Corte, essendo intervenuta in pendenza del giudizio di
costituzionalita la legge n. 140 del 2004, con la quale sarebbero state anche esplicitate le
ragioni delle modifiche apportate all’art. 58, comma 1, lettgrelel D.Lgs. n. 267 del 2000,
aveva restituito gli atti al giudie quoper una nuova valutazione della disposizione e-quin
di della permanenza degli eventuali profili di illegittimita in precedenza denunciati (ordi
nanza n. 2 del 2005).

Secondo la Corte remittente, tali profili sussistono perché né la modifica introdotta in
sede di conversione alla disposizione censurata, né la relazione che accompagna il disegno
di legge di conversione danno adeguato conto della ricorrenza della straordinarieta del caso
di necessita e di genza.

2.- La questione € ammissibile, essendo non implausibile la motivazione che sorregge
in punto di rilevanza il giudizio della remittente.

3.- Nel merito, la questione & fondata.

E opinione lagamente condivisa che I'assetto delle fonti normative sia uno dei-princi
pali elementi che caratterizzano la forma di governo nel sistema costituzionale. Esso & cor
relato alla tutela dei valori e diritti fondamentali. NeghtBSche s’ispirano al principio della
separazione dei poteri e della soggezione della giurisdizione e dellamministrazione alla
legge, I'adozione delle norme primarie spetta agjaar o all'ogano il cui potere deriva
direttamente dal popolo.

A questi principi si conforma la nostra Costituzione laddove stabilisce che «la-funzio
ne legislativa & esercitata collettivamente dalle due Camere» (art. 70).

In determinate situazioni o per particolari materie, attesi i tempi tecnici che il normale
svolgimento della funzione legislativa comporta, o in considerazione della complessita della
disciplina di alcuni settori, I'intervento del legislatore puo essere, rispettivamente,-postici
pato oppure attuato attraverso l'istituto della delega al Governo, caratterizzata da limiti
oggettivi e temporali e dalla prescrizione di conformita a principi e criteri direttivi indicati
nella legge di delegazione.
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Lasciando da parte tale ultima ipotesi, che qui non interessa, € significativo che l'art.
77 Cost., al primo comma, stabilisca che «il Governo non pud, senza delegazione delle
Camere, emanare decreti che abbiano valore di legge ordinaria».

Tenuto conto del tenore dell’art. 70 Cost., la norma suddetta potrebbe apparire super
flua se non le si attribuisse il fine di sottolineare che le disposizioni dei commi successivi —
nel prevedere e regolare I'ipotesi che il Governo, in casi straordinari di necessitgesd’ur
za, sotto la sua responsabilita, adotti provvedimenti provvisori con forza di legge, che per
dono eficacia se non convertiti in legge entro sessanta giorni — hanno carattere derogatorio
rispetto all'essenziale attribuzione al Parlamento della funzione di porre le norme primarie
nelllambito delle competenze dellta® centrale.

4.- E sulla base di $#tti presupposti che questa Corte, con giurisprudenza costante dal
1995 (sentenza n. 29 del 1995), Herahato che I'esistenza dei requisiti della straordinarie
ta del caso di necessita e djanza puo essere oggetto di scrutinio di costituzionalita.

La Corte tuttavia, nell'dérmare I'esistenza del suindicato proprio compito, € stata ed
e consapevole che il suo esercizio non sostituisce e non si sovrappone a quello iniziale del
Governo e a quello successivo del Parlamento in sede di conversione — in cui le valutazio
ni politiche potrebbero essere prevalenti — ma deve svolgersi su un piano diverso, con la fun
zione di preservare I'assetto delle fonti normative e, con esso, il rispetto dei valori a tutela
dei quali detto compito € predisposto.

L'espressione usata dalla Costituzione per indicare i presupposti alla cui ricorrenza &
subordinato il potere del Governo di emanare norme primarie ancorché provvisorie — ossia
i casi straordinari di necessita egiemza — se da un lato, come si € detto, evidenzia il carat
tere singolare di detto potere rispetto alla disciplina delle fonti di una Repubblica parlamen
tare, dall'altro, pero, comporta l'inevitabile conseguenza di dare alla disposiziongain lar
maugine di elasticita. Infatti, la straordinarieta del caso, tale da imporre la necessita di det
tare con ugenza una disciplina in proposito, pud essere dovuta ad una pluralita di situazio
ni (eventi naturali, comportamenti umani e anche atti e provvedimenti di pubblici poteri) in
relazione alle quali non sono configurabili rigidi parametri, valevoli per ogni ipotesi.

Cio spiega perché questa Corte abbia ritenuto che il difetto dei presupposti di legittimita
della decretazione d’'genza, in sede di scrutinio di costituzionalita, debba risultare evidente e
perche sia intervenuta positivamente soltanto una volta in presenza dello specifico fenomeno,
divenuto cronico, della reiterazione dei decreti-legge non convertiti (sentenza n. 360 del 1996).

5.- Prima di procedere allo scrutinio in concreto occorre risolvere la questione; logica
mente prioritaria, dell’eventualefigfacia sanante della legge di conversione, dal momento
che, come si & detto, dopo che era stata rimessa a questa Corte la questione di legittimita
costituzionale dell'art. 7, comma 1, lettexgp del d.l. n. 80 del 2004, il medesimo é stato
convertito, con modifiche — non concernenti, pero, la disposizione censurata — dalla legge n.
140 del 2004.

Sul punto la Corte hafaimato, nella sentenza n. 29 del 1995, il principio secondo cui
il difetto dei requisiti del «caso straordinario di necessita gdh#a», una volta intervenu
ta la conversione, si traduce in un vizigorocedendalella relativa legge.

Il suddetto principio & stato ribadito con la sentenza n. 341 del 2003, mentre con altre
la Corte ha ritenuto di prescindere da tale questione perché era da escludere 'evidente
carenza dei suindicati presupposti (sentenze n. 196 del 2004 e n. 178 del 2004).

Diverso orientamento € stato invece adottato, senza specifica motivazione sul punto,
con le sentenze n. 330 del 1996, n. 419 del 2000 e n. 29 del 2002 e, sotto un particolare pro
filo, con la sentenza n. 360 del 1996.
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La Corte ritiene di dover ribadire il principio per primo ricordato.

Le ragioni che sorreggono fifto indirizzo sono molteplici.

Se, anzitutto, nella disciplina costituzionale che regola 'emanazione di norme prima
rie (leggi e atti aventi &tacia di legge) viene in primo piano il rapporto tra gtjami — sie
ché potrebbe ritenersi che, una volta intervenuto I'avallo del Parlamento con la conversione
del decreto, non restino ngami per ulteriori controlli — non si pud trascurare di rilevare che
la suddetta disciplina € anche funzionale alla tutela dei diritti e caratterizza la configurazio
ne del sistema costituzionale nel suo comples§ermare che la legge di conversione sana
in ogni caso i vizi del decreto significherebbe attribuire in concreto al legislatore ordinario
il potere di alterare il riparto costituzionale delle competenze del Parlamento e del Governo
guanto alla produzione delle fonti primarie.

Inoltre, se si ha riguardo al fatto che in una Repubblica parlamentare, quale quella ita
liana, il Governo deve godere della fiducia delle Camere e si considera che il decreto-legge
comporta una sua particolare assunzione di responsabilita, si deve concludere che le dispo
sizioni della legge di conversione in quanto tali — nei limiti, ciog, in cui non incidano in
modo sostanziale sul contenuto normativo delle disposizioni del decreto, come nel caso in
esame — non possono essere valutate, sotto il profilo della legittimita costituzionale; autono
mamente da quelle del decreto stesso. Infatti, l'immediitaef di questo, che lo rende
idoneo a produrre modificazioni anche irreversibili sia della realta materiale, sia dell’ordi
namento, mentre rende evidente la ragione dell'inciso della norma costituzionale ehe attri
buisce al Governo la responsabilita dell’emanazione del decreto, condiziona nel contempo
I'attivita del Parlamento in sede di conversione in modo particolare rispetto alla ordinaria
attivita legislativa. Il Parlamento si trova a compiere le proprie valutazioni e a deliberare con
riguardo ad una situazione modificata da norme poste dayanmcui di regola, quale tio
lare del potere esecutivo, non spetta emanare disposizioni aVieaitiafdi legge.

Del resto, a conferma di cio, si pud notare che la legge di conversione € caratterizzata
nel suo percorso parlamentare da una situazione tutta particolare, al punto che la presenta
zione del decreto per la conversione comporta che le Camere vengano convocate ancorché
sciolte (art. 77, secondo comma, Cost.), e il suo percorso di formazione ha una disciplina
diversa da quella che regoli#dtr dei disegni di legge proposti dal Governo (arth@Sdel
regolamento della Camera e art. 78, comma 4, di quello del Senato). Il testo di quest'ultimo
e cosi formulato: « Se I'’Assemblea si pronunzia per la non sussistenza dei presupposti
richiesti dall’articolo 77, secondo comma, della Costituzione o dei requisiti stabiliti dalla
legislazione vigente, il disegno di legge di conversione si intende respinto. Qualora tale deli
berazione riguardi parti o singole disposizioni del decreto-legge o del disegno di legge di
conversione, i suoi &tti operano limitatamente a quelle parti o disposizioni, che si-inten
dono soppressex.

6.- Tutto cid premesso, occorre verificare, alla stregua di indici intrinseci ed estrinseci
alla disposizione impugnata, se risulti evidente o meno la carenza del requisito deHa straor
dinarieta del caso di necessita e ganza di provvedere.

Sul punto, € opportuno anzitutto rilevare che la determinazione delle cause di-incandi
dabilita e di incompatibilita attiene alla materia elettorale e non alla materia della disciplina
degli enti locali (vsentenze n. 104 del 1973, 48le n. 295 del 1994, n. 161 del 1995, n.

141 del 1996, n. 132 del 2001 e n. 25 del 2002).

Ora, mentre I'epigrafe del decreto reca l'intestazioDesposizioni ugenti in materia
di enti localbs, il preambolo é cosi testualmente formulato: «Ritenuta la straordinaria neces
sita ed ugenza di emanare disposizioni in materia di enti locali, al fine di assicurarne la fun
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zionalita, con particolare riferimento alle procedure di approvazione dei bilanci di previsio
ne, alle dificolta finanziarie dei comuni di ridotta dimensione demografica ed al risaramen
to di particolari situazioni di dissesto finanziario».

E, infatti, gli artt. 1, 4, 5 e 6 attengono ai bilanci e in genere alla finanza comunale, I'art.
2 concerne le conseguenze della mancata redazione degli strumenti urbanistici generali e
l'art. 3 disciplina le modalita di presentazione delle dimissioni dei consiglieri comunali e
provinciali. Nulla quindi risulta, né dal preambolo né dal contenuto degli articoli, che abbia
attinenza con i requisiti per concorrere alla carica di sindaco.

La norma censurata si connota, pertanto, per la sua evidente estraneita rispetto alla
materia disciplinata dalle altre disposizioni del decreto-legge in cui & inserita.

A sua volta, la relazione al disegno di legge di conversione del decreto n. 80 del 2004,
nella parte relativa all’art. 7, enuncia come ragione della modifica apportata agli artt. 58 e
59 del D.Lgs. n. 267 del 2000 I'eliminazione della discrasia che esisteva tra le cause di
sospensione previste dall'art. 58 e quelle di decadenza dalla carica previste dall'art. 59,
discrasia che, peraltro, si era verificata fin dal 1999.

Questa dérmazione giustifica la modifica, ma non rende ragione dell’'esistenza della
necessita ed genza di intervenire sulla norma.

L'utilizzazione del decreto-legge — e I'assunzione di responsabilitd che ne consegue per
il Governo secondo l'art. 77 Cost. — non puo essere sostenuta dall’'apodittica enunciazione
dell’'esistenza delle ragioni di necessita e djenza, né pud esaurirsi nella constatazione
della ragionevolezza della disciplina che é stata introdotta.

Oltre alla non riferibilita al contesto normativo dell’eliminazione di una causa di-incan
didabilita alla carica di sindaco, non si comprende come la medesima attenga all’ordine pub
blico e alla sicurezza. Non €&, quindi, pertinente, al riguardo, il richiamo - fatto
dall’Avvocatura dello ato con riferimento ai lavori parlamentari — alle sentenze di questa
Corte con le quali si &8rmava l'inerenza all'ordine pubblico e alla sicurezza di una norma
tiva prevedente nuove cause di incandidabilita o di incompatibilita nell’'ambito della lotta
alla criminalita oganizzata (sentenze ri8e n. 295 del 1994, n. 141 del 1996, n. 132 del
2001 e n. 25 del 2002, gia citate).

Va, pertanto, dichiarata l'illegittimita costituzionale dell’'art. 7, comma 1, leddecel
decreto-legge n. 80 del 2004, convertito, con modificazioni, dalla legge n. 140 del 2004.

Per questi motivi la Corte Costituzionaehiaral'illegittimita costituzionale dell’art.

7, comma 1, lettera), del decreto-legge 29 marzo 2004, n.Bi3posizioni ugenti in mate
ria di enti locali), convertito, con modificazioni, dalla legge 28 maggio 2004, n. 140.

Cosi deciso in Roma, nella sede della Corte costituzionale, Palazzo della Consulta, il 9

maggio 2007».
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1. Premessa

Il 16 luglio scorso, il Presidente dell’Autorita di vigilanza sui contratti
pubblici ha presentato al Senato della Repubblica la relazione annuale 2006
sull'attivita dell’lstituzione (1).

Nell’analizzare 'andamento della domanda e ddida nel mercato
dei lavori pubblici, in quella sede, e stata rilevata la tendenza delle
Amministrazioni a bandire gare di piccoli importi e quella delle imprese a
richiedere, per I'esecuzione dei lavori, classifiche di iscrizione basse. In
generale ne emge un mercato molto frammentato sia sul versante dell’of
ferta sia su quello della domanda, tale da indurre a considerare che il settore
dei lavori pubblici non sia stato sfiorato da quella tendenza allaggregazio
ne” che invece ha investito altri importanti settori del’economia nazionale.

A commento dell'analisi &ttuata, & stato sottolineato che, se tutte le
Amministrazioni pagassero lo stesso prezzo, sarebbe possibile ottenere
risparmi nella spesa pubblica per 20 miliardi di euro (2).

Proprio partendo dall’esigenza di aggregazione, e stato dato avvio, a
gennaio 2007, allat&zione unica appaltante provinciale di Crotone, al ter
mine di un complesso iter istruttorio.

A distanza di sei mesi dall’attivazione, I'esperienza in questione, pur se
costantemente monitorata con la diretta vigilanza del Prefetto, ha meritato
una doverosa verifica di progetto, per comprenderne pienamente i risultati,
le modalita operative e le prospettive evolutive e, soprattutto, ha necessitato

©Gia Prefetto di Crotone, attualmente Direttore centrale delle Risorse Umane del
Dipartimento della Pubblica Sicurezza.

™Vice PrefetttAggiunto — Dirigente del Progetto .

(1) V. Autorita per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture,
Relazione annuale 2008 www.autoritalavoripubblici.it

(2) V. Lavori pubblici: con gae corette 20 miliadi di risparmiq in Guida agli enti
locali, p. 9, 28 luglio 2007.
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di una riflessione di carattere giuridico — amministrativo per acquisire piena
consapevolezza della collocazione dell'istituto nel complesso panorama
sulla razionalizzazione delle stazioni appaltanti.

L'Ufficio della Sazione Unica, ideato dalla Prefettura di Crotone nel
I'ambito del “Programma — Calabria”, ha, fin dalla sua costituzione, attirato
I'attenzione dell'opinione pubblica, rinfocolando un costruttivo dibattito sulle
forme oganizzative piu appropriate per la gestione degli appalti pubblici, piu
efficiente, sotto il profilo della funzionalita dell'azione amministrativa e piu
efficace, sotto I'aspetto della prevenzione delle infiltrazioni criminali.

L'aperto confronto sull’agyomento, nell’ambito del quale sono interve
nuti autorevolmente rappresentanti di enti pubblici (3) e gamizzazioni
sindacali datoriali e dei lavoratori, ha stimolato I'attivazione di esperienze
similari nelle altre province calabresi e la stessa Regione Calabria, con la
L.R. n. 9/2007, all'art. 2, ha previsto la realizzazione di uazi@e unica
appaltante per i contratti pubblici di competenza di quell’Ente (4).

L'esperienza crotonese, come tutte le sperimentazioni, avrebbe potuto
correre il rischio di non riuscire ad ottenere i risultati sperati.

Nel caso di attivita innovative, infatti, che tendono a creare nuovi-meto
di lavorativi, per cio stesso piu impegnativi, anche temporanee cadute di ten
sione possono dare spazio al manifestarsi di vischiosita che, per meto iner
ziale, tenderebbero a ricondurre atatus quante

L'analisi dei dati fin qui registrati, dettagliatamente di seguito illustrati,
consente di esprimere un giudizio positivo sui risultati.

Ma vi é di piu, la stagione innovativa dellea&one unica appaltante sta
generando ulteriori segnali di accelerazione nella direzione della semplifica
zione, dell’eficienza e della trasparenza.

Nella disamina che segue, si partira dall'analisi delle esperienze pregres
se con i relativi approfondimerdie iutre condendan sede di Commissione
parlamentare sul fenomeno della mafia, si dara conto del quadro storico —
amministrativo in cui l'iniziativa € sorta, si procedera ad un esame delle basi
normative per poi giungere all'individuazione degli obiettivi e della struttu
ra oganizzativa costituita.

Da ultimo, si analizzeranno i risultati del primo semestre di attivita e le
prospettive evolutive.

(3) V. Appalti: direttiva Ministio dell'Interno conto infiltrazioni, in www.anci.it. Il
Presidente dellANCI, in una nota indirizzata ai sindaci dei Comuni capoluogo del Centro
sud ed ai presidenti delfeNCI regionali ha preannunziato la predisposizione di un model
lo di deliberazione consiliare di approvazione di una convenzione per aderireaaitm&
unica appaltante che i comuni potranno utilizzare qualora ritengano di usufruire dell’inizia
tiva prospettata dal Ministero dell'Interno.

(4) V. VINCENZO ForTi, Appalti: stazione unica anche in Calabria Edilizia e terito-
rio, p. 13, 23 giugno 2007.
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2. Esperienze pgresse

Il dibattito attorno all’opportunita di riganizzare la struttura delle sta
zioni appaltanti trae origine, alla meta degli anni 90, da esperienze {egisla
tive della Regione siciliana e trova il suo ambito di maggiore apprefondi
mento nei lavori e nelle relazioni conclusive delle commissioni parlamenta
ri d'inchiesta sul fenomeno della mafia.

La previsione di una stazione unica appaltante appare, per la prima volta,
nella legge regionale siciliana n. 10 del 12 gennaio 1993 nella quale-si pale
sava un sistemag@anizzativo imperniato su strutture decentrate con gae or
nismo di raccordo centrale (5).

La normativa in questione, la cui portata, in quegli anni, appariva note
volmente innovativa, non ebbe nessun riscontro attuativo.

Fu necessario arrivare ad una nuova legge regionale, la n. 7 del-20 ago
sto 2002, di recepimento della Legge 109/94 (c.d. Legge Merloni) per giun
gere ad un’'déttiva costituzione del nuovo ganismo (6).

In quella Legge, si prevede listituzione di unficib regionale per I'e
spletamento di gare per I'appalto dei lavori pubblici (UREGA), che si arti
cola in una sezione centrale e nove sezioni provinciali.

La sezione centrale, composta dai presidenti delle sezioni provinciali,
svolge l'attivita di espletamento delle gare di appalto per le opere di interes
se intraprovinciale.

Le sezioni provinciali svolgono l'attivita per le gare di interesse provinciale.

La normativa di attuazione e recata dal Decreto del Presidente della
Regione n. 1 del 14 gennaio 2005.

Il valore a base d’'asta, a partire dal quale si attiva il sistema accentrato,
e di € 1.250.000,00; I'Amministrazione appaltante puo, comunque, richiede
re l'attivazione dellUREGAanche per importi inferiori alla quota limite.

Con legge 29 novembre 2005 n. 16, le competenze ditidfegiona
le sono state ampliate con Faiamento delle procedure in materia di finan
za di progetto.

Nel complesso normativo regionale, Ifidfo unico attiva la propria
competenza a partire dalla ricezione del bando di gara che, dunque,-€ intera
mente predisposto dall’amministrazione appaltante.

L'Ufficio, nel caso di riscontrate irregolarita o illegittimita, puo riman
dare il bando alllamministrazione proponente la quale, pud perd confermare
I'atto impugnato, imponendo allUREG# proseguire nelle sue attivita.

L'UREGA termina la propria azione con la proposta di aggiudicazione
che deve essere approvata dallAmministrazione appaltante.

(5) V. Intervista con Giancarlo Ingrao, Rsidente UREG/ASezione Messindn
www.ads.i}.

(6) La Legge regionale in questione fu segnalata quale conseguimento di uno-dei prin
cipali obiettivi della Giunta regionale pro-tempdvecomunicato stamp#ARS appova il
testo della nuova disciplina sui lavori pubblidil 19 luglio 2002, in wwwiritto.it).
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| principi ispiratori dellistituto si rinvengono nell’esigenza di adottare
procedure uniformi e di consentire pitiedci controlli di legalita ma anche
di consentire un’accelerazione della spesa (7).

Le prime considerazioni sull’esperienza della stazione unica appaltante
siciliana, non sembrano, tuttavia favorevoli (8).

Dai dati del settembre 2006, risultavano espletate nei primi otto mesi
dell’anno, solo 37 gare, a fronte di un numero complessivo di 213 nel 2005.
Si é rinvenuta la causa di cio nellafdi€énza degli enti locali verso il

nuovo meccanismo (9).

Le amministrazioni locali, infatti, cercherebbero di sottrarsi alla gestio
ne regionale riducendo I'importo dei lavori sotto la soglia di € 1.250.000,00,
oppure continuando ad appaltare progetti validati prima dell’entrata in vigo
re delle nuove norme legislative (10).

Malgrado cio, I'esperimento della stazione unica appaltante ha ricevuto
I'attenzione teorica costante soprattutto negli ambienti in cui si ragionava dei
meccanismi diretti a contrastare le infiltrazioni della criminaligaarzzata
nel settore degli appalti pubblici.

Tutte le commissioni parlamentari d’inchiesta succedutesi tra la fine del
secolo scorso e gli anni recenti si sono occupate della stazione unica appal
tante, rilevandone il carattere dfiehce strumento di prevenzione.

Gia nel 1999 (1), in quella sede si sottolineava che I'eliminazione di
una miriade di stazioni appaltanti significherebbe cancellare migliaia €i con
tatti che la mafia puo detenere.

Nel 2000 (12), nel valutare I'impatto della Legge della Regione sicilia
na n. 10/1993, se ne sottolineava il carattere dirompente che aveva suscitato
meccanismi di rigetto.

Si rimarcava, in quel contesto, il carattere tecnicamente strategico del
'uso di una sola stazione appaltante per promuoverefizaed strategia di
prevenzione rispetto ai tentativi di infiltrazione mafiosa.

Il ragionamento sul tema trovo una sua adeguata sistemazione nella rela
zione conclusiva della Commissione parlamentare piu volte menzionata,
presieduta dall’On. Lumia (13), presentata alle Camere il 7 marzo 2000.

(7) Ibidem.

(8) V. In Sicilia il flop della stazione unicayww.Edilio.it .

(9) Ibidem

(10) Una forma difusa di esperimenti di realizzazione di stazioni appaltanti aceentra
te di lavori si é realizzata nell’ambito dei progetti integrati territoriali [, finanziati con
i Fondi Srutturali Europei. In quei contesti, attraverso lo strumento convenzionale, sono
stati costituiti ufici unici di gestione dei progetti cui & stata spesso demandata la funzione
di stazione appaltante

(11) Cfr. Resoconto stenografico della 52" seduta della Commissione parlamsatar
fenomeno della mafia, madi 6 luglio 1999p. 35, in wwwparlamento.it

(12) Cfr. Resoconto stenografico della seduta della Commissione parlareesuar
fenomeno della mafia del 29 novem@000p. 6 in wwwcamera.it
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Nel documento, si richiamava la necessita che nei territori a rischio si
sviluppasse una sistematica azione di monitoraggio sugli appalti che, in quel
momento, appariva carente.

Si delineo, pertanto, I'esigenza, di razionalizzare il sistema delle stazio
ni appaltanti evitandone la frammentazione e si riteneva che, in questo
modo, in primo luogo, si sarebbe potuto eliminare I'inconvenientdidaaf
re un gravoso incombente di carattere amministrativo ad enti locali spesso
privi di reali ed eficaci strutture tecniche e burocratiche.

Per altro verso, si rimarcava la possibilita di generare opportungisiner
tra tecnici ed investigatori per fafzare I'azione di prevenzione contro i
pericoli di infiltrazioni mafiose.

Conclusivamente, si palesava l'esigenza di realizzare, quanto meno a
livello provinciale, una stazione unica appaltante articolata in struttura
amministrativa ed investigativa.

Ancora nel 2002 (14), il Procuratore Distrettualgimafia di Palermo
illustrava alcuni meccanismi elusivi messi in atto in Sicilia per fruire di pro
cedure di gara con criteri di aggiudicazione diversi dal massimo ribasso ed
evidenziava la positivita di un’eventuale concentrazione delle procedure di
aggiudicazione in un unico centro di appalto.

L’argomento é quindi giunto anche all'attenzione delle aule parlamenta
ri (15) attraverso un complesso atto di mozione nel quale si sottolineava la
pericolosita della criminalita mafiosa e, nell’indicare un articolato insieme di
misure atte a perseguire un quadro di maggiore sicurezza, si chiedewva di pro
muovere una rivisitazione del sistema degli appalti presenti sul territorio per
arrivare alla drastica diminuzione del numero delle stazioni appaltanti fino
ad arrivare ad un’unica stazione appaltante per ogni provincia.

3. Programma Calabria e peorsi attuativi in povincia di Cotone

La stazione unica appaltante provinciale di Crotone € sorta nell’ambito
delle azioni attuative del Programma Calabria.

Nellautunno del 2005, dopo l'omicidio deVice Presidente del
Consiglio regionale della Calabria, On. Fortugno, il Ministro dell’Interno
promosse un’ampia ricognizione della situazione della sicurezza pubblica
nella regione didandola all’alloraVice Capo della Polizia e Direttore Cen-
trale della Polizia criminale, Prefetto De Sena.

Tale lavoro ha consentito di compiere un’approfondita analisi sullo stato
della minaccia criminale e di mettere a punto un complesso piano di inter

(13) V. Relazione conclusiva della Commissione parlamendénchiesta del fenome
no della mafia, invww.libreriaeditriceurso.com/relazioneantimafia.html.

(14) Cfr. Resoconto stenografico della 16" seduta della Commissione Parlameutar
fenomeno della mafia del 14 maggio 2002, p. 16 énlwww.parlamento.it

(15) V. Mozione n. 000074 presentata dall'On. Lucidi ed altri, in wegislazio-
ne.camera.it.



TEMI ISTITUZIONALI 31

venti per potenziare il sistema di sicurezza in Calabria, denominato
“Programma Calabria”.

L'attuazione del “Programma” é stata successivamefitag alla stes
so Prefetto De Sena, nominato Prefetto di Reggio Calabria e delegato al
coordinamento della Conferenza regionale déligorita provinciali di
Pubblica Sicurezza della Regione Calabria.

Il piano attuativo si articola secondo tre linee direttrici.

La prima consiste in una serie di misurgamnti per rabrzare il control
lo del territorio, mediante I'impiego dei reparti prevenzione crimine della
Polizia di $ato e dei reparti operativi dell’Arma dei Carabinieri ed attraver
so la ridefinizione della presenza di alcuni presidi di polizia sul territorio.

Inoltre, le Prefetture hanno accentuato il loro impegno su due temi cru
ciali: il monitoraggio e il controllo delle grandi opere pubbliche ed il centra
sto alle estorsioni e alle intimidazioni specialmente nei confronti dei pubbli
ci amministratori e degli imprenditori.

La seconda linea direttrice del piano € incentrata sulle attivita infe-inve
stigative, dfidate in buona misura anche a strutture interforze. Proprio grazie
all'alto grado di collaborazione tra le Forze dell’ordine, e tra queste e servi
zi di sicurezza, sono stati colti risultati importanti con la conclusione dinume
rose operazioni di polizia giudiziaria contro diversi sodalizi della regione.

Il terzo ambito riguarda interventi a piu lungo termine, basati sut coin
volgimento delle istituzioni locali nei Progetti Integraérritoriali, ai quali
sono destinate risorse finanziarie aggiuntive.

In sintesi, le tre linee di azione del piano coge&io verso un solo obiet
tivo di fondo: I'afrancamento delle comunita locali e dei singoli cittadini
dalla pressione criminale, attraverso la sottolineatura della continuita dell’a
zione tesa a renderefiefente e trasparente il sistema pubblico, in modo da
assicurare la “prossimita istituzionale” in un contesto sociale caratterizzato
da inerzie e deficienze burocratiche.

Nell’ambito del “Programma Calabria”, in provincia di Crotone sono
stati definiti dei percorsi attuativi, nati dall'intenzione di combinare le linee
guida fondamentali del “Programma Calabria” con le esigenze del territorio.

Secondo tale intento, i percorsi attuativi ipotizzati muovevano dalla con
siderazione, centrale nell'impianto del “Programma”, che I'attivita di centra
sto alla criminalitd dovesse consistere non solo nella repressione ma anche
in uno sforzo per adeguare Fiefenza della PubblicAmministrazione alle
esigenze di una realtd complessa.

In questa direzione, € stata progettata I'attivazione di tre nuclei eperati
vi in tre settori ritenuti cruciali, i contratti pubblici, 'ambiente e la fruizione
di finanziamenti europei, nazionali e regionali.

Agli organismi in questione e attribuita la funzione comune di sostene
re, sotto il profilo informativo e documentale, gli enti locali della provincia,
in particolare quelli di dimensioni piu ridotte.

Fra i compiti piu rilevanti attribuiti al nucleo operativo in materia di-con
tratti pubblici vi era la costituzione di una stazione d’appalto unica.



32 RASSEGNAAVVOCATURA DELLO STATO

4. Le basi normative

La Sazione UnicaAppaltante Provinciale di Crotone e stata costituita
attraverso la stipula di una convenzione, definita ai sensi dell'art. 30 del
D.L.vo 267/2000 (€sto Unico degli Enti Locali), tra ’Amministrazione pro
vinciale, tutti i Comuni della provincia, le due Comunita Montane nonché da
ulteriori enti strumentali e da societa pubbliche.

Le basi normative per la realizzazione della struttura sono state rinvenute
anzitutto nell’art. 19 della Legge 109/1994 (legge quadro su lavori pubbilici),
oggi trasfuso nell'art. 33 del D.Lgs. 163/2006 (codice dei contratti pubblici),
ai sensi del quale le amministrazioni aggiudicatici, sulla base di apposito disci
plinare, possono dlare le funzioni di stazione appaltante ai Servizi integrati
Infrastrutture e trasporti (16) ed allenministrazioni provinciali.

Prima dell’entrata in vigore della c.d. Legge Merloni, nel nostro ordina
mento era prevista la forma della concessione di committenza attraverso la
guale il concessionario assumeva tutti gli obblighi e le funzioni dell’Ammi-
nistrazione, dalla progettazione alfettuazione delle espropriazioni fino
all’'espletamento della gara, fruendo di un compenso pari ad una percentua
le sullimporto dei lavori (17).

La norma della Legge 109/1994 ha successivamente eliminato, per
incompatibilita, I'istituto della concessione di committenza prevedendo una
limitata possibilita di &damento delle funzioni di stazione appaltante ai due
soli soggetti pubblici prima indicati (18).

Piu in generale, in materia di acquisizione di forniture e servizi, il-siste
ma delineato dalle leggi finanziarie degli ultimi anni ha prefigurato la-costi
tuzione di aggregazioni di enti allo scopo di uniformare e rendere piu celeri
gli appalti e, da ultimo, il menzionato art. 33 del D.Lgs. 163/2006 ha tipiz
zato al riguardo, la figura della centrale di committenza.

Tale ulteriore istituto & di provenienza schiettamente comunitaria-e deri
va dall’esperienza compiuta da numerosi paesi europei negli anni novanta,
relativa alla creazione di strutture centralizzate volte ad ottimizzare la spesa
pubblica in un contesto difso di dificolta di finanza pubblica (19).

All'esito di un’ampia indagine su tali esperienze nazionali, il concetto di
centrale di committenza ha quindi assunto dignita nel diritto europeo con la
direttiva 18/2004/CE del 30 aprile 2004.

(16) Oggi provveditorati interregionali alle opere pubbliche.

(17) V. DaNiELA PETTINATO, Affidamento alle centrali di committenza: appalto o-con
cessione™ www.filodiretto.com.

(18) Ibidem.

(19) V. Enrico D1 IEnno, La “Centrale di Committenza” nella Déttiva Euppea
2004/18/CE del Parlamento Eapeo e del Consiglio:’esperienza italiana della CONSIP
in www.ieopa.it ; si evidenzia I'esempio similare della centrale di committenza danese (SKI)
ma soprattutto I'ayanizzazione degli acquisti francese (UGAP) che opera fin dal 1968 nel
settore di forniture e servizi e 'OGC, struttura inglese attiva nella razionalizzazione delle
attivita di procurementpubblica
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| connotati normativi della centrale, ai sensi della direttiva in questione,
escludevano qualsiasi possibilita di ingerenza privatistica, qualificando I'i
stituzione, invece, come amministrazione aggiudicataria.

Secondo la réifjurazione normativa, la centrale di committenza puo
direttamente acquistare forniture e servizi per amministrazioni aggiudicatici
oppure aggiudicare appalti pubblici di lavori, forniture o servizi destinati ad
amministrazioni aggiudicatarie.

Le ragioni di fondo poste a base della previsione normativa attengono
alla razionalizzazione ed al contenimento della spesa, derivanti dalla possi
bilita di maggiormente coordinare e controllare le dinamiche d’acquisto.

Proprio le ragioni sopramenzionate, unitamente a quelle gia illustrate
nella disamina del dibattito istruttorio in seno alla Commissione parlamenta
re antimafia, hanno dato luogo all’esperienza, per alcuni versi pionieristica,
della Sazione unica appaltante provinciale di Crotone.

5. Gli obiettivi

La stazione unica appaltante provinciale & stata promossa, come detto,
dalla Prefettura di Crotone, nell’ambito delle linee guida per il miglioramen
to dell’azione della PubblicAmministrazione e nasce dalla volonta consen
suale degli enti aderenti, non forzati da alcuna norma coattiva.

Essa si prefigge due obiettivi principali:

1. la spersonalizzazione dell'attivita amministrativa nel settore degli
appalti pubblici, in modo da fornire un valido strumento di tutela agli Enti
locali contro pressioni e condizionamenti e da ottimizzare, per tale via, I'at
tivita di prevenzione e contrasto di infiltrazioni criminose;

2. il sostegno amministrativo ai piccoli comuni ed all'intero sistema
delle autonomie locali, attraverso una strutturata azione di partenariato isti
tuzionale, secondo il principio costituzionale di leale collaborazione.

Il perseguimento &ttivo dell’obiettivo ha richiesto il compimento di
guattro azioni:

| — la verifica normativa degli strumenti adottati;

Il — la semplificazione;

[l — I'allineamento delle procedure;

IV — 'ottimizzazione delle risorse.

In fase di prima applicazione, dal 10 gennaio al 31 dicembre 2007,
I'Uf ficio tratta appalti di lavori con importo a base d'asta superiore ad €
100.00,00.

La S.U.A.P si fonda sul principio dell’autofinanziamento ed infatti le
risorse umane sono messe a disposizione dalla Provincia e dal Comune capo
luogo, mentre gli enti associati contribuiscono attraverso una percentuale
dell'importo del quadro economico dei lavorfidéti.

Lo strumento convenzionale mira al massimo coinvolgimento possibile
di enti pubblici di diversa natura e, a tale fine, & ammessa I'adesione-succes
siva alla sottoscrizione dell'atto.
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6. La stuttura omganizzativa (20)

Il Nucleo operativo per gli appalti, gia istituito presso la Prefettura e
composto da un dirigente prefettizio, dal Capo Dipartimento Lavori Pubblici
della Provincia di Crotone, dal dirigente del Settore Lavori Pubblici del
Comune di Crotone e da un funzionario del Provveditorato alle QO.PP
espleta funzioni di raccordo edetfua un monitoraggio sistematico sui{ro
cedimenti del S.U.A_Pfondato su elaborazioni informatiche dei dati e teso
ad individuare le prospettive dinamiche della struttura.

Alle riunioni, in relazione agli gomenti trattati, partecipa I’ANCE, allo
scopo di consentire un proficuo confrontoAraministrazioni aggiudicatri
ci e settore delle imprese interessate.

La Sazione unica appaltante provinciale & collocata nellambito della
Direzione Generale della Provincia ed e diretta dal Capo Dipartimento
Lavori Pubblici.

L'organigramma e composto da sette unita, di cui quattro provenienti
dalla Provincia e tre dal Comune di Crotone, con competenze prevalenti di
carattere giuridico-amministrativo specialistico.

Con un protocollo d’intesa stipulato tra Prefettura e Provincia, il 15
marzo 2007, & stato inoltre, perfezionato il quadro pattizio di operativita
della Sazione UnicaAppaltante, anche sotto il profilo della vigilanza.

A seguito della conclusione dell'intesa, il Dirigente della S.U.&#
smette alla Prefettura regolarmente, sia su supporto cartaceo sia in formato
digitale, un’agile e completa sintesi delle attivittetiate, sempre aggior
nata.

Il Gruppo interforze per il monitoraggio delle Grandi Opere, istituito
presso la Prefettura, € destinatario ultimo della trasmissione dei datiin que
stione che vengono analizzati per eventuali richieste ulteriori di docuimenta
zione e di chiarimenti che vengono forniti, anche verbalmente, dal Dirigente
della S.U.A.Pin audizione presso il menzionato Gruppo.

7. | risultati del primo semegrdi attivita

La Sazione unica appaltante ha ricevuto richieste di attivazione fin dalla
sua costituzione.

Il 23 gennaio i procedimenti avviati erano quattro, divenuti, via via, nove
il 13 febbraio, ventidue il 26 febbraio, trentanove il 27 aprile, per arrivare a
cinquantaquattro il 6 giugno scorso.

All'ultima rilevazione, gli enti richiedenti erano tredici.

(20) La Sazione Unicdppaltante &€ un modello ganizzativo di gestione della con
trattualistica della pubblicAmministrazione e non incide sui profili sostanziali di diseipli
na (cfr ALEssANDROTOMASETTI, Accoido quado e centrale di committenzia www.lerivi-
steipertestuali.it ).
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COMPARAZIONE GARE IN TRATTAZIONE E NUMERO DI ENTI RICHIEDENTI
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Fig. 1

L'importo complessivo dei progetti posti a base di gara € passato da €
1.135.828,24 del 23 gennaio, ad € 2.254.280,60 del 13 febbraio, per-giunge
re alla somma di € 22.690.979,90 all'ultima rilevazione.

TOTALE IMPORTO LAVORI
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Un dato utile per verificare la reattivita dellfigio alla mole delle atti
vazioni, appare, inoltre, quello concernente la comparazione tra le gare in
trattazione ed i bandi pubblicati.

Alla rilevazione del 23 gennaio scorso, a fronte di quattro gare in-tratta
zione, non era stato pubblicato alcun bando.

Il 13 febbraio, invece, su nove richieste di attivazione, si era provvedu
t?l alla pubblicazione di un bando, con una percentuale di reattivita pari
all'11%.

Tale indice si e incrementato, con il susseguirsi delle rilevazioni, fino ad
arrivare ad una percentuale @8|5%, registrata il 6 giugno scorso.

COMPARAZIONE GARE IN TRATTAZIONE E BANDI PUBBLICATI
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Fig. 3

Altrettanto significativa €, infine, la comparazione tra gare in trattazione
e gare aggiudicate che consente di rilevare la conclusione di 26 esperimenti
di gara, con una percentuale pari al 48% dei procedimenti attivati.

Gli obiettivi prefissati con la progettazione e costituzione de¢daiée
unica appaltante, si possono dire, al momento, conseguiti (21).

(21) V. Sazione unica appaltante modello per il Pagsewww.strill.it.

A seguito della riunione di verifica tenutasi il 18 luglio 2007, il Prefetto De Sena ha
evidenziato la validita della realizzazione grazie alla quale & stato messo in moto # mecca
nismo della “democrazia partecipata”.
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COMPARAZIONE GARE IN TRATTAZIONE - GARE AGGIUDICATE
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Fig. 4

Il totale, continuo, ricorso al nuovo figio ha davvero allontanato il luogo
di svolgimento delle gare dai soggetti che deliberano la realizzazione dell’'opera.

Gli analisti del settore, incaricati di vigilarne I'andamento ai fini preven
tivi, hanno a disposizione un quadro chiaro, completo e, soprattutto, €sausti
vo e semplice dei procedimenti di gara per lavori pubblici in provincia.

Inoltre, i piccoli comuni avvertono il sollievo derivante dalla circostan
za di non doversi piu occupare degli aspetti tecnico-giuridici ganirzati
vi delle gare didati, peraltro, ad un gruppo di persone dedicate solo a tale
attivita e che possono aggiornarsi costantemente.

Gli effetti positivi dell’attivita della S.U.A.Psono tuttavia, ulteriori e, in
qualche caso, imprevisti.

Il timore, espresso da alcuni enti, in fase di negoziazione per la stipula
della convenzione, che i tempi dei procedimenti potessero dilatarsi a causa
della notevole mole di lavoro, non solo non si é avverato ma addirittura si
assiste ad una contrazione temporale, evidenziata dai dati rilevati e percepi
ta dagli stessi rappresentanti dei Comuni.

L'intero procedimento, dalla progettazione, alla determinazione di indi
zione di gara, fino all'aggiudicazione definitiva, va incontro ad un naturale
allineamento, che comporta lafdgione delle buone pragsiesso tutti gli
enti aderenti.

Si é pervenuti, inoltre, alla realizzazione di un solo schema tipo di bando
di gara, in relazione al tipo di procedura prescelto, in luogo dei trenta, o piu,
in vigore antecedentemente.
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8. Prospettive evolutive

Nel percorso originario del progetto di costituzione deféziSne unica
appaltante era prevista la graduale attivazione delle competenze anche a for
niture e servizi.

Nel primo anno di attivita, la S.U.A.Bi occupa, secondo le previsioni
della convenzione istitutiva, di lavori di importo superiore ad € 100.000,00
e tuttavia, gia nei primi mesi di operativita, vi sono stati casi di richieste, sod
disfatte, di attivazione per lavori di importo inferiore ed anche per bandi per
servizi e forniture.

La piena, completa ed obbligatoria azione nel campo di servizi e forni
ture sara pero implementata a partire dal 1° gennaio 2008, a seguito della sti
pula di una nuova convenzione, in cui tali previsioni sono incluse.

Il testo innovativo della convenzione prevede, in primo luogo, I'imple
mentazione dell'attivita della S.U.A.R forniture e servizi di importo pari o
superiore a € 100.000,00.

Si tratta di una previsione cautelativa, improntata ad un principio pru
denziale, che fissa una soglia di una certa rilevanza economica, tale da ren
dere piu agevole il primo impatto delle nuove tipologie di gare da gestire.

Si prevede, poi, I'estensione dei compiti deliaz®ne Unic#ppaltante
anche dal punto di vista qualitativo.

All'art. 3, 1° comma, lettd) della nuova convenzione, si individua,
guale ulteriore funzione dell'@€io unico, quella del monitoraggio dell'ese
cuzione del contratto, con particolare riferimento a casi di dilazione € ritar
do, alla richiesta di varianti in corso d'opera, alla formulazione di riserve
nonché ad altre circostanze che possano essere indizi di anomalie.

In effetti, la funzione primaria, riconnessa alla competenza della
Stazione unica appaltante € quella della gestione delle procedure di gara,
dalla predisposizione del bando al completamento della documentazione per
I'aggiudicazione definitiva.

Gli approfondimenti condotti con il Gruppo interforze per il moniterag
gio delle Grandi Opere ha peraltro indotto a ritenere necessario un eolletto
re di informazioni anche nella fase esecutiva.

Tale funzione, pud essere naturalmente disimpegnata proprio dalla
Stazione unica appaltante, divenuta ormai familiare punto di riferimento per
I responsabili unici del procedimento di tutti gli Enti associati.

8.1. Potocollo d'intesa per l'istituzione di un ceotelaborazione bandi per
I'aggiudicazione dei senzi di progettazione

Tra le tematiche di cui lat&ione unica appaltante sara chiamata ad
occuparsi nel nuovo regime, trova un posto di assoluto rilievo la questione
dell'aggiudicazione dei servizi di progettazione.

E ben noto, infatti, che spesso uno dei punti critici nodali in ordine-all’ef
ficacia degli interventi di realizzazione di opere € proprio costituito da una
non adeguata progettazione, dovuta ad incongrua selezione che pud anche
nascondere intenti non del tutto trasparenti.
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La centralizzazione dell’attivita di scelta nell@8one unica appaltante
dovrebbe, per cio solo, ingenerare positivi riflessi sulla gestione.

Ma a tale atteso risultato, concorrera fortemente uno strumento d’intesa,
che é stato stipulato tra la Provincia di Crotone e gli ordini professionali di
Architetti, Geometri ed Ingegneri il 18 luglio scorso, nel quale si prevede la
costituzione di un Centro di elaborazione bandi per i servizi di progettazione,
con l'intento espresso di unificare i relativi atti di gara, espungendo da essi ogni
clausola che possa ingenerare discriminazione o sospetti di scarsa trasparenza.

Il protocollo d’intesa, opportunamente condiviso con gli enti associati
alla S.U.A.P, costituira ulteriore, rilevante, strumento di semplificazione del
sistema, potenziandone la trasparenza.

8.2 Misure di pevenzione delle infiltrazioni criminose

Nellambito del Nucleo operativo appalti € stata definita una serie di
clausole di prevenzione di infiltrazioni criminali che, gia dal corrente secon
do semestre dell’anno, saranno inserite in tutti i bandi di gara gestiti dalla
Stazione UnicaAppaltante.

Le clausole in questione riportano il contenuto di linee guida recente
mente diramate in materia dal Ministro dell'Interno, opportunamente ade
guate alla realta territoriale, attraverso il qualificato apporto del Gruppo
interforze di monitoraggio delle Grandi Opere.

Si e previsto di applicare il meccanismo di estensione delle informazio
ni antimafiaexart. 10, d.ARR. 252/1998, agli appalti di importo superiore ad
€ 250.0000,00, individuando un settore di opere pubbliche, da modificare
periodicamente, in relazione alle indicazioni pervenute dagli apprefondi
menti del piu volte menzionato Gruppo interforze.

Il Gruppo di monitoraggio sulle Grandi opere ha anche approntato, sulla
base delle prime analisi sui dati forniti dalk&fone unica appaltante, una
serie di indicatori di anomalie delle procedure di gara.

Gli indicatori in questione sono:

— ribassi eccessivi;

— ribassi con minima dispersione rispetto alla media dei ribassi;

— provenienza delle imprese partecipanti agli esperimenti di gara;

— ricorrenza ipotesi di anomalexart. 38, D. Lgs. 163/2006;

— numero partecipanti;

— richieste di avvalimento.

Il meccanismo operativo cosi strutturato sara implementa@anima
mente nelle funzionalita dellad&ione unica appaltante attraverso un’appo
sita pattuizione nella nuova convenzione ove si prevede, altresi, che gli enti
associati applicheranno le regole in questione anche agli appalti residuali
direttamente gestiti.

8.3. Innovazioni tecnologiche

L'esperienza dellat&zione unica appaltante, si & avviata con una forte
propensione all’'utilizzo delle tecnologie telematiche ed informatiche.
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In atto, € in fase di sperimentazione un sistema di compilazione dei ban-
di on-ling messo a disposizione e continuamente aggiornato dalteoie
unica appaltante.

Lo strumento, che presenta un’interfaccia utilizzabile contemporanea
mente dalle amministrazioni munite di credenziali, consente al responsabile
unico del procedimento di definire il proprio bando, sulla base degli schemi
elaborati dalla fazione unica, di approvarlo e di inviarlo allfi¢gio unico
per i conseguenti passaggi.

L’ampliamento dell’oggetto della convenzione a forniture e servizi ha
avviato, Inoltre, un’approfondita disamina della questione eletbmmere,
con particolare riferimento all’'utilizzo deharket-placee delle asten-ling,
tale che si puo realisticamente prevedere che la nuova branca di attivita
nascera con una connotazione essenzialmente telematica.

8.4. Conclusioni

La Sazione UnicaéAppaltante, da poco costituita, si avvia a raggiungere
la maturita a tappe forzate.

Il suo necessario irrobustimento, conseguente anche all’'ampliamento
delle attivita, dovra essere tale da gestire un flusso di spesa pubblica che si
prevede ingente, in relazione ai fondi che si prevede di poter impegnare con
| Programmi operativi regionali 2007-2013.

Attraverso questo cruciale strumento, si pud perseguire I'obiettivo di
un’Amministrazione déttivamente funzionale alle finalita di sviluppo eco
nomico e di dfcienza cogliendo, nel contempo, I'auspicato risultato di una
pit concreta azione di prevenzione delle infiltrazioni criminali nell'impor
tante settore dei contratti pubblici.
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Sulla competenza in materia di
ricongiungimento familiare

(Tribunale di Roma, sezione prima civile, decreto 7-8 maggio 2007)

Il Tribunale di Roma, con riferimento ad un ricorso proposto avverso un
provvedimento di espulsione di una cittadina straniera, madre di figlk mino
renni (autorizzata ddlribunale dei Minorenni ad intraprendere un progetto
di ricongiungimento familiare) ha farmato, disattendendo I'eccezione di
incompetenza, formulata in modo “perplesso” dal/écatura dello &to,
che “la competenza dé&kibunale in composizione monocratica € attribuita
dall'art. 30, comma 6, del D.Lgs. n. 286/98 in ragione della riferibilita della
controversia al “diritto all’'unita familiare”, sicché trattandosi di giurisdizio
ne sui diritti, 'enunciazione degli atti amministrativi oggetto del ricorso e
necessariamente aperta, prevedendo accanto agli atti tipici di questa materia
(diniego del nulla osta al ricongiungimento o del permesso di soggiorno per
motivi di coesione familiare), ogni altro provvedimento dell'autorita ammi
nistrativa che produca i proprifefti sul diritto del singolo a vivere accanto
ai propri familiari”.

Aw. Maurizio Borgo (")

Tribunale di Roma, sezione prima civile, de@to depositato in data 8 maggio 2007 —
Giudice F Mangano — O.S. (. A. Balduccelli) c/ Ministero degli Interni, Questura
di Roma (ct. 48578/0&\vv. dello Sato M. Bogo).

«Visto il ricorso depositato il 4 ottobre 2006 e notificato il 31 ottobre 2006 proposto da
S.0., cittadina nigeriana, avverso il decreto di espulsione del Prefetto di Roma emesso in
data 8 agosto 2006 e il conseguente ordine di lasciare il territorio deftoe®nesso dalla
Questura di Roma in pari data e notificato '8 agosto 2006;

Rilevato che a fondamento della sua richiesta la ricorrente ha dedotto di aver fatto
ingresso in Italia clandestinamente nel 1999; di aver dato alla luce il 20 maggio 2000 una
bambina, riconosciuta anche dal padre; di essere stata condannata con sentenza n.
8681/2005 deTribunale di Roma alla pena di anni quattro di reclusione per reati attinenti
agli stupefacenti; di aver messo al mondo un altro figlio, nato il 3 settembre 2005, il cui
padre non & noto; di essere stata posta agli arresti domiciliari presso la casa di accoglienza
(...), in ragione della sua seconda maternita; di aver ottenuto in data 15 dicembre 2006, dal
Tribunale di Sorveglianza di Roma (ord. n. 9999/2005) la sospensione dell’esecuzione della
pena sino al 3 settembre 2006, in considerazione della positiva valutazione del suo inseri
mento nella casa di accoglienza ed in vista del ricongiungimento alla prima figlia, allo stato
ospitata presso una casa famiglia fdafa ai Servizi sociali del Comune di Roma con

() Avvocato dello &to in Roma.
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decreto deflribunale per i Minorenni di Roma del 14 aprile 2006, con l'incarico di attuare
con gradualita il ricongiungimento al fratellino; di aver beneficiato dell’indulto a seguito del
d.PR. n. 241 del 31 luglio 2006, con conseguente estinzione della pena residua ed emissio
ne dell'ordine di scarcerazione della Procura della Repubblica di Roma in data 8 agosto
2006, cui avevano fatto seguito in pari data i provvedimenti di espulsione gia indicati;

Vista la comparsa di costituzione del Ministero degli Interni, Prefettura di Roma e
Questura di Roma, con la quale € stato chiesto che la domanda sia respinta o dichiarata inam
missibile, preliminarmente per I'incompetenza @abunale essendo materia attribuita al
Giudice di Pace, e nel merito, in considerazione dell'ingresso illegale della ricorrente nel ter
ritorio italiano, della mancanza di un valido titolo di soggiorno e della accertata responsabi
lita per un reato di spaccio di sostanze stupefacenti, con conseguente insussistenza dei requi
siti previsti dalla legge, con particolare riferimento all’art. 28, comma I, del D.Lgs. n. 286/98
ai fini della concessione di un permesso di soggiorno per motivi di coesione familiare;

Sentito il difensore della S.O. all'udienza del 31 gennaio 2007, la causa veniva tratte
nuta in decisione, con la concessione di un termine per il deposito di note che la parte ricor
rente depositava con allegata documentazione, in data 2 aprile 2007;

osserva

Preliminarmente deve esseréeafata la competenza dilibunale, con conseguente
rigetto dell’eccezione di incompetenza, peraltro formulata in termini di “perplessita” da
parte dell’amministrazione convenuta, che ha fatto richiamo alla competenza del giudice di
pace introdotta dalla legge n. 155 del 31 luglio 2005.

La competenza delribunale in composizione monocratica & attribuita dall’art. 30,
comma 6 della legge n. 286/1998 in ragione della riferibilitd della controversia al ‘diritto
all'unita familiare’, sicché trattandosi di giurisdizione su diritti, I'enunciazione degli atti
amministrativi oggetto del ricorso &€ necessariamente aperta, prevedendo accanto agli atti
tipici di questa materia (diniego del nulla osta al ricongiungimento o del permesse di sog
giorno per motivi di coesione familiare), ogni altro provvedimento dell’autorita amministra
tiva che produca i propri feftti sul diritto del singolo a vivere accanto ai propri familiari.

Pertanto, poiché la ricorrente si duole del provvedimento di espulsione emesso nei suoi
confronti dal Prefetto di Roma, in quanto precluderebbe il completamento del progetto di
ricongiungimento ai due figli minori, intrapreso con l'autorizzazioneTali#lunale per i
Minorenni, deve dérmarsi la competenza di queStobunale a valutare la compatibilita
della sua pretesa con la legislazione in materia di ingresso degli stranieri e con le esigenze
di sicurezza che il provvedimento di espulsione intende perseguire.

Passando a considerare il merito, va premesso che I'oggetto del giudizio si risolve nella
considerazione dellafefacia preclusiva che assume per la richiesta di permesso di soggior
no per motivi di coesione familiare avanzata dalla S.O. con la presente azione, la sua prece
dente condanna per il delitto di spaccio di sostanze stupefacenti.

Infatti, ai sensi dell’art. 30, comma I, ledf), del D.Lgs. n. 286/1998, norma applicabi
le alla fattispecie in esame, né I'ingresso clandestino nel territorio datio 188 la perma
nenza in assenza di alcun valido titolo di soggiorno, impedisce il ricongiungimento del geni
tore al figlio naturale, nei confronti del quale egli conservi la potesta genitoriale ai sensi
della legge italiana. Questa norma costituisce una applicazione del principio della priorita
dell'interesse del minore, fafmato nello stesso D.Lgs. n. 286/98, laddove nell’art. 28,
comma 3 fa espresso richiamo a tal fine della Convenzione dei diritti del fanciullo del 20
novembre 1989 ratificata con legge 27 marzo 1991 n. 176, riconoscendone la prevalenza nel
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bilanciamento degli interessi considerati ‘in tutti i procedimenti amministrativi e giurisdi
zionali finalizzati a dare attuazione al diritto all’'unita familiare e riguardanti i minori'.

Tanto premesso, nel valutare la rilevanza dei precedenti penali della ricorrente, ai fini
dell’applicazione della fattispecie normativa astrattamente riferibile al caso in esame, va
considerato il D.Lgs. 8 gennaio 2007 n. 5 (Attuazione della direttiva 2003/86/CE relativa al
diritto al ricongiungimento familiare), entrato in vigore il 15 febbraio 2007 e applicabile
anche alla fattispecie in oggetto, in ragione della natura sostanziale delle norme introdotte.

In particolare, I'art. 2 del D.Lgs. n. 5/2007 ha aggiunto all’art. 4 comma 3 del D.Lgs.

n. 286/1998 un ulteriore periodo, in virttu del quale lo straniero che chieda il ricorgiungi
mento familiare non & ammesso in Italia (e quindi non ne & consentito il soggiorne) soltan
to quando “rappresenti una minaccia concreta e attuale per I'ordine pubblico o la sicurezza
dello Sato o di uno dei paesi con il quali I'ltalia abbia sottoscritto accordi per la libera cir
colazione’, senza tipizzare tale ostativa valutazione di pericolosita con la indicazione di
alcuni titoli di reato, ritenuti dal legislatore un indice di particolare propensione criminale
nella disciplina generale dell'ingresso dello straniero nel territorio dello stato contenuta nel
medesimo art. 4, comma 3, D.Lgs. n. 286/98. Il valore di questa modifica legislativa € quel
lo di differenziare ai fini dell'ingresso e del soggiorno dello straniero in Italia la posizione
del richiedente per motivi di coesione familiare, rimettendo in questo caso all'interprete il
delicato bilanciamento con i valori di sicurezza nazionale e transnazionale, allo scopo di
valorizzare in misura adeguata al dettato costituzionale e alle Convenzioni internazionali, la
tutela del diritto del singolo alla salvaguardia delle relazioni familiari.

Sulla base di tali parametri normativi, costituiti, da un lato, fesltetramento della
condizione preclusiva al riconoscimento del permesso di soggiorno per motivi di coesione
familiare sino al piu grave limite rappresentato dall’esistenza di una minaccia concreta e
attuale alla sicurezza dell¢a®o’ e, dall'altro, nella priorita dell'interesse del minore, la-pre
tesa della ricorrente a permanere legittimamente nel territorio datio I$ulta meritevole
di accoglimento.

La condotta testimoniata dalla relazione della associazione (...) che gestisce la casa
famiglia ove € stata inserita la ricorrente con i suoi figli, prossimi a compiere 7 e 2 anni (all.
7 al ricorso) esprime una salda disponibilita verso la responsabilita genitoriale e adeguate
capacita a soddisfare le esigenze dei figli minori, anche con riferimento alla particolare pato
logia da cui é détto il figlio piu piccolo (referti allegati nn. 2 e 3 delle note autorizzate).
Inoltre, i minori sono inseriti in un progetto educativo articolato che comprende la frequen
za di istituti scolastici italiani (docc. nn1%® 12 allegati al ricorso) e il fafzamento del
nucleo familiare (madre e due figli) costituitosi da poco meno di un anno con il ritorno della
primogenita, prima allontanata dalla madre e collocata in una diversa casa famiglia- Un pro
getto al quale S.O. € in grado di fornire un apporto personale, grazie all’attivita lavorativa
intrapresa con l'ausilio dell'associazione (...), che ha anche messo a disposizione della
famiglia O. un appartamento esterno (docc. 9 e 10 allegati al ricorso).

Pertanto, sulla base di tali premesse & possibile escludere che S.O. costituisca una
minaccia concreta e attuale alla sicurezza del paese, formulandosi una prognosi favorevole
al suo inserimento sociale ed al conseguente abbandono di comportamenti criminosi, sicché,
poiché risultano sussistenti i requisiti prescritti dall'art. 30 , comma Idgtta domanda
deve essere accolta;

Considerato che, in ragione della natura della causa e della specificita del caso trattato,
deve essere disposta la compensazione delle spese processuali;
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P.Q.M.

a) accoglie la domanda proposta da S.O. nei confronti del Ministero dell'Interno e della
Questura di Roma e, per [fefto, riconosce il diritto della ricorrente ad ottenere il permes
so di soggiorno per ragioni di coesione familiare ai figli minori (...);

b) dispone che la Questura di Roma provveda in conformita;

c) compensa le spese processuali.

Roma, 7 maggio 2007».
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Le sentenze della Cae di giustizia delle
Comunita europee dell’anno 2006
emesse in cause cui ha peacipato I'ltalia

AMBIENTE
— Consevazione degli uccelli selvatici

Sentenza della Cote, sezione seconda, sentenza 9 giugno 2006, nella
causa C-60/05- WWF ltalia c. Regione Lombardia .

Con il loro ricorso dinanzi al giudice del rinvio le garicorrenti nella
causa principale mirano ad ottereefannullamento, pvia sospensione del
I'efficacia, della deliberazione n14250 della Giunta agionale della
Lombadia, del 15 settembr2003, riguadlante il pelievo venatorio in der
ga di talune quantita di uccelli selvatici appanenti alle specie fringuello e
peppola per la stagione venatoria 2003/2004leTdeliberazione é stata
adottata in base all'ar 2, n.2, della pedetta leggeagionale n18/02.

1. Lart. 9, n.1, lett.c), della direttiva79/409, concernente la conserva
zione degli uccelli selvatici, impone aglia membri, indipendentemente
dalla ripartizione interna delle competenze determinata dall'ordinamento
giuridico nazionale, di garantire, nell’adottare le misure di trasposizione di
tale disposizione, che, in tutti i casi di applicazione della deroga ivi prevista
e per tutte le specie protette, i prelievi venatori autorizzati non superino un
tetto — da determinarsi in base a dati scientifici rigorosi — conforme alla limi
tazione, imposta da tale disposizione, dei detti prelievi a piccole quantita.

Infatti, indipendentemente dalla ripartizione interna delle competenze
determinata dall’ordinamento giuridico nazionale, gdtSmembri sono teru
ti a prevedere un quadro legislativo e regolamentare atto a garantire che i pre
lievi di uccelli siano dettuati unicamente nel rispetto della condizione relati
va alle «piccole quantita», di cui all'ag, n.1, lett.c), della direttiva, e cio in
base ad informazioni scientifiche rigorose, qualunque sia la specie interessata.
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2. Al fine di consentire alle autorita competenti di ricorrere alle deroghe
previste all’art.9 della direttivar9/409, concernente la conservazione degli
uccelli selvatici, solo in modo conforme al diritto comunitario, il quadro
legislativo e regolamentare nazionale deve essere concepito in modo tale che
I'attuazione delle disposizioni in deroga ivi enunciate risponda al principio
di certezza del diritto.

In particolare, queste disposizioni nazionali di recepimento relative alla
nozione di «piccole quantita» enunciata all'&tn. 1, lett. c), della detta
direttiva devono consentire alle autorita incaricate di autorizzare prelievi in
deroga di uccelli di una determinata specie di fondarsi su indiccisute-
mente precisi quanto ai quantitativi massimi da rispettare.

Inoltre, mediante le norme di trasposizione del dett®art. 1, lett.c),
gli Stati membri sono tenuti a garantire che, indipendentemente dal numero
e dall'identita delle autorita incaricate, nel loro ambito, di dare attuazione a
tale disposizione, il totale dei prelievi venatori autorizzati, per ciascuna spe
cie protetta, da ciascuna delle dette autorita non superi il tetto di «piccole
guantita» fissato per la detta specie per tutto il territorio nazionale. Cosi, qua
lora l'attuazione di tale disposizione della direttiva sia delegata ad enti infra
statali, il quadro legislativo e regolamentare applicabile deve garantire che il
totale dei prelievi di uccelli che possono essere autorizzati dalle dette autori
ta resti, per tutto il territorio nazionale, entro il limite delle «piccole quanti
ta» imposto da tale disposizione.

Infine, il detto obbligo incombente agliéd membri di garantire che i
prelievi di uccelli siano éfttuati solo in «piccole quantita», a norma del
citato art.9, n. 1, lett.c), esige che i procedimenti amministrativi previsti
siano oganizzati in modo tale che tanto le decisioni delle autorita competen
ti di autorizzazione dei prelievi in deroga, quanto le modalita di applicazio
ne di tali decisioni siano assoggettate ad un contrdittae€ efettuato tern
pestivamente. Il quadro procedurale nazionale deve garantire anche che
siano rispettate le condizioni che accompagnano tali decisioni. Un meccani
smo di controllo nellambito del quale I'annullamento di una decisione di
autorizzazione di un prelievo in deroga, adottata in violazione deWart.
della direttiva, o la constatazione di una violazione delle condizioni che
accompagnano una decisione di autorizzazione del detto prelievo si abbiano
solo alla scadenza del periodo previsto pefdieiazione di tale prelievo
priverebbe d'detto utile il sistema di protezione istituito dalla direttiva.

— Impatto ambientale

Sentenza della Cate, sezione seconda, 23 noven®2006, nella causa C-
486/04.Commissione delle Comunita europee contro Italia. .

Con lettee in date 22 agosto e 12 novemB001, la Commissione chie
deva alle autorita italiane informazioni in merito all’applicazione delle-pr
cedue prviste dalla diettiva 85/337 a due pgetti di impianti industriali
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nel teritorio del comune di Massafra, ossia un impianto diquzione di
enegia elettrica mediante incenerimento di CDR e di biomasse ed un
impianto per la peselezione dei rifiuti solidi urbani e lagauzione di CDR.

Le autorita italiane comunicavano di aver esclusodgatti in questio
ne dalla pocedura di valutazione di impatto ambientale in quanto essi rien
travano nella dewvga pevista dall'allegatoA, lett. 1), del DPR del 1996,
come modificato dall’ar 3, primo comma, del DPCM del 1999.

La Commissione, alla luce delle risposte cosi fornite dal governo-italia
no, da essaeputate insoddisfacenti, avviava ilggedimento g@contenzie
SO con una lettera di messa in mora iniziale in data 18 att@b02, integra
ta da una lettera dell’l luglio 2003, con le quali veniva sollevata la questio
ne degli inadempimenti risultanti dal trattamento riggio all'impianto
industriale di Massafra e dalla normativa italiana stessa.

In seguito, mediante par motivato in data 16 dicen®r2003, la
Commissione invitava la Repubblica italiana ad adattigr misue necessa
rie per conformarsi agli obblighi derivanti dalla @itiva 85/337 entr un
termine di due mesi dalla data di ricevimento del dett@igar

La Commissione, avendo ritenuto insoddisfacente la posizione adottata
dal governo italiano in una lettera del 22 aprile 2004, hagwsto, a norma
dell'art. 226, secondo comma, CE, ilgsente ricorso.

1. La nozione di smaltimento dei rifiuti ai sensi della direttiva 85/337,
concernente la valutazione dellimpatto ambientale di determinati progetti
pubblici e privati, come modificata dalla direttiva 9F/& una nozione auto
noma che deve ricevere un significato idoneo a rispondere pienamente all'o
biettivo perseguito da tale atto normativo, il quale — come si evince dall’art.
2, n. 1, della direttiva medesima — consiste nel garantire che, prima della con
cessione di un’autorizzazione, i progetti idonei ad avere un impatto ambien
tale rilevante, segnatamente per la loro natura, le loro dimensioni o la loro
ubicazione, formino oggetto di una valutazione del loro impatto. Di eonse
guenza, tale nozione — che non e equivalente a quella di smaltimento dei
rifiuti ai sensi della direttiva 75/442, relativa ai rifiuti, come modificata dalla
direttiva 91/156 e dalla decisione 96/350 — deve essere intesa in senso lato
come comprensiva dell'insieme delle operazioni che portano o allo smalti
mento dei rifiuti, nel senso stretto del termine, o al loro recupero.

Pertanto, un impianto per la produzione di gizeelettrica mediante ince
nerimento di combustibili derivanti da rifiuti e di biomasse che dispone di una
capacita superiore a 100 tonnellate al giorno, rientra nella categoria degli
impianti che dettuano lo smaltimento dei rifiuti non pericolosi mediante-ince
nerimento o trattamento chimico prevista dall’'alledafmunto 10, della diret
tiva 85/337. In quanto tale, esso deve essere sottoposto, prima di essere auto
rizzato, alla procedura di valutazione del suo impatto ambientale, posto che i
progetti rientranti nel detto allegat@levono essere sottoposti ad una valuta
zione sistematica a norma degli a2itn.1, e 4, nl, della detta direttiva.

2. Viene meno agli obblighi che gli incombono in forza della direttiva
85/337, concernente la valutazione dellimpatto ambientale di determinati
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progetti pubblici e privati, come modificata dalla direttiva 974lno $ato
membro che adotti una normativa nazionale che consenta che i progetti di
impianti di recupero di rifiuti pericolosi e i progetti di impianti di recupero

di rifiuti non pericolosi con capacita superiore a 100 tonnellate al giorno,
rientranti nell’allegatd della detta direttiva, siano sottratti alla procedura di
valutazione di impatto ambientale prevista dagli &thh.1, e 4, n1, della
medesima direttiva, se sottoposti a procedura semplificata ai sensi del
I'art. 11 della direttiva 75/442, relativa ai rifiuti, come modificata dalla diret
tiva 91/156 e dalla decisione 96/350.

3. Gli Sati membri hanno la possibilita di fissare i criteri e/o le soglie che
consentono di stabilire quali progetti rientranti nell’'allegatdella direttiva
85/337, concernente la valutazione dell'impatto ambientale di determinati pro
getti pubblici e privati, come modificata dalla direttiva 97/debbano costi
tuire 'oggetto di una valutazion&uttavia, il magine discrezionale cosi con
ferito agli Sati membri trova il proprio limite nell’obbligo, enunciato all’&2t.

n. 1, della detta direttiva, di sottoporre ad una valutazione d’'impatto i progetti
idonei ad avere rilevanti ripercussioni sullambiente, segnatamente per la loro
natura, le loro dimensioni o la loro ubicazione. Pertanto, nel fissare tali soglie
elo criteri, gli $ati membri devono tener conto non soltanto delle dimensioni
dei progetti, ma anche della loro natura e della loro ubicazione. Inoltre, a
norma dell’art4, n.3, della direttiva 85/337, glit&i membri hanno I'obbli

go, in sede di fissazione delle soglie o dei criteri, di tener conto dei criteri di
selezione pertinenti definiti nell’allegali della direttiva stessa.

Pertanto, escludendo dalla valutazione di impatto ambientale — che deve
intervenire prima del rilascio del provvedimento dell’autorita o delle autori
ta competenti che conferisce al committente il diritto di realizzare il proget
to — i progetti di impianti che fdttuano operazioni di recupero dei rifiuti in
base alla procedura semplificata, una normativa nazionale non tiene conto di
tutti i criteri di selezione precisati nell’allegaib della direttiva 85/337. Di
conseguenza, il criterio adottato da tale normativa nazionale, attinente esclu
sivamente all’attuazione delle procedure semplificate, inteso a dispensare gli
impianti di recupero dei rifiuti rientranti nell’allegath punto 11, lett. b),
della direttiva 85/337 dalla valutazione di impatto ambientale, non soddisfa
le ricordate condizioni della detta direttiva in quanto esso puo far si che
determinati progetti idonei ad avere rilevanti ripercussioni sull’'ambiente a
motivo delle loro dimensioni o della loro ubicazione siano sottratti alla veri
fica del loro impatto ambientale.

— Scarichi di acque

Sentenza della Cote, 30 novembe 2006, nella causa C-293/05.
Commissione delle Comunita europee contro ltalia.

In seguito a una denuncia che le era stataspntata, la Commissione,
con lettera 22 agosto 2001, ha chiesto alla Repubblica italiana di fornirle
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informazioni elativamente allo scarico di acqueflue da pate dell'aggle
merato inteessato il cui numerdi AE € supericg a 15000.

Le autorita italiane hanno informato la Commissione del fatto che un
progetto per la ealizzazione di un impianto di depurazione delle acque
reflue, da situarsi in localitadrba, pesso il comune di Gornate Olona, era
in corso di elaborazione. Esse hanno menzionato gli sforzi effettuati al fine
del completamento del dettoogetto e hanno indicato che gli impianti
sarebbep stati operativi nel 2003. Ritenendo che, ai sensi dell&rn. 5,
della direttiva, le acqueaflue urbane derivanti dall’agglomerato iné=msa
to aviebbep dovuto esserassoggettate, ewtil 31 dicembe 1998, ad un
trattamento piu spinto di quello secondario o equivalenéwipto dall’'at. 4
di tale direttiva, la Commissione, in data 17 ottel#003 e conformemente
al procedimento mvisto dall'at. 226 CE, ha inviato alla Repubblica itaka
na una lettera di diffida invitandola a ggentae le sue osseazioni.

In risposta a tale richiesta, le autorita italiane, con noth fébbraio
2004, hanno inviato alla Commissione una lettera del Dipwnto per le
risorse idriche — Diezione per la tutela delle acque interne del Mintster
dell’Ambiente e dellattela del teritorio, datata 31 dicemt& 2003, nonché
una relazione del Consorzio volontario per la tutela, il isanamento e ka sal
vaguadia delle acque del flume Olona, datata 19 dices2(03.

Ritenendo che questa risposta non fosse soddisfacente, la Commissione,
in data 9 luglio 2004, ha emesso ungrarmotivato invitando la Repubblica
italiana a pendee tutte le miswe per conformarsi agli obblighi derivanti
dall'art. 5, nn.2 e 5, della diettiva per quanto riguata I'agglomerato inte
ressato, entr due mesi dalla notifica di tale pae. Le autorita italiane
hanno risposto al detto pare con lettera 19 ottolr2004.

Non essendo soddisfatta delle informazioni fornite dalla Repubblica ita
liana, la Commissione ha imtdotto il presente ricorso.

29. Occorre innanzi tutto ricordare che l'insieme delle acque reflue urbane
che provengono da agglomerati aventi, come l'agglomerato interessato, oltre
10000AE, e che si riversano in un’area sensibile doveva, ai sensi déll'ar2,
della direttiva, essere sottoposto, a decorrere al piu tardi dal 31 dicembre 1998,
ad un trattamento piu spinto di quello previsto dall‘an. 1, della direttiva.

30. Occorre ricordare anche che la Corte ha gia dichiarato chefé-indif
rente, in relazione all’arb, n.2, della direttiva, che le acque reflue urbane
si riversino direttamente o indirettamente in un’area sensibjlen(partico
lare, sentenza 25 aprile 2002, causa C-396/00, CommissionefRata,
pag. 3949, puntd®9).

31. Infatti, I'art.3, n.1, secondo comma, della direttiva, che riguarda gl
scambi di acque reflue urbane che si immettono in acque recipienti conside
rate aree sensibili, e I'ab, n.2, della direttiva, che prescrive che le acque
reflue urbane che confluiscono in reti fognarie siano sottoposte ad un tratta
mento piu spinto prima dello scarico in aree sensibili, non fanno alcuna
distinzione a seconda che gli scarichi in un’area sensibile siano direttt o indi
retti (sentenza Commissione/Italia, sopraccitata, p8@jo



50 RASSEGNAAVVOCATURA DELLO STATO

32. Lobbiettivo della direttiva, ossia proteggere I'ambiente, cosi come
quello dell'art.174, n.2, CE, disposizione che mira ad assicurare un elevato
livello di tutela in materia ambientale, sarebbero compromessi se unicamen
te le acque reflue che si riversano direttamente in un’area sensibile fossero
sottoposte ad un trattamento piu spinto di quello previsto al#artl, della
direttiva.

35. Per guanto riguarda Igomento del governo italiano relativo alle
ingenti risorse finanziarie necessarie per costruire I'impianto di depurazione
richiesto per conformarsi ai requisiti della direttiva, occorre ricordare che,
secondo una costante giurisprudenza, uatoSnembro non pud eccepire
difficolta pratiche o amministrative per giustificare I'inosservanza degli
obblighi e dei termini stabiliti da una direttiva. Lo stesso dicasi perfie dif
colta finanziarie che spetta aglia8 membri superare adottando le misure
adeguate (vsentenze 5 luglio 1990, causa C-42/89, Commissione/Belgio,
Racc. pag. 1-2821, punto 24; 15 maggio 2003, causa-419/01,
Commissione/SpagnRacc.pag. +4947, punt®2, e 16ottobre 2003, causa
C-433/02, Commissione/Belgi®acc.pag.l-12191, punt®2).

APPALTI
— Appalti di fornitue

Sentenza della Cote, sezione prima, 1 maggio 2006, nella causa C-
340/04.Carbotermo SpA,Consorzilisei e Comune di Bustérsizio,
AGESPSPpA, in presenza dAssociazione Nazionale Imprese Gestione
servizi tecnici integrati (AGESI).

La domanda di pmuncia pegiudiziale riguada l'interpretazione della
direttiva del Consiglio 14 giugno 1993, 93/36/CEE, che dioarle poce
dure di aggiudicazione degli appalti pubblici di fornieufGU. L 199,
pag.l).

Tale domanda é stata sollevata nell’lambito di una aorérsia che vede
contrapporsi I'impesa Carbotermo S.p.A. (ingeieguo:la «Carbotermo»)

e il consorzidAlisei al comune di Bustarsizio e all'impesaAGESPS.p.A.

(in prosieguo:la «<AGESP») in merito all’affidamento a quest’ultima di un
appalto elativo alla fornitura di combustibili, alla manutenzione, all'ade
guamento normativo e alla riqualificazione tecnologica degli impianti termi
ci degli edifici del suddetto comune.

La Carbotermo € un'imm@sa specializzata negli appalti di fornitura di
enegia e di gestione di impianti termici, a faeodi clienti pubblici e priva
ti. Il consorzioAlisei € un'impesa che fornisce pdotti enegetici e sevizi
attinenti alla climatizzazione e al riscaldamento degli edifici. AGESP
Holding S.p.A. € una societa per azioni nata dalla trasformazioneetdecr
ta il 24 settemlw 1997, dell’Azienda per la Gestione deivarPubblici,
iImpresa speciale del comune di Bu#tosizio. Il capitale sociale della
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AGESPHolding appatiene attualmente per il 99,98% al comune di Busto
Arsizio. Gli altri azionisti sono i comuni di Castellanza, Dairago, Fagnano
Olona, Gorla Minoe, Marnate e Olgiate Olona, ciascuno dei quali detiene
un’azione.Ai sensi dell’at. 2 del suo statuto, nell'oggetto delRGESP
Holding rientra la gestione di seizi di pubblica utilitd nei settori del gas,
dellacqua, dell'igiene ambientale, dei traspiordei pacheggi, dei bagni
pubblici, delle farmacie, dell’engra elettrica e del cala, dei sevizi cimk
teriali e della segnaletlca stradale. Il Comune di BuAtsizio ha indetto
una gara per la fornitura di combustibili, nonché per la manutenzione, I'a
deguamento normativo e la riqualificazione tecnologica degli impianti ter
mici degli edifici comunali. 'Importo dell’'appalto, stimato nella misura di
EUR8 450000 olte all'imposta sul valae aggiunto (I¥A), era ripatito in
EUR 5 700 000 per la fornitura di combustibili (di cui gasolio per 4/5 e
metano per 1/5), EUR 000000 per la manutenzione degli impianti termici
ed EUR1 750000 per la riqualificazione e la messa a norma dei suddetti
impianti. La Carbotermo ha msentato un’offéa . Il consorzioAlisei ha
predisposto un’offéa senza tuttavia pisentarla ents il termine pevisto.

Con sentenza 18 setterat2003, n5316, il Consiglio di tto ha stabi
lito che un ente locale € legittimato ad affidarn appalto a un forniter
senza ricorere a una gara d’appalto nell'ipotesi in cui I'ente locale eser
ti sul fornitore un contollo analogo a quello da esso esgato sui popri
sewizi, e il fornitoe realizzi la pate piu impotante della popria attivita
con I'ente che lo conttla. Il 21 novembe 2003 il comune di Bus#rsizio
ha deciso, alla luce della sentenza del ConsigliotaiaSdi sospenderla
procedura di gara fino al 10 dicemd2003.

Con deliberazione 10 dicen®r2003, il comune di Bustarsizio ha
revocato la gara, riseandosi di affidae in seguito I'appalto dettamente
alla AGESPCon deliberazione 18 dicen®2003, il comune di Busfgsizio
ha affidato I'appalto in questione @ittamente alllAGESPEsso ha motiva
to tale decisione adducendo cheAl&ESPsoddisfaceva i dueequisiti sta
biliti dalla giurisprudenza comunitaria e nazionale per concledappalti
pubblici senza gara, vale a dirche I'ente locale esgti sull’ente aggiudi
catario un contollo analogo a quello da esso esiaito sui popri sewizi e
che il suddetto ente aggiudicatariealizzi la pate piu impotante della po-
pria attivita con I'ente locale che lo coolfa. Nel peambolo di tale dee€i
sione si afferma, da un lato, che il fatto che il comune di BArsi@io deten
ga il 99,98% del capitale dellAGESPHolding, alla quale appaiene per il
100% il capitale dellaAGESR attesta un rappdo di subodinazione tra
guest’ultima e il comune in questione. D’altlato, in detto peambolo si
afferma che la pde lagamente maggioritaria del fatturato dellsGESP
consegue dall’eseizio di attivita per le quali la stessa é titolata in forza di
affidamenti ottenuti dettamente dal comune di Bugosizio.

La Carbotermo e il consorzid\lisei hanno impugnato dinanzi al
Tribunale amministrativo egionale per la Lombadia le deliberazioni che
avevano sospeso la gara e affidato I'appalto in questione AGESP
Dinanzi al summenzionato tribunale le due ieg® in questione hanno Hle
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vato che, nel caso di specie, non ri@ano le condizioni chendono inap
plicabile la direttiva 93/36. Da un lato, IAGESPnon saebbe conwllata
dal comune di Bustérsizio in quanto quest’ultimo detiene la suatpar
pazione nellBAGESPsolo mediante una holding di cui € azionista per il
99,98% e IAAGESPconseva I'autonomia di una societa per azioni di dirit
to privato. Dall’altro lato, laAGESPnhon svolgegbbe la pate piu impotan-

te della sua attivita a faverdel comune di Busfrsizio, poichéealizzeeb

be con il comune in questione una quota nettamente irdeaitiB0% del
suo fatturato, criterio che si sabbe dovuto accoglierper analogia con
I'art. 13 della diettiva 93/38.

1. La direttiva93/36, che coordina le procedure di aggiudicazione degli
appalti pubblici di forniture, osta allfdamento diretto di un appalto di for
niture e di servizi, con prevalenza del valore della fornitura, a una societa per
azioni il cui consiglio di amministrazione possiede ampi poteri di gestione
esercitabili in maniera autonoma e il cui capitale ¢, allo stato attuale; intera
mente detenuto da un’altra societa per azioni, della quale é a sua volta socio
di maggioranza I'amministrazione aggiudicatrice.

Non é infatti soddisfatta, in tali circostanze, la condizione relativa all’i
napplicabilita della direttiva®3/36, secondo la quale I'amministrazione
aggiudicatrice esercita sulla societa aggiudicataria dell'appalto pubblico in
guestione un controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi.

Per valutare tale condizione, € necessario tener conto di tutte le disposi
zioni normative e delle circostanze pertinenti. Da quest'esame deve-risulta
re che la societa aggiudicataria € soggetta a un controllo che consente all'am
ministrazione aggiudicatrice di influenzarne le decisioni. Deve trattarsi di
una possibilita di influenza determinante sia sugli obiettivi strategici che
sulle decisioni.

Cosi non € nel caso in cui il controllo esercitato dal’amministrazione
aggiudicatrice si risolva sostanzialmente nei poteri che il diritto societario
riconosce alla maggioranza dei soci, la qual cosa limita considerevolmente |l
suo potere di influire sulle decisioni delle societa di cui trattasi. Inoltre, qua
lora I'eventuale influenza dellamministrazione aggiudicatrice venga eserci
tata mediante una socielélding l'intervento di un siiatto tramite puod
indebolire il controllo eventualmente esercitato dall’amministrazione aggiu
dicatrice su una societa per azioni in forza della mera partecipazione al suo
capitale.

2. Per valutare la condizione relativa allinapplicabilita della diretti
va 93/36, che coordina le procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici
di forniture, secondo la quale I'impresa cui € stato direttamefidataf un
appalto di fornitura deve svolgere la parte piu importante dell’attivita con
I'ente pubblico che la detiene, non si deve applicare l&tdella diretti
va 93/38, che coordina le procedure di appalto degli enti erogatori di acqua
e di enegia, degli enti che forniscono servizi di trasporto honché degli enti
che operano nel settore delle telecomunicazioni, ai sensi del quale la detta
direttiva non si applica agli appalti di servizfidati a un’impresa collegata
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gualora almeno I'80% della cifra dfafi media realizzata nella Comunita
dall'impresa in questione negli ultimi tre anni in materia di servizi derivi
dalla fornitura di detti servizi alle imprese alle quali € collegata. Questa con
dizione e soddisfatta solo se I'attivita di detta impresa e principalmente desti
nata all'ente che la detiene o agli enti che la detengono, e ogni altra attivita
risulta avere solo un carattere giaale.

3. Nel valutare se un'impresa svolga la parte piu importante della sua atti
vita con I'ente pubblico che la detiene, al fine di decidere in merito alFappli
cabilita della direttiva 93/36, che coordina le procedure di aggiudicazione degli
appalti pubblici di forniture, si deve tener conto di tutte le attivita realizzate da
tale impresa sulla base di unfigdmento efettuato dall’amministrazione
aggiudicatrice, indipendentemente da chi remunera tale attivita, potendo trat
tarsi della stessa amministrazione aggiudicatrice o dell'utente delle prestazio
ni erogate, mentre non rileva il territorio in cui & svolta I'attivita.

— Appalto di sevizi

Sentenza della Cate, sezione primag aprile 2006, nella causa C-410-04
— Associazione Nazional@utotrasportoViaggiatori (ANA/) contro
Comune di BariAMTAB Servizio SpA.

La domanda di mnuncia pegiudiziale riguada l'interpretazione degli
artt. 43 CE, 49CE e 86CE. La questione e darnell’ambito di una cont-
versia tra I’Associazione Nazionafaitotraspoto Maggiatori (in prosieguo:
'«ANAV»), da un lato, e il Comune di Bari e 'AMB Sevizio S.p.A. (in
prosieguo: '«KAMRAB Sevizio»), dall'altro, concernente l'affidamento a
guest’ultima del sesizio di traspoto pubblico sul teitorio del detto comu
ne. LAMTAB Sevizio € una societa per azioni il cui capitale sociale e-inte
ramente detenuto dal Comune di Bari, e la cui sola attivita consiste rel for
nire un sevizio di traspoto pubblico sul teitorio di tale comune. dle
societa sagbbe totalmente comtitata dal Comune di Bari. LAV rappresen
ta, per statuto, le imgse esaenti sevizi nazionali e internazionali di tra
spoito di passeggeri, nonché attivita assimilabili al tradpore, in tale
veste, vigila in pdrcolare sul buon andamento del g&io pubblico di tra
spotto urbano ed extraurbano, nell'intesse delle societa che forniscono
tale sewizio. Il Comune di Bari ha avviato unagmedura di gara ad eviden
za pubblica al fine di affidaril sewizio di traspoto pubblico sul teitorio
di tale comune. In seguito alla modifica deltail3, quinto comma, del
D.Lgs. n.267/2000 da pae dell’art. 14 del D.L. n269/2003, il Comune di
Bari ha, con povvedimento 9 ottobr2003, abbandonato taleqaedura di
gara ad evidenza pubblica. Conopwvedimento 18 dicem#i2003, il citato
Comune ha affidato ddttamente il setizio in questione allAMAB
Sewizio, per il periodo 19ennaio 2004-31 dicem#dr2012. Con ricorso al
Tribunale amministrativoegionale per la Puglia, TAN¥ ha chiesto a que
st'ultimo di annullae il citato povvedimento, ol& che tutti gli atti connes
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si e consequenziali, lamentando violazione del diritto comunitario, e in par
ticolare degli att. 3 CE, 16 CE, 43 CE, 49 CE, 50 CE, 51 CE, C& -
72 CE, 81 CE, 82 CE, 86E e 87CE.

17. E pacifico che le concessioni di servizi pubblici sono escluse dal
I'ambito di applicazione della direttiva del Consiglio 18 giugno 1992,
92/50/CEE, che coordina le procedure di aggiudicazione degli appaiti pub
blici di servizi GU. L 209, pagl) (sentenza Parking Brixetit., punto42).

Essa e stata sostituita dalla direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio
31 marzo 2004, 2004/18/CE, relativa al coordinamento delle procedure di
aggiudicazione degli appalti pubblici di lavori, di forniture e di servizi
(GU. L 134, pagl14), il cui art.17 prevede esplicitamente l'inapplicabilita

alle concessioni di servizi.

18. Anche se i contratti di concessione di servizi pubblici sono esclusi
dallambito applicativo della direttiva 92/50, sostituita dalla direttiva
2004/18, le pubbliche autorita che li concludono sono tuttavia tenute a rispet
tare le regole fondamentali dBlattatoCE in generale, e il principio di non
discriminazione sulla base della nazionalita in particolareir(\Mal senso,
sentenze 7 dicembre 2000, causd23/98,Telaustria élelefonadresRacc
pag. 1-10745, punto60; 21 luglio 2005, causa-£31/03, ConameRacc
pag.l-7287, puntdl6; e Parking Brixemgit., punto46).

19. Le disposizioni delrattato specificamente applicabili alle conces
sioni di servizi pubblici comprendono in particolare gli s#&8.CE e 49CE
(sentenza Parking Brixenit., punto47).

20. Oltre al principio di non discriminazione sulla base della nazionali
ta, si applica alle concessioni di servizi pubblici anche il principio della pari
ta di trattamento tra fdrenti, e cio anche in assenza di discriminazione sulla
base della nazionalita (sentenza Parking Brigén,punto48).

21. | principi di parita di trattamento e di non discriminazione sulla base
della nazionalita comportano, in particolare, un obbligo di trasparenza che
permette all’autoritd pubblica concedente di assicurarsi che tali principi
siano rispettati. lbbbligo di trasparenza posto a carico di detta autorita con
siste nel dovere di garantire, ad ogni potenzidierefte, un adeguato livel
lo di pubblicita, che consenta I'apertura della concessione di servizi alla con
correnza, nonché il controllo sullimparzialita delle procedure di aggiudica
zione (v, in tal senso, citate sentenkglaustria €lelefonadress, pun@l e
62, e Parking Brixen, pun#0).

22. In linea di principio, 'assenza totale di procedura concorrenziale per
I'affidamento di una concessione di servizi pubblici, come quella di cui alla
causa principale, non e conforme alle esigenze di cui agli4&1iCE e
49 CE, e nemmeno ai principi di parita di trattamento, di non discriminazio
ne e di trasparenza (sentenza Parking Briggn punto50).

23. Risulta inoltre dall'art86, n.1, CE che gli &ti membri non posso
No mantenere in vigore una normativa nazionale che conseffitéahaénto
di concessioni di servizi pubblici senza procedura concorrenziale, poiché un
simile afidamento viola gli artt. 4&€E o0 49CE o ancora i principi di parita
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di trattamento, di non discriminazione e di trasparenza (sentenza Parking
Brixen, cit., punto52).

24. Tuttavia, nel settore delle concessioni di servizi pubblici, I'applica
zione delle regole enunciate agli at®.CE, 43CE e 49CE, nonché dei prin
cipi generali di cui esse costituiscono la specifica espressione, € esclusa se,
allo stesso tempo, il controllo esercitato sul concessionario dall’autorita pub
blica concedente € analogo a quello che essa esercita sui propri servizi, e se
il detto concessionario realizza la parte piu importante della propria attivita
con l'autorita che lo detiene (sentenza Parking Brigén,punto62).

25. Una normativa nazionale che riprenda testualmente il contenuto
delle condizioni indicate al punto precedente, come fa I3, quinto
comma, del D.Lgs. n267/2000, come modificato dall'arti4 del
D.L. n. 269/2003, e in linea di principio conforme al diritto comunitario,
fermo restando che linterpretazione di tale disciplina deve a sua volta esse
re conforme alle esigenze del diritto comunitario.

26.Va precisato che, trattandosi di un’eccezione alle regole generali del
diritto comunitario, le due condizioni enunciate al puPodella presente
sentenza devono essere interpretate restrittivamente, e 'onere di dimostrare
I'effettiva sussistenza delle circostanze eccezionali che giustificano la dero
ga a quelle regole grava su colui che intenda avvalersesenfenzellgen
naio 2005, causa -26/03, $adt Halle e RPLLochau, Racc. pag. I-1,
punto46, e Parking Brixergit., punto63).

31. Infatti, la partecipazione, ancorché minoritaria, di un'impresa-priva
ta nel capitale di una societa alla quale partecipa pure I'autorita pubblica con
cedente esclude in ogni caso che la detta autorita pubblica possa esercitare
su una tale societa un controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi
(v., in tal senso, sentenzta8t Halle e RPILochau,cit., punto49).

32. Quindi, se la societa concessionaria € una societa aperta, anche solo
in parte, al capitale privato, tale circostanza impedisce di considerarla una
struttura di gestione «interna» di un servizio pubblico nell’ambito dell'ente
pubblico che la detiene.(un tal senso, sentenza Conauwig, punto26).

33. Alla luce delle considerazioni svolte, la questione pregiudiziale va
risolta dichiarando che gli ar#t3 CE, 49CE e 86CE, nonché i principi di
parita di trattamento, di non discriminazione sulla base della nazionalita e di
trasparenza non ostano ad una disciplina nazionale che consente ad un ente
pubblico di afidare un servizio pubblico direttamente ad una societa della
guale esso detiene l'intero capitale, a condizione che I'ente pubblico- eserci
ti su tale societa un controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi, e
che la societa realizzi la parte piu importante della propria attivita con I'en
te che la detiene.

Sentenza della Cate, sezione prima, 9 febbraio 2006, nelle cause riuni
te C-226/04 e G228/04— La Cascina Soc. coop. rd., Zilch Srl
(C-226/04) contro Ministero della Difesa, Ministero del’lEconomia e
delle Finanze, Pedus Service, Cooperativa Italiana di Ristorazione Soc.
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coop. ar.l. (CIR), Istituto nazionale per I'assicurazione contro gli infor
tuni sul lavoro (INAIL) e Consorzio .Gf. M. (C-228/04) contro
Ministero della Difesa, La Cascina Soc. coopl.a

Le domande di mnuncia pegiudiziale vetono sull’'interpetazione del
I'art. 29, primo comma, lete) ef), della direttiva del Consiglio 18 giugno
1992, 92/50/CEE, che catina le pocedue di aggiudicazione degli appal
ti pubblici di sewizi (GU. L 209, pag.l; in prosieguo: la «diettiva»).

Tali domande sono state ggentate nell’ambito di comversie che
oppongono le societa La Cascina Soc. coopt.la(in prosieguo: La
«Cascina») e Zilch Srl (in psieguo: la «Zilch») nonché il consorziofGW.

(in prosieguo: il «Gf. M.»), al Ministeo della Difesa e al Minister
del’Economia e delle Finanze italiani, nella togualita di amministrazio
ne aggiudicatrice,elativamente, da un lato, all’esclusione di queste @npr
se dalla patecipazione ad una pcedura di appalto pubblico di seri e,
dall’altro, alla conformita con l'ar 29 della diettiva della disposizione
corrispondente della normativa italiana che assicuraete&pimento di que
sta direttiva nel diritto nazionale.

L’amministrazione aggiudicatrice ha deciso di escledealla pocedu
ra La Cascina e il G. M., per il fatto che essi non erano iegola con gli
obblighi riguadanti il pagamento dei contributi @videnziali e assistenzia
li a favore dei lavoratori, nonché la Zilch, per il fatto che essa non era in
regola con gli obblighielativi al pagamento delle imposte.

| tre enti in questione hanno chiesto I'annullamento di questa decisione
dinanzi al giudice del rinvio. In pécolare, La Cascina e il G. M. hanno
fatto valee che il mancato pagamento dei contributeyidenziali e assi
stenziali era statoagolarizzato ex post. Da garsua, la Zilch ha affermato
che una pae dellimposta eclamata aveva formato oggetto di sgravio e
che, per quanto riguala I'altra parte dell'imposta dovuta, essa aveva bene
ficiato di un «condono fiscale», in forza di una misuraeatjalarizzazione
adottata dal legislata nazionale nel 2002, in base alla quale essa era stata
ammessa al pagamento rateale.

L’amministrazione aggiudicatrice, per coatrha sostenuto che lago
larizzazione ex post non significava che le sprricorenti, al momento
della scadenza del termine digsentazione della domanda di feipazio
ne alla gara d’appalto, ossia il 15 gennaio 2003, fogsemegola con i loo
obblighi.

Il giudice del rinvio constata una difiemza di formulazione tra I'ar29
della direttiva e I'att. 12 del deceto n.157/1995. In effetti, merdrda dispe
sizione comunitaria @vede la facolta di escludedalla patecipazione ad
un appalto un prstatoe di sevizi «il quale non abbia adempiuto» i suoi
obblighi, la disposizione nazionale esclude colui «che [non é&dnla» con
i suoi obblighi.

19. Con le sue questioni, il giudice del rinvio intende accertare in sostan
za, innanzi tutto, se I'arR9, primo comma, lete) ef), della direttiva debba
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essere interpretato nel senso che si oppone ad una disposizione nazionale la
quale fa riferimento alla situazione del prestatore di servizi che «non é4n rego
la» con i suoi obblighi previdenziali o tributari. In secondo luogo, esso si chie
de in quale momento il prestatore di servizi debba fornire la prova del rispetto
dei detti obblighi. In terzo luogo, esso si chiede se un prestatore di servizi, il
guale sia in ritardo nel pagamento dei suoi contributi previdenziali o delle sue
imposte o abbia ottenuto dalle autorita competenti una rateizzazione del paga
mento di questi contributi o imposte o abbia presentato un ricorso amministra
tivo o giurisdizionale inteso a contestare I'esistenza o I'importo dei suot obbli
ghi previdenziali o dei suoi obblighi tributari, debba o0 meno essere corsidera
to nel senso che non ha adempiuto i suoi obblighi previdenziali o tributari ai
sensi dell’art29, primo comma, lete) ef), della direttiva.

21. Lart. 29 della direttiva prevede sette cause di esclusione dei candi
dati dalla partecipazione ad un appalto, che si riferiscono all'onesta-profes
sionale, alla solvibilita o all’didabilita di questi ultimi. Questa disposizione
lascia I'applicazione di tutti questi casi di esclusione alla valutazione degli
Stati membri, come risulta dall’espressione «puo venire escluso dalla parte
cipazione ad un appalto (...)», che figura all'inizio della detta disposizione,
e rinvia, sule) ef), esplicitamente alle disposizioni legislative nazionali.

22. Pertanto, come fa giustamente osservare la Commissione delle
Comunita europee, la disposizione considerata fissa essa stessa i soli limiti
della facolta degli tati membri, nel senso che questi non possono prevede
re cause di esclusione diverse da quelle ivi indidatke facolta degli &ti
membri & limitata anche dai principi generali di trasparenza e di parita-di trat
tamento (v in particolare, sentenze 12 dicembre 2002, cauda0m®9,
Universale-Bau &., Racc.pag.1-11617, punti9l e 92, nonché 16 ottobre
2003, causa @21/01,Traunfellner Racc.pag.l-11941, puntd9).

24. Per quanto riguarda, innanzi tutto, la questione se 28stprimo
comma, lette) ef), della direttiva, debba essere interpretato nel senso che si
oppone ad una disposizione nazionale che fa riferimento alla situazione del
prestatore di servizi che «non é in regola» con i suoi obblighi previdenziali
o tributari, questa disposizionefref la facolta agli &ti membri di esclude
re qualunque candidato «il quale non abbia adempiuto i suoi obblighi» rela
tivi al pagamento dei contributi previdenziali e delle imposte e tasse; «con
formemente alle disposizioni legislative» nazionali.

30.Al fine di determinare il momento in cui occorre collocarsi per valuta
re se il candidato abbia adempiuto i suoi obblighi, occorre constatare che, dato
che l'art.29, primo comma, lete) e f), della direttiva rinvia alle disposizioni
legislative degli &ti membri al fine di stabilire il contenuto della nozione
«aver adempiuto i suoi obblighi» e il legislatore comunitario non ha voluto pro
cedere ad un’uniformazione dell'applicazione di tale articolo a livello ceamuni
tario, &€ coerente ritenere che lo stesso rinvio alle disposizioni nazionali venga
operato per quanto riguarda la determinazione del momento di cui trattasi.

32. Occorre precisare, tuttavia, che i principi di trasparenza e di parita di
trattamento che disciplinano tutte le procedure di aggiudicazione di appalti
pubbilici, in base ai quali le condizioni sostanziali e procedurali relative alla par
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tecipazione ad un appalto devono essere chiaramente definite in anticipo,
richiedono che questo termine sia determinato con una certezza assoluta e reso
pubblico, afinché gli interessati possano conoscere esattamente gli obblighi
procedurali ed essere assicurati del fatto che gli stessi obblighi valgano per tutti

| concorrenti.Tale termine puo essere fissato dalla normativa nazionale, oppu

re questa puo fidlare tale compito alle amministrazioni aggiudicatrici.

33. Pertanto, si ritiene abbia adempiuto i suoi obblighi il candidato che,
entro il termine di cui sopra al pungi, abbia déttuato integralmente i
pagamenti relativi ai suoi debiti in materia di previdenza sociale e dirimpo
ste o tasse, con riserva dei casi di regolarizzazione successiva e di presenta
zione di un ricorso amministrativo o giurisdizionale che sono trattati ai
punti 34-39 della presente sentenza. Un semplice inizio di pagamento al
momento considerato, o la prova dell'intenzione di pagamento, o ancora la
prova della capacita finanziaria di regolarizzazione al di la di questo rmomen
to non possono essere faienti, poiché diversamente verrebbe violato il
principio di parita di trattamento dei candidati.

37. La domanda del giudice del rinvio riguarda, in ultimo luogo, gli
effetti che occorre collegare alla presentazione, da parte di un candidato, di
un ricorso amministrativo o giurisdizionale contro le constatazioni delle
autorita competenti in materia tributaria o previdenziale, al fine di conside
rare se tale candidato sia in regola con i suoi obblighi in vista della sua
ammissione a una procedura di aggiudicazione di appalto pubblico.

38. Occorre considerare che il rinvio al diritto nazionafetefato dal
I'art. 29, primo comma, lete) ef), della direttiva e valido anche per quanto
riguarda tale question&uttavia, gli efetti della presentazione di un ricorso
amministrativo o giurisdizionale sono strettamente collegati all’esercizio e
alla salvaguardia dei diritti fondamentali relativi alla tutela giurisdizionale, il
Cui rispetto & anch’esso assicurato dall'ordinamento giuridico comunitario.
Una normativa nazionale che ignorasse totalmentefgttiedella presenta
zione di un ricorso amministrativo o giurisdizionale sulla possibilita di par
tecipare ad una procedura di aggiudicazione di appalto rischierebbe di viola
re i diritti fondamentali degli interessati.

40. Occorre quindi risolvere le questioni poste nel senso che2%trt.
primo comma, lette) e f), della direttiva non si oppone ad una normativa o
ad una prassi amministrativa nazionali in base alle quali un prestatore di ser
vizi che, alla data di scadenza per la presentazione della domanda di parteci
pazione alla gara, non ha adempiutéetéiando integralmente il pagamen
to corrispondente, i suoi obblighi in materia di contributi previdenziali e di
imposte e tasse, puo regolarizzare la sua situazione successivamente

—in forza di misure di condono fiscale o di sanatoria adottate dattm 8

— in forza di un concordato al fine di una rateizzazione o di una riduzio
ne dei debiti, o

— mediante la presentazione di un ricorso amministrativo o giurisdizio
nale, a condizione che provi, entro il termine stabilito dalla normativa o dalla
prassi amministrativa nazionali, di aver beneficiato di tali misure o di un tale
concordato, o che abbia presentato un tale ricorso entro questo termine.
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CONCORRENZA
— Aiuti di Sato

Sentenza della Cote, sezione seconda, 10 gennaio 2006, nella causa C-
222/04. Ministero dell’lEconomia e della Finanza contro Cassa di
Risparmio di Firenze ed altre.

La Fondazione Cassa di Risparmio di San Miniato ha chiesto all’lammi
nistrazione fiscale italiana, ai sensi delltadO bis della legge n1745/62,
I'esenzione dalla ritenuta sui dividendi ad essa spettanti per teserl 998
relativamente alla sua ptcipazione nella Cassa di Risparmio di San
Miniato e nella societa Cassedcane S.p.A., alla quale & subentrata la
Cassa di Risparmio di Fenze.

La domanda e stataspinta con la motivazione che la gestione, déepar
di una fondazione bancaria, dellegprie patecipazioni in societa bancarie
deve esser considerata un’attivita commaale incompatibile con
I'art. 10 bis della legge n1745/62.

Secondo il giudice della causa principale, la Commissione tributaria
regionale di Fienze ha ritenuto che la Fondazione Cassa di Risparmio di
San Miniato, a causa dei suoi scopi di iet&se pubblico e utilita sociale in
determinati settori, avesse diritto alla riduzione del 50% dell'imposta sul
reddito delle persone giuridiche ai sensi dell!& del D.PR. n.601/73, e
che tale riduzione si accompagnasse all’esenzione dalla ritenuta ai sensi
dell'art. 10 bis della legge n1745/62, indipendentemente dal fatto che una
fondazione bancaria possa esiégire, non a titolo principale, attivita econo
mica d'impesa.

Sempe secondo il giudice della causa principale, la Commissione-tribu
taria regionale di Fienze ha richiamato, sul punto, la nuova disciplina
introdotta dalla legge mM61/98 e dal deeto legislativo n153/99, che espli
citamente pevedebbe I'applicabilita alle fondazioni bancarie dell’'agevela
zione fiscale in questione.

Essa ha ritenuto che, nella vicenda posta alla sua attenzione, non fosse
stata dimostrata la mvalenza di un’attivita economica d’ingza sugli
scopi di utilita sociale.

Il Ministero dell’lEconomia e delle Finanze haogposto ricorso in cas
sazione contr tale decisione decudendo, in pewlare , la violazione del
art. 10 bis della legge n1745/62, dell’at. 6 del DPR n.601/73 e del
'art. 14 delle disposizioni ptiminari al codice civile italiano, ai sensi del
guale le leggi che fanno eccezioneegale generali o ad akrleggi non si
applicano olte i casi e i tempi in esse considerati.

Nell’ordinanza di rinvio, la Cae supema di cassazione rileva che la
decisione della causa principale sulla base del diritto nazionale deveetener
conto del poblema della compatibilita delkegime fiscale delle fondazioni
bancarie con il diritto comunitario, in p&écolare con gli att. 12 CE, 43 CE
e segg., 5&E e segg., nonché &E e 88CE. Essa sottolinea che, secondo
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la costante giurisprdenza della Cde, le autorita nazionali devono appli
care, anche d'ufficio, le norme del diritto comunitario, eventualmente disap
plicando le disposizioni nazionali con esse in contrasto.

1. Una volta che una questione pregiudiziale, avente ad oggetto-la vali
dita di una decisione della Commissione, & stata postictbudlal giudice
del rinvio e non su richiesta di un soggetto che, pur potendo proporre un
ricorso di annullamento avverso la medesima, non lo abbia fatto nei termini
previsti dall’art. 230 CE, la detta questione pregiudiziale non pud essere
dichiarata irricevibile a causa di quest’ultima circostanza.

2. La Corte puo decidere di non pronunciarsi su una questione pregiudi
ziale relativa alla validita di un atto comunitario quando appare manifesta
mente evidente che tale valutazione, chiesta dal giudice nazionale, non ha
alcuna relazione con le circostanze concrete o con I'oggetto della causa prin
cipale.

3. Nell’lambito del diritto della concorrenza il concetto di «impresa»
comprende qualsiasi ente che eserciti un’attivita economica, a prescindere
dal suostatusgiuridico e dalle sue modalita di finanziamento.

Costituisce attivita economica qualsiasi attivita che consista rigikof
beni o servizi su un determinato mercato. Benché, nella maggior parte dei
casi, I'attivita economica sia svolta direttamente sul mercato, non e tuttavia
escluso che essa sia il prodotto nel contempo di un operatore in contatto
diretto con il mercato e, indirettamente, di un altro soggetto controllante tale
operatore nell’lambito di un’unita economica che essi formano insieme.

A tale proposito, il semplice possesso di partecipazioni, anche di eontrol
lo, non & suiciente a configurare un’attivita economica del soggetto che
detiene tali partecipazioni, quando tale possesso da luogo soltanto all’eserci
zio dei diritti connessi alla qualita di azionista o di socio nonché, eventual
mente, alla percezione dei dividendi, semplici frutti della proprieta di un
bene.Viceversa, un soggetto che, titolare di partecipazioni di controllo in
una societa, esercitifeftivamente tale controllo partecipando direttamente
o indirettamente alla gestione di essa, dev'essere considerato partecipe del
I'attivita economica svolta dall'impresa controllata e, dunque, anche questo
soggetto dev’essere considerato, a tale titolo, un’impresa ai sensi d&fl;art.
n.1, CE.

Diversamente, la semplice suddivisione di un’impresa in due enti-distin
ti, uno con il compito di svolgere direttamente I'attivita economica preeeden
te e il secondo con quello di controllare il primo, intervenendo nella sua
gestione, sarebbe $igfente a privare della loro #¢acia pratica le norme
comunitarie relative agli aiuti dit&o. Cido consentirebbe al secondo ente di
beneficiare di sovvenzioni o di altri vantaggi concessi daboS grazie a
risorse statali e di utilizzarle in tutto o in parte a beneficio del primo, sempre
nell'interesse dell’'unitd economica costituita dai due enti.

Di conseguenza, puo essere qualificata come «impresa» ai sensi del
l'art. 87, n.1, CE e, pertanto, essere sottoposta alle norme comunitarie in
materia di aiuti di &to una persona giuridica configurata come una fonda
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zione bancaria che controlla il capitale di una societa bancaria, il cui regime
contiene norme le quali configurano un ruolo che va al di la della semplice
collocazione di capitali da parte di un investitore, rendono possibile lo svol
gimento di funzioni di controllo, ma anche di impulso e di sostegno-finan
ziario, e dimostrano pertanto I'esistenza di legamanici e funzionali tra le
fondazioni bancarie e le societa bancarie.

4. Una persona giuridica configurata come una fondazione bancaria, la
cui attivita si limita al versamento di contributi ad enti senza scopo di lucro,
non puo essere qualificata come «impresa» ai sensi deiiarn.1, CE.

Infatti, una tale attivita ha natura esclusivamente sociale, e non e svolta su un
mercato in concorrenza con altri operatori. Nello svolgere tale attivita una
fondazione bancaria agisce come un ente di beneficenza gamzzazie

ne caritativa, € non come un’impresa.

Viceversa, quando una fondazione bancaria, agendo direttamente negli
ambiti di interesse pubblico e utilita sociale, fa uso dell'autorizzazione con
feritale dal legislatore nazionale adetfuare operazioni finanziarie, cem
merciali, immobiliari e mobiliari necessarie e opportune per realizzare gli
scopi che le sono prefissi, essa putiref beni o servizi sul mercato in con
correnza con altri operatori, ad esempio in settori come la ricerca scientifica,
I'educazione, I'arte o la sanita.

In tale ipotesi, una ddtta fondazione bancaria dev’essere considerata
come un’impresa, in quanto svolge un’attivita economica, nonostante il fatto
che I'offerta di beni o servizi sia fatta senza scopo di lucro, poiché fale of
ta si pone in concorrenza con quella di operatori che invece tale scepo per
seguono, e devono pertanto applicarsi ad essa le norme comunitarie sugli
aiuti di Sato.

5. Il concetto di aiuto & piu ampio di quello di sovvenzione, poiché esso
vale a designare non soltanto prestazioni positive, come le sovvenzieni stes
se, ma anche interventi i quali, in varie forme, alleviano gli oneri che nor
malmente gravano sul bilancio di un'impresa e che, di conseguenza, senza
essere sovvenzioni in senso stretto, hanno la stessa natura e producono iden
tici effetti.

Ne deriva che una misura con la quale le autorita pubbliche accordano a
talune imprese un’esenzione fiscale che, pur non comportando un {rasferi
mento di risorse statali, pone i beneficiari in una situazione finanziaria piu
favorevole rispetto agli altri contribuenti costituisce un aiutaaidsai sensi
dell'art. 87, n.1, CE.Allo stesso modo, pu0 costituire un aiuto tht§ una
misura che conceda a talune imprese una riduzione di imposta o un rinvio del
pagamento del tributo normalmente dovuto.

6. Un’agevolazione fiscale concessa a determinate imprese in considera
zione della loro natura giuridica, persona giuridica di diritto pubblico © fon
dazione, e dei settori in cui esse svolgono la propria attivita, non si applica a
tutti gli operatori economici e non pud quindi essere considerata una misura
generale di politica fiscale o economica, per cui essa e selettiva.

7. Lart. 87, n.1, CE vieta gli aiuti che incidono sugli scambi ttatiS
membri e falsano o minacciano di falsare la concorrenza. Per qualificare una
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misura nazionale come aiuto dia® vietato non e necessario dimostrare
un’incidenza dettiva di tale aiuto sugli scambi tra glia® membri e un’ef
fettiva distorsione della concorrenza, ma basta esaminare se l'aiuto-sia ido
neo a incidere su tali scambi e a falsare la concorrenza. In particolare, quan
do l'aiuto concesso da unda®% membro rdbrza la posizione di un’impre

sa rispetto ad altre imprese concorrenti nell’ambito degli scambi intracomu
nitari, questi ultimi devono ritenersi influenzati dall’aiufotale proposito,

il fatto che un settore economico sia stato oggetto di liberalizzazione-a livel
lo comunitario evidenzia un’incidenza reale o potenziale degli aiuti sulla
concorrenza, nonché glifefti di tali aiuti sugli scambi trat&i membri.

Non e peraltro necessario che I'impresa beneficiaria partecipi essa stes
sa agli scambi intracomunitari. Infatti, quando utet&@membro concede un
aiuto ad un’impresa, I'attivita sul mercato nazionale puo essere mantenuta o
incrementata, con la conseguente diminuzione delle possibilita per le impre
se con sede in altrit&i membri di penetrare nel mercato di taiet®& mem
bro. Inoltre, il raforzamento di un’impresa che fino a quel momento non
partecipava a scambi intracomunitari puo metterla nella condizione di pene
trare nel mercato di un altragdo membro.

8. Un’esenzione dalla ritenuta sui dividendi spettanti a fondazioni ban
carie, titolari di partecipazioni in societa bancarie, le quali perseguone esclu
sivamente scopi di beneficenza, educazione, istruzione, studio e ricerca
scientifica, puo essere qualificata come aiutotdidSai sensi dell’art87,

n. 1, CE. Infatti, una siatta misura nazionale comporta un finanziamento
statale. Per di piu, essa é selettiva. Infine, ufattsifagevolazione si appli

ca nel settore dei servizi finanziari che é stato oggetto di un rilevante-proces
so di liberalizzazione a livello comunitario, che ha accentuato la coneorren
za che gia poteva derivare dalla libera circolazione dei capitali prevista dal
Trattato, e puo rédrzare, da un lato, in termini di finanziamento e/o di kqui
dita, la posizione dell’'unita economica, attiva nel settore bancario, costituita
dalla fondazione bancaria e dalla societa bancaria, e, dall'altro, la posizione
della fondazione bancaria in un’attivita svolta, in particolare, in un settore
sociale, scientifico o culturale.

— Liberta di stabilimento

Sentenza della Cate, sezione texa, 30 maro 2006, nella causa C-451/03
— Servizi ausiliari dottori commercialisti saontro GC.

La domanda di ppnuncia pegiudiziale vete sull’'interpretazione degli
artt. 4 CE, 10 CE, 82 CE, 86E e 98CE in materia di concoenza, degli
artt. 43 CE, 48CE e 49CE in materia di diritto di stabilimento e di libera
prestazione dei seizi, e dell'at. 87 CE in materia di aiuti di fto.

La domanda é stata @sentata nellambito di una cooirersia tra la
societa Serizi Ausiliari Dottori Commegialisti Srl (in posieguo: I'«cADC
Sewizi») e il sig.G.C., notaio, elativamente al rifiuto di quest’ultimo digr



IL CONTENZIOSOCOMUNITARIO ED INTERNAZIONALE 63

cedee all'iscrizione nel egisto delle impese di Milano della decisione
adottata dall’assemblea generale di tale societa di mod#idarstatuto di
guest’ultima.

Il notaio verbalizzante, ha rifiutato di pcedee all’iscrizione di questa
decisione nelagistio delle impese di Milano, ritenendo che la modifica
dello statuto, con la quale si autorizzava la societa adcéses le dette atti
vita di assistenza fiscale, fosse incompatibile cort.|24 del deceto legis
lativo n.241/97.

1. Il semplice fatto di creare una posizione dominante medianteda con
cessione di diritti speciali o esclusivi ai sensi dell’'@&, n.1, CE non g, in
sé e per sé, incompatibile con I'a&82 CE. Uno $ato membro viola i divie
ti sanciti da queste due disposizioni solo quando I'impresa di cui trattasi &
indotta, con il mero esercizio di diritti speciali o esclusivi che le sone attri
buiti, a sfruttare abusivamente la sua posizione dominante, 0 quando questi
diritti sono idonei a creare una situazione in cui I'impresa € indotta a com
mettere tali abusi.

2. Allorché, nelllambito di una questione pregiudiziale, I'insieme degli
elementi dellattivita di cui trattasi nella causa principale si colloca all4inter
no di un solo g&to membro, una soluzione puo tuttavia risultare utile al giu
dice del rinvio, in particolare nell'ipotesi in cui il suo diritto nazionale
imponga di far beneficiare un cittadino del dettat®& membro degli stessi
diritti di cui godrebbe, in base al diritto comunitario, un cittadino di un altro
Stato membro nella medesima situazione. Una tale questione deve quindi
essere dichiarata ricevibile poiché occorre cosi esaminare se le disposizioni
del Trattato, di cui e chiesta I'interpretazione, si oppongano all’applicazione
di una normativa nazionale quale quella di cui trattasi nella causa principa
le, laddove essa verrebbe applicata a soggetti che risiedono intatiri S
membri.

3. Gli artt.43 CE e 49CE devono essere interpretati nel senso che si
oppongono ad una normativa nazionale che riserva il diritto di esercitare
talune attivita di consulenza e di assistenza in materia fiscale esclusivamen
te a centri di assistenza fiscale che devono essere costituiti sotto forma di
societa di capitali, esercitare la loro attivitd previa autorizzazione del
Ministero delle Finanze e possono essere costituiti solo dai soggetti indicati
dal decreto legislativo. Infatti, una tale normativa, da un lato, impedisce
totalmente I'accesso al mercato dei servizi di cui trattasi agli operateri eco
nomici stabiliti in altri $ati membri e, dall’altro, limitando la possibilita di
costituire CAF a taluni soggetti che soddisfano condizioni tassative e a talu
ni di questi soggetti aventi la loro sede neltat& membro interessato, e,
infatti, idonea a rendere piu fidile, se non ad impedire totalmente, I'eser
cizio da parte degli operatori economici provenienti da aiati B:embri del
loro diritto di stabilirsi nello &to membro di cui trattasi al fine di fornire i
servizi in questione.

4. Una misura con cui undgBo membro prevede il versamento di eom
pensi a carico del bilancio dellda® a favore di talune imprese incaricate
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di assistere i contribuenti, per quanto riguarda I'elaborazione e l'invio delle
dichiarazioni tributarie allamministrazione finanziaria, dev'essere qualifica

ta come aiuto ditato a sensi dell'ar87, n.1, CE allorché, da un lato, il
livello del compenso eccede quanto necessario per coprire interamente o in
parte i costi originati dall’'adempimento, degli obblighi di servizio pubblico,
tenendo conto dei relativi introiti nonché di un giae di utile ragionevole

per il suddetto adempimento e, dall’altro, il compenso non e determinato
sulla base di un’analisi dei costi che un’impresa media, gestita in miodo ef
ciente e adeguatamente dotata di mezzi necessari al fine di poter soddisfare
le esigenze di servizio pubblico richieste, avrebbe dovuto sopportare per
adempiere tali obblighi, tenendo conto dei relativi introiti nonché di un mar
gine di utile ragionevole per 'adempimento di tali obblighi.

Sentenza della Cae, sezione teza, 13 luglio 2006,— V.M. (causa C-
295/04) Contro LloydAdriatico Assicurazioni SpAA.C. (causa C-
296/04) contro Fondiaria Sai SpA, eN(causa C-297/04), RI. (causa
C-298/04) contrd\ssitalia SpA.

Le questioni sono state sollevate nell’ambito di azioni di cisaento
danni poposte dal sigv.M. conto la LloydAdriaticoAssicurazioni S.p.A., dal
sig. Cannito conto la Fondiaria Sai S.p.A. e, rispettivamente, dal
sig. Tricarico e dalla sig.ra BM. conto I'Assitalia S.p.A. per far condanrer
le dette compagnie di assicurazioni alistituzione delle maggiorazioni dei
premi dell’'assicurazione obbligatoria dell&sponsabilita civile alativa ai
sinistri causati da autoveicoli, natanti e ciclomotori , maggiorazioni versate a
seguito degli aumenti applicati dalle dette societa in forza di un’intesa dichia
rata illecita dall’Autorita garante della concoenza e del meato Le doman
de di ponuncia pegiudiziale riguadano l'interpretazione dell’ar. 81 CE.

1. Gli artt.81 CE e 82CE costituiscono disposizioni di ordine pubblico
che devono essere applicate €iib dai giudici nazionali.

2. Un’intesa 0 una pratica concordata tra compagnie di assicurazioni,
consistente in uno scambio reciproco di informazioni tale da permettere un
aumento dei premi dell’assicurazione responsabilita civile obbligatoria rela
tiva ai sinistri causati da autoveicoli, natanti e ciclomotori, non giustificato
dalle condizioni di mercato, che costituisce una violazione delle norme
nazionali sulla tutela della concorrenza, puo altresi costituire una violazione
dell'art. 81 CE se, in considerazione delle caratteristiche del mercato-nazio
nale di cui trattasi, appaia fiafentemente probabile che l'intesa o la prati
ca concordata in esame possa avere un’influenza diretta o indiretta, attuale o
potenziale, sulla vendita delle polizze della detta assicurazione naltm S
membro interessato da parte di operatori stabiliti in al&ti §rembri e che
tale influenza non sia insignificante.

3. Lart. 81, n.1, CE produce &tti diretti nei rapporti tra i singoli e
attribuisce direttamente a questi diritti che i giudici nazionali devono tutela
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re. Ne consegue che qualsiasi singolo e legittimato a far valere la nullita di
un’intesa o di una pratica vietata dall'e88i CE e, ove sussista un nesso di
causalita tra quest’ultima e il danno subito, a chiedere il risarcimento del
detto danno.

In mancanza di una disciplina comunitaria in materia, spetta all’'ordinamen
to giuridico interno di ciascuna&@o membro stabilire le modalita di esercizio
di tale diritto, comprese quelle relative all’applicazione della nozione di «nesso
di causalita», purché tali modalita non siano meno favorevoli di quelle che
riguardano ricorsi analoghi di natura interna (principio di equivalenza) né ren
dano praticamente impossibile o eccessivamertieildif'esercizio dei diritti
conferiti dall’ordinamento giuridico comunitario (principio dfegfivita).

4. In mancanza di una disciplina comunitaria in materia, spetta all’ordi
namento giuridico interno di ciascunda® membro designare i giudici
competenti a conoscere dei ricorsi per risarcimento danni fondati su gna vio
lazione delle regole di concorrenza comunitarie e stabilire le modalita proce
durali di tali ricorsi, purché le disposizioni di cui trattasi non siano meno
favorevoli di quelle relative ai ricorsi per risarcimento danni fondati su una
violazione delle norme nazionali in materia di concorrenza (principio di
equivalenza) e le dette disposizioni nazionali non rendano praticamente
impossibile o eccessivamentefdile I'esercizio del diritto di chiedere il
risarcimento del danno causato da un’intesa o da una pratica vietata dal
I'art. 81 CE (principio di d&ttivita).

5. In mancanza di una disciplina comunitaria in materia, spetta all’ordi
namento giuridico interno di ciascunta® membro stabilire il termine di
prescrizione per chiedere il risarcimento del danno causato da un’intesa o da
una pratica vietata dall’ar81 CE, purché siano rispettati i principi di equi
valenza e di ééttivita.

A tale riguardo, € compito del giudice nazionale verificare se una norma
nazionale in virtu della quale il termine di prescrizione per chiedere # risar
cimento del danno causato da un’intesa o da una pratica vietata
dall'art. 81 CE decorre a partire dal giorno in cui tale intesa o tale pratiea vie
tata & stata posta in essere — in particolare qualora tale norma nazionale pre
veda anche un termine di prescrizione breve e tale termine non possa essere
sospeso — renda praticamente impossibile 0 eccessivamdiaite diéser-
cizio del diritto di chiedere il risarcimento del danno subito.

6. In mancanza di disposizioni di diritto comunitario in materia, spetta
all’ordinamento giuridico interno di ciascunta® membro stabilire i crite
ri che consentono la determinazione dell’entita del risarcimento del danno
causato da un’intesa o0 da una pratica vietata dalBarCE, purché siano
rispettati i principi di equivalenza e difettivita.

Pertanto, da un lato, in conformita del principio di equivalenza, se un
risarcimento danni particolare, come il risarcimento esemplare o punitivo,
puo essere riconosciuto nell’ambito di azioni nazionali analoghe alle azioni
fondate sulle regole comunitarie di concorrenza, esso deve poterlo essere
anche nelllambito di queste ultime aziohittavia, il diritto comunitario non
osta a che i giudici nazionali vigilinofafché la tutela dei diritti garantiti
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dall’'ordinamento giuridico comunitario non comporti un arricchimento
senza causa degli aventi diritto.

D’altro lato, dal principio di déttivita e dal diritto del singolo di chie
dere il risarcimento del danno causato da un contratto o da un compertamen
to idoneo a restringere o a falsare il gioco della concorrenza discende che le
persone che hanno subito un danno devono poter chiedere il risarcimento
non solo del danno realdgmnum emegeng, ma anche del mancato guada
gno (ucrum cessansnonché il pagamento di interessi.

Sentenza della Cae, sezione seconda, 23 nmao 2006, nella causa C-
237/04— Enirisorse SpAontro Sotacarbo S.p.A.

La domanda é stata @sentata nellambito di una cootrersia tra
I'Enirisorse S.p.A. e la Sotacarbo S.p.A. in merito al diniego di quest’ultima
di rimborsae all'Enirisorse il contovalore delle azioni che essa deteneva
nella Sotacarbo al momento del swecesso dal capitale della Sotacarbo
stessa. La domanda di@runcia pegiudiziale riguada l'interpretazione
degli artt. 43 CE, 44 CE, 48 CE, 4€E e segg. in materia di libér di sta
bilimento e di libera pestazione dei seizi nonché dell’ar. 87 CE.

Ai sensi dell’at. 5 della legge 27 giugno 1985,3b61 (GURI n. 166 del
16 luglio 1985, pag5019; in posieguo: la «legge M51/1985»):L’ENI,
'ENEL e TENEAsono autorizzati a costitieruna societa per azioni avente
la finalita di sviluppae tecnologie innovative e avanzate nell'utilizzazione
del carbone (aticchimento, tecniche di combustione, liquefazione, gasifica
zione, carbochimica ecc.) , che ha assunto la denominazione Sotocarbo

Nel 1992, 'ENI e lENELvenivano privatizzate e trasformate in societa
per azioni. LENI, non piu inteessata a manteneida popria parecipazio
ne nella Sotacarbo, trasferiva tale pecipazione alla ppria consociata
Enirisorse. Quest'ultima, in applicazione delltar7, n. 4, della legge
n.140/1999, eseitava la sua facolta diecesso dalla Sotacarbo ed effettua
va il versamento di un imptar equivalente alle quote non ancora conferite
della sua patecipazione. Contemporaneamente, chiedeva alla Sotacarbo il
rimborso delle sue azioni in gporzione al capitale sociale di quest’ultima.

La Sotacarbo non accoglieva tale richiesta e, il 12 marzo 2001,-comu
nicava all'Enirisorse che, in occasione dell’assemblea stiearia del 12
febbraio dello stesso anno, era stato deciso di anmeller azioni
dell’Enirisorse senza picedee al rimborso del lav contovalore.

L’Enirisorse poponeva ricorso dinanzi alribunale di Cagliari per otte
nere il rimborso del vala delle azioni contiverse A sostegno del ricorso essa
affermava che I'ar 7, comma 4, della legge 140/1999 le riconosceva il dirit
to di recedee dalla Sotacarbo e che, conformemente all2437 del Codice
civile, quest'ultima era tenuta a rimborsarle il vadatelle azioni in questione.

L'art. 33 della legge 12 dicem®dr2002, n273 (Supplemento dinario
alla GURI n. 293 del 14 dicemier 2002; in posieguo: la «legge
n. 273/2002»), cosi dispone:
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«Al fine di garantie le disponibilita finanziarie necessarie all’attuazio
ne da pate della Sotacarbo Spa del piano di attivita di cui affieolo 7,
comma 5, della leggellmaggio 1999, nl40, i soci della medesima socie
ta sono tenuti al versamento delle quote di capitale non ancora conferite
entro sessanta giorni dalla data di entrata in vigadella pesente legge e
hanno facolta diecesso mvia rinuncia ad ogni diritto sul patrimonio della
societa e pevio conferimento delle quote ancora dovute. Le dichiarazioni di
recesso gia comunicate alla Sotacarbo Spa ai sensi delbés 7, comma
4, della citata legge 40 del 1999, possono essaevocate entr trenta
giorni dalla data di entrata in vigar della pesente legge. Decorso tale-ter
mine, il recesso si intende perfezionato con piena accettazione tiaqer
socio ecedente delle condizioni sopraepisate».

In considerazione dekntrata in vigoe della legge n273/2002, adet
tata successivamente allagmosizione del ricorso da pi&r dell’Enirisorse
e, in paticolare, dell'art. 33 della medesima legge, I'Enirisorse chiedeva al
detto giudice di sottopoe alla Cote la questione se, in p#rolare, un
provvedimento come quellogwisto dall’at. 33 della menzionata legge
costituisca un aiuto dit&to ai sensi dell'ar. 87 CE.

23. (...) la valutazione della compatibilita con il mercato comune di
misure di aiuto o di un regime di aiuti rientra nella competenza esclusiva
della Commissione, che opera sotto il controllo del giudice comunitario (sen
tenze 21 novembre 1991, caus8%2/90,Fédération nationale du commer
ce extérieur des pduits alimentaies et Syndicat national des négociants et
transformateurs de saumpRacc.pag.-5505, punto 14; 11 luglio 1996,
causa €39/94, SFEI ea., Racc pag. I-3547, punto 42, e Piaggiaijt.,
punto31). Di conseguenza, un giudice nazionale non puo, nell’ambito di un
rinvio pregiudizialeex art. 234 CE, interrogare la Corte sulla compatibilita
con il mercato comune di un aiuto daf® o di un regime di aiuti (ordinan
za 24 luglio 2003, causa-297/01, Sicilcassa @., Racc pag. I-7849,
punto47).

24.Tuttavia, la Corte ha altresi reiteratamenteraiato che, per quanto
non le spetti di pronunciarsi, nell’ambito di un procedimento promosso ai
sensi dell'art234 CE, sulla compatibilita di norme di diritto interno con il
diritto comunitario, né interpretare disposizioni legislative o regolamentari
nazionali, essa € tuttavia competente a fornire al giudice nazionale tutti gli
elementi di interpretazione attinenti al diritto comunitario che gli consenta
no di pronunciarsi su tale compatibilita per la definizione della causa per la
guale é adito (yin particolare, sentenze 15 dicembre 1993, cat292(92,
Hunermund e aRacc.pag.l-6787, punto 8; 3 maggio 2001, causa&99,
Verdonck e aRacc.pag.l-3399, punto 28; 12 luglio 2001, caus£399/98,
Ordine degliArchitetti e a.,Racc.pag.1-5409, punto 48, e 27 novembre
2001, cause riunite -285/99 e G286/99, Lombardini e Mantovani,
Racc pag.I1-9233, punto 27).

28. (...) nellambito del diritto della concorrenza la nozione di impresa
abbraccia qualsiasi soggetto che eserciti un’attivita economica, a prescinde
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re dallostatusgiuridico di tale soggetto e dalle sue modalita di finanziamen
to (v, in particolare, sentenze 23 aprile 1991, cauda /G0, Hofner e Elser
Racc.pag.1-1979, punto 21; 21 settembre 1999, causd/(6, Albany,
Racc.pag.l-5751, punto 77; 12 settembre 2000, cause riunite- 008 a
C-184/98, Pavlov e aRacc.pag.l-6451, punto 74, e 10 gennaio 2006, causa
C-222/04, Cassa di Risparmio di Firenza.Racc.pag.I-289, puntol07).

29. Costituisce attivita economica qualsiasi attivita che consista frell’of
re beni o servizi su un determinato mercato (sentenze 16 giugno 1987, causa
118/85, Commissione/ltali&acc.pag.2599, punto 7; 18 giugno 1998, causa
C-35/96, Commissione /Itali&acc.pag.l-3851, punto 36; Pavlov e &if.,
punto 75, e Cassa di Risparmio di Firenze eita. punto 108).

31. Infatti, come rilevato dall’avvocato generale al paragrafo 25 delle
sue conclusioni, alla Sotacarbo 8d#to, in particolare, il compito di svilup
pare nuove tecnologie di impiego del carbone e di prestare servizi di soste
gno specializzato alle amministrazioni, agli enti pubblici e alle societa inte
ressate allo sviluppo di tali tecnologie. Orbene, l'attivita economica di
un’'impresa generalmente consiste proprio in questo tipo di attivita.
D’altronde, la circostanza che la Sotacarbo persegua un fine di lucro non é
contestata.

32. Contrariamente a quanto sostiene il governo italiano, tale vatlutazio
ne non é rimessa in discussione dalla circostanza che la Sotacarbo sia stata
costituita da imprese pubbliche e finanziata con risorse provenienti dallo
Stato italiano per esercitare talune attivita di ricerca.

33. Infatti, da un lato, risulta da costante giurisprudenza che le modalita
di finanziamento non sono rilevanti per stabilire se un soggetto eserciti
un’attivita economica (yunto 28 della presente sentenza).

34 Dall'altro, la Corte ha gia avuto modo dieamare che la circostan
za che ad un soggetto siano attribuiti taluni compiti di interesse generale non
puo impedire che le attivita di cui trattasi siano considerate attivita economi
che (v, in tal senso, sentenza 25 ottobre 2001, caué@x®9,Ambulanz
Glockner Racc.pag.1-8089, punto 21).

38. (...) afinché una misura possa essere qualificata come aiutatdi S
devono ricorrere tutte le condizioni di cui all’'a8#, n.1, CE (v sentenze 21
marzo 1990, causa-TA2/87, Belgio/Commissione, detta ubEmeuse»,
Racc.pag.l-959, punto 25; 14 settembre 1994, cause riunite-2@8792 a
C-280/92, Spagna/Commissionieacc.pag.|-4103, punto 20; 16 maggio
2002, causa 82/99, Francia/Commissioneacc.pag.l-4397, punto 68, e
24 luglio 2003, causa -280/00, Altmark Trans e Regierungsprasidium
Magdebug, Racc.pag.I-7747, punto 74).

39. Cosi, in primo luogo, deve trattarsi di un intervento detifoSo
effettuato mediante risorse statali. In secondo luogo, tale intervento deve
poter incidere sugli scambi traa8 membri. In terzo luogo, deve concedere
un vantaggio al suo beneficiario. In quarto luogo, deve falsare o minacciare
di falsare la concorrenza. (sentenzé\ltmark Trans e Regierungsprasidium
Magdebug, cit.,, punto 75, e 3 marzo 2005, causa 72/03, Heiser
Racc.pag.I-1627, punto 27).
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42. A tale riguardo occorre ricordare che da costante giurisprudenza
risulta che la nozione di aiuto vale a designare non soltanto prestazieni posi
tive, ma anche interventi i quali, in varie forme, alleviano gli oneri che nor
malmente gravano sul bilancio di un’impresa e che di conseguenza, senza
essere sovvenzioni in senso stretto, ne hanno la stessa natura e producono
identici efetti (v., segnatamente, sentenze 8 novembre 2001, causa
C-143/99,Adria-Wien Pipeline éVNietersdorfer & Peggauer Zementwerke,
Racc.pag.I-8365, punto 38, e Heisait., punto 36).

43. Nella specie, si deve rilevare che le leggild/1999 e 273/2002 —
che, come ricordato dall’avvocato generale al paragqaidelle sue conclu
sioni, non possono essere considerate isolatamente — istituiscono un regime
derogatorio alle disposizioni di diritto comune che disciplinano il diritto di
recesso degli azionisti di societa per azioni, regime derivante, in particolare,
dall’art. 2437 del Codice civile. Infatti, tale disposizione attribuisce il diritto
di recesso esclusivamente agli azionisti contrari alle decisioni riguardanti il
cambiamento di oggetto o di tipo di societa, ovvero il trasferimento della
sede sociale all’'estero.

46. Orbene, tale diritto non puo essere considerato quale aiuto a favore
della Sotacarbo, ai sensi dell’a8i, n.1, CE.

47. Infatti, come giustamente rileva la Commissione, la normativa
nazionale in discussione nella causa principale non attribuisce alcun aiuto
né agli azionisti, che possono recedere eccezionalmente dalla Sotacarbo
senza ottenere il rimborso delle loro azioni, né alla detta societa, in quan
to gli azionisti sono autorizzati ma non obbligati a recedere dalla societa
anche quando i requisiti previsti al riguardo dal diritto comune non siano
soddisfatti.

48. Ne consegue che la legge2i@3/2002 si limita ad evitare che sul
bilancio della Sotacarbo gravi un onere che, in circostanze normali, non
sarebbe esistito. Pertanto, tale legge disciplina esclusivamente il diritto di
recesso eccezionale concesso agli azionisti di tale societa dalla legge
n.140/1999 senza essere diretta ad alleviare un onere che tale societa avreb
be dovuto normalmente sopportare.

49. A tale proposito occorre aggiungere che, se I'3Bt.della legge
n. 273/2002 avesse escluso il diritto al rimborso anche nel caso di un reces
S0 esercitato in presenza dei requisiti previsti dallz487 del Codice civi
le, la detta disposizione avrebbe potuto costituire un vantaggio ai sensi del
l'art. 87, n.1, CE. Orbene, dagli atti sottoposti alla Corte non risulta che que
sto avvenga.

50. Dal momento che le condizioni previste all'&T, n.1, CE sono
cumulative (vpunto 38 della presente sentenza), non occorre esaminare se
gli altri elementi della nozione di aiuto dia%o ricorrano nella specie.

51. (...) una normativa nazionale come quella oggetto della causa prin
cipale, che accordi ai soci di una societa controllata d&itm Sina facolta,
derogatoria rispetto al diritto comune, di recesso da tale societa a cendizio
ne di rinunciare a qualsiasi diritto sul patrimonio della societa stessa, non
puo essere qualificata come aiuto tt8 ai sensi dell’ar87 CE.
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COOPERAZIONE GIUDIZIARIA

Sentenza della Cote, Grande Sezione, 2 maggio 2006 , nelquedimen
to C-341/04- Eurofood IFSC Ltd.

L'Eurofood é stata registrata in Irlanda nel 1997 coommpany limited
by shaes> (societa in accomandita per azioni), avente la propria sede statu
taria nell'International Financial Services Center a Dublino. Si tratta di una
societa controllata detenuta al 1%0dalla Parmalat SpA, societa di diritto
italiano. Il suo scopo principale consisteva nel fornire agevolazioni di-finan
ziamento alle societa del gruppo Parmalat.

In data 24 dicembre 2003, ai sensi del decreto legge 23 dicembre 2003,
n. 347, recante misure genti per la ristrutturazione industriale di grandi
imprese in stato di insolvenza (GURI228 del 24 dicembre 2003, pab),

il Ministro delleAttivita produttive ha ammesso la Parmalat $tlA proce
dura di amministrazione straordinaria, nominando il Bigamministratore
straordinario di tale societa.

In data 27 gennaio 2004, la BankArherica NAha chiesto alla High
Court (Irlanda) I'apertura di una procedura di liquidazione coattanfput
sory winding up by the Cot¥) nei confronti della Eurofood, oltre che la
nomina di un curatore provvisoribale domanda era basata sufeamazio
ne dell’insolvenza di tale societa.

Il giorno stesso la High Court, sulla base di tale domanda, ha nominato
il sig. F. curatore provvisorio @rovisional liquidatos), conferendogli il
potere di prendere possesso di tutti i beni di tale societa, di gestirnagli af
ri, di aprire un conto bancario a nome della stessa e di ricorrere alle presta
zioni di un consulente.

In data 9 febbraio 2004, il Ministro italiano defdtivita produttive ha
ammesso I'Eurofood alla procedura di amministrazione straordinaria; nomi
nando il sigB. amministratore straordinario.

In data 10 febbraio 2004, & stata depositata preSstilnale civile e
penale di Parma una domanda tendente a far dichiarare l'insolvenza della
Eurofood. Ludienza é stata fissata per il 17 febbraio 2004, data della quale
il sig. F. e stato informato il 13 febbraio. In data 20 febbraio 2004 tale-giudi
ce, ritenendo che il centro degli interessi principali della Eurofood fosse in
Italia, ha dichiarato la propria competenza internazionale per dichiarare lo
stato di insolvenza di tale societa.

Con sentenza 23 marzo 2004, la High Court ha ritenuto che, secondo la
legge irlandese, la procedura di insolvenza nei confronti della Eurofood
fosse stata aperta in Irlanda alla data della domanda presentata a tal fine dalla
Bank ofAmerica NA, cioe il 27 gennaio 2004. Ritenendo che il centro degli
interessi principali della Eurofood si trovasse in Irlanda, la High Court ha
ritenuto che la procedura aperta in talet® membro fosse quella principa
le. Essa ha altresi considerato che le condizioni dello svolgimento della pro
cedura dinanzi alribunale civile e penale di Parma fossero tali da giustifi
care, ai sensi dell'ark6 del regolamento, il rifiuto, da parte dei giudici ifan
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desi, di riconoscere la decisione di talgbunale. Constatata I'insolvenza
della Eurofood, la High Court ha ordinato la liquidazione di tale societa,
nominando liquidatore il sid-.

Poiché il sig.B. ha proposto appello contro tale decisione, la Supreme
Court ha ritenuto necessario, prima di pronunciarsi sulla controversia sotto
postale, proporre alla Corte le seguenti questioni pregiudiziali:

La Supreme Court ha ritenuto necessario, prima di pronunciarsi sulla
controversia sottopostale, sospendere il giudizio e proporre alla Corte le
seguenti questioni pregiudiziali:

«1) Se, allorché ad un giudice competente viene presentata in Irlanda
una domanda di liquidazionewinding ug) di una societa insolvente e tale
giudice emette, in pendenza dell’emissione di un’ordinanza di liquidazione,
un’ordinanza di nomina di un curatore provvisoripr@visional liquidatofr)
munito del potere di prendere possesso degli attivi della societa, amministra
re i suoi afari, aprire un conto corrente bancario e nominare un consulente,
tutto cio con la conseguenza sul piano giuridico di privare del potere di agire
gli amministratori della societa, codesta ordinanza combinata con lapresen
tazione della domanda costituisca una decisione di apertura della procedura
di insolvenza (ihsolvency poceeding9 ai fini dell’art. 16 del regolamento
(...), interpretato alla luce degli arft.e 2 dello stesso.

2) In caso di soluzione negativa della prima questione, se la presentazio
ne, in Irlanda, dinanzi alla High Court di una domanda di liquidazione coat
ta (“compulsoy winding up) di una societa ad opera del giudice costituisca
I'apertura della procedura di insolvenzagolvency poceeding9 ai fini di
tale regolamento in forza della disposizione legislativa irlandese2f201.

n. 2, del CompanieAct], ai sensi della quale la liqguidazione di una societa
inizia alla data di presentazione della domanda.

3) Se l'art.3 del suddetto regolamento, in combinato disposto conl@urt.
dello stesso, abbia peifetto che un giudice di una&o membro diverso da
guello ove e situata la sede statutaria della societa e diverso da quello ove la
societa esercita in modo abituale la gestione dei sfasi aécondo modalita
riconoscibili da terzi, ma ove é stata inizialmente aperta la procedura di insol
venza, sia competente ad aprire la procedura di insolvenza principale.

4) Se, laddove:

a) la sede statutaria di una societa madre e della sua controllata sono in
due diversi &ti membri,

b) la controllata esercita in modo abituale la gestione dei suoi interessi
secondo modalita riconoscibili da terzi ed in osservanza completa e regolare
della sua stessa identita societaria neteidSmembro dove e situata la sua
sede statutaria, e

c) la societa madre, grazie al suo azionariato ed al potere di nominare gli
amministratori, € in grado di controllare e di fatto controlla la gestione della
controllata,
per determinare il “centro degli interessi principali”, i fattori rilevanti siano
guelli menzionati alla lett) supra o, invece, quelli menzionati alla Iei}.
supra
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5) Se, quando il fatto di consentire che una decisione giudiziaria o ammi
nistrativa produca &dtti giuridici con riguardo a persone o enti i cui diritti ad
un procedimento corretto e ad un dibattimento equo non siano stati osservati
nel prendere una decisionefaifa sia manifestamente contrario all’'ordine
pubblico di uno &to membro, talet&o membro sia obbligato, a norma-del
I'art. 17 del suddetto regolamento, a riconoscere una decisione dei giudici di
un altro $ato membro intesa ad aprire la procedura di insolvenza nei confron
ti di una societa, in una situazione in cui il giudice del prinaoSmnembro é
convinto che la decisione in questione sia stata emessa nell'inosservanza di tali
principi e, in particolare, laddove il ricorrente nel secortdtoSnembro abbia
rifiutato, nonostante sollecitazioni e contrariamente all’ordinanza del giudice
del secondot&to membro, di fornire alpfovisional liquidatof della societa,
debitamente nominato conformemente al diritto del priteioSmembro,
copia dei documenti essenziali che sono alla base della domandax.

1. Quando un debitore € una societa controllata la cui sede statutaria
situata in uno &to membro diverso da quello in cui ha sede la sua societa
madre, la presunzione contenuta nell’dsnh.1, seconda frase, del regolamen
to n.1346/2000, secondo la quale il centro degli interessi principali di tale con
trollata e collocato nellot&o membro in cui si trova la sua sede statutaria, puo
essere superata soltanto se elementi obiettivi e verificabili da parte dei terzi
consentono di determinare l'esistenza di una situazione reale diversa-da quel
la che si ritiene corrispondere alla collocazione nella detta sede statutaria. Cio
potrebbe, in particolare, valere per una societa che non svolgesse aleuna atti
vita sul territorio dello #&tto membro in cui e collocata la sua sede sociale. Per
contro, quando una societa svolge la propria attivita sul territorio dello S
membro in cui ha sede, il fatto che le sue scelte gestionali siano o0 possano esse
re controllate da una societa madre stabilita in un atto S 1embro non é suf
ficiente per superare la presunzione stabilita dal regolamento.

2. Lart. 16, n.1, primo comma, del regolamentol346/2000 dev’esse
re interpretato nel senso che la procedura di insolvenza principale aperta da
un giudice di uno tato membro dev’essere riconosciuta dai giudici degli
altri Stati membri, senza che questi possano controllare la competenza del
giudice dello $to di apertura. Infatti, la norma sulla priorita contenuta in
tale disposizione, la quale prevede che la procedura di insolvenza aperta in
uno Sato membro sia riconosciuta in tutti giaB membri dal momento Iin
cui essa produce i proprifefti nello Sato di apertura, poggia sul principio
della fiducia reciproca, che ha consentito la creazione di un sistema ebbliga
torio di competenze e la correlativa rinuncia da parte déafii iBembri alle
loro norme interne di riconoscimento e di delibazione a favore di un mecca
nismo semplificato di riconoscimento e di esecuzione delle decisioni pro
nunciate nell’ambito di procedure di insolvenza. Se una parte interessata,
ritenendo che il centro degli interessi principali del debitore sia situato in uno
Stato membro diverso da quello in cui e stata aperta la procedura di insol
venza principale, intende contestare la competenza ritenuta dal giudice che
ha aperto tale procedura, puo utilizzare, davanti ai giudici d&lto &em
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bro in cui questa e stata aperta, i mezzi di ricorso previsti dal diritto-nazio
nale di tale #&to membro nei confronti della decisione di apertura.

3. Lart. 16, n.1, primo comma, del regolamentolr346/2000 dev’'esse
re interpretato nel senso che costituisce una decisione di apertura della pro
cedura di insolvenza la decisione pronunciata da un giudice ditatm S
membro investito di una domanda in tal senso, basata sull'insolvenza del
debitore e finalizzata all’apertura di una procedura di cui all’allegatel
medesimo regolamento, allorché tale decisione comporta lo spossessamento
del debitore e comprende la nomina di un curatore previsto dall’allegato C
al citato regolamentdale spossessamento comporta che il debitore perda i
poteri di gestione da lui posseduti sul proprio patrimonio. Infatti, il sistema
che prevede che possa essere aperta una sola procedura principale, la quale
produce i suoi éétti in tutti gli Sati membri nei quali il regolamento e appli
cabile, potrebbe essere gravemente perturbato se i giudici dei taétti S
investiti contemporaneamente di domande basate sull'insolvenza di un debi
tore, potessero rivendicare una competenza concorrente per un periodo pro
lungato. Occorre quindi, al fine di assicurarefitefcia del sistema istituito
dal regolamento, che il principio di riconoscimento previsto da tale disposi
zione possa applicarsi appena possibile nel corso della procedura.

4. Lart. 26 del regolamento 4346/2000 dev’essere interpretato nel senso
che uno &to membro puo rifiutarsi di riconoscere una procedura di insolven
za aperta in un altrot&o membro qualora la decisione di apertura sia stata
assunta in manifesta violazione del diritto fondamentale di essere sentito di cui
gode un soggetto interessato da una tale procéhaiae se le concrete moeda
lita del diritto di essere sentiti possono variare in funzione della possibile
urgenza della decisione, ogni restrizione all’esercizio di tale diritto dev'essere
adeguatamente giustificata e corredata di garanzie procedurali che assicurino
ai soggetti interessati da una tale procedurtettefa possibilita di contestare
i provvedimenti adottati in via di genza. Se € vero che spetta al giudice dello
Stato richiesto accertare se, nel corso del procedimento dinanzi al giudice del
l'altro Stato membro, abbia avuto luogo una manifesta violazione del diritto di
essere sentiti, tale giudice non puo limitarsi ad utilizzare la propria concezione
dell’oralita della trattazione e del carattere fondamentale che essa riveste nel
suo ordinamento giuridico, ma deve valutare, sulla base dell'insieme delle cir
costanze, se i soggetti coinvolti nel procedimento abbiano goduto o meno di
una suficiente possibilita di essere sentiti.

Sentenza della Cote, Seconda Sezione, 16 febbraio 2006, nebpedk
mento C-3/05- G V. contro J.M.V.d.H. BV, Banco di Sardegna, San
Paolo IMI SpA.

La domanda di pnuncia pegiudiziale vete sull'interpretazione del
l'art. 36 della Convenzione Z&ttembe 1968, concernente la competenza
giurisdizionale e I'esecuzione delle decisioni in materia civile e comaaer
le (GU 1972, L299, pag.32), come modificata dalla convenzion®tfo-



74 RASSEGNAAVVOCATURA DELLO STATO

bre 1978, elativa all’adesione del Regno di Danincar dell’'lrlanda e del
Regno Unito di Gran Eitagna e Irlanda del Ndr(GU L 304, pag.1 e —
testo modificato — pagr7), dalla convenzione 26ttobre 1982, elativa
all'adesione della Repubblica ellenica (GQU388, pag.l), nonché dalla
convenzione 26naggio1989, elativa all’'adesione del Regno di Spagna e
della Repubblica pdoghese (GUL 285, pag.1l; in prosieguo: la
«Convenzione di Bixelles»).

La domanda e stata @posta nell’ambito di una comversia tra il sigV,,
da una pate, e, dall'altra, la 3.MVan der HoevenBV, il Banco di Sadegna
e la San Paolo IMBpA, gia Istituto San Paolo dbfino, a poposito dell'ese
cuzione, in ltalia, di una sentenzaopunciata dall’ Arondissementschtbank
s-Gravenhage (Paesi Bassi), con cui il sigera stato condannato a versar
alla Vander Hoeven la somma di NL&55000.

L'art. 36 della Convenzione 27 settembre 1968 concernente la €ompe
tenza giurisdizionale e I'esecuzione delle decisioni in materia civile e com
merciale, come modificata dalle convenzioni di adesione del 1978, del 1982
e del 1989, deve essere interpretato nel senso che esige una notificazione
regolare della decisione che accorda I'esecuzione, alla luce delle norme pro
cedurali dello &to contraente nel quale I'esecuzione é stata chiesta-e quin
di che, in caso di notificazione inesistente o irregolare della decisione che
accorda lI'esecuzione, la semplice acquisita conoscenza di tale decisione da
parte della persona contro cui I'esecuzione e stata chiesta non basta per far
decorrere il termine fissato al detto articolo.

Infatti, in primo luogo, I'obbligo di notificazione della decisione che
accorda I'esecuzione ha la funzione, da una parte, di tutelare i diritti della
parte contro cui I'esecuzione é stata chiesta e, dall’altra, di permettere, sul
piano probatorio, un computo esatto del termine di opposizione rigoroso e
perentorio previsto da tale disposizione. Questa duplice funzione, unita all’'o
biettivo di semplificazione delle formalita alle quali & subordinata I'esecu
zione delle decisioni giurisdizionali rese in alttat contraenti, spiega il
motivo per cui la Convenzione sottopone la trasmissione alla parte contro la
guale I'esecuzione e stata chiesta della decisione che accorda I'esecuzione a
condizioni di forma piu rigide di quelle applicabili alla trasmissione della
stessa decisione al richiedente. In secondo luogo, se fosse rilevante soltanto
la conoscenza, ad opera della parte contro cui I'esecuzione e stata chiesta,
della decisione che accorda I'esecuzione, cio rischierebbe di vanificare I'ob
bligo di notificazione e renderebbe inoltre pitfidife il computo esatto del
termine previsto da tale disposizione, rendendo cosi impossibile I'applica
zione uniforme delle disposizioni della Convenzione.

DIRITT O D’ AUTORE

Sentenza della Cote, sezione teza, 1° giugno 2006, nella causa C-169/05
— Uradex SCRLUnion Professionnelle de la Radio et del&édistri-
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bution (RTD), Société Intercommunale pour la fDgion de laTélévi-
sion (BRUTELE).

La presente domanda di gmuncia pegiudiziale riguada l'interpreta
zione dell'at. 9, n. 2, della diettiva del Consiglio 27 setten&rl993,
93/83/CEE, per il coalinamento di alcune norme in materia di diritto dcau
tore e diritti connessi applicabili alla radiodiffusione via satellite e alla
ritrasmissione via cavo (GU 248, pag. 15; in grsieguo: la «diettiva»).

La detta domanda e statagsentata nel contesto di uropedimento tra
la Uradex SCRLin prosieguo: la «Uradex»), da una gar e, dall'altra,
I'Union Professionnelle de la Radio et deTédistribution(in prosieguo:
la «RTD») e laSociété Intercommunale pour la dion de laTélévision
(in prosieguo: la «<cBRUTELE»), in cui la Uradex ha chiesto di ingiuager
membri della D, e in paticolare alla BRUTELE, di cessara ritrasmis
sione via cavo di operappatenenti al suoepetorio.

La Uradex, societa di gestione collettiva dei diritti connessi degitar
interpreti ed esecutori, ha chiesto dribunal de premiére instance de
Bruxellesdi dichiarare che, ritrasmettendo via cavo, senza licenza deepar
sua e, pernto, in violazione degli & 51 e 53 della legge, le @stazioni
degli attisti interpreti ed esecutori apptgnenti al suoepetorio, le societa
di diffusione via cavo membri dellal'R, e in paticolare la Butele, viola
no i diritti connessi gestiti dalla Uradex. Del pari, ha chiesto di intienar
ciascuna delle societa in oggetto la cessazione della ritrasmissione via cavo
delle dette pestazioni.

A seguito del rigetto della sua domanda, la Uradex ha interposto appel
lo dinanzi allaCour d’appel de Bruxelles.

Con riguado a pestazioni sia audiovisive sia non audiovisive, il detto
giudice affermava, anzitutto, che, se & puowe le societa di gestione €ol
lettiva di diritti connessi dispongono del diritto esclusivo di autoriezadi
vietare la loro riproduzione via cavo (in psieguo: il «diritto di ritrasmis
sione»), tale diritto, tuttavia, & limitato ai diritti la cui gestione sia stata
attribuita alle dette societa.

Inoltre, la Cour d’appelha affermato che, in materia di gstazioni
audiovisive, la Uradex non puo, ai sensi dell:886 della legge, eseita-
re il diritto di ritrasmissione via cavo, anche con rigdarad atisti che
abbiano incaricato la detta societa della gestione deo Idiritti. Tale
disposizione, infatti, fissebbe la pesunzione legale che I'asta abbia
ceduto il poprio diritto di ritrasmissione al pyduttore. Orbene, una socie
ta di gestione collettiva agisce per conto deglisr interpreti o esecuto
ri che rappesenta e non puo gesidiritti ulteriori rispetto a quelli dete
nuti da questi ultimi. Un’autorizzazione della Uradexedalve necessaria
solo se, conformemente alltaB6 della legge, essa confutasse talespin
zione dimostrando I'esistenza di acdotra gli artisti interessati ed i po-
duttori che escludano la cessione del diritto di ritrasmissione o, in difetto,
se rappesentasse pduttori di opee audiovisive. Cid non si verifica nella
specie.
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L'art. 9, n.2, della direttiva 93/83, per il coordinamento di alcune norme
in materia di diritto d’autore e diritti connessi applicabili alla radfodib-
ne via satellite e alla ritrasmissione via cavo, deve essere interpretato nel
senso che una societa di gestione collettiva, qualora sia ritenuta incaricata di
amministrare i diritti di un titolare di diritti d’autore o di diritti connessi che
non abbia dfdato la gestione dei propri diritti a una specifica societa di
gestione collettiva, pud esercitare il diritto del detto titolare di accordare o
negare l'autorizzazione a un cablodistributore di ritrasmettere via cavo una
trasmissione, e, di conseguenza, la gestione da parte della detta societa dei
diritti del suddetto titolare non si limita ai loro aspetti pecunikuitavia,
tale direttiva non osta alla cessione del diritto di ritrasmissione, che puo ope
rarsi sia sulla base di un contratto, sia in virtu di una presunzione legale, e
non osta quindi a che un autore, artista interprete, esecutore o produttore,
perda, in forza di una disposizione nazionale, la propria qualita di «titolare»
di tale diritto ai sensi dell'arf, n.2, della direttiva, con la conseguenza della
dissoluzione di ogni nesso giuridico sussistente in forza della detta eisposi
zione tra il medesimo e la societa di gestione collettiva.

DoOGANE
— Accise

Sentenza della Cote, sezione seconda, 5 ottobr2006, nella causa C-
140/05—-A.V. e Zollamt Klagenfurt.

La domanda di mmuncia pegiudiziale riguada l'interpretazione del
punto 6, n.2, dell’allegato XIlI allAtto elativo alle condizioni di adesione
della Repubblica ceca, della Repubblica di Estonia, della Repubblica di,Cipr
della Repubblica di Lettonia, della Repubblica di Lituania, della Repubblica
di Ungheria, della Repubblica di Malta, della Repubblica di Polonia, della
Repubblica di Slovenia e della Repubblica slovacca e agli adattamenti dei
Trattati sui quali si fonda I'Unione eopea (GU2003, L236, pag33; in pro-
sieguo: I'«Atto di adesione»), nonché deglita23 CE, 25CE e 26CE.

Tale domanda é stata ggentata nell’ambito di una cootrersia fra la
sig.raA.\V. e lo Zollamt di Klagenfur(Ufficio doganale di Klagenfty in
prosieguo: lo «Zollamt») rigualante la franchigia dalle accise applicabili
relativamente all’intoduzione in tawtorio austriaco di 200 sigagtte pove
nienti dalla Slovenia.

35. In via preliminare, occorre rilevare che la materia delle franchigie
delle accise per I'importazione di merci contenute nel bagaglio personale dei
viaggiatori provenienti da paesi terzi, con particolare riguardo alle sigarette,
e disciplinata dalla direttiva 69/169.

36.Tale direttiva, come indica il suo titolo, persegue I'obiettivo di armo
nizzare le franchigie delle imposte sulla cifra thafe delle altre imposizio
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ni indirette interne riscosse all'importazione nel ficaf internazionale di
viaggiatori. Si tratta, come risulta dai suoi ‘considerarda quelli delle
direttive che I'hnanno successivamente modificata, di liberalizzare maggior
mente il regime di tassazione delle importazioni nefit@fdi viaggiatori

allo scopo di agevolare il detto tiiab (sentenza 15 giugno 1999, causa C-
394/97, HeinonerRacc.pag.l-3599, punto 25).

37. Peraltro, gli &ti membri, nella materia coperta dalla direttiva
69/169, conservano la sola competenza limitata che e loro riconosciuta dalle
stesse disposizioni della direttiva e da quelle che I'hanno modificata (senten
za 9 giugno 1992, causads/91, Commissione/Spagrfaacc.pag.l-3789,
punto 10 e giurisprudenza ivi citata).

38. Con particolare riguardo alle sigarette, I'dit.n. 1, lett. a), della
direttiva 69/169 dispone che la franchigia dalle accise e limitata a 200 siga
rette per il trefico tra paesi terzi e la Comunifuttavia, ai sensi dell’'arg,
nn.2 e 8, della direttiva in questione, gta8 membri restano competenti per
abbassare tale limite secondo le condizioni previste da tali disposizioni.

42. Si pone pertanto la questione di accertare se, prima dell’adesione
della Repubblica di Slovenia all’'Unione, la normativa nazionale di cui alla
causa principale, che istituiva la franchigia ridotta a 25 sigarette, potesse
basarsi sulla competenza limitata a disposizione della Repubblica d’Austria
ai sensi dell'art5, n.8, della direttiva 69/169 e se, in seguito alla citata ade
sione, tale regolamentazione possa ancora fondarsi su tale competenza, tenu
to conto dell'intervento dell'ar4 dell’Atto di adesione.

49. In merito allagomento riferito al’enumerazione di cui all’a8,
nn. 1-3, della direttiva 69/169, ove si citano le eccezioni specifiche applica
bili a talune categorie di viaggiatori, occorre notare che, fra tali disposizioni,
unicamente il N2 risulta pertinente al caso di specie, poiché concerne impor
tazioni provenienti da paesi terzi, mentre i hre 3 dell’articolo in questio
ne si riferiscono a merci provenienti da un alttat& membro.

50. Se e vero che la categoria di viaggiatori, considerata dalla norma
nazionale nella causa principale, costituita dai soggetti che hanno la loro
residenza irAustria, & definita in maniera piu ampia rispetto a quelle -costi
tuite dalle persone residenti nelle zone di frontiera, dai lavoratori frontalieri
o dal personale dei mezzi di trasporto utilizzati nefitraffra i paesi terzi e
la Comunita ai sensi dell'ars, n.2, della direttiva 69/169, la natura speci
fica delle categorie considerate da quest’ultima eccezione non osta all’appli
cazione dell’eccezione prevista al §1.del medesimo articolo ad un’altra
categoria di viaggiatori, definita in maniera piu ampia.

51.Tale ultima eccezione, infatti, riveste anche un carattere specifico dal
momento che si applica solo a talune merci elencate tassativamente, in par
ticolare alle sigarette.

52. Secondo il tenore letterale dell’&t.n.8, della direttiva 69/169, gli
Stati membri hanno la facolta di ridurre i quantitativi di merci di cui
all'art. 4, n.1, lett.a) ed), della direttiva in questione, segnatamente di-siga
rette, per i viaggiatori che, provenienti da un paese terzo, entrano in uno
Stato membro.
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53. Occorre constatare che, tenuto conto del carattere generale dei termi
ni utilizzati, non é possibile basare sul tenore letterale di tale disposizione
un’interpretazione restrittiva, quale quella proposta dalla Commissione,
secondo cui franchigie ridotte, adottate in forza della disposizione in guestio
ne, sarebbero autorizzate unicamente qualora si applicassero a tutti i paesi
terzi, senza distinzione, ed a tutte le categorie di viaggiatori.

54. Il carattere generale del tenore letterale implica al contrario che, nel caso
dei prodotti specifici di cui allart4, n.1, lett.a) e d), della direttiva 69/169,
seghatamente nel caso delle sigarette, agli ®embri € riservata un’ampia
facolta di ridurre i quantitativi delle merci considerate in tale articolo.

56. Quando utilizzano tale facolta, gte$ membri sono quindi tenuti a
limitare il piu possibile gli éétti negativi che le misure adottate potrebbero
avere sulla realizzazione dello scopo generale della direttiva 69/169 e, per
tanto, a rispettare un ragionevole equilibrio fra tale scopo e I'obiettivo spe
cifico di cui all’art.5, n.8, di questa stessa direttiva.

57.Tale obiettivo specifico deve tener conto della natura particolare dei
prodotti in questione, vale a dire tabacchi lavorati come le sigarette, e del
bene giuridico che la disposizione controversa nella causa principale-consen
te di tutelare.

65. Risulta quindi che, tenuto conto della limitazione del campo d-appli
cazione in funzione delle specificita connesse al rischio di compromettere la
politica fiscale e I'obiettivo di tutela della salute derivante dalla prossimita
dei paesi in questione e dal livello d’'imposizione fiscale applicato ai-tabac
chi lavorati in questi ultimi, la misura nazionale in oggetto realizza un equi
librio ragionevole fra lo scopo generale della direttiva 69/169 e lo scopo spe
cifico di cui all'art.5, n.8, di tale direttiva.

66. Riguardo alla situazione della Repubblica di Slovenia dopo I'adesio
ne all’Unione europea, e pacifico che il livello d'imposizione applicabile in
tale Sato membro ai tabacchi lavorati, sebbene innalzato dopo 'adesione,
resta inferiore a quanto previsto dalla normativa comunitaria in vigore.

67. Pertanto, il rischio specifico che la franchigia limitata a 25 sigarette
si propone di contrastare continua a sussistere, cosicché tale misura puo
ancora fondarsi sull'ar, n. 8, della direttiva 69/169, letto in combinato
disposto con l'art24 dell’Atto di adesione.

68. Cio posto, nemmeno lgwmento della Commissione secondo il
guale la normativa nazionale di cui alla causa principale sarebbe diserimina
toria puo essere accolto.

69. Da quanto precede risulta infatti che, in funzione dei fini persegui
ti, 'ambito di applicazione della normativa nazionale in questione e limi
tato alle importazioni provenienti da paesi terzi e dai nutati nembri
limitrofi alla Repubblica d’Austria che, per i tabacchi lavorati, praticano
un livello d'imposizione fiscale inferiore a quello imposto dalla normativa
comunitaria.

70. Pertanto, dato che la situazione di tali paesi terzi e dei ntaivi S
membri limitrofi alla Repubblica d’Austria non e paragonabile a quella di
altri paesi terzi, il trattamento @ifrenziato che discende dalla detta nerma
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tiva non puo venire considerato discriminatorio relativamente alle importa
zioni provenienti da tali paesi terzi e nuovatsmembri.

72. Con la sua seconda questione, il giudice del rinvio chiede in sostan
za se gli artt23 CE, 25CE e 26CE debbano essere interpretati nel senso che
essi ostano ad una normativa nazionale, quale quella in questione nella causa
principale, secondo cui la franchigia dalle accise per le sigarette importate
nel bagaglio personale dei viaggiatori € limitata a 25 unita allingresso nel
territorio della Repubblica d’Austria in provenienza da taluni altatiS
membri, in particolare dalla Repubblica di Slovenia, poiché, in seguito
all’ultimo allargamento dell’'Unione europea, tale franchigia non si applica
piu ad alcuno fato terzo, con la sola eccezione della zona franca svizzera del
Samnauntal, mentre generalmente le importazioni di sigarette provenienti da
paesi terzi beneficiano di una franchigia di 200 unita.

74. Dal momento che tale normativa nazionale e giustificata alla luce di
uno degli atti di cui all'art24 dell’Atto di adesione, nel caso di specie la misu
ra transitoria prevista al punto 6,2).dell'allegato XllII a taléAtto, non puo
piu porsi la questione della compatibilita della normativa in questione con altre
disposizioni di diritto primario, quali gli artt3 CE, 25CE e 26CE.

75. Occorre, pertanto, rispondere alla seconda questione dichiarando
che gli artt.23 CE, 25CE e 26CE devono essere interpretati nel senso che
non ostano ad una normativa nazionale, quale quella in questione nella
causa principale, secondo cui la franchigia dalle accise per le sigarette
importate nel bagaglio personale dei viaggiatori € limitata a 25 unita all'in
gresso nel territorio della Repubblica d’Austria in provenienza da taluni
altri Stati membri, in particolare dalla Repubblica di Slovenia, nonostante il
fatto che, in seguito all’'ultimo ampliamento dell’'Unione europea, tale fran
chigia ridotta non si applichi piu ad alcuntat® terzo, con la sola eccezio
ne della zona franca svizzera del Samnauntal, mentre generalmente le
importazioni di sigarette provenienti dai paesi terzi beneficiano di una fran
chigia di 200 unita.

Sentenza della Cate, sezione tezxa, 11 maggio 2006, nel ppcedimento
C-11/05- Friesland Coberco Dairy Foods Bdhe agisce sotto la deno
minazione di «Friesland and Supply Point Ede», contro Inspecteur van
de Belastingdienst/Douane Noord/kantoor Groningen.

La domanda di pnuncia pegiudiziale vete sull'interpretazione del
lart. 133, lett. e), deleagolamento (CEE) del Consiglio 12 ottebt992,
n.2913, che istituisce un codice doganale comunitarit) (G 302, pagl),
come modificato dal egolamento (CE) del Parlamento epeo e del
Consiglio 16 novembr2000, n2700 (GU. L. 311, pag.17; in prosieguo: il
«codice doganale»), nonché deglitab02, n.3, e 504, n4, del egolamen
to (CEE) della Commissione 2 luglio 19932454, che fissa talune dispo
sizioni d’applicazione delegolamento (CEE) del Consiglio 2913/92 che
istituisce il codice doganale comunitario.(GL. 253, pagl), come modi
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ficato dal egolamento (CE) della Commissione 4 maggio 2001998.
(GU. L. 141, pag.l; in prosieguo: il «xegolamento di applicazione»).

Per consegue gli obiettivi della politica agricola comune, in gieola-
re per garantie ai pioduttori di barbabietole e canne da zucaheatella
Comunita il mantenimento del posto di lav@rdel tenag di vita, sono state
previste miswg atte a stabilizzar il mecato dello zuccher mediante ego
lamento (CE) del Consiglio 19 giugno 20011860, elativo all’organizza
zione comune dei neti nel settoe dello zuccher (GU. L. 178, pag. 1).

La Cobeco Dairy Foods poduce bevande a base di succo dttha utr
lizzando come materie prime concentrati di succhiuttdr, zuccheri, pfu-

mi, minerali e vitamine acquistategaso societa stabilite, per talune di esse,
in Sati membri e, per al&, in $ati terzi. La fabbricazione consiste soprat
tutto nel mescola succhi di futta con acqua e zuccleemel pastorizzar il
prodotto e successivamente nel condizionarlo.

Detta societa msentava, in applicazione delltad32 del codice doga
nale, una domanda di autorizzazione di trasformazione sottoationtioga
nale alle autorita doganali olandesi ielazione a & podotti: succo di mela
con zuccheri addizionati, succo d’arancia con zuccheri addizionati, zucche
ro bianco diverso dallo zucchedi canna. Quanto alle condizioni econemi
che, nella detta domanda venivaepisato che con l'utilizzo di materie di
paesi terzi era possibile consare nella Comunita alcune attivita di tra
sformazione.

Poiché le magi e la trasformazione pwista figurano sotto I'allegat@6,
parte B, del egolamento di applicazione, la pratica veniva trasmessa al
comitato per esaminarse ricoresseo le condizioni economiche.

La Commissione depositava dinanzi al comitato un documento di lavo
ro dal quale risulta che la Cobew Dairy Foods aveva psentato la doman
da di autorizzazione in ragione della ferconcorenza dei pwduttori
dell’Europa centrale e orientale. Senza I'applicazione égime di trasfor
mazione sotto cordlo doganale, la Cobeo Dairy Foods avwebbe poba
bilmente deciso di trasformaut prodotti in Euopa centrale o orientale piut
tosto che nei Paesi Bassi.

Il rappresentante della sezione generale dell’agricoltura della
Commissione ha informato il comitato, da un lato, delle riduzioni delle
garanzie di smaltimento dello zucchean vista del rispetto degli impegni
internazionali della Comunita e, dall’atir del fatto che i mduttori comu
nitari di zuccheo erano «sotto @ssione» e che impazioni «in franchigia
doganale» nell’ambito dekgime di trasformazione sotto carito dogana
le aviebbep aumentato tale pissione. Di conseguenza, la detteedione
generale non appoggiava tale domanda. Il comitato di conseguenza-decide
va che le condizioni economiche non erano nella specie rispettate.

Le autorita doganali dei Paesi Bassi, basandosi su tali conclusioni del
comitato, espingevano la domanda della CoteDairy Foods. Il eclamo
proposto da quest’ultima venivaspinto dall'ispettoe in data 2 aprile 2004.

La Cobeco Dairy Foods adiva quindi €5erechtshof tAmsterdanmcon
un ricorso.
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Alla luce di quanto sopra, iBerechtshof tdmsterdam con odinanza
28 dicembe 2004, ha deciso di sospenelérprocedimento e di sottopar
alla Corte le seguenti questionigyiudiziali:

«1) Come si debba intemgtare I'espessione “senza che venganaepr
giudicati gli intelessi essenziali dei pduttori comunitari di meai affini” di
cui all’art. 133, lett.e), del codice doganale. Se al rigdarsi debba esami
nare soltanto il mezato del podotto finito, 0 se si debba esamieanche
la situazione economica delle materie prime nell’ambito di una trasforma
zione sotto il egime doganale;

2) se nella valutazione della locuzione éazione o mantenimento di
attivita di trasformazione”, di cui all’ar. 502, n. 3, delegolamento di appli
cazione rilevi un determinato nuneeminimo di posti di lavar, che deve
essee reso possibile mediante le attivita in questione. Quali altri criterd val
gano inolte per l'interpetazione del citato testo delgolamento;

3) alla luce delle soluzioni alla prima e alla seconda questione, se la
Corte di giustizia possa esamimanell’ambito di un pscedimento mgiude
ziale la validita delle conclusioni del comitato;

4) in caso affermativo, se le conclusioni adottate nella specie siano vali
de, riguado sia alla motivazione, sia agligomenti economici utilizzati;

5) nell'ipotesi in cui la Cate di giustizia non potesse esamm#a valk
dita delle conclusioni, quale intergtazione debba essedata quindi alla
locuzione “le conclusioni del comitato vengonceg® in considerazione
dalle autorita doganali” di cui all'at. 504, n. 4, delegolamento di appli
cazione, qualora le autorita doganali in primo grado e/o il giudice naziona
le, in appello, ritengano che le conclusioni del comitato non consentono di
giustificare il rigetto di una domanda di autorizzazione di trasformazione
sotto il regime doganale».

1. Le conclusioni del comitato del codice doganale nell’ambito di una
domanda di autorizzazione di trasformazione sotto controllo doganale in
applicazione dell'artl33, lett.e), del regolamento r2913/92, che istituisce
un codice doganale comunitario, come modificato dal regolamento
n. 2700/2000, non hanno carattere vincolante per le autorita doganal nazio
nali che statuiscono su tale domanda.

2. Le conclusioni del comitato del codice doganale nell’ambito di una
domanda di autorizzazione di trasformazione sotto controllo doganale in
applicazione dell'artl33, lett.e), del regolamento r2913/92, che istituisce
un codice doganale comunitario, come modificato dal regolamento
n. 2700/2000, non possono costituire oggetto di un esame di validita nel
I'ambito dell’art.234 CE.

3. Lart. 133, lett.e), del regolamento 12913/92, che istituisce un cedi
ce doganale comunitario, come modificato dal regolamer2@0d0/2000, il
guale detta le condizioni economiche che devono essere soddidfattiecaf
sia concessa un’autorizzazione di trasformazione sotto controllo doganale, fa
riferimento agli «interessi essenziali dei produttori comunitari di mefiei af
ni». A tal proposito, in sede di valutazione di una domanda di autorizzazio
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ne di trasformazione sotto controllo doganale in applicazione della detta
norma, deve tenersi conto non soltanto del mercato dei prodotti finiti, ma
anche della situazione economica del mercato delle materie prime utilizzate
per fabbricare i detti prodotti.

4. | criteri da prendere in considerazione per valutare «la creazione o |l
mantenimento di attivita di trasformazione» ai sensi delll&3, lett.e), del
regolamento n2913/92, che istituisce un codice doganale comunitario,
come modificato dal regolamento 2700/2000, e dell’'art502, n.3, del
regolamento n2454/93, che fissa talune disposizioni d’applicazione del
regolamento 2913/92, possono includere il criterio relativo alla creazione, in
ragione delle attivita di trasformazione previste, di un numero minimo di
posti di lavoro, ma non si limitano a questo. | detti criteri dipendono, infatti,
dalla natura dell’attivita di trasformazione considerata e l'autorita doganale
nazionale incaricata dell’esame delle condizioni economiche ai sensidi que
ste due disposizioni deve valutare globalmente ogni elemento pertinente,
compreso quello relativo al numero dei posti di lavoro creati, al valore del
I'investimento realizzato o alla perennita dell’attivita prevista.

Sentenza della Cote, sezione seconda, 9 mao 2006, nel pocedimento
C-293/04— Beemsterboer Coldstore Services &ntro Inspecteur der
Belastingdienst — Douanedistrisinhem.

Nel 1997 la Hoogwegt International ha acquistato alcuni quantitativi di
burro dall'impresa eston@dS Lacto Ltd .dli quantitativi sono stati dichia
rati all'ingresso nei Paesi Bassi dalla Beemsterpbsgedizioniez dogana
le, operante per conto della HoogwegtEstonia e stata indicata come
paese d’origine delle mei; le quali sono state dunque immesse in libera
pratica con applicazione della tariffa gielenziale sulla base del suddetto
Accodo di libeo scambio. Per mvare I'origine del buro, ciascuna dichia
razione doganale era accompagnata da untiteato EUR. 1, rilasciato
dalle autorita doganali estoni su richiesta della Lacto.

Nel marzo 2000, in seguito ad indicazioeiative ad una fyde riguar
dante quantitativi di buo commerializzato tra I'Unione euspea e
I'Estonia, una delegazione istituita dalla Commissione delle Comunita eur
pee, in collaborazione con le autorita doganali nazionali, ha effettuato un
controllo a questo prposito.

Nell'ambito dell'indagine, & emerso che la Lacto non aveva cuater
I documenti originari commmvanti I'origine del buro espotato.

Con decisione in data 14 luglio 2000, I'ispettorato delle doganeldnT
(Estonia) ha dichiarato nulli i céificati EUR. 1 e li ha evocati.A seguito di
un reclamo della Lacto @sso il serizio delle dogane estoni, la decisione di
revoca dei detti céificati € stata giudicata illegittima per ragioni formali.

Non essendo stato possibile stakiliforigine del buro, le autorita
doganali olandesi hanno pceduto al ecupeo a posteriori nei conémti
della Beemsterboekstosi respinto il eclamo da essa pposto cont gli
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awvisi di riscossione, la Beemsterboer hagantato un ricorso dinanzi al
giudice del rinvio.

E in tale contesto che @erechtshof tdmsterdanha deciso di sospen
dere il procedimento e di sottopar alla Cote le seguenti questioniggiu
diziali.

«1) Se il nuovo testo dell'ar220, n.2, initio e lett.b), del (...) [codice
doganale] possa tivare applicazione in un caso in cui la nascita dell’obbli
gazione doganale ed icupeo a posteriori abbiano avuto luogo prima del
I'entrata in vigoe della detta disposizione.

2) In caso di soluzione affermativa della prima questione: se uificer
cato EUR. 1 del quale sia impossibile atcaez I'effettiva inesattezza, in
guanto ad un contilo a posteriori I'origine delle meai per le quali il cer
tificato € stato rilasciato non ha potuto esser confermata, mealr meci
per questo solo motivo vengono private del trattamerdtenziale, sia un
“certificato inesatto” ai sensi del nuovo testo delta20, n.2, initio e lett.
b), del (...) [codice doganale] e, ove cosi non fosse, se urRSsEIO possa
invocale vittoriosamente tale disposizione.

3) In caso di soluzione affermativa della seconda questione: su chi gravi
I'onere di povare che il cetificato e basato su un’inesattagsentazione dei
fatti da pate dell’espotatore, e/o chi debba pware che le autorita che
hanno rilasciato il cetificato [EUR. 1] manifestamente sapevano oedwr
bero dovuto saper che le mai non potevano beneficiardi un trattamento
prefeenziale.

4) In caso di soluzione negativa della prima questione: se uressar
to possa vittoriosamente invoealart. 220, n.2, initio e lett.b), del (...)
[codice doganale] nel testo vigente sino al 19 dice@000, in una fatti
specie in cui non sia possibile stak@lia posteriori che le autorita doganali
hanno rilasciato un ceificato EUR. 1 in base a motivi fondati e oeiti al
momento del rilascio stesso».

1. Lart. 220, n.2, lett.b), del regolamento r2913/92, che istituisce un
codice doganale comunitario, nella versione introdotta dal regolamento
n. 2700/2000, si applica ad un’obbligazione doganale che sia sorta e della
guale sia stato avviato il recupero a posteriori prima dell’entrata in vigore del
regolamento n2700/2000.

La disposizione di cui trattasi, che disciplina le condizioni alle quali un
debitore viene esonerato dalla riscossione a posteriori dei dazi all'importa
zione a seguito di un errore delle autorita doganali, detta una norma sostan
ziale e non dovrebbe applicarsi, in linea di principio, a situazioni maturate
anteriormente alla sua entrata in vigorattavia, le norme comunitarie di
diritto sostanziale possono eccezionalmente essere interpretate come appli
cabili a situazioni maturate anteriormente alla loro entrata in vigore qualora
dalla loro formulazione, dalla loro finalita o dalla loro economia complessi
va risulti chiaramente che dev’essere loro attribuita tdieaefa.

A tal riguardo, dall’'undicesimo ‘considerandael regolamento
n.2700/2000 risulta che la modifica dell'&20, n.2, lett.b), del codice doga
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nale mirava a esplicitare le nozioni di errore delle autorita doganale e di buona
fede del debitore, nozioni gia contenute nella versione originaria del detto arti
colo. Pertanto, il nuovo testo dell'a®00, n.2, lett.b), del codice doganale
presenta carattere essenzialmente interpretativo.

Inoltre, né il principio della certezza del diritto né il principio del legit
timo afidamento ostano all'applicazione della disposizione in questione a
situazioni maturate anteriormente alla sua entrata in vigore.

2. Qualora, a seguito di un controllo a posteriori, I'origine delle merci
risultante da un certificato di circolazione delle merci EUR. 1 non possa piu
essere confermata, tale certificato dev’'essere considerato come un-«certifi
cato inesatto» ai sensi dell’a2R0, n.2, lett.b), del regolamento r2913/92,
che istituisce il codice doganale comunitario, come modificato dal regola
mento n.2700/2000.

Infatti, qualora un controllo a posteriori non consenta di confermare I'o
rigine della merce indicata nel certificato EUR. 1, si deve ritenere che essa
sia di origine ignota e che, di conseguenza, il certificato EUR. 1 e fatarif
preferenziale siano stati concessi indebitamente.

3. Lart. 220, n.2, lett.b), del regolamento 2913/92, che istituisce il
codice doganale comunitario, come modificato dal regolamento
n. 2700/2000, dev'essere interpretato nel senso che incombe a colui che
invoca il terzo comma del detto articolo fornire le prove necessarie-al suc
cesso della sua pretesa. Pertanto, in linea di principio, spetta alle autorita
doganali che tendono ad avvalersi del detto 220, n.2, lett. b), terzo
comma,initio, per procedere al recupero a posteriori, fornire la prova che il
rilascio dei certificati inesatti € imputabile all’inesatta interpretazione dei
fatti da parte dell’esportator&uttavia, qualora, a seguito di una negligenza
imputabile soltanto all’esportatore, le autorita doganali si trovino nell'im
possibilita di fornire la prova necessaria del fatto che il certificato di circola
zione delle merci EUR. 1 e stato rilasciato sulla base della presentazione
esatta o inesatta dei fatti da parte dell’esportatore stesso, incombe al debito
re dei dazi dimostrare che tale certificato rilasciato dalle autorita del paese
terzo si basava su un’esatta presentazione dei fatti.

| MPOSTA SUL VALORE AGGIUNTO

Sentenza della Cate (Grande Sezione), 3 ottole 2006, nel pocedimen
to C-475/03 - Banca popolare di Cremona Soc. coop.l.acontro
Agenzia delle Entrate, fitio di Cremona.

La domanda é stata pposta nell’lambito di una cordversia tra la
Banca popolae di Cemona Soc. coop. d.1(in prosieguo: la «Banca popo
lare») e I'Agenzia delle Entrate, Ufficio di €nona, elativamente alla
riscossione di un’impostaegionale sulle attivita mduttive.

La Banca popola ha impugnato dinanzi al giudice del rinvio ilopr
vedimento dell’Agenzia delle Entrate, Ufficio die@rona, con il quale gue
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st'ultima le ha rifiutato il rimborso dellIRAR/ersata negli anni 1998 e
1999.

La domanda di pnuncia pegiudiziale riguada l'interpretazione del
l'art. 33 della sesta dattiva del Consiglio 17 maggio 1977, 77/388/CEE, in
materia di armonizzazione delle legislazioni de¢gitiSnembri elative alle
imposte sulla cifra di affari — Sistema comune di imposta suleaggiun
to: base imponibile uniforme (G. L 145, pag.1l), come modificata dalla
direttiva del Consiglio 1@icembe 1991, 91/680/CEE (G. L 376, pag.l)

(in prosieguo: la «sesta dittiva»).

20. Listituzione di un sistema comune diA\é stata realizzata con la
seconda direttiva del Consiglid Jprile 1967, 67/228/CEE, in materia di
armonizzazione delle legislazioni degla® membri relative alle imposte
sulla cifra d’afari — Sruttura e modalita d’applicazione del sistema comune
d’'imposta sul valore aggiunto (& 1967, n.71, pag. 1303; in prosieguo: la
«seconda direttiva»), e con la sesta direttiva.

21. Il principio del sistema comune dellA\¢onsiste, ai sensi dell’ag.
della prima direttiva, nell'applicare ai beni ed ai servizi, fino allo stadio del
commercio al minuto, un’imposta generale sul consumo esattamente-propor
zionale al prezzo dei beni e dei servizi, qualunque sia il numero di transazio
ni intervenute nel processo di produzione e di distribuzione antecedente alla
fase dell'imposizione.

22.Tuttavia, a ciascun passaggio, W\éi puo esigere solo previa detra
zione dell'lVA che ha gravato direttamente sul costo dei vari fattori che com
pongono il prezzo; il sistema delle detrazioni e disciplinato dalll&rtn.2,
della sesta direttiva, in modo che i soggetti passivi siano autorizzati a detrar
re dall'lVA da essi dovuta gli importi di &Wche hanno gia gravato sui beni
0 sui servizi a monte e che I'imposta colpisca ogni volta solo il valore
aggiunto e vada, in definitiva, a carico del consumatore finale.

23. Per conseguire lo scopo delluguaglianza impositiva della stessa opera
zione, indipendentemente dalléa® membro nel quale vienefettuata, il
sistema comune del’W doveva sostituire, secondo i ‘considerandella
seconda direttiva, le imposte sulla cifra thafin vigore nei vari &ti membri.

24. In quest’ordine di idee, I'ar33 della sesta direttiva consente il man
tenimento o l'istituzione da parte di untat® membro di imposte, diritti e
tasse gravanti sulle forniture di beni, sulle prestazioni di servizi o sulle
importazioni solo se non hanno natura di imposte sulla cifréad’af

25. Per valutare se un’imposta, un diritto o una tassa abbiano la natura
di imposta sulla cifra d’'&ri, ai sensi dell’art33 della sesta direttiva, oceor
re in particolare verificare se essi abbiandé#d di danneggiare il funzio
namento del sistema comune delA\Mgravando sulla circolazione dei beni
e dei servizi e colpendo le transazioni commerciali in modo analogafall’'lVv

26.A tale proposito, la Corte ha precisato che in ogni caso devono esse
re considerati gravanti sulla circolazione dei beni e dei servizi allo stesso
modo dell'IVA le imposte, i diritti e le tasse che presentano le caratteristiche
essenziali dell'l, anche se non sono in tutto identici ad essa (sentenze 31
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marzo 1992, causa-£00/90, Dansk Denkavit e Pouls@nading, Racc.
pag.l-2217, punti 1 e 14, nonché 29 aprile 2004, caus&08/01, GIL
Insurance e aRacc.pag.l-4777, punt®32).

27. Per contro, I'art33 della sesta direttiva non osta al mantenimento o
all'introduzione di un’imposta che non presenti una delle caratteristiche
essenziali dell'lA (sentenze 17 settembre 1997, causEB@96, Solisnoer
Estaleiros NavaiRacc.pag.l-5053, punti 19 e 20, nonché GQhsurance e
a., Cit., punto34).

28. La Corte ha precisato quali siano le caratteristiche essenziali
delllVA. Nonostante alcune d#renze redazionali, risulta dalla sua giuri
sprudenza che tali caratteristiche sono quattroAl'B¥ applica in modo
generale alle operazioni aventi ad oggetto beni o servizi; € proporzionale al
prezzo percepito dal soggetto passivo quale contropartita dei beni e servizi
forniti; viene riscossa in ciascuna fase del procedimento di produzione e di
distribuzione, compresa quella della vendita al minuto, a prescindere dal
numero di operazioni fdttuate in precedenza; gli importi pagati in occasio
ne delle precedenti fasi del processo sono detratti dallimposta dovuta, cosic
ché il tributo si applica, in ciascuna fase, solo al valore aggiunto della fase
stessa, e in definitiva il peso dell’imposta va a carico del consumatore fina
le (v., in particolare, sentenza Pelzl edit., punto21).

29.Al fine di evitare risultati discordanti rispetto all'obiettivo persegui
to dal sistema comune dell’A/ ricordato ai punti 20-26 della presente-sen
tenza, ogni confronto delle caratteristiche di un'imposta come I'lBéP
quelle dell'IVA deve essere compiuto alla luce di tale obiettivo. In questo
contesto deve essere riservata un’attenzione particolare alla necessita che sia
sempre garantita la neutralita del sistema comune dell'lVv

30. In questo caso, relativamente alla seconda caratteristica fondamenta
le dell'lVA, si deve innanzi tutto rilevare che, mentre Al¥ riscossa in cia
scuna fase al momento della commercializzazione e il suo importo e-propor
zionale al prezzo dei beni o servizi forniti, 'IRAPinvece un’imposta cal
colata sul valore netto della produzione dell'impresa nel corso di un certo
periodo. La sua base imponibile e infatti uguale alfgdihza che risulta, in
base al conto economico, tra il «valore della produzione» e i «costi della pro
duzione», come definiti dalla legislazione italiana. Essa comprende elemen
ti come le variazioni delle rimanenze, gli ammortamenti e le svalutazioni,
che non hanno un rapporto diretto con le forniture di beni o servizi ir quan
to tali. LIRAP non deve pertanto essere considerata proporzionale al prezzo
dei beni o dei servizi forniti.

31. Occorre poi osservare, relativamente alla quarta caratteristica fonda
mentale dell’'NA, che l'esistenza di diérenze relativamente al metodo per
calcolare la detrazione dell’imposta gia pagata non puo sottrarre un’'imposta
al divieto contenuto nell'arB3 della sesta direttiva qualora talifdienze
siano piu che altro di natura tecnica, e non impediscano che tale impesta fun
zioni sostanzialmente nello stesso modo deNI¥Per contro, si puo collo
care all’esterno dell’ambito applicativo dell’ai33 della sesta direttiva
un’'imposta la quale colpisca le attivita produttive in modo tale che non sia
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certo che la stessa vada, in definitiva, a carico del consumatore finale, come
avviene per un’'imposta sul consumo comeAlIV

32. In questo caso, mentre IAY attraverso il sistema della detrazione
dell'imposta previsto dagli artL.7-20 della sesta direttiva, grava unicamen
te sul consumatore finale ed & perfettamente neutrale nei confronti éei sog
getti passivi che intervengono nel processo di produzione e di distribuzione
che precede la fase di imposizione finale, indipendentemente dal numero di
operazioni avvenute (sentenze 24 ottobre 1996, cau347/(94, Elida
Gibbs, Racc. pad-5339, punti 19, 22 e 23, nonché 15 ottobre 2002, causa
C-427/98, Commissione/Germania, Racc. ga8B315, punta29), lo stesso
non vale per quanto riguarda I'lRAP

33. Da un lato, infatti, un soggetto passivo non puo determinare con pre
cisione l'importo del'lRAPgia compreso nel prezzo di acquisto dei beni e
dei servizi. Dall’altro, se un soggetto passivo potesse includere tale costo nel
prezzo di vendita, al fine di ripercuotere I'importo dell'imposta dovuta per le
sue attivita sulla fase successiva del processo di distribuzione o di consumo,
la base imponibile dellIRARomprenderebbe di conseguenza non solo il
valore aggiunto, ma anche l'imposta stessa, cosicché I'isd€bbe calco
lata su un importo determinato a partire da un prezzo di vendita comprenden
te, in anticipo, I'imposta da pagare.

34. In ogni caso, anche se si pud supporre che un soggetto passivo IRAP
che efettua la vendita al consumatore finale tenga conto, nel determinare il
suo prezzo, dellimporto dellimposta incorporato nelle sue spese generali,
non tutti i soggetti passivi si trovano nella condizione di poter cosi ripercuo
tere il carico dell'imposta, o di poterlo ripercuotere nella sua interezza (v
tal senso, sentenza Pelzl ecit., punto24).

35. Risulta da tutte queste considerazioni che, in base alla disciplina
dell'lRAP, tale imposta non é stata concepita per ripercuotersi sul consuma
tore finale nel modo tipico dell’'l¥.

36. E vero che la Corte ha dichiarato incompatibile con il sistema armo
nizzato dell'NA un’imposta che era riscossa come una percentuale dell'im
porto totale delle vendite realizzate e dei servizi forniti da un’impresa nel
corso di un determinato periodo di tempo, detratto I'importo degli acquisti di
beni e servizi déttuati nel corso dello stesso periodo dalla medesima impre
sa. La Corte ha osservato che il tributo in questione era accostabile nei suoi
elementi fondamentali all'l& e che, nonostante le fiifenze, esso conser
vava il suo carattere di imposta sulla cifra tHaf(v., in tal senso, sentenza
Dansk Denkavit e Poulsdmading,cit., puntol14).

37. Qui pero I'IRAPsi distingue dal tributo oggetto di tale sentenza in
guanto quest’ultimo era destinato a ripercuotersi sul consumatore finale,
come risulta dal punt® della detta sentenz&ale tributo era dunque calco
lato a partire da una base imponibile identica a quella utilizzata par B/
era riscosso parallelamente allV

38. Risulta dalle considerazioni svolte che un'imposta con le caratteristiche
dellIRAP si distingue dall'lM in modo tale da non poter essere considerata
un’imposta sulla cifra d’&#ri, ai sensi dell'art33, n.1, della sesta direttiva.
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Sentenza della Core, sezione prima, 6 aprile 2006, nel pcedimento C-
245/04— EMAG Handel Eder OHG contro Finanzlandesdirektion fir
Karnten. EMAG Handel Eder OHG

La domanda di decisione pregiudiziale riguarda l'interpretazione della
sesta direttiva del Consiglio 17 maggio 1977, 77/388/CEE, in materia di
armonizzazione delle legislazioni deglia® membri relative alle imposte
sulla cifra di afari — Sistema comune di imposta sul valore aggiunto: base
imponibile uniforme (QJ. L 145, pagl), come modificata dalla direttiva del
Consiglio 10 aprile 1995, 95/7/CE .(&G L 102, pag.18; in prosieguo: la
«sesta direttiva»), e in particolare dell’a8t.n. 1, della stessa, relativo al
luogo di cessione dei beni.

Tale domanda é stata proposta nell’ambito di una controversia tra la
EMAG Handel Eder OHGin prosieguo: la «<kEMAG»), societa stabilita in
Austria, e laFinanzlandesdektion flr Karnten(direzione delle finanze del
Land Carinzia), concernente la detrazione, da parte della EM&GMpo-
sta sul valore aggiunto (in prosieguo: I'&¥) versata a monte.

Nel 1996 e nel 1997, la EMAG ha acquistato metalli non ferrosi dalla K,
anch’essa stabilita iAustria.

A sua volta, la K ha acquistato tali merci presso taluni fornitori stabiliti in
Italia 0 nei Paesi Bassi (in prosieguo: i «fornitori»). E pacifico che la EMAG
non era a conoscenza dei fornitori della K. Dopo la conclusione di ogni trans
azione, la K dava indicazione ai propri fornitori di consegnare tali merci ad uno
spedizioniere, da essa incaricato di recapitarle direttamente, su camion, presso
i locali della EMAG inAustria o presso quelli dei clienti di quest’ultima, sem
pre inAustria, in base alle indicazioni fornite alla K dalla EMAG

La K ha fatturato alla EMAG il prezzo d’acquisto delle merci tra esse
pattuito, maggiorato del 20%, corrispondente alI&ustriaca. La EMAG
ha quindi chiesto di poter detrarre tale imposta qualepdfata a monte.

Il Finanzamt competente nonchéHmanzlandesdektion fur Karnten
hanno negato tale detrazionefeahando che I'IA era stata erroneamente
fatturata dalla K alla EMAGQuest'ultima ha quindi proposto un ricorso
dinanzi alVerwaltungsgerichtshof.

La EMAG sostiene che I'arg, n.8, dellUSG 1994 non era applicabi
le alle cessioni éttuate dalla K a suo favore, poiché I'ordine di spedizione
delle merci verso I'’Austria non era dato da essa, ma dallat&le proposi
to, essa &krma che non conosceva i fornitori della K, che quest’ultima pote
va, fino alla conclusione di ciascuna cessione, modificare il luogo di desti
nazione o il destinatario, cosa che talvolta ha fatto, e inoltre che ogni rischio
di perdita o guasto delle merci era a carico della K fino al loro ricevimento
da parte della EMAG o dei clienti di questa.

La EMAG ritiene dunque che il luogo delle cessiofettfiate dalla K a
suo favore fosse situato Austria, e di conseguenza che tali cessioni fosse
ro soggette all'I¥A austriaca in capo alla K. Pertanto, la K le avrebbe corret
tamente fatturato tale A/ e legittimamente essa ne avrebbe chiesto la-detra
zione quale I¥ pagata a monte.
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Secondo laFinanzlandesdektion in una prima fase la K pagava le
merci ai propri fornitori, i quali le mettevano a sua disposizione nei Paesi
Bassi o in Italia. In una seconda fase, la #fdafa a taluni spedizionieri il
trasporto delle merci dall’ltalia o dai Paesi Bassi verso I'Austria, ove le stes
se erano consegnate alla EMAG o, su suo ordine, ai suoi clienti. La
Finanzlandesdektion sostiene che il trasporto delle merci eréetéfiato
dalla K al fine di adempiere il proprio obbligo di cessione nei confronti della
EMAG, e che questa ne era informata.

Considerate tali circostanze Rmanzlandesdektionritiene che I'art3,

n. 8, del’'USG 1994 fosse applicabile alle cessiorfegliate dalla K a favo

re della EMAG Poiché la consegna delle merci agli spedizionieri incaricati
dalla K sarebbe avvenuta in Italia o nei Paesi Bassi, il luogo delle cessioni
effettuate dalla K a favore della EMAG sarebbe stato situato nell'unc o nel
I'altro di tali due $ati membri, conformemente a detta disposizione. In-appli
cazione dell'art12, n.1, puntol, dell'USG 1994, la detrazione dell'®&W
pagata a monte sarebbe stata possibile soltanto se le operazioni fatturate fos
sero state compiute Wustria. Essendo state tutte le operazioni eseguite in
Italia 0 nei Paesi Bassi, la EMAG avrebbe erroneamente detradoddya

ta a monte.

[l giudice del rinvio constata che, nella causa dinanzi ad esso pendente, due
distinte cessioni sono statdetfuate con un solo spostamento fisico di beni.

Detto giudice ritiene che, ai sensi dell’at.n. 1, lett. a), della sesta
direttiva, il luogo della prima cessionefetfuata dai fornitori italiani o olan
desi a favore della K, si trovi nel luogo di partenza della spedizione o-del tra
sporto dei beni, vale a dire in Italia o nei Paesi Bassi. ESso si pone, vicever
sa, la questione del luogo della seconda cessidetiueta dalla K a favore
della EMAG

A tale proposito, il giudice del rinvio ritiene che il testo dell’&tn. 1,
lett. @), prima frase, della sesta direttiva non risolva la questione se it movi
mento intracomunitario di beni vada ricollegato soltanto alla prima cessione
0, invece, a tutte e due le cessioni insieme. In tale secondo caso, il giudice si
chiede se il luogo della seconda cessiorfeftefita dalla K a favore della
EMAG, sia quello da cui sonofeftivamente partiti i beni (nella causa prin
cipale, I'ltalia o i Paesi Bassi), 0 quello in cui & terminata la prima cessione
(nella causa principale, I'Austria).

In tale contesto Merwaltungsgerichtshdfia sospeso il procedimento, e
ha sottoposto alla Corte le seguenti questioni pregiudiziali:

«1) Se l'art.8, n.1, lett.a), prima frase, della sesta direttiva (...) vada
interpretato nel senso che il luogo in cui ha inizio la spedizione o il traspor
to sia rilevante anche nell’'ipotesi in cui piu imprenditori concludano un con
tratto di cessione relativo al medesimo bene e i vari contratti in tal moeo con
clusi vengano adempiuti con un unico spostamento della merce.

2) Se piu cessioni di beni possano essere considerate come cessioni esen
ti intracomunitarie qualora piu imprenditori concludano un contratto di ces
sione relativo al medesimo bene e i vari contratti in tal modo conclusi ven
gano adempiuti con un unico spostamento della merce.
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3) Se, in caso di soluzione positiva della prima questione, come luogo di
inizio della seconda cessione vada considerato il luogo dal qudets/af
mente partito il bene, ovvero il luogo in cui la prima cessione finisce.

4) Se per la soluzione delle prime tre questioni sia rilevante stabilire a
chi spetta il potere di disposizione sul bene durante lo spostamento della
merce».

1. Quando due cessioni successive relative agli stessi bfetiyate a
titolo oneroso tra soggetti passivi che agiscono in quanto tali, danno luogo
ad un’unica spedizione intracomunitaria 0 ad un unico trasporto intracomu
nitario di detti beni, tale spedizione o tale trasporto puo essere imputato ad
una sola delle due cessioni, che sara l'unica esentata ai sensi
dell'art. 28 quater, parteA, lett. a), primo comma, della sesta direttiva
77/388, in materia di armonizzazione delle legislazioni degli 8:embri
relative alle imposte sulla cifra difafi, come modificata dalla direttiva del
Consiglio 95/7.

Tale interpretazione vale indipendentemente da quale dei soggetti passi
vi — primo venditore, acquirente intermedio 0 secondo acquirente — possa
disporre dei beni durante la detta spedizione o il detto trasporto.

In primo luogo, anche qualora due cessioni successive producano un
solo movimento di beni, esse devono essere considerate come succedute
'una all’altra nel tempo. Infatti, I'acquirente intermedio puo trasferire al
secondo acquirente il potere di disporre di un bene come un proprietario solo
dopo averlo ricevuto dal primo venditore: dunque, la seconda cessione puo
avere luogo soltanto dopo che la prima si sia compiuta. Poiché si considera
che il luogo di acquisto dei beni da parte dell’acquirente intermedio € situa
to all'interno dello $ato membro di arrivo della spedizione o del trasporto di
tali beni, sarebbe del tutto illogico ritenere che tale soggetto pasttief
la cessione successiva dei medesimi beni a partire datmr8embro di par
tenza di tale spedizione o di tale trasporto.

In secondo luogo, tale interpretazione consente di raggiungere in modo
semplice I'obiettivo perseguito dal regime transitorio di cui al titolo Kigl
di tale direttiva, vale a dire il trasferimento del gettito fiscale abbaoSner
bro in cui avviene il consumo finale dei beni ceduti.

2. Quando due cessioni successive relative agli stessi betiyate a
titolo oneroso tra soggetti passivi che agiscono in quanto tali, danno luogo
ad un’unica spedizione intracomunitaria 0 ad un unico trasporto intracomu
nitario di detti beni, solo il luogo della cessione a cui tale spedizione o tale
trasporto e imputato &€ determinato ai sensi delBar.1, lett.a), della sesta
direttiva 77/388, in materia di armonizzazione delle legislazioni deglhi S
membiri relative alle imposte sulla cifra daf, come modificata dalla diret
tiva 95/7; esso si considera situato neltat® membro di partenza di tale
spedizione o trasporto. Il luogo dell’altra cessione & determinato ai sensi del
I'art. 8, n.1, lett.b), della stessa direttiva: si considera che esso si trovi nello
Stato membro di partenza o in quello di arrivo di detta spedizione o di detto
trasporto, a seconda che tale cessione sia la prima o la seconda delle due ces
sioni successive.
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Sentenza della Cote, sezione prima, 30 mao 2006, nella causa C-
184/04— Uudenkaupungin kaupunki.

La domanda di pnuncia pegiudiziale vete sull'interpretazione degli
artt. 13, pate C, secondo comma, ¥7, n. 6, della sesta dattiva del
Consiglio 17 maggio 1977, 77/388/CEE, in materia di armonizzazione delle
legislazioni degli &ti membri elative alle imposte sulla cifra di affari —
Sistema comune di imposta sul val@aggiunto: base imponibile uniforme
(GU. L 145, pag.l), come modificata dalla dittiva del Consiglio 10 api
le 1995, 95/7/CE (@. L 102, pag.18; in prosieguo: la «sesta dittiva»).

Essa pone sostanzialmente la questione se, alla luce della sedta dir
va, una ettifica della detrazione dell'imposta sul vaéoaggiunto (in posie
guo: I'«lVA») pagata a monte per i beni d’'investimento debba e ss=or
data nel caso in cui un bene immobile sia stato inizialmente destinato ad
un’attivita esente, per poi esgedestinato ad un’attivita imponibile, in
seguito all’esexizio del diritto d’'opzione ai sensi dell'arl3, pate C, della
sesta diettiva.

Tale domanda e statagsentata nell’ambito di un’impugnazionepo-
sta dallUudenkaupungin kaupunki Comune di Uusikaupunki; in psie
guo: «Uusikaupunki») avverso una decisione dditsingin hallinteoikeus
(Tribunale amministrativo di Helsinki), con cui quest’ultimo spinto il
ricorso proposto da Uusikaupunki cootrdue decisioni adottate dal
Lounais-Suomen wvevirasto (Amministrazione tributaria per la Finlandia
sudoccidentale) sulle domande dbttifica di detrazioni e di rimborso
dell'l VA presentate da Uusikaupunki.

1. Lart. 20 della sesta direttiva 77/388, in materia di armonizzazione
delle legislazioni degli tati membri relative alle imposte sulla cifra disaf
ri, dev’essere interpretato nel senso che, fatto salvo il disposto Selah.
medesimo articolo, esso impone aghtsmembri di prevedere una rettifica
delle detrazioni dell'imposta sul valore aggiunto per quanto riguarda i beni
di investimento.

2. Lart. 20 della sesta direttiva 77/388, in materia di armonizzazione
delle legislazioni degli tati membri relative alle imposte sulla cifra disaf
ri dev’essere interpretato nel senso che la rettifica da esso prevista é-applica
bile anche ad una situazione in cui un bene di investimento venga destinato
in un primo tempo ad un’attivitd esente da imposta, che non dava diritto a
detrazione, e successivamente, nel corso del periodo di rettifica, & stato
impiegato nel contesto di un’attivita assoggettata all'imposta sul valore
aggiunto.

Infatti, 'applicazione del meccanismo di rettifica dipende dalla questio
ne se sia sorto un diritto a detrazione basato sull@rtlella sesta direttiva.
Orbene, l'uso che viene fatto del bene di investimento determina sole la por
tata della detrazione iniziale e la portata delle eventuali rettifiche durante i
periodi successivi, ma non incide sulla nascita del diritto alla detrazione. Di
conseguenza, l'uso immediato del bene per operazioni soggette ad imposta
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non costituisce, di per s€, una condizione di applicazione del sistema di ret
tifica delle detrazioni. Inoltre, la rettifica della detrazione si applica necessa
riamente anche quando la modifica del diritto a detrazione dipenda da una
scelta volontaria del contribuente, come ad esempio dall’esercizio dell’op
zione prevista dall’artl 3, parte C, della sesta direttiva.

3. Gli artt.13, parteC, secondo comma, e 17,6).della sesta direttiva
77/388, in materia di armonizzazione delle legislazioni degli énembri
relative alle imposte sulla cifra difafi, devono essere interpretati nel senso
che uno &to membro che accorda ai suoi soggetti passivi il diritto di opta
re per I'imposizione della locazione di un immobile non e autorizzato, in
virtu di tali disposizioni, ad escludere la detrazione dell’'imposta sul valore
aggiunto per investimenti immobiliarifeftuati prima dell’'esercizio di tale
diritto di opzione, quando la domanda presentata ai fini di tale opzione non
e stata presentata entro sei mesi a partire dalla messa in servizio di tale
immobile.

Infatti, in quanto i soggetti passivi, in virtu dell’'ait3, parteC, primo
comma, della sesta direttiva, hanno la possibilita di optare per I'imposizione
della locazione di un immobile, I'esercizio di tale opzione deve comportare
non solo I'imposizione della locazione, ma anche la detrazione delle impo
ste pertinenti che hanno gravato sul detto immobile a monte. Inoltre, una
restrizione delle detrazioni legate alle operazioni imponibili successiva all'e
sercizio del diritto di opzione riguarderebbe non la «portata» del diritto di
opzione che gli &ti membri possono limitare in forza del secondo comma
dell'art. 13, parte C, della sesta direttiva, ma le conseguenze dell’esercizio di
tale diritto. Tale disposizione non autorizza, di conseguenza,tati ®em
bri a limitare il diritto di operare detrazioni previsto dall’'dT. della sesta
direttiva, né la necessita di rettificare tali detrazioni in virtu dell20tdella
medesima direttiva.

Per quanto riguarda la facolta concessa aglii 8nembri dall’art.17,

n. 6, secondo comma, della sesta direttiva, essa si applica solo al manteni
mento delle esclusioni della detrazione per quanto riguarda talune categorie
di spese definite con riferimento alla natura del bene o del servizio aequista

to e non con riferimento alla destinazione impressagli o alle modalita di tale

destinazione.

Sentenza della Cate, sezione seconda, 23 mas 2006, nel pocedimen
to C-210/04— Ministero dell’Economia e delle FinanzZggenzia delle
Entrate contro FCE Bank plc.

La domanda di ppnuncia pegiudiziale vete sull’'interpretazione degli
artt. 2, n.1, e 9, n.1, della sesta dattiva del Consiglio 17 maggio 1977,
77/388/CEE, in materia di armonizzazione delle legislazioni degli S
membri elative alle imposte sulla cifra di affari — Sistema comune di impo
sta sul valoe aggiunto: base imponibile uniforme.(GL 145, pag.1; in
prosieguo: la «sesta dittiva»).
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La domanda e sta nell’ambito di una contversia che vede contrap
porsi il Ministeio del’Economia e delle Finanze e I'Agenzia delle Entrate
(Roma) (in posieguo: I'«agenzia») alla FCE Bank plc, societa bancaria sta
bilita nel Regno Unito (in msieguo: la «FCE Bank»), in merito al rimbor
so di somme versate a titolo d’imposta sul valaggiunto (in posieguo:
I'«IVA») dalla sede secondaria di quest'ultima, stabilita in Italia (iogxe
guo: la «FCE IT»).

La FCE ITe una sede secondaria, situata in Italia, della societa FCE
Bank, stabilita nel Regno Unito, il cui oggetto sociale € lo svolgimento di
attivita finanziarie che sono esenti dallAv

La FCE ITha fruito di prestazioni di se4izi da pate della FCE Bank in
materia di consulenza, gestione, formazione del personale, trattamento di
dati, nonché di fornitura e gestione di g di softwae. Essa ha chiesto |l
rimborso dell’\A assolta in elazione a tali pestazioni per il quadriennio
1996-1999 sulla base di fateida essa stessa emesse (operazione cosiddet
ta di «autofatturazione»).

A sequito del silenzio-rifiuto opposto dall’amministrazione a tale deman
da, la FCE ITha adito la Commissione tributaria @rinciale di Roma, che
I'ha accolta. Lagenzia ha interposto appello avverso tale decisione deducen
do, da un lato, la mscrizione della domanda per gli anni 1996 e 1997 e, dal
I'altr o, l'infondatezza della domanda di rimborso per gli anni 1998 e 1999.

Con sentenza 29 marzo/25 maggio 2002, la Commissione tributaria
regionale del Lazio haespinto I'appello in quanto, da un lato, lagscrizio
ne non era applicabile, trattandosi di pagamento effettuato in contrasto con
il diritto comunitario, e, dall’alto, la qualificazione come «gstazione di
sewizi» non poteva accogliersi nel caso di operazieailizzate senza cor
rispettivo dalla societa madra favoe della popria sede secondaria, difet
tando il pesupposto oggettivo dell’A/ 1l riaddebito dei costi dei seizi
della FCE Bank alla FCE ITappresentava un’attribuzione dei costi alFin
terno di una societa.

Avverso tale sentenza il Ministedel’Economia e delle Finanze haopr
posto ricorso dinanzi alla Cote supema di cassazione. Con il motivo di
ricorso si afferma che le pstazioni effettuate dalla FCE Bank sono sogget
te a NAin virtu dell’autonomia soggettiva d'imposta della FCE Iiifatti, i
versamenti effettuati a favrdella societa madrdovebbep esse consi
derati un corispettivo e costitugbbep, per cio, una base imponibile.

Al contrario, secondo la FCE Bank, la FCE hdn ha personalita giu
ridica; essa costitugbbe quindi un merpunto di collegamento ai fini del
'assoggettamento ad A/delle attivita elative all’oggetto sociale. Inoky;
I'IVA non saebbe esigibile, trattandosi di @stazioni effettuate tra due enti
che costituiscono un solo soggetto passivo.

Alla luce di quanto sopra, la Cte supema di cassazione ha deciso di
sospender il giudizio e di sottopae alla Cote le seguenti questioni g
giudiziali:

«1) Se gli att. 2, n.l, e 9, n.1, della sesta dettiva debbano esseinter
pretati nel senso che la filiale di una societa avente sede in 8iito
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(appartenente o non all’Unione eopea), avente le caratteristiche di una
unita produttiva, possa esserconsiderata soggetto autonomo, e quindi sia
configurabile un rappdo giuridico tra le due entita, con conseguente-sog
gezione ad IX per le pestazioni di sarnizi effettuate dalla casa magjrse
per la sua definizione possa essetilizzato il criterio dellarm’s lengthi

di cui all’'art. 7, secondo e terzo comma, del modello di convenzione OCSE
contro la doppia imposizione e della convenzione 21 ctd®88 tra Italia,
Regno Unito e Irlanda del Ndr se sia configurabile un rappiar giuridico
nell’ipotesi di un ‘tost-sharing agreeméntoncernente la pestazione di
sewizi alla stuuttura secondaria; nel caso affermativo, quali siano le condi
zioni per ritenee sussistente tale rapgorgiuridico; se la nozione di rap
porto giuridico debba trarsi dal diritto nazionale o dal diritto comunitario.

2) Se il riaddebito dei costi di tali sari alla filiale possa, e in quale
misura, considerarsi coispettivo dei serizi prestati, ai sensi dell’dr 2
della sesta dettiva, indipendentemente dalla misura del riaddebito e dal
conseguimento di un utile d'imgsa.

3) Se, ove si ritengano legstazioni di seiizi tra casa mad e filiale in
principio esenti da IX per mancanza di autonomia del soggetto destinata
rio e conseguente non configurabilita di un rapjeogiuridico tra le due
entita, nel caso in cui la casa madsia esidente in al Sato membo
dell’Unione euopea, una prassi amministrativa nazionale che ritenga, in
tale ipotesi, 1'imponibilita della @stazione sia contraria al diritto di stabi
limento, pevisto dall’at. 43 del Tattato CE».

32. Da un lato, si deve ricordare che I'&t.n. 1, della sesta direttiva
dispone che sono soggette aJMn particolare, le prestazioni di servizi
effettuate a titolo oneroso all'interno del paese da un soggetto passivo che
agisce in quanto tale.

33. Daltro lato, I'art.4 della sesta direttiva definisce i «soggetti passi
vi». Sono tali le persone che esercitano un’attivita economica «in moelo indi
pendente». Il n4 dello stesso articolo precisa che I'espressione «in modo
indipendente» esclude dall'imposizione le persone vincolate al rispettivo
datore di lavoro da qualsiasi rapporto giuridico che introduca vincoli di sub
ordinazione per quanto riguarda, in particolare, le condizioni di lavoro e di
retribuzione e la responsabilita del datore di lavoreéntenza 6 novembre
2003, cause riunite da -T8/02 a G80/02, Karagemou e a.,
Racc.pag.I-13295, punt®5).

34.Al riguardo, dalla giurisprudenza della Corte risulta che una presta
zione é imponibile solo quando esista tra il prestatore e il destinatario-un rap
porto giuridico nell’'ambito del quale avvenga uno scambio di reciproche
prestazioni (v sentenze 3 marzo 1994, causal@l93, Tolsma,
Racc.pag.|-743, puntol4, e 21 marzo 2002, causal@4/00, Kennemer
Golf, Racc.pag.I-3293, puntd9).

35. Per stabilire I'esistenza di un rapporto giuridico del genere tra una
societa non residente e una delle sue succursali al fine di assoggettate all'lV
le prestazioni fornite, occorre verificare se la FCEJdlga un’attivita econo
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mica indipendente. In proposito, si deve esaminare se una succursale come la
FCE ITpossa essere considerata autonoma in quanto banca, segnatamente nel
senso che sopporta il rischio economico inerente alla sua attivita.

36. Orbene, come l'avvocato generale ha sottolineato al paratfafo
delle sue conclusioni, la succursale non sopporta essa stessa i rischi econo
mici connessi all’esercizio dell'attivita di istituto di credito, quali, ad esem
pio, il mancato rimborso di un prestito da parte di un cliente. E la banca, in
guanto persona giuridica, a sopportare tale rischio ed € per questo che essa e
soggetta, nellot&to membro di origine, ad un controllo di solidita finanzia
ria e di solvibilita.

37. La FCE ITinfatti, in quanto succursale, non dispone di un fondo di
dotazione. Pertanto, il rischio connesso all’attivita economica grava integral
mente sulla FCE Bank. La FCE tiBulta quindi dipendente da quest'ultima,
con la quale costituisce un soggetto passivo unico.

38. Tale considerazione non e rimessa in discussione dafart.1,
della sesta direttiva. Questa norma mira ad individuare il soggetto passivo
nel caso di transazionifeftuate tra la succursale ed i terzi. Essa € dunque
priva di pertinenza in un caso come quello di specie, vertente su transazioni
effettuate tra una societa stabilita in urtat8 membro e una delle sue suc
cursali stabilita in un altrot&o membro.

39. Per quanto riguarda la convenzione OCSE, occorre rilevare che essa
non é pertinente, in quanto vertente sulla fiscalita diretta, laddoveridw
tra nelle imposte indirette.

40. Infine, per quanto riguarda I'esistenza di un accordo in merito alla
ripartizione dei costi, si tratta ancora una volta di un elemento irrilevante ai
fini della presente causa, in quanto un tale accordo non € stato negoziato tra
parti indipendenti.

41. (...) gliartt2, n.1, e 9, n. 1, della sesta direttiva devono essere inter
pretati nel senso che un centro di attivita stabile, che non sia un ente giuridi
co distinto dalla societa di cui fa parte, stabilito in un alteadSmembro e
al quale la societa fornisce prestazioni di servizi, non dev'essere considera
to soggetto passivo in ragione dei costi che gli vengono imputati a fronte di
tali prestazioni.

44. Con la terza questione, il giudice del rinvio domanda se una prassi
amministrativa nazionale che assoggetta al'lyha prestazione di servizi
fornita da una societa madre a una sede secondaria, stabilita in uneattro S
membro, sia in contrasto con il principio della liberta di stabilimento sanci
to dall'art.43 CE.

50. Come l'avvocato generale ha sottolineato al paragéafdelle sue
conclusioni, la constatazione dell’incompatibilitd di una normativa o di una
prassi nazionale con la sesta direttiva dispensa dall’esaminare se siano state
violate le liberta fondamentali previste dahttato, tra le quali la liberta di
stabilimento.

51. Come gia dichiarato al punB¥ della presente sentenza, infatti, la
succursale di una societa non residente € priva di autonomia e non esiste per
tanto alcun rapporto giuridico tra loro. Esse devono essere considerate un
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solo ed unico soggetto passivo ai sensi dellfgrh. 1, della sesta direttiva.
La FCE ITnon € dunque altro che un elemento della FCE Bank.

52. Risulta da quanto precede che la prassi amministrativa italiana e
incompatibile con la sesta direttiva, senza che occorra pronunciarsi sulla vio
lazione dell’art43 CE.

Sentenza della Cae, Grande Sezione, 21 febbraio 2006, nel qeed
mento C-223/03- University of Huddersfield Higher Education orpora
tion contro Commissioners of Customs & Excise.

La domanda di pnuncia pegiudiziale vete sull'interpretazione del
I'art. 2, punto 1, dell'ar. 4, nn.1 e 2, dell'at. 5, n.1, e dell’at. 6, n.1, della
sesta diettiva del Consiglio 17 maggio 1977, 77/388/CEE, in materia di
armonizzazione delle legislazioni degtats membri elative alle imposte
sulla cifra di affari — Sistema comune d’'imposta sul valaggiunto: base
imponibile uniforme (®. L. 145, pagl), come modificata con dittiva del
Consiglio 10 aprile 1995, 95/7/CE (& L. 102, pagl8; in prosieguo: la
«sesta diettiva»).

Dalla decisione di rinvio risulta che I'Universita fornisce essenzialmen
te prestazioni di insegnamento, che sonespazioni esenti da A/ Tuttavia,
poiché effettua alesi talune cessioni di beni ogstazioni soggette ad impo
sta, I'Universita puo, in forza del diritto nazionale, ricupexdii VA assolta
a monte secondo l'aliquota del suo assoggettamento parziale, la quale nel
1996 era del 14,56% e che successivamente é scesa al 6,04%.

Il giudicea quorileva che, nel 1995, I'Universita decideva dstaurae
due mulini in ovina, sui quali aveva acquistato un diritteate di usufutto
(«leasehold). Tali due mulini sono conosciuti coi nomi di &8V Mill» e
d’'«East Mill» e si tovano a Canalside, Huddersfield. Poiché Rlpagata a
monte sulle spese di risitturazione era in ampia p8 irrecuperabile in con
dizioni normali, I'Universita ha ceato un modo di ridue il suo onee fisca
le o di ritardare il momento in cui la tassa @&lbe dovuto esseassolta.

In primo luogo ha effettuato e pagato i lavogatizzati sull’'Vést Mill.
Con atto 27 novembrl995 veniva costituito unuist discezionale (in po-
sieguo: il drust»). Latto autentico conteneva disposizioni che ngam@ano
all’'Universita il potee di nomina e diagvoca dei trustees. | «rustees
nominati erano & ex dipendenti dell’Universita e i beneficiari erano
I'Universita, qualsiasi studente iscritto in un determinato momento e qual
siasi associazione di beneficen2dla stessa data, I'Universita concludeva
con i <rustees un contratto di garanzia Reed of Indemnity) in forza del
guale garantiva questi ultimi da ogrneésponsabilita prsente e futura deri
vante da varie operazioni.

Il giudice a quorileva che l'unico fine della costituzione delistera
guello di endee possibile la@alizzazione del piano di riduzione dell’'oaer
fiscale poposto per 'East Mill il cui oggetto era ilecupeo da pate
dell’'Universita dell'lVA sulle spese di ristitturazione.
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Per quanto riguadla I'East Mill, che e I'edificio diettamente interssa
to nella causa a qua, dalla decisione di rinvio risulta che, conformemente al
piano poposto dai suoi consulenti fiscali, il 21 novemii®96 I'Universita
optava per la tassazione dell’affitto dell’'East Mill e, il 22 noveenb®96,
concedeva tale affitto imponibile alust per 20 anni. Il contratto di affitto
conteneva una clausola che consentiva all’'Universita dvipfime al sesto,
decimo e quindicesimo anno di affitto. Il canone annuo iniziale veniva fissa
to nella somma simbolica di GBIR,50.Alla stessa data, il trst, che aveva
anche optato per la cessione co\]\¢oncedeva a sua volta all’'Universita
una sublocazione imponibile per la durata di venti anni meaaiorni ad
un canone annuo iniziale del simbolico imioodi GBP13.

Dalla decisione del giudica quorisulta ancora che, il 22 novendbr
1996, I'University of Huddersfield Properties Ltdin prosieguo:
«Propetties»), una societa interamente catitita dall’Universita non
facente pate dello stesso gppo I\A ai sensi dell'at. 4, n. 4, secondo
comma, della sesta ditiva, fatturava a quest'ultima un imgor di
GBP 3 500000 piu GBP612500 di I\A, per i futuri sevizi di costuzione
sull’East Mill. 1l 25 novemle 1996, la Popeties concludeva con
'Universita un contratto in vista della risitturazione dell’East Mill.
L'Universita regolava la fattura della Fipetties a una data indeterminata.

Il giudicea quofa presente che non e stata fornita alcunavar di una qual
siasi intenzione della Bpetties di consegu@ un pofitto fornendo sesizi di
costuuzione all’Universita e da cio conclude che quest'ultima non aveva
intenzione che la Bpetties conseguisse un siffattaofitto.

La Propetties incaricava impenditori terzi ai pezzi di merato per for
nire all’'Universita i sevizi di costuzione necessari per la ristiturazione
dell’East Mill.

Nella dichiarazione IX per il periodo di gennaio 1997, I'Universita, la
guale aveva un debito netto di @tGBP90 000, evidenziava un rimborso a
suo favoe di GBP515000, somma che i Commissionerg\pa verifica, le
avrebbep pagato senza risee consentendole decuperae I'lVA fatturata
dalla Propetties.

I lavori sull’East Mill venivano pdati a termine da immnditori terzi il
7 settemla 1998 e in questa stessa data I'Universita incominciava ad occu
pare 'immobile. Successivamente, i canoni dovuti in forza della locazione e
della sublocazione venivano aumentati fino a raggiuaga@BP400 000 e,
rispettivamente, GBR15000 I'anno.

Il giudicea quorileva che I'utilizzo di urtrustnel contesto dell’East Mill
e I'affitto da pate dell’Universita altrustavevano il solo obiettivo di facili
tare il piano di riduzione dell’oner fiscale. Rileva inol& che il solo fine
della sublocazione dell’East Mill da piar deltrustall’Universita era quel
lo di agevolae tale piano. Rileva infine che I'Universita aveva l'intenzione
di ottenee un risparmio fiscale assoluto ponendo termine alla montatura
IVA posta in esserper 'East Mill ento due o te anni, o al sesto, decimo e
qguindicesimo anno di locazione (ponendo in tal modo anche termine al
pagamento dell'I¥ sui canoni di affitto).
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Il giudice a quorileva ancora che I'insieme di tali operazioni erano epe
razioni effettive, nel senso che esse hanno dato luogo a cessioni di beei 0 a pr
stazioni di serizi realmente effettuati. Non si trattava faerto di pavenze.

Con lettera 26 gennaio 2000, i Commissionemclamavano
dall’'Universita, per il periodo di gennaio 1997, un imfmdi GBP612500 a
titolo di IVA su sevizi di costuzione forniti dalla Popetties per I'East Mill.

La lettera faceva alesi pesente che tale imposta era stata attribuita in modo
non coretto a cessioni di beni ogstazioni imponibili e che si trattava di una
sottovalutazione dell'impéo dell'lVA dichiarata.

Il giudice a quo pecisa che, in questa stessa lettera, i Commissioners
gualificavano i contratti di affitto conclusi con ilust come «operazioni
inserite» di cui si poteva fara meno per suffragaida validita delle doman
de di ecupeo di IVA pagata a monte psentate dall’Universita. Sulla linea
di tale ragionamento, i Commissioners sonovati alla conclusione che
I'IVA pagata a monte e richiesta all’'Universita dalladpeties era stata
trattata in modo non coetto dall’Universita in quanto era stata attribuita a
cessioni di beni o pistazioni imponibili e interamenteauperata.

L'Universita presentava ricorso dinanzi alAT and DutiesTribunal
avverso la ettifica IVA notificata dai Commissioners con lettera 26 gennaio
2000.

Il VAT and DutiesTribunal Manchesterha posto alla Cde la seguen
te questione mgiudiziale:

«Se, nel caso in cui:

i) un’universita rinuncia al suo diritto al’esenzione dallAfiguardan
te qualsiasi fornitura a un immobile di sueoprieta e da in locazione I'im
mobile a unTrustcostituito e conwllato dall’'universita;

i) il Trustrinuncia al suo diritto all’esenzione dall’® riguardante
gualsiasi fornitura a tale immobile e concede all’'universita la sublocazione
dell'immobile;

iii) 'universita ha concluso e dato esecuzione alla locazione e alla sub
locazione al solo fine di ottereeun vantaggio fiscale, senza intenzione di
svolgee un’attivita economica indipendente;

iv) la locazione e ileasebackr etrolocazione] costituivano, nell’inten
zione dell'Universita e dellrust un piano per differig il pagamento
dell’IVA con la caratteristica intrinseca di permetgeun risparmio fiscale
assoluto in un periodo successivo;

a) la locazione e la sublocazione costituiscano foreitassabili ai fini
della sesta dettiva;

b) esse costituiscano attivita economiche nel senso della seconda frase
dell’art. 4, n.2, della sesta dattiva I\A».

Costituiscono cessioni di beni o prestazioni di servizi e un’attivita eco
nomica ai sensi dell'ar, puntol, dell'art.4, nn.1 e2, dell'art.5, n.1, e
dell'art. 6, n. 1, della sesta direttivd7/388, in materia di armonizzazione
delle legislazioni degli tati membri relative alle imposte sulla cifra diaaf
ri, come modificata dalla direttiv@5/7, le operazioni che integrino i criteri
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obiettivi sui quali le dette nozioni sono fondate, anche se séettuete al
solo scopo di ottenere un vantaggio fiscale, senza altro obiettivo economico.

Infatti, le nozioni di soggetto passivo e di attivita economiche, nonché di
cessioni di beni e di prestazioni di servizi, che definiscono le operazioni
imponibili ai sensi della sesta direttiva, hanno tutte un carattere obiettivo e si
applicano indipendentemente dagli scopi e dai risultati delle operazioni di
cui trattasiA tal proposito, un obbligo dellamministrazione fiscale di-pro
cedere a indagine per accertare la volonta del soggetto passivo sarebbe con
trario agli scopi del sistema dell'imposta sul valore aggiunto di garantire la
certezza del diritto e di agevolare le operazioni inerenti all’'applicazione del
'imposta sul valore aggiunto dando rilevanza, salvo casi eccezionali, alla
natura oggettiva dell’'operazione di cui trattasi.

Se e certamente vero che i criteri menzionati non sono soddisfatti in caso
di frode fiscale, per esempio mediante false dichiarazioni o con I'emissione
di fatture irregolari, resta cio non di meno che la questione se I'operazione
di cui trattasi sia éttuata al solo scopo di ottenere un vantaggio fiscale non
e pertinente per determinare séasth operazione costituisca una cessione di
beni o una prestazione di servizi e un’attivita economica.

Sentenza della Coe, sezione teza, 6 luglio 2006, nei pocedimenti
riuniti C-439/04 e C-440/04— A.K. (procedimento C-439/04) contro
Stato belga, e t&to belga (procedimento C-440/04) contro Recolta
Recycling SPRL.

Il giudice del rinvio osserva, anzitutto, che le disposizioni del codice
belga sull'l\A oggetto delle cause principali costituiscono la trasposizione
nell'ordinamento interno dell'ar, dell’art.4, n.1, dell'art.5, n.1, e del
lart. 17, n.2, della sesta direttiva.

Il detto giudice ricorda quindi che, secondo costante giurisprudenza
della Corte, la sesta direttiva si fonda sul principio di neutralita fiscale, che
tale principio osta, in materia di riscossione delk)\ad una diferenziazie
ne generalizzata tra le transazioni lecite e quelle illecite, ad eccezione dei
casi, estranei alla fattispecie in oggetto, nei quali, a causa di caratteristiche
particolari di talune merci, sia esclusa qualsivoglia concorrenza tra un setto
re economico lecito ed uno illecito.

Il giudice del rinvio rileva inoltre che, nel diritto interno, un accordo
finalizzato all'oiganizzazione di una frode nei confronti di terzi, nella specie
lo Sato belga, i cui diritti sono tutelati da una normativa di ordine pubblico,
presenta una causa illecita ed e colpito da nullita assoluta. Riguardo-all'inte
resse generale, € fiafente che una delle parti abbia contrattato per fini ille
citi e non occorre che tali fini siano noti all'altro contraente.

Nella causa €39/04 laCour de cassationicorda che la&Cour d’appel
di Liegi ha dichiarato che da un accordo nullo non possono deriatg ef
giuridici, quali la deduzione dell'l¥, quando la causa illecita é la frode
allimposta stessa, e che il s@§.K. fa valere, a sostegno del suo motivo di
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ricorso per cassazione, che WVatturata dal soggetto passivo per una ces
sione di beni puo essere portata in deduzione, anche laddove sia operata in
occasione di un accordo viziato, secondo I'ordinamento interno, da nullita
assoluta, e che il diritto alla deduzione permane, ancorché la causa illecita
consista in una frode alla stess&lV

Nella causa €140/04, lo $ato belga dérma, a sostegno del proprio
motivo di ricorso per cassazione, che AlYatturata da un soggetto passivo
per una cessione di beni non puo essere portata in detrazione quando la ces
sione, ancorché materialmente operata, sia stéd#tuata in virtu di un
accordo viziato, secondo I'ordinamento interno, da nullita assoluta, malgra
do la buona fede dell’acquirente.

Cio premesso, I&our de cassatiodecideva di sospendere il procedi
mento e di sollevare dinanzi alla Corte di giustizia le seguenti questieni pre
giudiziali:

Nella causa C-439/04:

«1) Se, quando la cessione di beni sia destinata ad un soggetto passivo che
abbia stipulato in buona fede un contratto ignorando la frode commessa dal
venditore, il principio di neutralita fiscale dell'[A] osti a che la declaratoria
di nullita del contratto di compravendita, in virtu di una norma di diritto civile
interno che sanziona questo contratto con la nullita assoluta perché contrario
all'ordine pubblico per una causa illecita in capo all’alienante, comporti per il
detto soggetto passivo la perdita del diritto alla deduzione dell'imposta.

2) Se la soluzione da dare sia diversa qualora la nullita assoluta derivi da
una frode alla stessa .

3) Se la soluzione da dare sia diversa qualora la causa illecita del con
tratto di compravendita, che ne comporta la nullita assoluta per il diritto
interno, sia una frode all’[I%] nota ad entrambi i contraenti».

Nella causa C-440/04:

«1) Se, quando la cessione di beni sia destinata ad un soggetto passivo che
abbia stipulato in buona fede un contratto ignorando la frode commessa dal
venditore, il principio di neutralita fiscale dell'[A] osti a che la declaratoria
di nullita del contratto di compravendita, in virtu di una norma di diritto civile
interno che sanziona questo contratto con la nullith assoluta perché contrario
all'ordine pubblico per una causa illecita in capo all’alienante, comporti per il
detto soggetto passivo la perdita del diritto alla deduzione dell'imposta.

2) Se la soluzione da dare sia diversa qualora la nullita assoluta derivi da
una frode alla stessa .

39. La sesta direttiva stabilisce un sistema comune delbiasato, in
particolare, su una definizione uniforme delle operazioni imponibiliiriv
particolare, sentenze 26 giugno 2003, causa C-305/01, -Kia€ahr-
zeuge-Factoringracc.pag.l-6729, punt@8, e 12 gennaio 2006, cause riuni
te C-354/03, €355/03 e 484/03, Optigen e aRacc.pag. 1-483, punto 36).

40. La detta direttiva attribuisce un’amplissima sfera di applicazione
allIVA, ricomprendendo, all'ar®, relativo alle operazioni imponibili, oltre
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alle importazioni di beni, le cessioni di beni e le prestazioni di servett ef
tuate a titolo oneroso all'interno del paese da un soggetto passivo che agisce
in quanto tale (sentenza Optigen ecd., punto 37).

41. Lanalisi delle nozioni di cessioni di benifetfuate da un soggetto
passivo che agisce in quanto tale e di attivita economiche dimostra che tali
nozioni, che definiscono le operazioni imponibili ai sensi della sesta -diretti
va, hanno un carattere obiettivo e si applicano indipendentemente dagli scopi
e dai risultati delle operazioni di cui trattasi,(in tal senso, sentenza
Optigen e a.cit., punti 43 e 44).

42. Come rilevato dalla Corte al punto 24 della sentenza 6 aprile 1995,
causa ©4/94, BLP Group Racc. pag. 1-983), I'obbligo, da parte
dellAmministrazione finanziaria, di &fttuare indagini per accertare la
volonta del soggetto passivo sarebbe contrario agli scopi del sistema comu
ne dell’'lVA di garantire la certezza del diritto e di agevolare le operazioni
inerenti all’applicazione dellimposta dando rilevanza, salvo in casi eccezio
nali, alla natura oggettiva dell’operazione di cui trattasi.

43. Sarebbe a maggior ragione in contrasto con i detti obiettivi Iobbli
go dellAmministrazione tributaria — allorché deve accertare se una data
operazione costituisca una cessiorfetifata da un soggetto passivo, che
agisce in quanto tale, e un’attivita economica — di tener conto dell'intenzio
ne di un operatore, diverso dal soggetto passivo di cui trattasi, che interven
ga nella stessa catena di cessioni e/o dell’eventuale natura fraudolenta, della
quale il detto soggetto passivo non aveva né poteva avere conoscenza, di
un’altra operazione facente parte di tale catena, precedente o successiva
all'operazione compiuta dal detto soggetto passivo (sentenza Optigen e a.,
cit., punto 46).

44. La Corte, al punto 51 della citata sentenza Optigen e a., ne ha tratto
la conseguenza che operazioni che non siano di per sé inficiate da frodi
all'lVA costituiscono cessioni di benifettuate da un soggetto passivo che
agisce in quanto tale e un’attivita economica ai sensi deglRaptintol, 4
e 5, n.1, della sesta direttiva, in quanto soddisfano i criteri oggettivi sui quali
sono fondate le dette nozioni, indipendentemente dall'intenzione di un opera
tore, diverso dal soggetto passivo di cui trattasi, che intervenga nellamedesi
ma catena di cessioni e/o dalleventuale natura fraudolenta, della quale il
detto soggetto passivo non aveva e non poteva avere conoscenza, di un’altra
operazione che faceva parte della detta catena di cessioni, precedente 0 suc
cessiva all’operazione compiuta, dal detto soggetto passivo.

45. La Corte ha precisato che il diritto di dedurreAlpagata a monte da
parte di un soggetto passivo ché&ettfia simili operazioni non puo neanche
essere compromesso dalla circostanza che, nella catena di cessioni in cui si
inscrivono le dette operazioni, un’altra operazione, precedente o successiva a
guella da esso realizzata, sia inficiata da frode #l'¥¥nza che tale sogget
to passivo lo sappia o0 possa saperlo (sentenza Ogtigecit., punto 52).

46. Tale conclusione non puo variare allorchéasi€ operazioni, senza
che il soggetto passivo lo sappia o possa saperlo, vengono compiute-nel con
testo di una frode commessa dal venditore.
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47. Infatti, il diritto a deduzione previsto dagli ad# e seguenti della
sesta direttiva costituisce parte integrante del meccanismo del)\n
linea di principio, non puod essere soggetto a limitazitale diritto va eser
citato immediatamente per tutte le imposte che hanno gravato le operazioni
effettuate a monte (yvin particolare, sentenze 6 luglio 1995, causa C-62/93,
BP Soupegaz,Racc.pag. 1883, punto 18, e 21 marzo 2000, cause riunite
da G110/98 a C147/98, Gabalfrise a.,Racc.pag.l-1577, punto 43).

48. 1l sistema delle deduzioni € inteso a sgravare interamente I'impren
ditore dall'onere dell’M dovuta o pagata nell’ambito di tutte le sue attivita
economiche. Il sistema comune delA\garantisce, in tal modo, la neutrali
ta dellimposizione fiscale per tutte le attivita economiche, indipendente
mente dallo scopo o dai risultati delle dette attivita, purché queste siano, in
linea di principio, di per sé soggette allA\{v., in particolare, sentenze 22
febbraio 2001, causa-@08/98,Abbey National,Racc.pag.l-1361, punto
24, e 21 aprile 2005, causa25/03, HE Racc.pag.I-3123, punto 70).

49. E irrilevante, ai fini del diritto del soggetto passivo di dedurré\l'lVvV
pagata a monte, stabilire se H\ovuta sulle operazioni di vendita precedenti
0 successive riguardanti i beni interessati sia stata versata o meno all’Erario (v
in questo senso, ordinanza 3 marzo 2004, causa C-39s#D3port Service,
Raccpag.l-1991, punt@6). In base al principio fondamentale inerente al-siste
ma comune dell’'l¥ e risultante dagli art2 della prima e sesta direttiva, 1AV
si applica a qualsiasi operazione di produzione o di distribuzione, detratta I'im
posta che ha gravato direttamente sul costo dei diversi elementi costitutivi del
prezzo (v, in particolare, sentenze 8 giugno 2000, cau$s/@3, Midland
Bank, Racc.pag.1-4177, puntd29; 27 novembre 2003, causad@7/01, Zita
Modes,Racc.pag.l-14393, punto 37, e Optigena. cit., punto 54).

50. In tale contesto, come rilevato dal giudice del rinvio, risulta dalla
costante giurisprudenza che il principio della neutralita fiscale non consente
una distinzione generale fra le operazioni lecite e le operazioni illecite. Ne
deriva che la qualificazione di un comportamento come riprovevole non com
porta, di per sé, una deroga allimposizione, ma di una tale deroga si tiene
conto solo in situazioni specifiche nelle quali, a causa delle caratteristiche
particolari di talune merci o di talune prestazioni, € esclusa qualsiasi concor
renza tra un settore economico lecito e un settore illeciteggnatamente,

29 giugno 1999, causa-158/98, Cdeeshop «Siberié>Racc.pag. 1-3971,
punti 14 e 21, nonché 29 giugno 2000, caugb®98, Salumets a.,Racc.
pag.l-4993, punto 19). Orbene, é pacifico che cio non si verifica né con i
componenti informatici né con gli autoveicoli di cui alla causa principale.
51.Alla luce delle suesposte considerazioni, risulta che gli operatori che
adottano tutte le misure che si possono loro ragionevolmente richiedere al
fine di assicurarsi che le loro operazioni non facciano parte di una frode, che
si tratti di frode all'NA o di altre frodi, devono poter farefidimento sulla
liceita di tali operazioni senza rischiare di perdere il proprio diritto alla-dedu
zione dell'IVA pagata a monte (vin tal senso, sentenza inaggio 2006,
causa €384/04, Federation dfechnological IndustriefiRacc.pag. 1-0000,
punto 33).
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52. Ne consegue che, qualora una cessione sia operata nei confronti di
un soggetto passivo che non sapeva e non poteva sapere che I'operazione
interessata si iscriveva in una frode commessa dal venditore 1Vadella
sesta direttiva deve essere interpretato nel senso che osta ad una norma di
diritto nazionale secondo cui 'annullamento del contratto di vendita — per
effetto di una disposizione di diritto civile che sanziona tale contratto con la
nullita assoluta in quanto contrario all'ordine pubblico per una causa illecita
perseguita dall’alienante — comporta per il detto soggetto passivo la perdita
del diritto alla deduzione dell’®W. Al riguardo, € irrilevante la questione se
detta nullita derivi da una frode all’A/o da altre frodi.

53. Per contro, i criteri oggettivi su cui si fondano le nozioni di cessioni
di beni efettuate da un soggetto passivo in quanto tale e di attivita economi
ca non sono soddisfatti in caso di frode fiscale perpetrata dallo stesse sogget
to passivo (vsentenza 21 febbraio 2006, causa35/02, Halifaxe a.,Racc.
pag. I-0000, punto 59).

54. Infatti, come la Corte ha gia dichiarato, la lotta contro la frode, I'e
vasione fiscale e gli eventuali abusi € un obiettivo riconosciuto e promosso
dalla sesta direttiva (vsentenza 29 aprile 2004, cause riunite C-487/01 e C-
7102, Gemeente Leusden e Holin GroRpcc.pag. 1-5337, punto 76). Gli
interessati non possono avvalersi abusivamente o fraudolentemente -del dirit
to comunitario (v in particolare, sentenza 12 maggio 1998, causa C-367/96,
Kefalas e a.Racc.pag. 1-2843, punto 20; 23 marzo 2000, causa C-373/97,
Diamantis,Racc.pag. I-1705, punto 33, e 3 marzo 2005, causa C-32/03, Fini
H, Racc.pag. 1-1599, punto 32).

55. Se ’Amministrazione tributaria accerta che il diritto alla detrazione &
stato esercitato in modo fraudolento, puo chiedere, deticefetroattivo, il
rimborso degli importi detratti (vsegnatamente, sentenze 14 febbraio 1985,
causa 268/83, RompelmdRacc.pag. 655, punto 24; 29 febbraio 1996, causa
C-110/94, INZO,Racc.pag. 1-857, punto 24, e Gabalfrisa ec#., punto 46)

e spetta al giudice nazionale negare il beneficio del diritto a detrazione se é
dimostrato, alla luce di elementi oggettivi, che tale diritto viene invocato in
modo fraudolento o abusivo. (sentenza Fini Hit., punto 34).

56. Del pari, un soggetto passivo che sapeva o avrebbe dovuto sapere
che con il proprio acquisto partecipava ad un’operazione che si iscriveva in
una frode all'\A, ai fini della sesta direttiva si deve considerarlo parteeipan
te a tale frode, indipendentemente dalla circostanza che egli tragga o meno
beneficio dalla rivendita dei beni.

57. In una situazione del genere, infatti, il soggetto passivo collabora con
gli autori della frode e ne diviene complice.

58. Peraltro, rendendone piufiifle la realizzazione, un’interpretazio
ne sifatta e tale da ostacolare le operazioni fraudolente.

59. Pertanto, spetta al giudice nazionale negare il beneficio del diritto
alla deduzione qualora risulti acclarato, alla luce degli elementi oggettivi,
che il soggetto passivo sapeva o avrebbe dovuto sapere che, con il proprio
acquisto partecipava ad un’operazione che si iscriveva in una frodéall'lv
anche se I'operazione in oggetto soddisfaceva i criteri oggettivi sui quali si
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fondano le nozioni di cessioni di benfetfuate da un soggetto passivo che
agisce in quanto tale e di attivita economica.

60.Alla luce delle suesposte considerazioni, le questioni sollevate devo
no essere risolte nel senso che, qualora una cessione sia operata nei confron
ti di un soggetto passivo che non sapeva e non avrebbe potuto sapere che I'o
perazione interessata si iscriveva in una frode commessa dal venditore,
I'art. 17 della sesta direttiva deve essere interpretato nel senso che osta ad
una norma di diritto nazionale secondo cui I'annullamento del contratto di
vendita — in virtu di una disposizione di diritto civile che sanziona tale con
tratto con la nullita assoluta in quanto contrario all’'ordine pubblico per una
causa illecita perseguita dall'alienante — comporta per il detto soggetto pas
sivo la perdita del diritto alla deduzione dellAVAI riguardo, é irrilevante
la questione se detta nullita derivi da una frode al’d/da altre frodi.

61. Per contro, qualora risulti acclarato, alla luce di elementi oggettivi,
che la cessione é statdetfuata nei confronti di un soggetto passivo che
sapeva o avrebbe dovuto sapere di partecipare con il proprio acquisto ad
un’operazione che si iscriveva in una frode alk|\spetta al giudice nazio
nale negare al detto soggetto passivo il beneficio del diritto alla deduzione.

Sentenza della Cate, sezione teza, 14 settembe 2006, nel pocedimen
to C-228/05— Sradasfalti Srl eAgenzia delle Entrate — Ei¢io di
Trento.

La Sradasfalti € una societa asponsabilita limitata di diritto italiano,
con sede legale in pvincia di Tento, che opera nel setwdelle cosuzio
ni stradali.

Essa dispone di veicoli aziendali che non formano oggetto dell’attivita
propria dell'impresa, e per il cui acquisto, uso, manutenzione e rifornimen
to di carburante non ha potuto benefi@adtella detraibilita dell'lNA ad essi
afferente, secondo quantogwisto dalla normativa italiana.

Il 7 luglio 2004 la &adasfalti, ritenendo tale normativa incompatibile
con le disposizioni della sesta elitiva relative alla detraibilita dell\A,
chiedeva all’Agenzia delle EntrateUfficio di Trento la estituzione di cta
EUR31 340, atitolo di rimborso dell'lX indebitamente pagata dal 2000 al
2004 per I'acquisto, I'uso, la manutenzione ed il rifornimento di carburante
dei popri veicoli aziendali.

Con varie decisioni adottate il 15 luglio 2004, I'Agenzia delle
Entrate— Ufficio di Trento espingeva tale istanza.

I 22 novembe 2004, la Badasfalti poponeva un ricorso alla
Commissione tributaria di primo grado diehto per ottener 'annullamen
to di tali decisioni ed il rimborso dell'l per i periodi considerati.

In tale contesto, la Commissione tributaria di primo gradoreinto ha
deciso di sottopae alla Cote le seguenti questioniggiudiziali:

«1) Se l'at. 17, n. 7, prima frase, della sestaettiva (...) in elazione
al n. 2 dello stesso acolo (...) vada interptato nel senso che:
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a) il detto aticolo si oppone a considemr‘consultazione del comitato
IVA” di cui all’art. 29 della citata diettiva, la semplice notifica da pardi
uno $ato membo delladozione di una norma di legge nazionale, come
guella di cui all’'attuale at. 19bis1 D.PR. n. 633/72, lett) ed) e succes
sive poroghe, che limita il diritto di detrazione dall’A/relativa all’'impie
go e manutenzione dei beni di cui al paragrafo 2 ddll'ar, sulla base di
una semplice @sa d’atto da pae del comitato IX;

b) lo stesso si oppone egualmente a consiéerame misura ricadente
nel suo campo di applicazione una qualsivoglia limitazione del dirittaia fr
re della detrazione W connessa all’acquisto, impiego e manutenzione dei
beni sub a) intwdotta prima della consultazione del comitaté\ & mante
nuta in vigoe attraverso numese poroghe legislative, ripetutesi a catena
e senza soluzione di continuita da eltrenticinque anni;

) in caso di risposta affermativa alla questi@udbd 1 b) si chiede che la
Corte indichi i criteri sulla scaora dei quali si possa determireateventua
le durata massima delle @oghe, in elazione ai motivi congiunturali psi
in considerazione dall’dr 17, n.7, della sesta dattiva; ovveo che pecisi
se l'inossevanza della temporaneita delle dghe (ripetute nel tempo)
attribuisca al contribuente il diritto a @ire della detrazione;

2) qualora i equisiti e le condizioni della pcedura di cui all’at. 17,
n.7, sopra richiamato, non risultasserispettati, dica la Cae se l'at. 17,

n. 2, della citata diettiva vada interpgtato nel senso che esso si oppone a
che una norma di legge nazionale od una prassi amministrativa adottata da
uno $ato memhbo dopo I'entrata in viga della sesta déttiva (1°gennaio

1979 per I'ltalia) possa limitag la detrazione dell'lX connessa all'acqul

sto, impiego e manutenzione di determinati autoveicoli, in via oggettiva e
senza limitazioni di tempo».

27. Lart. 17, n.7, della sesta direttiva prevede una delle procedure di
autorizzazione di misure derogatorie contemplate dalla detta direttiva; accor
dando agli &ti membri la facolta di escludere alcuni beni dal regime delle
detrazioni «fatta salva la consultazione prevista dall’arti2éle

28.Tale consultazione permette alla Commissione e agli dttii i8em
bri di controllare I'uso da parte di unte® membro della possibilita di dero
gare al regime generale delle detrazioni del'|Verificando, in particolare,
se la misura nazionale di cui trattasi soddisfi la condizione di essere stata
adottata per motivi congiunturali.

29. Lart. 17, n.7, della sesta direttiva prevede cosi un obbligo precedu
rale che gli &ti membri devono rispettare per potersi avvalere della norma
derogatoria da esso stabilita. La consultazione del comitatoiduita esse
re un presupposto dell’adozione di qualsiasi misura basata su detta-disposi
zione (v sentenza Metropol g&ller cit., punti 6163).

30. Lobbligo di consultare il comitato W sarebbe privo di senso gua
lora gli Sati memobri si limitassero a notificare al medesimo la misura nazio
nale derogatoria che intendono adottare senza corredare tale notifica della
minima spiegazione sulla natura e sulla portata della misura. Il comitato IV
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deve essere in grado di deliberare validamente sulla misura ad esso-sottopo
sta. Lobbligo procedurale previsto all’art7, n.7, della sesta direttiva pre
suppone quindi che glit&i membri informino tale comitato del fatto che
intendono adottare una misura derogatoria e che gli forniscano informazioni
sufficienti per consentgli di esaminare tale misura con cognizione di causa.

31. Per contro, l'artl7, n. 7, della sesta direttiva non prevede alcun
obbligo quanto al risultato della consultazione del comitafg B/in partt
colare non impone a tale comitato di pronunciarsi favorevolmente o sfavore
volmente sulla misura nazionale derogatoria. Nulla impedisce quindi al
comitato NA di limitarsi a prendere atto della misura nazionale derogatoria
che gli viene comunicata.

32. (...) l'art.17, n.7, prima frase, della sesta direttiva impone che gl
Stati membri, per rispettare I'obbligo procedurale di consultazione di cui
all'art. 29 della medesima direttiva, informino il comitatcAldel fatto che
intendono adottare una misura nazionale che deroga al regime generale delle
detrazioni dell'NA e che forniscano a tale comitato informazionfisignti
per consentgli di esaminare la misura con cognizione di causa.

50. Per quanto riguarda la prima questiauyb), con cui si chiede se
lart. 17, n.7, della sesta direttiva autorizzi unta® membro a escludere
taluni beni dal regime di detrazione dellA\senza previa consultazione del
comitato \A, la Corte ha gia dichiarato, come € stato osservato sopra al
punto29, che la consultazione di tale comitato € un presupposto dell’adozio
ne di qualsiasi misura basata su detta disposiziareeifitenza Metropol e
Stadler cit., punti 6163).

51. Contrariamente a quanto sostiene il governo italiano, la risposta a tale
guestione non puo essere dedotta dalla soluzione elaborata dalla Corte nella cita
ta sentenza Sudholz. Con tale sentenza, la Corte ha dichiarato segnatamente che
I'art. 27 della sesta direttiva non imponeva al Consiglio di dare la sua autorizza
zione a misure particolari derogatorie prese ddgti 'embri, prima dell'ado
zione di tali misureTuttavia, la procedura di consultazione prevista alllaf}.

n. 7, della sesta direttiva, in questione nella fattispecie, non ha il medesimo
oggetto della procedura di autorizzazione prevista al@rtlella stessa diretti

va. Non e dunque fondata la tesi del governo italiano secondo cui dalla senten
za Sudholz, citata, risulterebbe che la soluzione gia fornita dalla Corte nella cita
ta sentenza Metropol ¢g8ller andrebbe esclusa nella fattispecie.

52. Quanto alla prima questiorsibc), prima parte, con cui si chiede se
I'art. 17, n.7, della sesta direttiva autorizzi unta® membro ad escludere
taluni beni dal regime di detrazione dellA\denza limitazioni temporali, va
ricordato che tale articolo autorizza gta® membri a escludere taluni beni
dal regime delle detrazioni «per motivi congiunturali».

53. Tale disposizione autorizza dunque uriat®& membro ad adottare
misure temporanee destinate ad ovviare alle conseguenze di una situazione
congiunturale in cui si trova la sua economia in un determinato momento.
Pertanto, I'applicazione delle misure a cui si riferisce tale disposizione deve
essere limitata nel tempo e, per definizione, le medesime non possono esse
re di natura strutturale.
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54. Ne consegue che l'afit7, n.7, prima frase, della sesta direttiva non
autorizza uno tato membro ad adottare provvedimenti che escludano beni
dal regime delle detrazioni dell’A/ove siano privi di indicazioni quanto alla
loro limitazione temporale e/o facciano parte di un insieme di provvedimen
ti di adattamento strutturale miranti a ridurre il disavanzo di bilancio e-a con
sentire il rimborso del debito pubblico. @entenza Metropol g&iller cit.,
punto 68).

55. Pertanto, la prima questione pregiudizialéyb) e c), prima parte,
va risolta dichiarando che l'arL7, n.7, prima frase, della sesta direttiva
dev’essere interpretato nel senso che esso non autorizzaatmen®mbro
ad escludere alcuni beni dal regime delle detrazioni délld¥nza previa
consultazione del comitato A/ La detta disposizione non autorizza nemme
no uno $ato membro ad adottare provvedimenti che escludano alcuni beni
dal regime delle detrazioni di tale imposta ove siano privi di indicazioni
guanto al loro limite temporale e/o facciano parte di un insieme di prevvedi
menti di adattamento strutturale miranti a ridurre il disavanzo di bilancio e a
consentire il rimborso del debito pubblico.

66. In forza dell’'obbligo generale sancito dall’d89, terzo comma, del
Trattato CE (divenuto art249, terzo commaCE), gli Sati membri sono
tenuti a conformarsi a tutte le disposizioni della sesta direttiveefitenza
11 luglio 1991, causa 87/90, LennartzRacc. pag. [-3795, punto33).
Qualora un’esclusione dal regime delle detrazioni non sia stata stabilita con
formemente all'artl7, n.7, della sesta direttiva, le autorita tributarie nazio
nali non possono opporre ad un soggetto passivo una disposizione che dero
ga al principio del diritto alla detrazione dellA\énunciato dall’artl7, n.1,
della stessa direttiva.(gentenza Metropol é&ller citata, punto 64).

67. Nella controversia principale, anche se il governo italiano sostiene
che le richieste di consultazione del comitaté,IViel 1999 e nel 2000,
hanno preceduto I'adozione della misura nazionale di proroga della disposi
zione derogatoria al principio del diritto a detrazione del;I¥ pacifico che
tale disposizione, salvo modifiche di esigua importanza, € stata sistematica
mente prorogata dal governo italiano a partire dal 1980. Essa non puo pre
sentare quindi un carattere temporaneo e non puo nemmeno essere conside
rata motivata da ragioni congiunturaliale misura deve, di conseguenza,
essere considerata parte di un insieme di provvedimenti di adattamento strut
turale, non rientranti nell’ambito di applicazione dell'ds, n.7, della sesta
direttiva. Il governo italiano non puo dunque invocare tali misure a discapi
to di un soggetto passivo.{(¥n tal senso, sentenza Metropoltadr cit.,
punto 65).

68. Il soggetto passivo cui sia stata applicata tale misura deve poter rical
colare il suo debito IX conformemente alle disposizioni dell'ati7, n.2,
della sesta direttiva, nella misura in cui i beni e i servizi sono stati impiega
ti ai fini di operazioni soggette ad imposta.

69. ( ..) qualora un’esclusione dal regime delle detrazioni non sia stata
stabilita conformemente all’art7, n.7, della sesta direttiva, le autorite tri
butarie nazionali non possono opporre ad un soggetto passivo una-disposi
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zione che deroga al principio del diritto alla detrazione de’8hunciato
dall'art. 17, n.1, della medesima direttiva. Il soggetto passivo cui sia stata
applicata tale misura derogatoria deve poter ricalcolare il suo del#to 1V
conformemente alle disposizioni dell'atZ, n.2, della sesta direttiva, nella
misura in cui i beni e i servizi sono stati impiegati ai fini di operazioni sog
gette ad imposta.

Sulla richiesta di limitazione degli effetti nel tempo della sentenza

70. Il governo italiano ha evocato la possibilita che la Corte, nel caso in
cui dovesse ritenere che le deroghe al diritto a detrazione per gli anni
20002004 non siano state introdotte conformemente alllaitn.7, della
sesta direttiva, limiti nel tempo glifetti della presente sentenza.

71.A sostegno di tale domanda, il governo italiano invoca il grave danno
per I'erario che puo essere causato dalla sentenza della Corte e la tutela del
legittimo afidamento che esso poteva nutrire quanto alla conformita al dirit
to comunitario della misura in questione. Esso osserva, a tale riguardo, che
la Commissione, nel 1999 e nel 2000, ha emesso un parere favorevole alle
misure da adottare in attesa dell’approvazione della direttiva che doveva
disciplinare in via aganica la materia e che la Commissione non ha mai for
mulato alcuna contestazione alla Repubblica italiana circa il mantenimento
della deroga.

72. Si deve rilevare che solo in via eccezionale la Corte, applicando il
principio generale della certezza del diritto inerente all’'ordinamento giuridi
CO comunitario, puo essere indotta a limitare la possibilita per gli interessati
di far valere una disposizione da essa interpretata onde rimettere i discus
sione rapporti giuridici costituiti in buona fede. Per stabilire se si debba limi
tare la portata di una sentenza nel tempo, € necessario tener conto del fatto
che, benché le conseguenze pratiche di qualsiasi pronuncia del giudice vada
no vagliate accuratamente, non ci si puo tuttavia spingere fino a sminuire I'o
biettivita del diritto e compromettere la sua applicazione futura a motivo
delle ripercussioni che la pronuncia puo avere per il passato (sentenze 2 feb
braio 1988, causa 24/86, Blaiz&acc.pag. 379, punti 28 e 30, nonché 16
luglio 1992, causa @63/90, Legros e aRacc.pag. 1-4625, punt80).

73. Nella fattispecie, se e vero che la Commissione ha avallato la-<doman
da delle autorita italiane per gli anni in questione nella controversia-princi
pale, dalle osservazioni presentate alla Corte risulta tuttavia che il comitato
IVA, fin dal 1980, ha costantemente segnalato al governo italiano come la
deroga in guestione non potesse giustificarsi sulla base dell’art. 17, n. 7,
della sesta direttiva, e che I'atteggiamento piu conciliante adottato dal detto
comitato nelle sue riunioni del 1999 e del 2000 si spiega alla luce del’'impe
gno assunto dalle autorita italiane di riesaminare la misura a partire dal 1°
gennaio 2001, nonché sulla base delle prospettive allora aperte dalla propo
sta della Commissione di modificare la sesta direttiva per quanto concerne il
regime del diritto alla detrazione dellA/

74. Cio premesso, le autorita italiane non potevano ignorare che una pro
roga sistematica, a partire dal 1979, di una misura derogatoria che doveva
essere temporanea e che, in virtu della lettera stessa délrart.7, della
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sesta direttiva, poteva essere giustificata solo da «motivi congiunturali», non
era compatibile con tale articolo.

75. Le autorita italiane non possono, di conseguenza, far valere I'esisten
za di rapporti giuridici costituiti in buona fede per chiedere alla Corte di limi
tare nel tempo gli &tti della sua sentenza.

76. Inoltre, il governo italiano non é riuscito a dimostrardidlabilita
del calcolo in base al quale ha sostenuto dinanzi alla Corte che la presente
sentenza rischierebbe, qualora i sut@tifnon fossero limitati nel tempo, di
comportare conseguenze finanziarie rilevanti.

77. Di conseguenza, non occorre limitare nel tempo fgitefiella pre
sente sentenza.

Sentenza della Cate, sezione teza, 7 settembe 2006, nel pocedimento
C-166/05— Heger Rudi GmbH e Finanzamt Graad.

La Heger € una societa con sede in Germania e non dispone di-stabili
menti inAustria. Negli anni 1997 e 1998 essa acquistava contingenti di per
messi di pescaetativi al Gmundner faun, fiume che scoe nell’Austria
superioe, da una societa avente sedeAwmstria, la FlyfishingAdventue
GmbH . &li permessi legittimavano i detentori a pescan specifici tratti
del fiume in determinati periodi dell’anno. La Heger rivendeva i permessi a
numenosi clienti di diversi &t membri.

In aggiunta al pezzo di vendita dei permessi la Flyfishing fatturava alla
Heger I'lVA austriaca al tasso del 20%, per un totaleAdiS252.000 (cica
EUR 18 300).

Nel dicembe 1999, richiamandosi alle disposizioni di attuazione nel
I'ordinamento austriaco dell’ottava dittiva, la Heger chiedeva all’autorita
austriaca competente il rimborso dellA\pagata in elazione all’acquisto
di permessi di pesca per gli anni 1997 e 1998.

La domanda venivaespinta in quanto la rivendita dei permessi di pesca
da patte della Heger ai suoi clienti a@bbe costituito una pstazione di ser
vizi relativa a un bene immobile ubicato Awstria, per la qual cosa non
sarebbe stato possibile pcedee al rimborso dell'\A pagata a monte.

La Heger impugnava la decisione dinanzi\&rwaltungsgerichtshof
[Corte supema di giustizia amministrativa], il quale decideva di sospende
re il procedimento e di sottopa@r alla Cote la seguente questioneeprudk
ziale:

«Se l'attribuzione della legittimazione all’es&io della pesca, attuata
mediante il trasferimento a titolo oreso di permessi di pesca, costituisca
una “prestazion[e] di serizi relativ[a] a un bene immobile” ai sensi del
lart. 9, n.2, lett.a), della [sesta dettiva]».

15. (...) l'art. 9, n.1, della sesta direttiva contiene una regola generale
per determinare il luogo di collegamento fiscale, mentre 2l del medesi
mo articolo indica una serie di collegamenti specifici.
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16. Con riferimento al rapporto tra i primi due paragrafi dell@rtlella
sesta direttiva la Corte ha gia dichiarato che non esiste alcuna preminenza del
n. 1 sul n.2 di tale norma. La questione che si pone in ciascun caso di specie &
se esso rientri in una delle ipotesi menzionate alBar. 2, della detta diretti
va; altrimenti esso rientra nell'at, n.1 (v, in tal senso, sentenze 26 settembre
1996, causa C-327/94, DuddRacc.pag.l-4595, punto 21, e 27 ottobre 2005,
causa C-41/04, Levokerzekeringen e OBank,Racc.pag.l-9433, punto 33).

17. Ne consegue che I'af, n.2, lett.a), della sesta direttiva non puo
essere considerato un’eccezione ad una regola generale, da interpretare in
senso restrittivo (yin tal senso, sentenza frfarzo 2001, causa-108/00,
SPI,Racc.pag.l-2361, punto 17).

18. Si deve dunque verificare se un’operazione come quella oggetto
della causa principale puo rientrare nell’ambito di applicazione de@art.

n. 2, della sesta direttiva. Perché la rivendita dei permessi di pesca di-cui trat
tasi possa essere considerata una prestazione di servizi relativa a un bene
immobile nel senso dell’'ar®, n.2, lett.a), della sesta direttiva, occorre per
prima cosa che la cessione di tali diritti costituisca una «prestazione di ser
vizi» e che le parti di fiume cui si riferiscono i permessi possano essere qua
lificate «beni immobili».

19. Come ha osservato I'avvocato generale ai punti 28 e 29 delle-conclu
sioni, siccome la Repubblica d’Austria non sembra essersi avvalsa della
facolta, accordata aglt&i membri dall’art5, n.3, della sesta direttiva, di
considerare determinati diritti su beni immobili nonché taluni diritti reali
idonei a conferire al loro titolare un potere d’'uso su tali beni come «beni
materiali», la cessione a titolo oneroso dei permessi di pesca oggetto della
causa principale non puo essere qualificata cessione di beni ai sensi del
I'art. 5, n.1, della sesta direttiva. Detta cessione costituisce, dunque, una pre
stazione di servizi ai sensi dell’'a@. n.1, di tale direttiva.

20. Quanto alla nozione di «bene immobile», occorre ricordare che una
delle caratteristiche fondamentali di un tale bene e di essere collegato a una
porzione determinata della superficie terrestre. La Corte hafgranato in
proposito che un terreno delimitato in modo permanente o addirittura som
merso dall’acqua puo essere qualificato bene immobhilén(tal senso, sen
tenza 3 marzo 2005, causa C-428/02, Fonden Marsejitlystbadehavn,
Racc.pag.I-1527, punto 34).

21. Diritti di pesca come quelli acquisiti e rivenduti dalla Heger permet
tono 'esercizio della pesca in tratti ben precisi del corso d’acqua considera
to. Tali diritti, che riguardano non I'acqua che scorre nel fiume e si rinnova
senza sosta, bensi zone geografiche determinate in cui possono essere eser
citati, sono collegati, quindi, ad una superficie ricoperta d’acqua delimitata
in modo permanente.

22. Ne consegue che le parti di fiume per cui valgono i permessi di pesca
in questione devono essere considerate beni immobili ai sensi dél)'art.

n. 2, lett.a), della sesta direttiva.

23. Cio detto, resta da verificare se il nesso tra il servizio in questione e

I detti beni immobili sia stdiciente. Sarebbe, infatti, contrario al’economia
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dell'art. 9, n.2, lett.a), della sesta direttiva far rientrare nell’ambito di appli
cazione di tale norma speciale ogni prestazione di servizi che presenti un
nesso anche minimo con un bene immobile, visto che i servizi che si riferi
scono in_una maniera o nell’altra a un bene immobile sono ben numerosi.

24. E per questo che solo le prestazioni di servizi che presentano un
nesso suicientemente diretto con un bene immobile rientrano nell’ambito
di applicazione dell’art9, n. 2, lett. a), della sesta direttiva. Un nesso del
genere caratterizza, d’altronde, tutte le prestazioni di servizi elencate in tale
disposizione.

25. | diritti di pesca oggetto della causa principale possono essere eser
citati solo in rapporto al flume considerato e nei tratti di quest’'ultimo-men
zionati nei permessi. Il corso d’acqua medesimo rappresenta, dunque, un ele
mento integrante dei permessi di pesca e, pertanto, della cessione dei diritti
di pesca. La dove una prestazione di servizi, come quella oggetto della causa
principale, consiste proprio nella cessione di un diritto d’uso del bene, qui il
fiume, tale immobile costituisce un elemento centrale ed indispensabile della
prestazione. Il luogo di ubicazione dellimmobile corrisponde, inoltre, al
luogo di consumo finale del servizio.

26. Da tutti questi elementi engerun nesso siigientemente diretto fra
la cessione dei diritti di pesca e i tratti del corso d’acqua ai quali questi ulti
mi si riferiscono. Un servizio come quello fornito dalla Heger &, di conse
guenza, relativo a un bene immobile ai sensi dell@rn. 2, lett. a), della
sesta direttiva.

27. La questione pregiudiziale dev'essere pertanto risolta nel senso che
il fatto di concedere un diritto di pesca mediante il trasferimento a titolo one
roso di permessi di pesca costituisce una prestazione di servizi relativa a un
bene immobile ai sensi dell’'af, n.2, lett.a), della sesta direttiva.

Sentenza della Cate, sezione seconda, 14 setten&R006, nei pocedk
menti riuniti da C-181/04 a C-183/04— Elmeka NE eYpoumgos
Oikonomikon.

Le domande sono state poste nell’ambito di una controversia che oppo
ne la societa Elmeka NE afpoumos Oikonomikon(Ministro delle
Finanze), in merito al rifiuto di quest’ultimo di esentare dal pagamento del
'imposta sul valore aggiunto operazioni che avevano dato luogo fe @irif
nolo per il trasporto di combustibili per I'approvvigionamento delle navi.

Il Symvoulio tis Epikrateia@onsiglio di $ato), ha sottoposto alla Corte
le seguenti questioni pregiudiziali, che presentano un’identica formulazione
in ciascuna delle cause da C-181/04 a C-183/04:

«1) Se lart.15, n.4, lett. a), della sesta direttiva (...) a cui rinvia la
disposizione dell’'art. 15, n. 5, di tale direttiva, riguardi il noleggio tanto di
navi d’alto mare che &dttuano il trasporto a pagamento di passeggeri-quan
to anche di navi usate nell'esercizio di attivith commerciali, industriali e
della pesca, o riguardi il noleggio di navi d’alto mare e solo esso, quando, in
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guesto secondo caso, la disciplina ai sensi dell'art. 22, n. ld)ettella
legge n.1642/1986 sia piu ampia di quella della direttiva, relativamente alla
categoria delle navi che il noleggio riguarda.

2) Se per I'esenzione dall'imposta, ai sensi del disposto del®rh.8,
della sesta direttiva di cui sopra, sia necessaria la prestazione di un servizio
allo stesso armatore, o se I'esenzione venga accordata anche per un servizio
prestato ad un terzo alla sola condizione che venga realizzato per un bisogno
diretto delle navi menzionate al®dell’art. 15, e cioé delle navi di cui alle
letterea) e b) del n.4 di tale articolo.

3) Se sia consentito o no, e a quali condizioni, secondo le norme € i prin
cipi comunitari che disciplinano I'applicazione del’AY I'addebitamento
del tributo per un periodo passato qualora la sua mancata ripercussione, per
tale periodo, sulla controparte contrattuale da parte del debitore dell'imposta e,
di conseguenza, il suo mancato versamento al fisco, siano dovuti alla-convin
zione del debitore che I'imposta non dovesse essere ripercossa e tale convin
zione sia stata causata da un comportamento dellamministrazione tributaria.

14. (..) nonostante talune versioni linguistiche dell’dst. n.4, lett.a),
della sesta direttiva si prestino ad interpretazioni discordanti, la struttura e
lo scopo di tale disposizione suggeriscono che il criterio dell’impiego in
alto mare si debba applicare a tutti i tipi di navi menzionati nella detta
disposizione. Dallintitolazione dello stesso articolo, ossia «Esenzione delle
operazioni all’esportazione fuori della Comunita, delle operazioni assimila
te e dei trasporti internazionali», emerche le disposizioni di tale articolo
mirano ad esentare dallA/ a determinate condizioni, le cessioni di beni
destinati all’approvvigionamento delle naviiapplicazione del criterio
della navigazione d’alto mare non consente I'esenzione per molte navi adi
bite alla navigazione in mare che esercitano attivita commerciali, industria
li o della pesca, se queste attivita non sono svolte in alto mare. Se si doves
se intendere che tale disposizione non riguarda soltanto le navi adibite alla
navigazione d’alto mare, il @, lett.b), del medesimo articolo, che preve
de anch’esso un’esenzione del genere per le navi adibite alla pesca costie
ra, sarebbe superfluo.

15. Inoltre, I'interpretazione secondo cui l'art. 15, n. 4, &itdella sesta
direttiva si applica alle sole navi adibite alla navigazione d’alto mare; corri
sponde alla giurisprudenza costante della Corte, secondo la quale le-esenzio
ni dall'lVA devono essere interpretate in maniera restrittiva, dato che costitui
scono deroghe al principio generale secondo cui 'imposta sulla ciffard’af
e riscossa per ogni prestazione di servigtefata a titolo oneroso da un sog
getto passivdv., in particolare, sentenze 26 giugno 1990, caud83I89,
Velker International Oil CompaniRacc.pag.l-2561, punto 19, e 16 settem
bre 2004, causa-@82/02, CimbeAir, Racc.pag.l-8379, punto 25).

16. (..) l'art.15, n.4, lett.a), della sesta direttiva, al quale rinvia il n. 5
del medesimo articolo, si applica non soltanto alle navi adibite alla raviga
zione d’alto mare e utilizzate nel trasporto a pagamento di passeggeri, ma
anche alle navi adibite alla navigazione d’alto mare che esercitano attivita
commerciali, industriali o della pesca.
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21. Le operazioni di rifornimento di navi, menzionate all'ag, n.4,
della sesta direttiva, sono esentate in quanto sono equiparate ad operazioni
all’esportazione (v in tal senso, senten¥alker International Oil Company
cit, punto 21).

22. Come, nel caso di operazioni all’esportazione, I'esenzione di diritto
di cui all'art. 15, n.1, della sesta direttiva si applica esclusivamente alle ces
sioni finali di beni spediti o trasportati dal venditore o per suo conto al di
fuori della Comunita, cosi I'esenzione di cui airdel medesimo articolo si
puod applicare unicamente alle cessioni di beni all’'armatore che utilizzera tali
beni per il rifornimento e non puo essere pertanto estesa alle cessioni di beni
effettuate in uno stadio commerciale anteriorg v tal senso, sentenza
Velker International Oil Compangit, punto 22).

23. Infatti, 'estensione dell’esenzione agli stadi che precedono lacessio
ne finale dei beni all’armatore richiederebbe che tgitiSoiganizzassero
meccanismi di controllo e di sorveglianza per assicurare che i beni ceduti in
esenzione fiscale raggiungano la loro ultima destinazione. Questi meccani
smi si tradurrebbero, per gltédi e per gli operatori interessati, in costrizio
ni inconciliabili con la «corretta e semplice applicazione delle esenzioni» di
cui alla prima frase dell’'artl5 della sesta direttiva.(vn tal senso, senten
zaVelker International Oil Compangit, punto24).

24. Orbene, come rilevato dall’avvocato generale al paragrafo 28 delle sue
conclusioni, le considerazioni che motivano tale sentenza sono applicabili anche
allesenzione delle prestazioni di servizi ai sensi dellEs1.n.8, della sesta
direttiva. Di conseguenza, per garantire un’applicazione coerente della sesta
direttiva nel suo insieme, I'esenzione prevista da tale disposizione si applica uni
camente alle prestazioni di servizi direttamente fornite all'armatore e non puo
pertanto essere estesa a quefleteate in uno stadio commerciale anteriore.

25. (...) l'art. 15, n.8, della sesta direttiva deve essere interpretato nel
senso che I'esenzione da esso prevista riguarda prestazioni di serviz diretta
mente fornite all’armatore per sopperire ai bisogni immediati delle navi.

26. Con la terza questione, il giudice del rinvio chiede in sostanza se,
secondo le norme e i principi comunitari che disciplinano I'applicazione
dell'lVA, un atto dellamministrazione tributaria nazionale che autorizza un
soggetto passivo a non ripercuotere AlSulla sua controparte contrattuale
possa, sebbene tale atto sia illegittimo, fage@ un legittimo didamento
del soggetto passivo che osta al pagamento a posteriori della detta imposta.

30. Dalle decisioni di rinvio emge che sono in causa decisioni prevvi
sorie del 5 giugno 1997 dell’'amministrazione tributaria competente, figuar
danti la riscossione dell’& dovuta per gli esercizi 1994 (causdl83/04),

1995 (causa €82/04) e 1996 (causa181/04), che comportano la revoca
di un documento di esenzione dalla detta imposta precedentemente adottato
dal servizio delle imposte del Pireo.

31.A tal riguardo, secondo costante giurisprudenza della Corte, i-princi
pi della tutela del legittimo &flamento e della certezza del diritto fanno parte
dell'ordinamento giuridico comunitario; pertanto devono essere rispettati
dalle istituzioni comunitarie ma anche dadgiatsmembri nell’esercizio dei
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poteri loro conferiti dalle direttive comunitarie.,(in particolare, sentenze 3
dicembre 1998, causa¥81/97, BelgocodexRacc.pag.l-8153, punt®6, e

26 aprile 2005, causa-876/02, «GoedMonenx»,Racc.pag.|-3445, punto
32). Le autorita nazionali sono percio tenute a rispettare il principio dela tute
la del legittimo d@idamento degli operatori economici.

32. Per quanto riguarda il principio della tutela del legittinfclamern
to del beneficiario dell’atto favorevole, occorre, in primo luogo, verificare se
gli atti dell’autorita amministrativa abbiano ingenerato fondate aspettative in
capo ad un operatore economico prudente ed accqrio (@ senso, senten
ze 10 dicembre 1975, cause riunite da 95/74 a 98/74, 15/75 e 100/75, Union
nationale des coopératives agricoles de céréales/@mmissione e
Consiglio,Racc.pag. 1615, punti43-45, e 1° febbraio 1978, causa 78/77,
Lihrs,Racc.pag.169, punto 6). Se la risposta a tale quesito da esito-positi
VO, occorre, in secondo luogo, accertare la legittimita di tali aspettative.

33. Nel caso di specie, come esposto nelle decisioni di rinvio, 'Elmeka ha
inoltrato al servizio delle imposte del Pireo una domanda volta a sapere se, per
I'attivita di rifornimento delle navi, essa era esentata dal pagamento Aell'lV
ai sensi dell’art22 della legge n.642/1986, e, in tal caso, in base a quale pro
cedura. Il detto servizio le ha risposto dichiarando che le polizze di carico
erano esenti dall'lX conformemente al disposto del detto 22, lett.c) e d).

34. Si deve inoltre rilevare che il governo ellenico ha fatto presente, sia
nelle sue osservazioni scritte sia all’'udienza, che esiste un’espressa disposi
zione di diritto interno che designa l'autorita nazionale competente aispon
dere alle domande poste dai cittadini in ordine a problemi giuridici in-mate
ria di fiscalita.

35. Al riguardo, spetta al giudice nazionale verificare se I'ElImeka, la
guale ha come oggetto sociale I'utilizzo di una nave cisterna corfetiuaf
trasporti di prodotti petroliferi per conto di vari noleggiatori, potesse +agio
nevolmente presumere che il servizio delle imposte del Pireo fosse-compe
tente a decidere sull'applicazione dell’esenzione alla sua attivita.

36. (..) nellambito del sistema comune diAlMe autorita tributarie
nazionali sono tenute a rispettare il principio della tutela del legittifitaaf
mento. Spetta al giudice del rinvio valutare se, nelle circostanze delle cause
principali, il soggetto passivo potesse ragionevolmente presumere che la
decisione controversa fosse stata adottata da un’autorita competente.

I MPOSTE E TASSE

— Accise

Sentenza della Cote, sezione teza, 23 novembe 2006, nel pocedimen
to C-5/05— Saatssecretaris van Financién Contro.BB.F

La domanda di pronuncia pregiudiziale verte sull'interpretazione degli
artt. 7-9 della direttiva del Consiglio 25 febbraio 1992, 92/12/CEE, relativa
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al regime generale, alla detenzione, alla circolazione ed ai controlli dei pro
dotti soggetti ad accis&U. L 76, pagl), nel testo modificato dalla diretti

va del Consiglio 14 dicembre 1992, 92/108/CERJ( L 390, pag.l24; in
prosieguo: la «direttiva»).

Tale domanda € stata proposta nelllambito di una controversia tra lo
Staatssecretaris van Financién (segretariotaioSdelle Finanze) e il sig.
in merito all'applicazione nei Paesi Bassi di accise su vini acquistati da que
st'ultimo in Francia per il fabbisogno sia proprio sia di altri soggetti privati
e spedito nei Paesi Bassi, per conto del medesimo, da parte di un’impresa di
trasporti stabilita in quest’ultimot&o membro.

25. Con le questioni pregiudiziali, che appare opportuno esaminare con
giuntamente, il giudice del rinvio chiede sostanzialmente se la direttiva
debba essere interpretata nel senso che, quando un privato, coma.jl sig.
che non operi a titolo commerciale e non persegua scopi lucrativi, acquisti in
uno Sato membro, per il fabbisogno sia personale sia di altri privati, prodot
ti soggetti ad accisa, nella specie vino, gia immessi al consumo tegio S
membro medesimo, e ndidf successivamente, per proprio conto, la spedi
zione ad un’impresa di trasporti stabilita in un secon@oSmnembro, le
accise siano parimenti dovute in quest’ultiniat8.

27. Come la Corte ha gia avuto modo di rilevare, la direttiva ha inteso
fissare un certo numero di regole quanto alla detenzione, alla circolazione ed
ai controlli dei prodotti soggetti ad accisa, segnatamente al fine di assicura
re che I'esigibilita delle accise sia identica in tutti gltSmembri (v sen
tenze EMUTabac ea., cit supra punto22; 5 aprile 2001, causa¥25/99,

Van deWater Racc. pag. [-2729, punto39, e 12 dicembre 2002, causa
C-395/00, CiprianiRacc.pag.I-11877, puntail).

28. La direttiva stabilisce a tale riguardo — come gmen particolare,
dai ‘considerandoguinto e sesto — una distinzione tra, da un lato, le merci
detenute a fini commerciali, per il trasporto delle quali sono necessari docu
menti di accompagnamento e, dall’altro, le merci detenute a fini personali,
per il cui trasporto non é richiesto alcun documentpirftal senso, la sen
tenza EMUTabac e., cit. supra punti23 e 24).

29. Pertanto, come enger parimenti dal settimo ‘consideranditglla
direttiva, ai fini dell'applicazione di quest’ultima i prodotti non detenuti a
fini p(_erls_onali devono essere necessariamente considerati detenuti a fini com
merciali.

30. Per guanto attiene a questi ultimi prodotti, sebbene Badella
direttiva preveda che I'accisa diviene esigibile all'atto dellimmissione in
consumo dei prodotti in una&@o membro, non é escluso che, in virtu degli
artt. 7, 9 o 10 della direttiva medesima, I'accisa sia riscossa in seguito in un
altro Sato membro, potendo allora essere rimborsate in virtu del’amt6,

o dell’art. 10, n.4, della direttiva medesima, le accise eventualmente-corri
sposte nel primot&to (v, in tal senso, sentenza EM@bac ea., cit. supra
punto4?2).

31. Per contro, per quanto attiene ai prodotti detenuti a fini personali,
I'art. 8 della direttiva prevede che le accise siano riscosse netio i8em
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bro in cui tali prodotti sono stati acquistati, (v tal senso, sentenza EMU
Tabac ea., cit. suprag punto 24).

33. Come la Corte ha gia avuto modo di rilevare, I'applicazione del
I'art. 8 della direttiva implica che siano soddisfatti vari requisiti. Cosi,-i pro
dotti soggetti ad accisa devono essere stati acquistati da «privati», i quali
devono averli acquistati «per proprio uso» e devono inoltre averli trasporta
ti essi stessilali requisiti devono consentire di provare il carattere rigerosa
mente personale della detenzione dei prodotti soggetti ad accisa acquistati in
uno Sato membro e successivamente trasportati verso un o 8em
bro (v, in tal senso, sentenza EM@bac ea., cit. supra punti25 e 26).

35. Per guanto attiene al primo di tali requisiti, dal tenore stesso del
I'art. 8 della direttiva emegeictu oculiche essa postula che i prodotti di cui
trattasi siano destinati al fabbisogno personale del privato che li abbia acqui
stati, escludendo, quindi, I'acquisto di prodotti da parte di un privato per sod
disfare il fabbisogno di altri privati. Quanto alla detenzione di questi ultimi
prodotti, non si puo infatti ritenere che essa rivesta carattere strettamente per
sonale per il privato che li abbia acquistati.

37. Per quanto attiene al secondo requisito, gengarimenti dalla locu
zione «trasportati dai medesimi», di cui all'@tdella direttiva, che I'appli
cazione di tale disposizione esige che i prodotti di cui trattasi siano stati tra
sportati personalmente dal privato che li abbia acquistatin(tal senso,
sentenza EMUabac ea.,cit. supra punto33).

39.A tal riguardo, occorre rammentare che, come rilevato dalla Corte al
punto32 della menzionata sentenza EMBbac ea., quando il legislatore
comunitario ha voluto prendere in considerazione, nel contesto della-diretti
va, l'ipotesi dell'intervento di un terzo nel trasporto dei prodotti, lo ha fatto
in modo espresso con una formalh hog come é accaduto per gli aft.

n.3, e 10, nl della direttiva medesima.

40. Inoltre, al punto 33 della detta sentenza la Corte ha parimenti rileva
to che nessuna delle versioni linguistiche dell'&rtlella direttiva prevede
esplicitamente un intervento fsifto e che, al contrario, le versioni danese e
greca lasciano apparire in modo particolarmente chiaro divegheff i dirit
ti di accisa siano dovuti nel paese di acquisto, il trasporto dev'es$etre ef
tuato personalmente dall’acquirente dei prodotti soggetti ad accisa.

41. Conseguentemente, in considerazione altresi del tenore déll'art.
della direttiva, che non presenta alcuna ambiguita, la Corte ha gia avuto
modo di afermare, ai puntB7 e 40 della menzionata sentenza, che tale
disposizione non puo trovare applicazione quando 'acquisto e/o il trasporto
di merci soggette ad accisa sia statetefato tramite un agente, atteso che
il legislatore comunitario non ha mai inteso prendere in considerazione I'in
tervento di un agente nel contesto di tale disposizione.

43. Peraltro, a prescindere dal fatto che I'iniziativa del trasporto proven
ga o0 meno dal privato, si deve necessariamente rilevare che la circostanza
stessa che i prodotti soggetti ad accisa vengano spediti in untattyortem
bro da un’impresa di trasporti, facilitando la spedizione di quantitativi di pro
dotti eccedenti in misura significativa le esigenze del singolo privato che li
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abbia acquistati, & didiente a dimostrare che la loro detenzione non riveste
il carattere strettamente personale postulato dalBadella direttivaA tal
riguardo si deve d’altronde rilevare che, a termini dell®rh.2, della diret

tiva, sia le modalita di trasporto utilizzate sia i quantitativi trasportati-costi
tuiscono elementi pertinenti per accertare la natura commerciale della deten
zione delle merci di cui al detto a8, e, pertanto, il carattere non personale
della medesima.

47. Ne consegue che, come dedotto da tutti i governi che hanno-presen
tato osservazioni alla Corte, I'aB.della direttiva non puo trovare applica
zione nel caso in cui, come nella fattispecie oggetto della causa principale, i
prodotti soggetti ad accisa acquistati in un prirteddsmembro da un priva
to, ancorché per esigenze personali, siano stati spediti in un sedatmo S
membro non dal privato medesimo, bensi da un’impresa di trasporti agente
per conto di questi.

48.Atteso che I'art8 della direttiva non puo trovare applicazione in una
fattispecie come quella oggetto della causa principale, questa ricade quindi
nella sfera di applicazione degli aitt.9 o 10 della direttiva medesima.

49. (...) I'art.10 della direttiva, riguardante gli acquistietfuati da pr
vati e spediti o trasportati direttamente o indirettamente da parte del vendi
tore o per conto del medesimo, non puo tuttavia trovare applicazione quan
do, come nella fattispecie oggetto della causa principale, l'iniziativa del tra
sporto non provenga dal venditore, bensi dal privato acquirente delle merci
soggette ad accisa (sentenza ENdbac ea.,cit. suprg punti48 e 49).

50. Quanto all’art9 della direttiva, dal 2 della medesima eng che
tale disposizione si applica ai prodotti di cui al precedent® avale a dire
ai prodotti acquistati da un privato per il proprio fabbisogno e dal medesimo
trasportati. Conseguentemente, atteso che dalle suesposte considerazioni
emepge che quest'ultima disposizione non riguarda la fattispecie oggetto
della causa principale, nemmeno il detto @rpuo, in quanto tale, trovare
applicazione nella specie.

51. Per contro, I'art7 della direttiva puo trovare applicazione nella fat
tispecie oggetto della causa principale, atteso che tale disposizione,-a termi
ni del suo n2, riguarda la fattispecie in cui le merci vengano fornite, o siano
destinate ad essere fornite, all'interno di un alteadSmembro ovvero siano
destinate, all'interno di un altra&8o membro, a soddisfare le esigenze di un
operatore che svolga in modo indipendente un’attivita economica. Orbene,
tale ipotesi ricorre nel caso di un privato che, come nella specie, non perse
gua scopi lucrativi, quando la spedizione delle merci soggette ad accisa
venga efettuata per il tramite di un operatore agente per conto del privato
stesso (v in tal senso, sentenza EMIAbac ea., cit. suprg punto52).
Infatti, come emaye dal punta29 della presente sentenza, la direttiva si
fonda sul principio che i prodotti non detenuti a fini personali devone esse
re necessariamente considerati detenuti a scopi commerciali.

52. Nel caso in cui le accise vengano riscosse, sulla base déltita
direttiva, nello $ato membro in cui i prodotti siano detenuti a scopi commer
ciali, laddove siano stati gia immessi al consumo in un pri@io $rembro, il
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n. 6 di tale disposizione prevede che le accise versate nel piateov8ngano
rimborsate secondo le disposizioni dell'@2, n.3, della direttiva stessa.

53. Conseguentemente, le questioni pregiudiziali devono essere risolte
dichiarando che la direttiva dev’essere interpretata nel senso che, nel caso in
cui, come nella fattispecie oggetto della causa principale, un privato, che non
agisca a titolo professionale e non persegua scopi lucrativi, acquisti in un
primo Sato membro, per il proprio fabbisogno personale e per quello di altri
privati, prodotti soggetti ad accisa gia immessi in consumo in tak® S
membro e li faccia spedire in un secondat® membro, per proprio conto,
da un’impresa di trasporti stabilita in questo stesso secotado, $rova
applicazione I'art7 della direttiva e non il successivo &@t.con la conse
guenza che le accise vengono parimenti riscosse in quest’uli@imo/Ster-
mini dell’art. 7, n. 6, della direttiva medesima, le accise versate nel primo
Stato verranno, in tal caso, rimborsate conformemente alle disposizieni del
I'art. 22, n.3, della direttiva stessa.

— Imposte diette

Sentenza della Caote, sezione prima, 30 mao 2006, nel pocedimento
C-46/04 — Aro Tubi Trafilerie SpAcontro Ministero dell’Economia e
delle Finanze.

La questione e sta nel’ambito di una contiversia tra la societ#ro
Tubi Trafilerie S.p.A. (in posieguo: I'«cAp Tubi», in qualita di «societa
incorporante») e il Ministey del’lEconomia e delle Finanze in merito alla
riscossione dell'imposta diegistio in occasione di una duplice fusione,
mediante la quale I'’Ar Tubi ha incorporato due societa, vale aalida un
lato, la propria contollata, Aro Tubi Estusi e Pofilati S.p.A. (in posieguo:
I'«Aro Tubi Estusi», in qualita di «societa incorporata»), e, d’altlato, la
propria contollante, Fratelli Gaggini S.p.A. (in psieguo: la «Fratelli
Gaggini», in qualita di «societa incorporata»).

L’Aro Tubi € una societa per azioni di diritto italiano le cui azioni erano
interamente detenute da un’altra societa per azioni di diritto italiano, la
Fratelli Gaggini. LAro Tubi, per pate sua, deteneva l'interpacchetto azio
nario di una terza societa per azioni di diritto italiano, IGATubi Estusi.

Con atto del 19 dicembrl995, I’Ap Tubi ha incorporato, mediante fusio
ne, la popria contollata, Aro Tubi Estusi (fusione cosiddetta «imgpria»).

Con il medesimo atto, I'ArTubi ha inolte incorporato la popria con
trollante, Fratelli Gaggini (fusione cosiddetta «inversa»Ario Tubi ha cosi
acquisito il patrimonio sociale della Fratelli Gaggini, che coemmleva,
segnatamente, immobili, éretti e machi. Come caispettivo, gli azionisti
della Fratelli Gaggini si sono visti attribugr I'intero pacchetto azionario
dell’Aro Tubi.

In ragione di queste due fusioni, il 2 gennaio 1996d’'Aubi ha dovu
to versae un’'imposta diegistio pari all'1% della situazione patrimoniale
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delle due societa incorporate, I'dfTubi Estusi e la Fratelli Saggini, per un
totale di ITL54 761 000.

Con istanza del 29 luglio 1996, I'ArTubi ha chiesto all’UfficioAtti
Pubblici di Milano il rimborso dell’imposta diegistio versataA fronte del
silenzicrifiuto opposto dal fisco a tale istanza, |@&ifubi ha poposto ricor
so, contestando la fondatezza dell'imposta. Il ricorso e stato dapprima
accolto dalla Commissione tributariagrinciale di Milano, ma poiaspin
to dalla Commissione tributariaegionale della Lombalia, su appello
dellAmministrazione finanziaria dellat&@o. Avverso la sentenza d’appello
I’Aro Tubi ha poposto ricorso in cassazione.

La domanda di ppnuncia pegiudiziale vete, in sostanza, sull'interpr
tazione degli at. 4, 7 e 10 della dettiva del Consiglio 17 luglio 1969,
69/335/CEE, concernente le imposte istlie sulla raccolta di capitali
(GU. L 249, pag25), come modificata dalle @ittive del Consiglio 9 apri
le 1973, 73/80/CEE, che fissa le aliquote comuni dell'imposta sui conferi
menti (GU. L 103, pag.15), e 10 giugno 1985, 85/303/CEEWGL 156).

24. Con la sua questione, il giudice del rinvio domanda, in sostanza se,
in circostanze quali quelle della causa principale, la direttiva 69/335 osti alla
riscossione, all’atto di una fusione cosiddetta «inversa» — vale a dire di una
fusione mediante incorporazione allorché I'intero pacchetto azionario della
societa incorporante € detenuto dalla societa incorporanda —, di un’imposta
di registro proporzionale dell'l% prelevata sul valore dell'operazione.

25.A tal fine occorre preliminarmente accertare se I'imposta di registro
di cui trattasi nella causa principale rivesta le caratteristiche di un’«imposta
sui conferimenti» ai sensi degli art:9 della direttiva 69/335, o se debba
essere qualificata come «imposta simile all'imposta sui conferimenti» ai
sensi dell'art10 della direttiva.

26. In proposito, discende da una costante giurisprudenza che la qualifi
cazione di un’imposta, tassa, dazio o prelievo con riferimento al diritto
comunitario incombe alla Corte in base alle caratteristiche oggettive dell'im
posta, indipendentemente dalla qualificazione che le viene attribuita nel
diritto nazionale (vsentenza 13 febbraio 1996, cause riunite C-197/94 e C-
252/94, Bautiaa e Société francaise marittiRecc.pag.l-505, puntd39).

27. Trattandosi, come nella fattispecie, di un’imposta proporzionale
dell’1% sul valore dei conferimenti in societa, occorre considerare che |l
fatto generatore dell'imposta risiede proprio nel conferimento e non in una
qualsiasi altra operazione o formalita preventiva, cosicché un’imposta del
genere dev’essere, in via di principio, qualificata come «imposta sui-confe
rimenti» e non come «imposta simile allimposta sui conferimenti» ai fini
della direttiva 69/335 (vin tal senso, sentenza Bautiaa e Société francaise
maritime,cit., punto40).

28. Ne deriva che la liceita dell'imposta controversa nella causa-princi
pale dev'essere esaminata alla luce degli B@tdella direttiva 69/335.

29. Giova anzitutto rammentare che le operazioni soggette, o che posso
no essere assoggettate dagditSnembri, all'imposta sui conferimenti sono
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guelle definite all’art4 della direttiva 69/335 (vin tal senso, segnatamen
te, sentenze 18 marzo 1993, caus230/91,ViessmannRacc.pag.I-971,
punto12; Bautiaa e Société francaise maritimié, punti31 e 32, nonché
27 ottobre 1998, causa-152/97 Agas,Racc.pag. 6553, puntil9 e 20).

30. Loperazione di cui trattasi nella causa principale costituisce una
fusione mediante incorporazione. Una fusione del genere potrebbe mnterpre
tarsi, in via di principio, sia alla luce dell'as, n.1, lett.c), della direttiva
69/335, sia alla luce dell’ard, n.2, lett.b), della stessa.

31. In tal senso, l'ard, n.1, lett.c), della direttiva 69/335 dispone l:as
soggettamento all'imposta sui conferimenti dell’aumento del capitale sociale
di una societa di capitali mediante conferimento di beni di qualsiasi natura.

32. Lart. 4, n.2, lett.b), della stessa direttiva dispone che gditGmem
bri possono assoggettare allimposta sui conferimenti 'aumento del patrimo
nio sociale di una societa di capitali mediante prestazideit@dte da un
socio che non implicano un aumento del capitale sociale, ma che possono
aumentare il valore delle quote sociali.

33. Orbene, dal r&bnto tra queste due norme si desume che I'«<aumen
to del capitale sociale» ai sensi dell’drtn.1, lett.c), della direttiva 69/335
implica un aumento formale del capitale sociale per mezzo dell’emissione di
nuove quote sociali, oppure del’aumento del valore nominale delle quote
sociali esistenti (v in tal senso, sentenze 15 luglio 1982, causa 270/81,
Felicitas Rickmerd.inie, Racc.pag. 2771, puntol5, e 12 gennaio 2006,
causa ©494/03, Senior Engineering Investmen®acc. pag. I-525,
punto33).

34. Per contro, e nei limiti in cui il «patrimonio sociale» e definito come
I'insieme dei beni che i soci hanno posto in comune, ivi compresi i frutti di
tali beni (v, in tal senso, sentenza 28 marzo 1990, cau3&/&3, Siegen,
Racc.pag.|-1447, puntol2), 'xkaumento del patrimonio sociale» ai sensi
dell'art. 4, n.2, lett.b), della direttiva 69/335 ricomprende, in linea di prin
cipio, ogni forma di aumento del patrimonio sociale di una societa di capita
li (sentenza Senior Engineering Investmeaits, punto34). Ad esempio, la
Corte ha qualificato come «aumento del patrimonio sociale», ai sensi della
citata norma, un trasferimento di utili. (#entenza 13 ottobre 1992, causa
C-49/91,Weber HausRacc.pag.l-5207, puntal0), un prestito senza inte
ressi (v, segnhatamente, sentenza 17 settembre 2002, ca382/@,
Norddeutsche Gesellschaft zur Beratung und Durchfihrung von
Entsogungsaufgaben bei Kernkraftwerké&tgcc.pag.l-7397, puntdl.8), un
accollo delle perdite (\sentenza Siegeaqit., puntol3), la rinuncia a un cre
dito (v. sentenza 5 febbraio 1991, causal%l89, Deltakabel,
Racc.pag.l-241, puntal2).

35. Nella causa principale, & pacifico che la fusione di cui trattasi non
abbia dato luogo a un «aumento del capitale sociale» della societa incorpo
rante (AroTubi). Tale fusione non e quindi riconducibile all’adt.n. 1, lett.

c), della direttiva 69/335.

36. Essa rientra, tuttavia, nellambito di applicazione dell4rin. 2,

lett. b), della stessa direttiva.
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37. In primo luogo, infatti, risulta dall'atto di fusione che la societa
incorporata (Fratelli Gaggini), da un lato, non era sovraindebitata e, -dall’al
tro, deteneva non soltanto azioni della societa incorporanteTi#b®), ma
anche altri elementi di attivo, quali, ad esempio, immobili, brevetti e marchi.
All'atto della fusione, tali beni sono stati conferiti alla societa incorporante
(Aro Tubi). La fusione ha dunque avuto fetto di «aumentare il patrirao
nio sociale» di quest’ultima.

38. In secondo luogo, considerato tale aumento del patrimonio sociale,
la fusione di cui trattasi nella causa principale poteva «aumentare il valore
delle quote sociali» della societa incorporante (Aubi). A seguito della
fusione le azioni di quest'ultima hanno, de facto, piu valore.

39. In terzo luogo, la fusione in parola si presenta come una «prestazione
effettuata da un socio» ai sensi dell'dtn.2, lett.b), della direttiva 69/335.

40. Ne consegue che la fusione in questione configura un conferimento
in societa rientrante nell’ambito di applicazione dell’drtn.2, lett.b) della
direttiva 69/335, assoggettabile, in via di principio, allimposta sui cenferi
menti.

41. Occorre tuttavia ricordare che I'art. n. 1, della direttiva 69/335
esenta dallimposta sui conferimenti alcune operazioni che, al 1° luglio
1984, erano assoggettate ad un’aliquota pari o inferiore a 0,50%.

42. Orbene, risulta dalle versioni anteriori della medesima disposizione
(illustrate ai puntB e 1 della presente sentenza) che, a tale data, vale a dire
al 1° luglio 1984, le fusioni erano assoggettate a un’aliquota compresa tra lo
0 e lo 0,50% se ricorrevano tre condizioni, vale a @)rd conferimento
della totalita del patrimonio di una societa di capitali, o di uno o piu rami
della sua attivita, ad una o piu societa di capitali in via di creazione o -gia esi
stente;(ii) la remunerazione esclusivamente mediante attribuzione di quote
sociali, e(iii) la sede della direzionefeftiva o la sede statutaria delle secie
ta partecipanti alloperazione sul territorio di urtat8 membro.

43. Con riferimento alla fusione in parola, si deve rilevare, in primo
luogo, che una societa di capitali, la Fratelli Gaggini, ha conferito tutto il suo
patrimonio ad un’altra societa di capitali gia esistente, IFubi.

44. In secondo luogo, tale conferimento e stato remunerato eselusiva
mente mediante attribuzione di azioni della societa incorporante (I'Aro
Tubi). Infatti, le azioni proprie che I’Ardubi aveva acquisito grazie al patri
monio della Fratelli Gaggini sono state poi (ri)attribuite ai soci della Fratelli
Gagagini.

45. In terzo luogo, le due societa di cui trattasi, I'Aubi e la Fratelli
Gaggini, hanno entrambe sede in lItalia.

46. Di conseguenza, la fusione in parola rientra nell’ambito di applica
zione dell’art.7, n. 1, della direttiva 69/335. Essa € quindi esente e non puo
essere assoggettata all'imposta sui conferimenti.

Alla luce di quanto sopra, occorre risolvere la questione sollevata-dichia
rando che, in circostanze quali quelle della causa principale, la direttiva
69/335 osta alla riscossione, in occasione di una fusione cosiddetta «inver
sa» — vale a dire di una fusione mediante incorporazione, allorché I'intero
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pacchetto azionario della societa incorporante & detenuto dalla societa incor
poranda —, di un'imposta di registro proporzionale dell’1% prelevata sul
valore dell’'operazione.

Sentenza della Cote, sezione teza, 14 settembe 2006, nel pocedimen
to C-386/04— Finanzamt Minchen fir Kérperschaften.

Il Centro di Musicologia \&lter Sauffer fondazione riconosciuta di pub
blica utilita ai sensi del diritto italiano, & pprietaria di un immobile adibi
to ad uso commeiale sito in Monaco di Baviera.

Il Finanzamt ha assoggettatoadditi che la fondazione pegpisce dalla
locazione del detto immobile ad uso conutiade all'imposta sulle societa
per I'esecizio fiscale 1997. La fondazione non possiede locali in Germania
per I'esecizio delle sue attivita e non ha filiali. | sezi relativi all’affitto
dellimmobile ad uso commaale sono effettuati da una societa tedesca
amministratrice di immobili.

Risulta dallo statuto della fondazione in vigamel corso dell’'eseizio
controverso che essa non ha fini di lacr

Risulta dalle informazioni fornite dal giudice del rinvio che, nel corso
dell’'esecizio contoverso, la fondazione ha perseguito obiettivi di ie¢se
generale ai sensi degli tir51-68 dellAO. Secondo tale giudice, laopro
zione degli intezssi della collettivita ai sensi dell'ar52 della detta legge
non pesuppone che le misudi plomozione siano dtte ai cittadini tede
schi. Ne consegue che la fondazionebkbe in linea di principio esente dal
I'imposta sulle societa in forza dell'ar5, n. 1, punto 9, prima frase, del
KSG e che non la si dogbbe assoggettarall’'imposta in base ai suoed
diti, in conformita alla seconda e terza frase della medesima disposizione, in
guanto la locazione non eccedbbe I'ambito della gestione patrimoniale e
non costituiebbe un’operazione di imgsa commerale ai sensi del
lart. 14, n.1, dell’AO.

Tuttavia, poiché la fondazione ha la sua sede e la seaidine in Italia,
essa paepisce i suoigdditi locativi in Germania nell’ambito del suo limi
tato assoggettamento all'imposta. Ne consegue che ecdanque applica
re l'art. 5, n.2, punto 3, del Ki&, in conformita al quale I'esenzione fisca
le, che si applica in paicolare alle persone giuridiche che perseguono
esclusivamente e @ittamente finalita di pubblica utilita, non e valida per i
contribuenti limitatamente soggetti allimposta. Risulta da tale disposizione
che, in ragione deiadditi locativi che essa pegpisce in Germania per la
locazione dell'immobile adibito ad uso comuiale, la fondazione é stata
assoggettata all'imposta sulle societa.

14. Con la questione presentataBundesfinanzhothiede essenzial
mente se le disposizioni d&tattato CE relative al diritto di stabilimento,
alla libera prestazione dei servizi e/o alla libera circolazione dei capitali osti
no a che unot&to membro, che esenta dall'imposta sulle societa i redditi da
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locazione percepiti sul territorio nazionale da fondazioni riconosciute i pub
blica utilita, in linea di massima soggette all'imposta illimitatamente se
hanno sede in talet&o, rifiuti di concedere la stessa esenzione per redditi
dello stesso tipo ad una fondazione di diritto privato riconosciuta di pubbli
ca utilita in quanto, avendo sede in un alttat® membro, essa é soggetta
allimposta sul suo territorio soltanto limitatamente.

15. Occorre ricordare preliminarmente che, se e pur vero che la materia
delle imposte dirette rientra nella competenza degti 8:embri, questi uHi
mi devono tuttavia esercitare tale competenza nel rispetto del diritto comu
nitario (v, in particolare, sentenzé& aAgosto 1995, causa C-80/9iglockx,
Racc.pag. 1-2493, punto 16; 10 marzo 2005, causa C-39/04, Laboratoires
Fournier Racc.pag.1-2057, punto 14, nonché 23 febbraio 2006, causa C-
513/03,Van Hilten-van der HeijderRacc.pag. 1-1957, punto 36).

16. E necessario esaminare, poi, se, considerata la fattispecie in esame,
la fondazione possa avvalersi delle norme relative al diritto di stabilimento,
di quelle relative alla libera prestazione dei servizi e/o di quelle che discipli
nano la libera circolazione dei capitali.

17. La liberta di stabilimento, che I'aB2 delTrattato attribuisce ai cit
tadini della Comunita e che implica per essi 'accesso alle attivita nen sub
ordinate ed il loro esercizio, nonché la costituzione e la gestione di imprese,
alle stesse condizioni previste dalle leggi detlmt&@membro di stabilimen
to per i cittadini del medesimo, comprende, ai sensi delB8rdelTrattato,
per le societa costituite a norma delle leggi di uradSmembro e che abbia
no la sede sociale, 'amministrazione centrale o la sede principale nel terri
torio della Comunita, il diritto di svolgere la loro attivita nelkat® membro
di cui trattasi mediante una controllata, una succursale o un’agenzia {senten
ze 21 settembre 1999, caus®@7/97, Saint-Gobain ZNRacc.pag. I-6161,
punto 35; 13 dicembre 2005, causa C-446/03, Marks & Spdraec.pag.
[-10837, punto 30, nonché sentenza 23 febbraio 2006, causa C-471/04,
Keller Holding,Racc.pag. 1-2107, punto 29).

18. Secondo la giurisprudenza della Corte, la nozione di stabilimento ai
sensi delrattato € una nozione molto ampia e implica la possibilita, per-un cit
tadino comunitario, di partecipare, in maniera stabile e continuativa, alla vita
economica di unot&to membro diverso dal proprida® di origine e di trar
ne vantaggio, favorendo cosi l'interpenetrazione economica e sociale nell'am
bito della Comunita nel settore delle attivita indipendentirfvguesto senso,
sentenze 21 giugno 1974, causa 2/74, ReyRexs;.pag. 631, punto 21, e 30
novembre 1995, causa C-55/94, GebhRat;c.pag. I-4165, punt@5).

19. Tuttavia, afinché le disposizioni relative al diritto di stabilimento
possano essere applicate, € in linea di principio necessario che sia assicurata
una presenza permanente neftat® membro ospitante e, in caso di aequi
sto e di possesso di beni immobili, che la gestione di tali beni sia attiva.
Orbene, deriva dalla descrizione dei fatti fornita dal giudice del rinvio che la
fondazione non possiede locali in Germania per I'esercizio delle sue attivita
e che i servizi relativi all’'ditto del’'immobile ad uso commerciale sono-for
niti da una societa tedesca amministratrice di immobili.
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20. Ne consegue che si deve concludere che le disposizioni che discipli
nano la liberta di stabilimento non trovano applicazione in circostanze quali
guelle in causa al procedimento principale.

21. Occorre stabilire, poi, se la fondazione possa invocare le disposizio
ni di cui agli artt.73 B-73 G del Trattato, riguardanti la libera circolazione
dei capitali.

22. A tale proposito, occorre osservare chérdttato non definisce le
nozioni di «kmovimenti di capitali» e di «pagameniisittavia, secondo una
giurisprudenza costante, poiché I'at8 B del Trattato CE riporta in sostan
za il contenuto dell’artl della direttiva 88/361 e anche se quest’'ultima é
stata adottata sulla base degli artt. 69 e 70, delTrattato CEE (gli artico
li 67-73 del Trattato CEE sono stati sostituiti dagli artt. B373 G del
Trattato CE, divenuti artt. S6E-60CE), la nomenclatura dei «movimenti di
capitali» che e ad essa allegata conserva il valore indicativo che le era pro
prio prima della loro entrata in vigore per definire la nozione di movimenti
di capitali, inteso che, conformemente alla sua introduzione, I'elenco che
essa contiene non presenta un carattere esaustiiogarticolare, sentenze
16 marzo 1999, causa C-222/9vymmer e MayelRacc.pag. I-1661, punto
21; 5 marzo 2002, cause riunite C-515/99, €&a1Q/99 a €524/99 e da C-
526/99 a C-540/99, Reisch e Racc.pag. 1-2157, punto 30, nonché citata
sentenza/an Hilten-van der Heijden, pun89).

23. E pacifico che la fondazione, che ha sede in Italia, dispone a Monaco
di un immobile adibito ad uso commerciale che concede in locaZiome.
movimenti di capitali enumerati all’allegato | della direttiva 88/361 -com
paiono, sotto la rubrica Il, intitolata «Investimenti immobiliari», gli investi
menti immobiliari efettuati sul territorio nazionale da non residenti.

24. Ne consegue che, tanto il fatto di essere proprietaria del detto bene
immobile quanto quello di trarne un reddito rientrano nell’ambito della libe
ra circolazione dei capitali. Ne deriva che non occorre esaminare se la fon
dazione agisca in quanto prestatrice di servizi.

25.Ai sensi dell’art.73 B del Trattato, sono vietate tutte le restrizioni ai
movimenti di capitali tra @&ti memobri.

26.Allo scopo di determinare se una normativa nazionale, come quella
di cui trattasi nella causa principale, comporti una restrizione alla libera cir
colazione dei capitali ai sensi dell’ar8 B del Trattato, &€ necessario esami
nare se la sua applicazione produca tettef restrittivo rispetto alle fonda
zioni riconosciute di pubblica utilita stabilite in alttia® membri, non con
cedendo loro, per i redditi da locazione percepiti sul territorio nazionale, I'e
senzione di cui beneficiano le fondazioni dello stesso tipo, che su tale terri
torio sono soggette illimitatamente all'imposta.

27. Orbene, il fatto che I'esenzione fiscale sui redditi da locazione si
applichi esclusivamente a favore delle fondazioni riconosciute di pubblica
utilita e soggette illimitatamente all'imposta sul territorio tedesco pone in
una situazione di svantaggio le fondazioni la cui sede e situata in un altro
Stato membro e puo costituire un ostacolo alla libera circolazione dei capi
tali e dei pagamenti.
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28. Da guanto precede risulta che una normativa come quella di €ui trat
tasi nella causa principale costituisce una restrizione alla libera circolazione
dei capitali vietata, in linea di principio, dall’a®3 B del Trattato.

29. Occorre, tuttavia, esaminare se simile restrizione possa essere giusti
ficata sulla base delle disposizioni deattato.

30. In proposito, occorre ricordare che, ai sensi delf&D, n. 1, lett.

a), delTrattato, le disposizioni dell'art.3 B non pregiudicano il diritto degli

Stati membri di applicare le pertinenti disposizioni della loro legislazione tri
butaria che stabiliscono una distinzione tra i contribuenti che non si trovano
nella medesima situazione per quanto riguarda la loro residenza o il luogo di
collocamento del loro capitale.

31.Tuttavia, l'art.73D, n. 1, lett.a), delTrattato, che, in quanto deroga
al principio fondamentale della libera circolazione dei capitali, deve essere
oggetto di interpretazione restrittiva, non pud essere interpretato nel senso
che qualsiasi legislazione tributaria che operi una distinzione tra i-contri
buenti in base al luogo in cui essi risiedono o alidadmembro in cui inve
stono i loro capitali sia automaticamente compatibile comaiitato. Infatti,
la deroga prevista all’'arZ.3 D, n. 1, lett.a), del Trattato subisce essa stessa
una limitazione per &tto dell’'art.73 D, n. 3, dello stessdrattato, ai sensi
del quale le disposizioni nazionali di cui alindel medesimo articolo «non
devono costituire un mezzo di discriminazione arbitraria, né una restrizione
dissimulata al libero movimento dei capitali e dei pagamenti di cui all’arti
colo 73B». (v. sentenza 7 settembre 2004, causa C-319/02, ManRaea,
pag. k7477, punto 28).

32. Occorre, pertanto, distinguere i trattamenti diseguali, consentiti in
forza dell’'art.73D, n. 1, lett.a), delTrattato dalle discriminazioni arbitrarie
e dalle restrizioni dissimulate vietate daBrdel medesimo articolo. Orbene,
dalla giurisprudenza risulta che, perché una normativa tributaria nazionale
guale quella di cui alla causa principale, che opera una distinzione tra le fon
dazioni soggette allimposta illimitatamente e quelle limitatamente soggette
ad essa, possa essere considerata compatibile con le disposiZioattdéd
relative alla libera circolazione dei capitali, occorre che lemihza di trat
tamento riguardi situazioni che non siano oggettivamente paragonabili o sia
giustificata da motivi imperativi di interesse generale, come quello di-salva
guardare la coerenza del regime tributario dita€ia dei controlli fiscali
(v., in questo senso, sentenze 6 giugno 2000, causa C-3&i%®oijen,
Racc.pag. 071, punto 43, e citata sentenza Manninen, punto 29). Inoltre,
per essere giustificata, la fifenza di trattamento tra le fondazioni ricono
sciute di pubblica utilita e illimitatamente soggette all'imposta sul territorio
tedesco, da un lato, e le fondazioni dello stesso tipo stabilite in tatri S
membri, dall’altro, non deve eccedere quanto &€ necessario perché-sia rag
giunto I'obiettivo perseguito dalla normativa di cui trattasi.

37. In primo luogo, anche se gliai membri hanno il diritto di preten
dere I'esistenza di un nessofstiéntemente stretto tra le fondazioni che essi
riconoscono di pubblica utilita ai fini della concessione di determinati van
taggi fiscali e le attivita che esse esercitano, risulta dall'ordinanza di rinvio
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che l'esistenza di simile nesso non e rilevante per la soluzione della causa
principale.

38. Infatti, I'art.52 dellAO ammette che una persona giuridica persegue
fini di pubblica utilitd quando la sua attivita mira a promuovere, in modo
disinteressato, gli interessi della collettivita, ma non contempla distinzioni a
seconda che la detta attivita si svolga sul territorio nazionale o all’estero.

39. (...) il diritto comunitario non impone agligd membri di disporre
che le fondazioni straniere riconosciute di pubblica utilita nedoSnem
bro d'origine beneficino automaticamente dello stesso riconoscimento sul
loro territorio. Infatti, gli $ati membri dispongono al riguardo di un potere
discrezionale che devono esercitare in conformita al diritto comunitario (v
in questo senso, sentenza 9 febbraio 2006, causa C-415/04, Kinderopvang
EnschedeRacc.pag. 1-1385, punto 23). Essi sono liberi, in tale contesto, di
decidere quali siano gli interessi della collettivita che vogliono promuovere,
concedendo vantaggi ad associazioni e fondazioni che perseguono in modo
disinteressato fini legati ai detti interessi.

40. Resta nondimeno il fatto che, qualora una fondazione riconosciuta di
pubblica utilitd in uno &to membro integri anche le condizioni stabilite a
guesto scopo dalla legislazione di un alttat® membro ed abbia come
obiettivo la promozione di identici interessi della collettivita, cosa che spet
ta alle autorita nazionali di quest’ultim®a®, ivi incluse le sue giurisdizio
ni, valutare, le autorita di tale&8o membro non possono negare alla detta
fondazione il diritto alla parita di trattamento per il solo fatto che essa non ha
sede sul loro territorio.

42. Ne consegue che, in circostanze quali quelle della causa principale,
I'art. 5, n.2, punto 3, del K& porta a trattare in modo diverso in ragione
della loro residenza fondazioni che si trovano in una situazione obiettiva
mente paragonabile. Ne deriva che simile misura fiscale non puo, in linea di
principio, costituire un trattamento diseguale permesso ai sensi
dell'art. 73 D, n. 1, lett. a), dellrattato, a meno che essa non possa essere
giustificata da motivi imperativi di interesse generale ifv questo senso,
citate sentenz®erkooijen, punto 46, e Manninen, pur2®, nonché senten
za 19 gennaio 2006, causa C-265/04, BouaRel¢c.pag. [-923, punto 38).

43. Al fine di giustificare la diferenza di trattamento tra le fondazioni
riconosciute di pubblica utilita e illimitatamente soggette all'imposta sul ter
ritorio tedesco, da un lato, e quelle che non hanno sede indatden®&mbro,
dall'altro, sono state fatte valere dinanzi alla Corte finalita relative in-parti
colare alla promozione della cultura, alla formazione e all'educazione; all’ef
ficacia dei controlli fiscali, alla necessita di garantire la coerenza del regime
fiscale nazionale, alla necessita di conservare la base imponibile, nonché alla
lotta contro la criminalita.

48. Pertanto, prima di concedere un’esenzione fiscale a una fondazione,
uno Sato membro é autorizzato ad applicare misure che gli permettono di
verificare con chiarezza e precisione se essa soddisfa le condizioni richieste
dalla legislazione nazionale per beneficiarne e a controllare la gestfieire ef
tiva della detta fondazione sulla base, ad esempio, della presentazione dei
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conti annui e di un rapporto di attivita. Certo, in caso di fondazioni con sede
in altri Sati membri, puo risultare piu di€ile procedere ai necessari accer
tamenti.Tuttavia, si tratta di semplici inconvenienti amministrativi che non
sono suiicienti per giustificare un rifiuto da parte delle autorita deliat&

di cui trattasi di concedere alle dette fondazioni le stesse esenzioni fiscali
concesse alle fondazioni dello stesso tipo illimitatamente soggette al'impo
sta sul suo territorio (vin questo senso, sentenza 4 marzo 2004, causa C-
334/02, Commissione/Franci@acc.pag. 1-2229, punto 29).

50. Inoltre, le autorita fiscali interessate possono rivolgersi, in forza della
direttiva del Consiglio 19 dicembre 1977, 77/799/CEE, relativa alla recipro
ca assistenza fra le autorita competenti detglii nembri nel settore delle
imposte dirette@U. L. 336, pag. 15), modificata dalla direttiva del Consiglio
16 novembre 2004, 2004/106/C&Y. L. 359, pag. 30), alle autorita di un
altro Sato membro per ottenere ogni informazione necessaria per determina
re correttamente I'imposta dovuta da un contribuente, ivi inclusa la passibili
ta di concedeyli un’esenzione fiscale (vin questo senso, sentenze 28-otto
bre 1999, causa C-55/98estegaard,Racc.pag. I-7641, punto 26, e 26 giu
gno 2003, causa C-422/01, Skandia e Ramd®edt; pag. [-6817, punto 42).

51. (...) il governo tedesco fa valere che I'esenzione dall'imposta sulle
societa concessa alle fondazioni non aventi sede sul suo territorio in base ai
redditi che esse percepiscono dalla gestione del patrimonio di cui dispongo
no in Germania rischia di compromettere la coerenza del regime fiscale
nazionale. Secondo tale governo, I'esenzione sarebbe intesa a eliminare un
obbligo fiscale in ragione delle attivita a vantaggio dell'interesse pubblico
che le fondazioni riconosciute di pubblica utilita esercitano. Queste ultime,
assumendosi direttamente la responsabilita del bene comune, si sostituireb
bero allo $ato che potrebbe, in contropartita, concedere loro un vantaggio
fiscale senza violare I'obbligo della parita di trattamento.

52. Al riguardo, va ricordato che la Corte ha ammesso che la necessita
di salvaguardare la coerenza del regime fiscale puo giustificare una restrizio
ne all’esercizio delle liberta fondamentali garantiteTaattato (sentenze 28
gennaio 1992, causa C-204/90, Bachm&magtc.pag. 249, punto 28, e 28
gennaio 1992, causa C-300/90, Commissione/BelB&cc. pag. 1-305,
punto 21).

53. Tuttavia, perché un gomento fondato su tale giustificazione sia
efficace, e necessario che sia dimostrata I'esistenza di un nesso diretto tra il
beneficio fiscale di cui trattasi e la compensazione di tale beneficio attraver
so un prelievo fiscale determinata, (W questo senso, sentenze 14 novem
bre 1995, causa C-484/93, Svensson e GustavRkaen,pag. 3955, punto
18; 27 giugno 1996, causaXD7/94,AsscherRacc.pag. 3089, punto 58;

16 luglio 1998, causa -264/96, ICI, Racc. pag. 1-4695, punto 29;
Vestegaardcit., punto 24; 21 novembre 2002, causa C-436/00YXRacc.
pag. k10829, punto 52).

58. In quarto luogo, il governo tedesco sottolinea che il rifiuto di conce
dere I'esenzione fiscale alle fondazioni limitatamente imponibili & giustifica
to dalla necessita di conservare la base imponibile.
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59. Certo, il riconoscimento di un diritto ad esenzione dallimposta sulle
societa a vantaggio delle fondazioni di pubblica utilitd che non hanno sede sul
suo territorio comportera per la Repubblica federale di Germania una diminu
zione degli introiti fiscali a titolo d'imposta sulle societaittavia, risulta da
costante giurisprudenza che la riduzione degli introiti fiscali non puo essere
considerata quale motivo imperativo d'interesse generale che possa essere
invocato per giustificare una misura che € in linea di principio in contrasto con
una liberta fondamentale. (¥n questo senso, citata senteviegekooijen, punto
59, nonché sentenze 3 ottobre 2002, causa C-136/00, D&auwer pag.
[-8147, punto 56; X ¥, cit., punto 50, nonché Manninetit., punto 49).

62. Alla luce delle considerazioni che precedono, occorre risolvere la
guestione sottoposta dichiarando che l'art. 73 Bldattato, letto in combi
nato disposto con l'arZ3 D del Trattato, deve essere interpretato nel senso
che osta a che undag®o membro, il quale esenta dall'imposta sulle societa i
redditi da locazione percepiti sul territorio nazionale da fondazioni ricono
sciute di pubblica utilita illimitatamente imponibili se hanno sede sul suo ter
ritorio, neghi la stessa esenzione per redditi dello stesso tipo ad una fonda
zione di diritto privato riconosciuta di pubblica utilita per il solo motivo che,
avendo sede in un altrda®o membro, essa e imponibile sul suo territorio
soltanto limitatamente.

Sentenza della Cote, Grande Sezione, 3 ottole 2006, nel pocedimen
to C-290/04 — KKP Scorpio Konzertproduktionen GmbH contro
Finanzamt HambgrEimsbuttel.

La Scorpio, avente sede in Germania, & una sociganzatrice di
conceti. Nel 1993 essa ha stipulato un contratto con una persona fisica che
si firmava Euopop, la quale ha messo a sua disposizione upmyry musi
cale. Eubpop era stabilita allepoca nei Paesi Bassi € non aveva in
Germania né un domicilio, né una dimora abituale, né uno stabilimento. II
giudice del rinvio rileva di non conoseela nazionalita di Ewopop.

Nel primo e nel terzo trimestdel 1993 la Scorpio ha versato a Bpop
in totale 438600 machi tedeschi (DEM) per pstazioni fornite da questul
tima. Su tale somma la Scorpio non ha effettuato la ritenuta alla fonte del
I'imposta pevista dall’at. 50 a, n.4, puntol, del’lESG sebbene Ewpop
non avesse pdotto il cetificato di esenzione indicato nellars50d, n. 3,
prima frase, del'E&5

Una volta venuta a conoscenza di tali fatti, I'autorita fiscale competen
te ha ritenuto la @sponsabilita della Scorpio ed ha richiesto, con avviso di
accetamento del 21 marzo 1997, il pagamento di una somma di
DEM 70 395,30, pari all'imposta che la Scorpio aabe dovuto trattener
alla fonte sul compenso versato a &oop.

28. Con la prima questione, il giudice del rinvio chiede in sostanza se gli
artt. 59 e 60 delrattatoCEE debbano essere interpretati nel senso che essi
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ostano ad una normativa nazionale che fissa una procedura di riteauta del
'imposta alla fonte per i compensi di prestatori di servizi non residenti nello
Stato membro in cui i servizi sono stati forniti, mentre il compenso versato
ai prestatori residenti all'interno di taléa® membro non e sottoposto a tale
ritenuta.Tale giudice chiede alla Corte di pronunciarsi anche sul corollario
di tale normativa, cioe la responsabilita in cui incorre il fruitore di servizi che
non abbia déttuato la ritenuta alla fonte alla quale era tenuto.

29. La normativa in discussione nella causa principale fissa un regime
fiscale diferente a seconda che il prestatore di servizi sia stabilito in
Germania o in un altrot&o membro.

30. Si deve in proposito innanzi tutto constatare che, sebbene la materia
delle imposte dirette non rientri, in quanto tale, nelle competenze della
Comunita, gli $ati membri sono comunque tenuti ad esercitare le lore com
petenze nel rispetto del diritto comunitario, (m particolare, sentenza 14
febbraio 1995, causa-£79/93, SchumackgRacc.pag.l-225, punta2l).

31. Si deve quindi ricordare che, conformemente alla giurisprudenza
della Corte, I'art59 delTrattatoCEE esige I'eliminazione di ogni restrizio
ne alla libera prestazione di servizi imposta per il fatto che il prestatore e sta
bilito in uno Sato membro diverso da quello in cui e fornita la prestazione
(sentenze 4 dicembre 1986, causa 205/84, Commissione/Germania,
Racc.pag. 3755, punta25, e 26 febbraio 1991, causal80/89, Commis-
sione/ltalia,Racc.pag.l-709, puntalb).

32. Infine, secondo una costante giurisprudenza, BartlelTrattatoCEE
conferisce diritti non soltanto al prestatore di servizi, ma anche al destinatario
degli stessi (vin particolare, sentenze 31 gennaio 1984, cause riunite 286/82 e
26/83, Luisi e CarbondRacc.pag.377; 28 gennaio 1992, causa2@4/90,
Bachmann,Racc. pag. I1-249; 28 aprile 1998, causa-158/96, Kohll,
Racc.pag.l-1931; 29 aprile 1999, causa224/97, CiolaRacc.pag.l-2517, e
26 ottobre 1999, causaZ94/97, Eurowings LuftverkefiRacc.pag.l-7447).

36. La procedura della ritenuta alla fonte e il sistema della responsabili
ta che opera come garanzia di essa rappresentano infatti un mezzo legittimo
ed appropriato per garantire la tassazione dei redditi di un soggetto stabilito
al di fuori dello $ato dell'imposizione e per evitare che i redditi in questio
ne sfuggano alla tassazione sia netlt&di residenza che in quello in cui i
servizi sono forniti.

37. Inoltre, I'applicazione della ritenuta alla fonte rappresentava un
mezzo proporzionato per garantire la riscossione del credito fiscale dello
Stato dell'imposizione.

42. Occorre innanzi tutto osservare che la Corte é gia stata chiamata a
decidere se gli artb9 e 60 delrattatoCE ostino ad una normativa fiscale
nazionale che, di regola, consideri, ai fini della tassazione dei non residenti,
i redditi lordi, senza deduzione delle spese professionali, allorché i residenti
sono tassati sui redditi netti, dopo la deduzione di tali spese (sentenza
Gerritse cit., punto55).

43. Nella citata sentenza Gerritse la Corte ha innanzi tutto osservato che
le spese professionali di cui si discuteva in tale causa erano direttamente con
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nesse all'attivita generatrice dei redditi imponibili, cosicché i residenti e i
non residenti erano sul punto nella medesima situazione. Essa ha quindi
risposto in senso farmativo alla questione pregiudiziale che le era stata
posta, dichiarando che costituisce una discriminazione indiretta sulla base
della nazionalita, in linea di principio contraria agli aB® e 60 del
Trattato CE, una normativa nazionale la quale neghi ai non residenti, in
materia impositiva, la deduzione delle spese professionali concessa invece ai
residenti. Essa non si e tuttavia pronunciata su quale debba essere itmomen
to della procedura impositiva in cui le spese professionali sostenute da un
prestatore di servizi devono essere dedotte nel caso in cui sia possibile fare
riferimento a piu fasi.

44. Pertanto, per poter dare una risposta utile al giudice del rinvio, e
necessario intendere il concetto di «spese professionali economicamente
connesse» nel senso che esso riguarda le spese che sono direttamente con
nesse, ai sensi della giurisprudenza inaugurata dalla citata sentenza Gerritse,
all'attivita economica generatrice dei redditi imponibili.

45. 1l Bundesfinanzhodlesidera dunque sapere se gli &®.e 60 del
TrattatoCEE ostino anche ad una normativa fiscale nazionale che escluda la
deduzione delle spese professionali dal reddito imponibile nel momento in
cui il debitore del compensofeftua la ritenuta alla fonte dell'imposta, ma
che consenta ai non residenti di essere tassati, in funzione dei redditi netti
percepiti in Germania, secondo una procedura che fa seguito, su lorodoman
da, a quella della ritenuta alla fonte, ottenendo cosi il imborso dell’eventua
le differenza fra tale importo e quello della ritenuta alla fonte.

46. Muovendo dalla premessa &eindesfinanzho¥ale a dire I'esisten
za, all'epoca dei fatti di cui alla causa principale, di una procedura di Hmbor
so che consentiva di prendere in considerazione a posteriori le spese profes
sionali di un prestatore di servizi non residente, occorre ricordare che; secon
do una costante giurisprudenza della Corte, I'applicazione ai prestatori di
servizi delle normative nazionali dell@a®% membro ospitante puo impedi
re, ostacolare o rendere meno attraenti le prestazioni di servizi qualora essa
comporti spese 0 oneri amministrativi ed economici supplementaeifv
tenze 15 marzo 2001, causdl65/98, Mazzoleni e ISARacc.pag.I-2189,
punto24, e 25 ottobre 2001, cause riunite@98, G50/98, da €52/98 a
C-54/98 e da €58/98 a C71/98, Finalarte a.,Racc.pag.l-7831, puntB0).

48. Nessun gomento e stato proposto per giustificare la normativanazio
nale di cui si discute nella causa principale nella parte in cui la stessa non con
sente al destinatario di servizi, debitore del compenso versato ad un prestatore
di servizi non residente, di dedurre, nel momento in éeiteé la ritenuta alla
fonte dellimposta, le spese professionali direttamente connesse alle attivita
svolte dal prestatore di servizi non residente neltoSnembro in cui la pre
stazione e ééttuata, qualora il prestatore di servizi gliele abbia comunicate.

49. (...) gli artt59 e 60 dellrattatoCEE devono essere interpretati nel
senso che ostano ad una normativa nazionale la quale non consente che il
destinatario di servizi, debitore del compenso versato ad un prestatore di ser
vizi non residente, deduca, nel procedere alla ritenuta dell'imposta alla fonte,



IL CONTENZIOSOCOMUNITARIO ED INTERNAZIONALE 131

le spese professionali che tale prestatore gli ha comunicato e che sono diret
tamente connesse alle sue attivita netltdSmembro in cui é fHttuata la
prestazione, mentre un prestatore di servizi residente in title Sarebbe
soggetto all'imposta soltanto sui suoi redditi netti, cioe quelli calcolati-dedu
cendo le spese professionali.

50. (...), ilBundesfinanzhothiede in sostanza se gli a%d e 60 del
Trattato CEE debbano essere interpretati nel senso che non ostano ad una
disciplina nazionale in base alla quale siano deducibili, al momento della
ritenuta alla fonte, soltanto le spese professionali direttamente connesse alle
attivita compiute nellot&to membro in cui é &dttuata la prestazione, comu
nicate al debitore del compenso da parte del prestatore di servizi stabilito in
un altro $ato membro, e in base alla quale altre eventuali spese professiona
li possano essere prese in considerazione nell’ambito di una successiva pro
cedura di rimborso.

51. Si deve risolvere tale questione sulla base delle considerazioni svol
te a proposito della questione precedente e tenendo conto del fatto che la
Corte non dispone di elementi che le consentano di confrontare la situazio
ne dei prestatori di servizi residenti e non residenti. Orbene, se e vero che le
spese che il prestatore di servizi ha comunicato al proprio debitore devono
essere dedotte al momento della ritenuta alla fonte dellimposta, gb@rtt.

e 60 delTrattatoCEE non ostano al fatto che si possa tenere eventualmente
conto, nell’ambito di una successiva procedura di rimborso, di spese che non
sono direttamente connesse, ai sensi della citata giurisprudenza Gerritse,
all'attivita economica generatrice dei redditi imponibili.

54. Occorre preliminarmente ricordare che, secondo una costante giuri
sprudenza, in mancanza di provvedimenti di unificazione o di armonizzazio
ne comunitaria, gli @&ti membri restano competenti per determinare i-crite
ri per la tassazione dei redditi e del patrimonio al fine di evitare, eventual
mente attraverso accordi, la doppia imposizioneséntenza 21 settembre
1999, causa 307/97, Saint-Gobain ZNRacc.pag.I-6161, puntdb7).

55. Tuttavia, per quanto riguarda I'esercizio del potere impositivo cosi
ripartito, gli Sati membri devono conformarsi alle regole comunitarigirfv
tal senso, sentenze Saint-Gobain £iN, punto58; 12 dicembre 2002, causa
C-385/00, De GrootRacc.pag.l-11819, punt®4, e 19 gennaio 2006, causa
C-265/04, BouanichRacc.pag.I-923, puntdb0).

56. Orbene, se e accertato che, come e stato rilevato al Yauclella
presente sentenza, i redditi ricavati dalle prestazioni artistiche di cui alla
causa principale non erano tassabili in Germania ma soltanto nei Paesi Bassi,
ai sensi della Convenzione fiscale Germania-Paesi Bassi, si deve rilevare,
come ha fatto I'avvocato generale al paragrafo 88 delle sue conclusioni, che
I'obbligo imposto ad un prestatore di servizi residente nei Paesi Bassi di
richiedere all’autorita fiscale tedesca competente il rilascio di un certificato
di esenzione per evitare un’'imposizione supplementare dei suoi redditi in
Germania costituisce, come € stato ricordato al péhtdella presente sen
tenza, una restrizione alla libera prestazione dei servizi, a causa degli adem
pimenti amministrativi che impone a tale prestatore.
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57.Allo stesso modo, I'obbligo imposto ad un fruitore di servizi di pro
durre tale certificato di esenzione nel caso sia avviata nei suoi confronti un'a
zione di accertamento puo dissuadere quest’ultimo dal rivolgersi ad-un pre
statore di servizi stabilito in un altrago membro. Infatti, come sostiene la
Scorpio, il debitore del compenso deve accertarsi che I'altro contraente abbia
avviato autonomamente la procedura di esenzione o di rimborso (girandogli
I'importo dell’eventuale rimborso) o che I'abbia autorizzato ad avviare tale
procedura in suo favore. Si puo temere che il prestatore di servizi stabilito in
un altro $ato membro abbia poco interesse per tali adempimenti, o che non
sia piu raggiungibile dopo la conclusione del rapporto contrattuale.

59.Tale ostacolo e tuttavia giustificato dall’obiettivo di garantire il buon
funzionamento della procedura di tassazione alla fonte.

60. Come infatti hanno osservato, in particolare, il governo belga-e I'av
vocato generale al paragrafo 90 delle sue conclusioni, sembra importante che
il debitore del compenso possa sottrarsi all'obbligo di prelevare I'imposta
alla fonte solo qualora abbia la certezza che il prestatore di servizi possiede
i requisiti che gli consentono di beneficiare di un’esenzione. Non si puo pre
tendere che il debitore del compenso verifichi per proprio conto se,-in cia
scun singolo caso, i redditi in questione siano o meno esenti sulla base di una
convenzione contro la doppia imposizione. Infine, permettere al debitore del
compenso di sottrarsi unilateralmente alla ritenuta alla fonte potrebbe, in
caso di errore da parte sua, compromettere la riscossione dell'imposta nei
confronti del creditore del compenso.

62. Con tali questioni iBundesfinanzhadesidera in sostanza sapere se
I'art. 59 del Trattato CEE debba essere interpretato nel senso che esso é
applicabile se il destinatario dei servizi che invoca tale articolo per benefi
ciare della libera prestazione dei servizi all'interno della Comunita é eittadi
no di uno $&ato membro e stabilito all’interno della Comunita mentre I'altra
parte del contratto, il prestatore di servizi, e stabilito in un altro paese della
Comunita ma é cittadino di undafo terzo.

63. Si deve preliminarmente ricordare che, come e stato osservato al
punto 32 della presente sentenza e fissato da una costante giurisprudenza,
I'art. 59 delTrattatoCEE conferisce diritti non soltanto al prestatore di ser
vizi, ma anche al destinatario degli stessi.

64. Se é vero che tali diritti comprendono la liberta del destinatario dei
servizi di recarsi in un altrot&o membro per usufruire di un servizio senza
essere ostacolato da restrizioni (sentenze CGiglapuntoll, e 28 ottobre
1999, causa 55/98,Vestegaard Racc.pag.l-7641, punt®0), risulta altre
si in modo costante dalla giurisprudenza della Corte che il destinatario dei
servizi puo avvalersi di tali diritti anche qualora né lui né il prestatore dei ser
vizi compiano uno spostamento intracomunitario ifv tal senso, sentenze
Eurowings Luftverkehrcit., punto34; 6 novembre 2003, causa2@3/01,
Gambelli ea., Racc.pag.l-13031, puntib5 e 57, nonché 14 ottobre 2004,
causa €36/02, OmegaRacc.pag.l-9609, puntd®5).

66. Poiché dunque risulta dalle considerazioni svolte che la Scorpio, assi
milata, in quanto societa ai sensi dell’&®, primo comma, ddlrattatoCEE
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(divenuto art58 delTrattatoCE, a sua volta divenuto a#i8 CE), ad una per
sona fisica cittadina di unde&o membro, dovrebbe in linea di principio poter
far valere, ai sensi dell'artt6 del Trattato CEE (divenuto art.66 del
TrattatoCE, a sua volta divenuto aBs CE), i diritti conferiti dall’art.59 del
TrattatoCEE, si deve verificare se I'eventuale fatto che Europop, in quanto
prestatore di servizi stabilito in un altrea® membro, sia un cittadino di uno
Stato terzo osti a che la Scorpio possa far valere tali diritti.

67.A tale proposito si deve osservare cherdttatoCEE stabilisce, dal
momento che il Consiglio non ha dato seguito alla possibilitd prevista dal
secondo comma dell'ad9 del medesimarattato, che le disposizioni rela
tive alla libera prestazione dei servizi si applicano qualora siano soddisfatte
le seguenti condizioni:

— la prestazione deve esseriettfiata all'interno della Comunita;

— il prestatore di servizi deve essere cittadino di uatb$nembro e sta
bilito all’interno di un paese della Comunita.

68. Ne consegue che Trattato CEE non estende il beneficio di tali
disposizioni ai prestatori di servizi cittadini di unat$ terzo, neppure qua
lora essi siano stabiliti all'interno della Comunita e la prestazione sia intra
comunitaria.

69. Si devono dunque risolvere la seconda questione e la terza-questio
ne, lett.d), dichiarando che I'arb9 delTrattatoCEE deve essere interpreta
to nel senso che esso non e applicabile a favore di un prestatore di servizi cit
tadino di uno &to terzo.

Sentenza della Cate, Grande Sezione, 14 novembr2006, nel pocedk
mento C-513/04- M.K., B.M. e Belgische taat.

| coniugi K.-M., esidenti in Belgio, hanno pegpito nel corso degli anni
1995 e 1996 dividendi della societa Bfars SARIstabilita in Francia.

Una pate delle somme peepite corispondeva al adito d’'imposta per
imputazione, per 'ammontardel 50% dei dividendi versati, concesso dalle
autorita fiscali francesi in forza dell’'ar 15, n.3, della convenzione franco-
belga a titolo di compensazione dell'imposta sulle societa. In conformita
alla detta disposizione, taleaxlito d'imposta per imputazione & assimilato
ad un eddito da dividendi. | dividendi Idr hanno subito in Francia un e
lievo del 15% mediante ritenuta alla fonte a titolo di imposta eddlito.

| coniugi hanno dichiarato di aver pegpito dalla Euofers SARL
BEF ... e BEF... atitolo, rispettivamente, dezdditi degli anni 1995 e 1996.
Essi hanno chiesto nella lmdichiarazione deigdditi di ottenee il benefi
cio del vantaggio fiscale pwisto all’art. 19 A, n.1, della convenzione fran
co-belga, corispondente all'imposta francese alla fonte.

Considerata la soppssione da pae del legislatoe belga di tale van
taggio fiscale, la loo domanda é stataspinta.

Ritenendo che tale diniego del vantaggio fiscale di cui atgdimento
principale avesse per effetto di sottogeor dividendi di origine francese ad
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una pessione fiscale maggedi quella esaitata sui dividendi delle socie
ta stabilite in Belgio, i coniugi hanno aditoRlechtbank van eerste aanleg te
Gent allo scopo di far annullag la decisione dell’amministrazione fiscale
belga che espingeva la la@ domanda, invocando in garolare una viola
zione dell’at. 73 B, n.1, del Tattato.

La domanda di mnuncia pegiudiziale vete sull'interpretazione del
l'art. 73 B, n.1, del trattato CE (divenuto &r56, n.1, CE).

15. Occorre preliminarmente ricordare che, in forza di una giurispruden
za costante, benché la materia delle imposte dirette rientri nella competenza
degli Sati membri, questi ultimi devono tuttavia esercitare tale competenza
nel rispetto del diritto comunitario (sentenZeagosto 1995, causa80/94,
Wielockx, Racc. pag. I-2493, punto 16; 6 giugno 2000, causa3%98,
Verkooijen,Racc.pag. I-4071, punto32; 4 marzo 2004, causa334/02,
Commissione/FrancidRacc.pag.-2229, punto21; 15 luglio 2004, causa
C-315/02, Lenz,Racc.pag. I-7063, punto 19, nonché 7 settembre 2004,
causa €319/02, ManninenRacc.pag.l-7477, puntdl9).

16. Nelle citate sentenx&rkooijen, Lenz e Manninen, la Corte ha ritenu
to che la normativa degli&i membri in causa stabilisse undetiénza di trat
tamento tra i redditi derivanti dai dividendi di societa aventi sede nialto S
membro di residenza del contribuente interessato e quelli tratti dai dividendi di
societa aventi sede in un altrta® membro, in quanto negava ai beneficiari
di questi ultimi dividendi i vantaggi fiscali concessi agli akwendo consta
tato che la situazione dei contribuenti che percepivano dividendi di societa sta
bilite in un altro $ato membro non era obiettivamente diversa da quella dei
contribuenti che percepivano dividendi di societa stabilite nédiim $nembro
in cui erano residenti, la Corte ha dichiarato che le normative di cui si trattava
costituivano un ostacolo alle liberta sanciteTdattato.

20. In circostanze come quelle della fattispecie, le conseguenze svantag
giose che I'applicazione di un sistema di imposizione dei redditi, quale-il regi
me belga di cui alla causa principale, potrebbe comportare derivano dall’'eser
cizio parallelo da parte di du¢aB membri della loro competenza fiscale.

21. Occorre al riguardo ricordare che le convenzioni che prevengono la
doppia imposizione, come quelle previste all'@8&3 CE, servono ad elimi
nare o ad attenuare glfetti negativi per il funzionamento del mercato inter
no che derivano dalla coesistenza di sistemi fiscali nazionali richiamata al
punto precedente.

22. Orbene, il diritto comunitario, al suo stato attuale ed in una situazio
ne come quella di cui alla causa principale, non stabilisce criteri generali per
la ripartizione delle competenze treat membri con riferimento all’elimi
nazione della doppia imposizione all'interno della Comunita. Infatti, fatta
eccezione per la direttiva del Consigliol@glio 1990, 90/435/CEE, concer
nente il regime fiscale comune applicabile alle societa madri e figliatli S
membri diversi GU. L 225, pag6), la convenzione 23 luglio 1990 relativa
all'eliminazione delle doppie imposizioni in caso di rettifica degli utili di
imprese associat&U. L 225, pagl0) e la direttiva del Consiglio 3 giugno
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2003, 2003/48/CE, in materia di tassazione dei redditi da risparmio sotto
forma di pagamenti di interes€,.U. L 157, pag38), non é stata finora adot
tata, nellambito del diritto comunitario, alcuna misura di unificazione o di
armonizzazione intesa ad eliminare le situazioni di doppia imposizione.

23. Ne consegue che spetta agditSmembri adottare le misure neces
sarie per prevenire situazioni come quella di cui alla causa principale utiliz
zando, in particolare, i criteri di ripartizione seguiti nella prassi fiscale inter
nazionale. E sostanzialmente questa la finalita della convenzione franco-
belga, che déttua una ripartizione della competenza fiscale tra la
Repubblica francese e il Regno del Belgio in simili situazioni. La detta con
venzione non costituisce tuttavia oggetto della domanda di pronuncia-pregiu
diziale in esame.

24. Alla luce dell'insieme delle considerazioni che precedono, occorre
risolvere la questione sollevata nel senso che Y8, n.1, del trattato non
osta alla normativa di una&o membro, quale la legislazione fiscale belga,
che, nellambito dell'imposta sul reddito, assoggetta alla stessa aliquota
d’'imposta uniforme i dividendi di azioni di societa stabilite sul territorio del
detto Sato e i dividendi di azioni di societa stabilite in un alttat® mem
bro, senza prevedere la possibilita di imputare I'imposta prelevata mediante
ritenuta alla fonte in quest'altra&8o membro.

Sentenza della Cote, Grande Sezione, 12 dicemier2006, nel pocedk
mento C-374/04— Test Claimants in Class I¥f the ACT Group
Litigation e Commissioners of Inland Revenue.

La contoversia di cui alla causa principale e gardi un contenzioso
del tipo «group litigatior» a titolo del’ACT costituito da domande destr
tuzione e/o di risarimento poposte conty i Commissioners of Inland
Revenue dinanzi allaligh Court of JusticdEngland & Viles), Chancery
Division, a seguito della citata sentenza Metallgesellschaft e a.

In tale sentenza la Cte, statuendo su questioniggiiudiziali povenien
ti dallo stesso giudice nazionale, ha dichiarato, in risposta alla prima que
stione sottoposta, che Iar43 CE osta alla normativa fiscale di unta®
membo che accati alle societa stabilite in talet&o la possibilita di bene
ficiare di un egime fiscale che consentadadi pagae i dividendi alla loo
capoguppo senza essetenute al pagamento anticipato dell'imposta sulle
societa quando anche la societa capogippo sia stabilita in questo stes
so $ato e neghi lop tale possibilitd quando la lorsocieta capogmppo
abbia sede in un alr Sato membo.

Nella soluzione alla seconda questione sottoposta in questa stessa
causa, la Cae ha dichiarato che, qualora una cooltata con sede in uno
Sato membo sia stata assoggettata all’obbligo di pagaanticipatamente
l'imposta sulle societa per i dividendi versati alla sua societa cagmgmy
avente sede in un attrS3ato membwo, mente, in cicostanze simili, le cen
trollate di societa capogippo con sede nel primdaf hanno potuto opta
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re per un egime fiscale che ha consentitodati sottrarsi a tale obbligo,
I'art. 43 CE richiede che le societa cavitate con sede nel dettdta® e le
loro societa capogmpo non aventi ivi sede dispongano di un mezzo di
ricorso effettivo per otteneril rimborso o il risacimento delle pelite ece
nomiche da esse soffey a vantaggio delle autorita dellda®o membo
Interessato, in seguito al pagamento anticipato dell'imposta déepdelle
contmllate.

Le quatto cause scelte dal giudice del rinvio come cause «pilota» ai fini
del presente rinvio prgiudiziale riguadano domande pposte al tempo
stesso da societ@sidenti e da societa norgidenti appaenenti allo stes
so guppo delle societéesidenti e che hanno mepito dividendi da queste.

Si tratta di dividendi versati tra il 1974 ed il 1998 a societsidenti in Italia
(caso del guppo Pielli), in Francia (caso del grppo ESSILOR) e nei Paesi
Bassi (caso dei gippi BMW e Sony).

Mentre, nel caso del gippo Pielli, la societa nonesidente detiene una
partecipazione minoritaria, di almeno il 10%, nella socie&sidente, gli
altri casi riguadano societa capogppo non esidenti che condtlano al
100% la loo contollata residente. Per quanto riguda le due societa madri
residenti nei Paesi Bassi, la prima é detenuta integralmente da una societa
residente in Germania, meatia seconda é detenuta da una societiden
te in Giappone.

30. Con la sua prima questione, let). il giudice del rinvio chiede, in
sostanza, se gli ard3 CE e 56CE ostino ad una normativa di untate
membro, come quella di cui alla causa principale, che, al momento di una
distribuzione di dividendi da parte di una societa residente, concede-un cre
dito d'imposta pieno agli azionisti finali beneficiari dei detti dividendi che
risiedono in tale &to membro o in un altra&o con cui questo primdao
membro ha concluso una CDI che prevede un tale credito d'imposta, ma non
concede alcun credito d'imposta, pieno o parziale, a societa beneficiarie di
tali dividendi che risiedono in alcuni altrié& membiri.

31. Risulta dal fascicolo che, piuttosto che sottoporre alla Corte un pro
blema di disparita di trattamento tra, da una parte, azionisti finali, residenti o
meno, beneficiari di dividendi versati da una societa residente e, dall’altra,
societa non residenti beneficiarie di tali dividendi, il giudice del rinvio-chie
de un’interpretazione del diritto comunitario che gli permetta di valutare la
compatibilita con quest’ultimo del trattamento felienziato a cui sono
assoggettate nel Regno Unito, da una parte, una societa residente ehe bene
ficia di un credito d’'imposta allorché essa percepisce dividendi di un’altra
societa residente e i cui azionisti finali residenti beneficiano anch’essi di un
credito d'imposta quando vengono loro versati dividendi e, dall’altra, una
societa non residente che non beneficia nel Regno Unito, salvo in taluni casi
rientranti in convenzioni sulla doppia imposizione, di nessun credito d’im
posta allorché essa percepisce dividendi da una societa residente e icui azio
nisti finali, residenti o0 meno, non hanno nemmeno essi diritto ad un credito
d’imposta.
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37. Relativamente al punte la legislazione nazionale di cui trattasi
nella causa principale rientri nell’ambito dell’a48 CE relativo alla liberta
di stabilimento o dell'art56 CE relativo alla libera circolazione dei capitali,
occorre sottolineare che la questione sottoposta riguarda provvedimenti
nazionali in materia di assoggettamento ad imposta di dividendi secondo i
quali, indipendentemente dall’entita della partecipazione detenuta dall’azio
nista beneficiario, ad una societa residente che percepisce dividendi da un’al
tra societa residente viene concesso un credito d'imposta, mentre, per una
societa non residente che percepisce tali dividendi, la concessione di un cre
dito d’imposta dipende dalle disposizioni di un’eventuale CDI che il Regno
Unito ha concluso con il suotéo di residenza. Risulta che talune CDI,
come quella conclusa con il Regno dei Paesi Bassi, fanno variare I'entita del
credito d'imposta secondo I'ampiezza della partecipazione detenuta dall’a
zionista beneficiario nella societa distributrice.

38. Ne deriva che i provvedimenti di cui trattasi possono rientrare nel
I'ambito di applicazione tanto dell’'ad.3 CE quanto dell'arb6 CE.

41. Per quanto riguarda, innanzi tutto, I'esame della questione pregiudi
ziale sotto il profilo della liberta di stabilimento, le ricorrenti di cui alla causa
principale sostengono che, dal momento che, al di fuori di taluni casi che
rientrano nelle CDI, la legislazione in vigore nel Regno Unito non concede
crediti d'imposta ad una societa non residente che percepisce dividendi da
una societa residente, né ai suoi azionisti finali, siano essi residenti o0 meno,
essa limita la liberta di una tale societa non residente di costituire controlla
te nel detto &aito membro. Rispetto alle societa residenti che percepiscono
dividendi da una societa residente, una societa non residente sarebbe in una
posizione svantaggiata nel senso che, per il fatto che i suoi azionisti non
beneficiano di un credito d'imposta, essa dovrebbe aumentare I'importo dei
suoi dividendi dinché i suoi azionisti ricevano un importo equivalente a cio
che essi riceverebbero se fossero azionisti di una societa residente.

42.A tale riguardo occorre ricordare che la liberta di stabilimento, che
I'art. 43 CE attribuisce ai cittadini della Comunita e che implica per essi I'ac
cesso alle attivita non subordinate ed il loro esercizio, nonché la costituzio
ne e la gestione di imprese, alle stesse condizioni previste dalle leggi dello
Stato membro di stabilimento per i propri cittadini, comprende, ai sensi del
I'art. 48 CE, per le societa costituite a norma delle leggi di uam $hem
bro e che abbiano la sede sociale, 'amministrazione centrale o la sede prin
cipale nel territorio della Comunita, il diritto di svolgere la loro attivita nello
Stato membro di cui trattasi mediante una controllata, una succursale o un'a
genzia (v, in particolare, sentenze 21 settembre 1999, cal$¥ @7, Saint-
Gobain ZN,Racc.pag.l-6161, punt@®5; 13 dicembre 2005, causad@6/03,
Marks & Spencer Racc. pag. 1-10837, punto30, nonché Cadbury
Schweppes e Cadbury Schweppes Oversggspunto41l).

43. Per le societa, occorre rilevare che la loro sede ai sensi
dell'art. 48 CE serve per determinare, come la cittadinanza delle persone
fisiche, il loro collegamento all’ordinamento giuridico di undatB.
Ammettere che lotdto membro di stabilimento possa liberamente riservare
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un trattamento diverso per il solo fatto che la sede di una societa si trova in
un altro $ato membro svuoterebbe quindi di contenuto I148(CE (v, in tal

senso, sentenze 28 gennaio 1986, causa 270/83, Commissione/Francia,
Racc.pag.273, puntol8; 13 luglio 1993, causa-830/91, Commerzbank,
Racc.pag.l-4017, puntdl 3; Metallgesellschaft a., cit., punto42, e Marks

& Spencercit., punto37). La liberta di stabilimento mira dunque ad assicu
rare il beneficio del trattamento nazionale nelim&membro ospitante, vie

tando ogni discriminazione fondata sul luogo della sede delle socieia (v

tal senso, citate sentenze Commissione/Francia, duhte Saint-Gobain

ZN, punto35).

46. Per determinare se una disparita di trattamento fiscale sia discrimi
natoria, occorre tuttavia verificare se, in considerazione della misura nazio
nale di cui trattasi, le societa interessate si trovino in una situazione-obietti
vamente comparabile. Infatti, secondo una giurisprudenza costante, la discri
minazione consiste nell'applicazione di norme diverse a situazioni analoghe
ovvero nell'applicazione della stessa norma a situazioni diverserftenze
14 febbraio 1995, causaZ79/93, SchumackgRacc.pag.l-225, punta30,

e 29 aprile 1999, causa311/97, Royal Bank

49. In considerazione di cio, occorre ricordare che i dividendi distribui
ti da una societa ai suoi azionisti possono essere oggetto, da una parte, di
un’'imposizione a catena se sono tassati, innanzi tutto, in capo alla societa
distributrice, in quanto utili realizzati, e, in seguito, in capo ad una societa
madre, a titolo dell'imposta sugli utili, e dall'altra, di una doppia imposizio
ne allorché sono tassati, innanzi tutto, in capo alla societa distributrice e, in
seguito, in capo all’azionista finale, a titolo dell'imposta sul reddito.

50. Spetta ad ognit&o membro ganizzare, in osservanza del diritto
comunitario, il proprio sistema d’imposizione di utili distribuiti e definire, in
tale ambito, la base imponibile nonché il tasso d’imposizione che vengono
applicati, in capo alla societa distributrice e/o in capo all'azionista beneficia
rio, purché siano assoggettati allimposta nel det#boS

51. In forza dell'art293 CE, gli $ati membri avvieranno fra loro, per
guanto occorra, negoziati intesi a garantire, a favore dei loro cittadini, l'eli
minazione della doppia imposizione fiscale allinterno della Comunita.
Tuttavia, a prescindere dalla convenzione 23 luglio 1990, 90/436/CEE, rela
tiva all’eliminazione delle doppie imposizioni in caso di rettifica degli utili
di imprese associat&U. L 225, pagl10), nessuna misura di unificazione o
di armonizzazione diretta ad eliminare le doppie imposizioni & stata-adotta
ta nellambito comunitario, e glit&i membri non hanno stipulato, in forza
dell’art. 293 CE, nessuna convenzione multilaterale in materiairvtal
senso, sentenze 12 maggio 1998, cau886796, Gilly Racc.pag.I-2793,
punto23; 5 luglio 2005, causa C-376/03, Bacc.pag.l-5821, puntd®0, e
7 settembre 2006, causa4Z0/04, N,Racc.pag.l-7409, punti43).

53. Soltanto per le societa degtas membri che detengono nel capita
le di una societa di un altrag8o membro una partecipazione minima del
25%, I'art.4 della direttiva 90/435, letto in combinato disposto con |&rt.
della stessa, nella sua versione iniziale applicabile al tempo dei fatti di cui



IL CONTENZIOSOCOMUNITARIO ED INTERNAZIONALE 139

alla causa principale, impone a ogtat8 membro di esonerare gli utili che

una societa madre residente percepisce da una controllata residente in un
altro Sato membro o di autorizzare tale societa madre a dedurre dallFimpor

to della sua imposta la frazione dell’imposta della controllata relativa a tali
utili e, eventualmente, 'importo della ritenuta alla fonte prelevata dtdto S
membro di residenza della controllata.

54. 1l solo fatto che spetta aglid8 membri, per le partecipazioni che
non rientrano nell’ambito della direttiva 90/435, determinare se, ed in quale
misura, I'imposizione a catena nonché la doppia imposizione degli utili
distribuiti debbano essere evitate e introdurre, a tédt@fin modo unila
terale o mediante CDI concluse con altatBmembri meccanismi che miri
no a prevenire o ad attenuare tale imposizione a catena e tale doppia impo
sizione non significa che e consentito loro applicare misure contrarie alle
liberta di circolazione garantite datattato.

55. Pertanto, unot&o membro, allorché adotta un sistema per preveni
re o attenuare I'imposizione a catena o la doppia imposizione nel caso di
dividendi versati a residenti da societa residenti, deve concedere un tratta
mento equivalente ai dividendi versati a residenti da societa non residenti (v
in tal senso, sentenze 15 luglio 2004, caus&318&/02, Lenz,
Racc. pag. I-7063, punti27-49, e 7settembre 2004, causa-319/02,
Manninen,Racc.pag.l-7477, punti29-55).

56. Infatti, nellambito di tali sistemi, la situazione di azionisti residenti
in uno $ato membro che percepiscano dividendi da una societa stabilita in
guesto stessa&o e analoga a quella di azionisti residenti nel dettm 8he
percepiscano dividendi da una societa stabilita in un aléto 8rembro, in
guanto sia i dividendi di origine nazionale sia quelli di origine estera posso
no costituire oggetto, da una parte, nel caso di societa azioniste, di un'impo
sizione a catena, e dall’altra, nel caso di azionisti finali, di una doppia impo
sizione (v, in tal senso, citate sentenze Lenz, puti e 32, nonché
Manninen, puntB5 e 36).

57.Tuttavia, se la situazione di tali azionisti dev'essere considerata ana
loga per quanto riguarda I'applicazione agli stessi della legislazione fiscale
del loro $ato membro di residenza, questo non e necessariamente il caso, per
guanto riguarda I'applicazione della legislazione fiscale deéditoSnembro
di residenza della societa distributrice, delle situazioni in cui si trovano gli
azionisti beneficiari residenti in taléao membro e gli azionisti beneficiari
residenti in un altro t&to membro.

58. Infatti, qualora la societa distributrice e I'azionista beneficiario non
risiedano nello stessoteBo membro, lo tato membro di residenza della
societa distributrice, vale a dire Ita® membro della fonte degli utili, non
si trova, per quanto riguarda la prevenzione o l'attenuazione dell'imposizio
ne a catena e della doppia imposizione, nella stessa posizione tdéllo S
membro di residenza dell’azionista beneficiario.

59.A tale riguardo occorre considerare, da una parte, che richiedere che
lo Stato di residenza della societa distributrice assicuri che gli utili distribui
ti ad un azionista non residente non siano colpiti da un’imposizione a catena
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0 da una doppia imposizione, esonerando tali utili dall'imposta in capo alla
societa distributrice o concedendo al detto azionista un beneficio fiscale cor
rispondente all'imposta versata su tali utili da parte della societa distributri
ce, significherebbe infatti che il dettta® debba rinunciare al suo diritto di
assoggettare ad imposta un reddito generato da un’attivita economica eserci
tata nel suo territorio.

60. D’altra parte, per quanto riguarda un meccanismo che mira a preve
nire 0 ad attenuare la doppia imposizione attraverso la concessione di un
beneficio fiscale all’azionista finale, € necessario rilevare che normalmente
lo Sato membro di residenza di quest’ultimo € nella migliore posizione per
valutare la capacita contributiva personale del detto azionista {al senso,
citate sentenze Schumackeunti32 e 33, nonché D., punfY). Parimenti,
per le partecipazioni che rientrano nella direttiva 90/435, #art.1, di que
st’'ultima impone allo &ito membro della societa madre che percepisce utili
distribuiti da una controllata residente in un alttat& membro, e non a que
st'ultimo Sato, di evitare I'imposizione a catena, astenendosi dall’assogget
tare ad imposta tali utili 0 assoggettandoli ad essa pur autorizzando ta socie
ta madre a dedurre dall'importo della sua imposta la frazione dell'imposta
della controllata relativa a tali utili e, eventualmente, I'importo della ritenu
ta alla fonte prelevata dalldggo membro di residenza della controllata.

63. Una disparita sussiste tuttavia tra le societa beneficiarie residenti e le
societa beneficiarie non residenti per quanto riguarda la possibilita per le
dette societa beneficiarie difettuare una distribuzione di dividendi ai loro
azionisti finali in un quadro normativo che prevede per questi ultimi un cre
dito d'imposta corrispondente alla frazione dell'imposta sulle societa-versa
ta dalla societa che ha generato gli utili distribuiti. E chiaro che la detta pos
sibilita € riservata alle societa residenti.

64. Orbene, € nella sua qualita dats di residenza dell’azionista che
guesto stessot&@o membro, allorché una societa residente distribuisce divi
dendi ai suoi azionisti finali residenti, concede a questi ultimi un credito
d’'imposta corrispondente alla frazione del’imposta sulle societa versata
anticipatamente dalla societa che ha generato gli utili distribuiti al momento
della distribuzione dei detti dividendi.

65. Per quanto riguarda I'applicazione dei meccanismi che mirane a pre
venire 0 ad attenuare I'imposizione a catena o la doppia imposizione,-la posi
zione di uno &to membro in cui risiedono sia le societa distributrici sia gli
azionisti finali non & pertanto analoga a quella di uroSmembro in cui
risiede una societa che distribuisce dividendi ad una societa non residente
che li versa, a sua volta, ai suoi azionisti finali, nel senso che quest’ultimo
Stato agisce, in via di principio, solo in qualita dat® della fonte degli utili
distribuiti.

66. Soltanto se, in quest'ultimo caso, una societa residente intato S
membro distribuisce dividendi ad una societa residente in un dtto S
membro e gli azionisti di quest’ultima societa, dal canto loro, risiedono in
guesto primo fato, incombe a quest’ultimo, in quant@at® di residenza dei
detti azionisti, in conformita del principio enunciato nelle citate sentenze
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Lenz e Manninen, come ricordato al pub® della presente sentenza, di
vigilare afinché i dividendi che tali azionisti percepiscono da una societa
non residente siano soggetti ad un trattamento fiscale equivalente a quello
riservato ai dividendi che un azionista residente percepisce da una societa
residente.

70. Orbene, se lot&o membro di residenza della societa generatrice
degli utili da distribuire decide di esercitare la sua competenza fiscale non sol
tanto sugli utili generati in talet&o, ma anche sul reddito che proviene dal
detto $ato percepito dalle societa beneficiarie non residenti, € il solo-eserci
zio da parte di questo stesdat8 della sua competenza fiscale che, indipen
dentemente da ogni imposizione in un alttat&membro, genera un rischio
di imposizione a catena. In tale casdinahé le societa beneficiarie non resi
denti non si trovino di fronte ad una limitazione della liberta di stabilimento
vietata, in via di principio, dall’ard3 CE, lo $ato di residenza della societa
distributrice deve vigilare fihché, in relazione al meccanismo previsto dal
suo diritto nazionale allo scopo di prevenire o attenuare I'imposizione-a cate
na, le societa azioniste non residenti siano assoggettate ad un trattamento
equivalente a quello di cui beneficiano le societa azioniste residenti.

71. Spetta al giudice nazionale decidere, in ciascun caso, se tale obbligo
sia stato rispettato, tenendo conto, eventualmente, delle disposizioni della
CDI che il detto &ato membro ha concluso con ltat® di residenza della
societa azionista (vin tal senso, sentenza 19 gennaio 2006, cat2Gb04,
Bouanich,Racc.pag.l-923, punti51-55).

72. Risulta da quanto precede che una legislazione ditatmr8embro
che, nellambito di una distribuzione di dividendi da parte di una societa resi
dente e in mancanza di una CDI, concede alle sole societa beneficiarie resi
denti un credito d'imposta corrispondente alla frazione dell'imposta sulle
societa versata, in anticipo, dalla societa generatrice degli utili distribuiti,
riservando al tempo stesso ai soli azionisti finali residenti la concessione di
tale credito d’'imposta, non costituisce una discriminazione vietata dal
l'art. 43 CE.

73. Dal momento che le considerazioni formulate ai punti precedenti si
applicano nello stesso modo alle societa azioniste non residenti che hanno
percepito dividendi sulla base di una partecipazione che non conferisce loro
una sicura influenza sulle decisioni della societa distributrice residente e non
permette loro di indirizzarne le attivita, una tale legislazione non limita nem
meno la libera circolazione dei capitali ai sensi dellB6tCE.

74. Occorre dunque risolvere la prima questione dgtmel senso che
gli artt. 43 CE e 56CE non ostano a che unta® membro, al momento di
una distribuzione di dividendi da parte di una societa residente nel detto
Stato, conceda alle societa beneficiarie dei detti dividendi che risiedono
anch’esse nel dettaie8o un credito d'imposta corrispondente alla frazione
dell'imposta versata dalla societa distributrice sugli utili distribuiti, ma non
lo conceda alle societa beneficiarie che risiedono in un atto Silembro e
che non sono assoggettate allimposta in questo priaio & titolo di tali
dividendi.
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75. Con la sua prima questione, léd-d), il giudice del rinvio chiede,
in sostanza, se gli ard3 CE e 56CE ostino al fatto che und&o membro
applichi CDI concluse con altrit&i membri in forza delle quali, al momen
to di una distribuzione di dividendi da parte di una societa residente, le socie
ta beneficiarie residenti in talunt&i membri non beneficiano di un credito
d’'imposta, mentre alle societa beneficiarie residenti in determinati &ltri S
membri viene concesso un credito d’'imposta parziale.

76. In tale ambito, esso chiede anche se sia possibile chéatoon®m
bro applichi una disposizione di una CDI, detta di «limitazione dei benefi
ci», in forza della quale esso non concede alcun credito d’imposta ad una
societa residente nell'altra&80 membro contraente se quest’ultima é con
trollata da una societa residente in un terabdScon cui il primo &to mem
bro ha concluso una CDI che, al momento di una distribuzione di dividendi,
non prevede alcun credito d'imposta per la societa beneficiaria residente nel
terzo $ato, e se rilevi, a tal riguardo, il fatto che la societa beneficiaria resi
dente sia controllata da una societa residente in tato Silembro o in un
paese terzo.

77. Per i motivi esposti nei pur8i-40 della presente sentenza, occorre
esaminare i provvedimenti nazionali di cui trattasi nella causa principale
sotto il profilo sia della liberta di stabilimento sia della libera circolazione dei
capitali.

81.A tale riguardo occorre ricordare che, in mancanza di provvedimen
ti di unificazione o di armonizzazione comunitaria diretti ad eliminare le
doppie imposizioni, gli @&ti membri restano competenti a determinare-i cri
teri d'imposizione dei redditi al fine di eliminare, se del caso mediante con
venzioni, le doppie imposizioni. In tale contesto gatBmembri sono libe
ri, nellambito delle convenzioni bilaterali, di stabilire gli elementi di colle
gamento per la ripartizione della competenza fiscaleitate sentenze Gilly
punti 24 e 30; Saint-Gobain ZN, punt/; D., punto52, e Bouanich,
punto49).

82. Le ricorrenti di cui alla causa principale denunciano la disparita-di trat
tamento inflitta a societa non residenti nel Regno Unito, per il fatto che le CDI
concluse dal dettot&o membro con taluni altrit&i membri prevedono un
credito d'imposta per le societa residenti dei dettii 8nembri, mentre le CDI
concluse dal Regno Unito con altta$ membri non ne prevedono.

83. Per determinare se una tale disparita di trattamento sia discriminato
ria, occorre verificare se, riguardo ai provvedimenti di cui trattasi, le societa
non residenti interessate si trovino in una situazione obiettivamente analoga.

87. Le situazioni in cui il Regno Unito concede un credito d'imposta a
societa residenti nell’altrot&o contraente che percepiscono dividendi da
una societa residente nel Regno Unito sono quelle in cui quest’ultimo si &
altresi riservato il diritto di assoggettare ad imposta tali societa a titolo di tali
dividendi. Laliquota di imposizione che, in un tale caso, il Regno Unito puo
applicare varia a seconda delle circostanze, in particolare a seconda che una
CDI preveda un credito d’imposta pieno o parziale. Esiste dunque una diret
ta connessione tra il diritto ad un credito d'imposta e l'aliquota d’'imposta
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che una tale CDI prevede (in tal senso, sentenza 25 settembre 2003, causa
C-58/01, Océvan der GrintenRacc.pag.l-9809, puntd7).

88. Pertanto, la concessione di un credito d'imposta ad una societa non
residente che percepisce dividendi da una societa residente, come quello pre
visto in talune CDI concluse dal Regno Unito, non puo essere considerata
come un’agevolazione che possa essere separata dal resto della cenvenzio
ne, ma ne costituisce parte integrante e contribuisce al suo equilibrio-genera
le (v, in tal senso, sentenza Dit., punto62).

89. Lo stesso dicasi per le disposizioni delle CDI che sottopongono la
concessione di un tale credito d’'imposta alla condizione che la societa non
residente non sia detenuta, direttamente o indirettamente, da una societa resi
dente in uno tato membro o in un paese terzo con cui il Regno Unito ha con
cluso una CDI che non prevede un credito d'imposta.

90. Infatti, anche se tali disposizioni si riferiscono alla situazione di una
societa non residente in uno deghtSmembri contraenti, esse si applicano
soltanto a soggetti residenti in uno dei det#itiSmembri e, contribuendo al
loro equilibrio generale, costituiscono parte integrante delle CDI interessate.

91. Il fatto che tali diritti e obblighi reciproci si applichino soltanto a
soggetti residenti in uno dei dugaf membri contraenti € una conseguenza
inerente alle convenzioni bilaterali volte a prevenire la doppia imposizione.
Ne consegue che, per quanto riguarda I'imposizione dei dividendi versati da
una societa residente nel Regno Unito, una societa residente irtatloo S
membro che ha concluso con il Regno Unito una CDI che non prevede un
credito d'imposta non si trova nella stessa situazione di una societa residen
te in uno $ato membro che ha concluso una CDI che lo preveda(tal
senso, sentenza D., cit, puidb).

92. Ne deriva che le disposizioni dehttato relative alla liberta di sta
bilimento non ostano al fatto che il diritto ad un credito d'imposta previsto
in una CDI conclusa da unda® membro con un altrat&80 membro per
societa residenti in quest’ultimaeBo che percepiscono dividendi da una
societa residente nel primta® non sia esteso a societa residenti in un terzo
Stato membro con cui il primot&o ha concluso una CDI che non prevede
un tale diritto.

93. Dal momento che una tale situazione non comporta una diserimina
zione nei confronti di societa non residenti che percepiscono dividendi da
una societa residente, la conclusione tratta al poneiwedente vale anche a
proposito delle disposizioni d&rattato relative alla libera circolazione dei
capitali.

94. Avuto riguardo alle considerazioni che precedono occorre risolvere
la prima questione, letb)-d), nel senso che gli artt. 43 CE e 56 CE non-osta
no al fatto che unot&o membro non estenda il diritto ad un credito d’im
posta, previsto in una CDI conclusa con un altatdSmembro per societa
residenti in quest’ultimo t&to che percepiscono dividendi da una societa
residente nel primot&to, a societa residenti in un terzat8 membro con
cui esso ha concluso una CDI, che non prevede un tale diritto per societa
residenti in questo terzdego.
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Sentenza della Cote, Grande Sezione, 12 settembr2006, nel poced
mento C-196/04 — Cadbury Schweppes plc, Cadbury Schweppes
Overseas Ltd contro Commissioners of Inland Revenue.

La CS, societaesidente, € la madrdel guppo Cadbuy Schweppes,
costituito da societa stabilite nel Regno Unito, in alttats membri
dell’'Unione euopea e in paesi terzi. Il gppo compende, in paicolare,
due contollate irlandesi, vale a de la Cadbuy Schweppes réasuy
Sewices (in posieguo: la «CSTS») e la CadguSchweppes réasuy
International (in posieguo: la «CSTI»), che la CS detiene iadamente
attraverso un guppo di contollate a capo delle quali siava la CSO.

La CSTS e la CSTI, che sono state costituite in seno all'lFSC, all’epoca dei
fatti della causa principale erano soggette ad un’aliquota d'imposta del 10%.
Le attivita della CSTS e della CSTI consistono nel raccagfiendi e

nel metterli a disposizione delle cavitate del guppo Cadbuy Schweppes.

Secondo la decisione del rinvio, la CSTS e andata a sostituirsi ad un’or
ganizzazione gcedente simila che commndeva una societa di Jersey
Triplice lo scopo della sua costituzione: in primo luogo, owiaun poble-
ma tributario avvetito dai contribuenti canadesi titolari di azioni gfeen
ziali della CS; in secondo luogo, evigadi dover ottener I'autorizzazione
delle autorita del Regno Unito agstiti per I'esteo e, in terzo luogo, ridur
re le trattenute alla fonte sui dividendi versati nellauttrra di gruppo,
avvalendosi della deattiva del Consiglio 23 luglio 1990, 90/435/CEE, €on
cernente il egime fiscale comune applicabile alle societa madri e figlie di
Sati membri diversi (®. L. 225 pag. 6). Sempisecondo tale decisione, i
detti tre obiettivi ben awbbep potuto esserraggiunti se la CSTS fosse
stata costituita conformemente alla legislazione del Regno Unito e ivi aves
se avuto sede.

La CSTI € una cortflata della CSTS. Secondo il giudicemittente,
essa e stata costituita in Irlanda per sfuggall’applicazione di cee dispe
sizioni fiscali del Regno Unito in materia di cambio.

Stando alla decisione di rinvio, e certo che la CSTS e la CSTI sono state
stabilite a Dublino unicamente perché le loro attivita di finanziamento del
grtljlppo Cadbury Schweppes potessero beneficiare del regime fiscale

ell'lFSC.

Tenuto conto dell’aliquota fiscale applicata alle societa costituite nel
detto Centro, gli utili conseguiti dalla CSTS e dalla CSTI risultavano sogget
ti a un «livello inferiore di tassazione» nel senso della legislazione sulle
SEC. Le autorita fiscali britanniche ritenevano che, a titolo dell’esercizio
contabile 1996, non sussistesse per queste controllate nessuna delle condi
zioni di esenzione dalla detta

23. In primo luogo, si domanda se, nello stabilire e finanziare societa in
un altro $ato membro al solo scopo di beneficiare di un sistema tributario
piu favorevole di quello in vigore nel Regno Unito, la CS abbia abusato delle
liberta fondamentali istituite ddlrattato CE.
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24. In secondo luogo, qualora, cosi facendo, la CS abbia solo esercitato
effettivamente le dette liberta, il giudice remittente si domanda se nelle cir
costanze di specie la legislazione sulle SEC debba essere considerata una
restrizione all’'esercizio di tali liberta o una discriminazione.

25. In terzo luogo, qualora la suddetta legislazione debba essere consi
derata restringere le liberta consacrateTdattato, il giudice remittente si
domanda se I'eventualita che la CS non paghi piu tasse di quelle che la CSTS
e la CSTI avrebbero pagato se fossero state stabilite nel Regno Unito-permet
ta di escludere I'esistenza di una tale restrizione. Si chiede anche se rilevino
le divegenze sotto dati profili tra le regole di calcolo del debito fiscale per i
redditi della CSTS e della CSTI e quelle comunemente applicate alle con
trollate di CS stabilite nel Regno Unito, nonché il fatto che non vi & sgravio
fiscale per le perdite di una SEC sugli utili di un’altra SEC o su quelli della
CS e delle sue controllate nel Regno Unito, sgravio invece possibile se la
CSTS e la CSTI fossero state stabilite in taldmembro.

26. In quarto luogo, ove si dovesse ritenere che la legislazione sulle SEC
comporti una discriminazione, si domanda se occorra fare un confronto tra i
fatti della causa principale e I'ipotesi della creazione da parte della CS di
controllate nel Regno Unito o in unéa® membro che non applica unali
quota fiscale inferiore nel senso della detta legislazione.

27. In quinto luogo, qualora questa integri una discriminazione o una
restrizione alla liberta di stabilimento, il giudice remittente si domanda se la
legislazione sulle SEC possa essere giustificata da motivi di lotta all’evasio
ne fiscale, dato che intende prevenire la riduzione o la distrazione degli utili
imponibili nel Regno Unito; e, in caso di rispostieahativa, se tale norma
tiva sia davvero una misura proporzionata, tenuto conto della sua finalita e
delle deroghe all'imposizione di cui possono beneficiare attraverso il«moti
ve test» le societa che, diversamente dalla CS, riescono a dimostrare di non
perseguire 'obiettivo di evadere le tasse.

29. Con la sua questione il giudice del rinvio chiede, in sostanza, se gli
artt. 43 CE, 49 CE e 56 CE ostino a una legislazione fiscale nazionale, come
guella oggetto della causa principale, che prevede, in determinate ckcostan
ze, di tassare la societa madre per gli utili realizzati da una SEC.

30.Tale questione deve ritenersi far riferimento anche al&CE che,
ai fini dell'applicazione delle disposizioni d&tattato relative alla liberta di
stabilimento, assimila ai cittadini comunitari, di cui al’a&8 CE, le socie
ta costituite conformemente alla legislazione di uteidSmembro e aventi
sede sociale, amministrazione centrale ovvero stabilimento principale all’in
terno della Comunita.

31. E giurisprudenza costante che rientrano nell’ambito di applicazione
matriale delle disposizioni dflrattato relative alla liberta di stabilimen
to le disposizioni nazionali che si applicano alla detenzione da parte di un
cittadino, nel capitale di una societa stabilita in un altedocSmembro, di
una partecipazione tale da confgliruna sicura influenza sulle decisioni
della societa e da conseagtirdi indirizzarne le attivita (v in tal senso,
sentenze 13 aprile 2000, causa C-251/98, B&asc.pag. 1-2787, punto
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22, nonché 21 novembre 2002, causa C-436/00Y Racc.pag. 1-10829,
punto 37).

34. Prima di esaminare la legislazione sulle SEC alla luce degli artt. 43
CE e 48 CE occorre rispondere al quesito preliminare del giudice del rinvio,
se cioe il fatto per una societa stabilita in utet@membro di costituire e di
finanziare societa in un altrag8o membro al solo scopo di beneficiare del
regime fiscale piu favorevole quivi in vigore costituisca un abuso della liber
ta di stabilimento.

35. Certo, i cittadini di unot&to membro non possono tentare, grazie
alle possibilita derte dalTrattato, di sottrarsi abusivamente all'impero delle
loro leggi nazionali, né possono avvalersi abusivamente o fraudolentemente
del diritto comunitario (sentenze 7 febbraio 1979, caddd78, Knoors,
Racc.pag.399, punto 25; 3 ottobre 1990, causa C-61/89, BouchoRelta,
pag.[-3551, punto 14, e 9 marzo 1999, causa C-212/97, CeReux,.
pag.l-1459, punto 24).

36. Un cittadino comunitario, persona fisica o giuridica, non puo, tuttavia,
essere privato della possibilita di avvalersi delle disposizionira¢ato solo
perché ha inteso approfittare dei vantaggi fiscédirofdalle norme in vigore
In uno $ato membro diverso da quello in cui risiedg ifvtal senso, sentenza
11 dicembre 2003, causa C-364/01, Barliarcc.pag.1-15013, punto 71).

37. Quanto alla liberta di stabilimento, la Corte ha gia dichiarato che la
circostanza che la societa sia stata creata in tato Biembro per fruire di
una legislazione piu vantaggiosa non costituisce per se stessa un abuso di
tale liberta (v, in tal senso, sentenze Centrs, punto 27, e 30 settembre
2003, causa C-167/01, Inspiket, Racc.pag.l-10155, punto 96).

38. (...) il fatto che la CS abbia deciso di costituire la CSTS e la CSTI
nell'lFSC al fine di beneficiare del favorevole regime fiscale che tale-stabi
limento comporta non costituisce di per sé un abuso e quindi non preclude
alla CS la possibilita di invocare gli artt. 43 CE e 48 CHirf\tal senso, cita
te sentenze Centros, punto 18, e Insfite punto 98).

39. Verifichiamo, ora, se gli artt3 CE e 48CE ostino all’applicazione
di una normativa come quella sulle SEC.

41. La liberta di stabilimento, che I'a#3 CE attribuisce ai cittadini
della Comunita e che implica per essi 'accesso alle attivita non subordinate
ed il loro esercizio, nonché la costituzione e la gestione di imprese, alle stes
se condizioni previste dalle leggi dellta® membro di stabilimento per i
cittadini di questo, comprende, ai sensi dell’48.CE, per le societa costi
tuite a norma delle leggi di unde®o membro e che abbiano la sede sociale,
I'amministrazione centrale o la sede principale nel territorio della Comunita,
il diritto di svolgere la loro attivita nellot&o membro di cui trattasi median
te una controllata, una succursale o un’agenzjan(\particolare, sentenze
21 settembre 1999, causa C-307/97, S@wbain ZN,Racc.pag.|-6161,
punto 35; Marks & Spencetit., punto 30, nonché 23 febbraio 2006, causa
C-471/04, Keller HoldingRacc.pag. 1-2107, punto 29).

42.Anche se, alla lettera, intendono specificamente assicurare il-benefi
cio del trattamento nazionale nellta® di stabilimento, le disposizioni del
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Trattato relative alla liberta di stabilimento vietano parimenti chetdtoS
d’origine intralci lo stabilimento in un altrac&o membro di un proprio eit
tadino o di una societa costituita secondo la propria legislazignea par
ticolare, sentenze 16 luglio 1998, causa C-264/96, Ratc.pag.[-4695,
punto 21, nonché Marks & Spengeit., punto 31).

43. Nel caso di specie, & pacifico che la legislazione sulle SEC compor
ta una disparita di trattamento fra le societa residenti in funzione del livello
di tassazione applicato alla societa in cui esse detengono una partecipazione
tale da assicurgliene il controllo.

49. E giurisprudenza costante in materia che un’eventuale agevolazione
fiscale risultante dalla tassazione poco elevata alla quale viene assoggettata
una controllata stabilita in unde&o membro diverso da quello nel quale é
stata costituita la societa madre non puo consentire a quest’ultimo di+iserva
re, in cambio, alla societa madre un trattamento fiscale meno favoreyole (v
in tal senso, sentenza 28 gennaio 1986, causa 270/83, Commissione/Francia,
Racc.pag.273, punto 21; vanche, per analogia, sentenze 26 ottobre 1999,
causa C-294/97, Eurowings LuftverkeRiacc.pag.l-7447, punto 44, nen
ché 26 giugno 2003, causa C-422/01, Skandia e RamsgRaic.
pag.l-6817, punto 52).’esigenza di impedire la riduzione del gettito tribu
tario non rientra né tra gli obiettivi enunciati all'a#6, n.1, CE, né tra le
ragioni imperative di interesse generale suscettibili di giustificare una restri
zione a una liberta prevista didattato (v, in tal senso, sentenze 3 ottobre
2002, causa C-136/00, DannRacc.pag.l-8147, punto 56, nonché Skandia
e Ramstedtit., punto 53).

50. Risulta altresi dalla giurisprudenza che la mera circostanza che una
societa residente crei uno stabilimento secondario, per esempio una-control
lata, in un altro &ato membro non puo fondare una presunzione generale di
frode fiscale, né giustificare una misura che pregiudichi I'esercizio di una
liberta fondamentale garantita dahttato (v, in tal senso, sentenze IClt.,
punto 26; 26 settembre 2000, causa C-478/98, Commissione/Beégio,
pag.l-7587, punto 45; X ¥, cit., punto 62, nonché 4 marzo 2004, causa C-
334/02, Commissione/Franci@acc.pag.l-2229, punto 27).

51. Per contro, una misura nazionale che restringe la liberta di stabilimen
to € ammessa solo se concerne specificamente le costruzioni di puro artificio
finalizzate a sottrarre I'impresa alla legislazione det&ddd&Smembro interessa
to (v, in tal senso, sentenze ICIt., punto 26; 12 dicembre 2002, causa C-
324/00, Lankhorst-HohorsRacc.pag.1-11779, punto 37; De Lasteyrie du
Saillant,cit., punto 50, nonché Marks & Spenggt., punto 57).

52. Nel valutare il comportamento del soggetto imponibile si deve tener
particolarmente presente I'obiettivo perseguito dalla liberta di stabilimento
(v., in tal senso, citate sentenze Centros, punto 25, ¥, Xento 42).

53. Trattasi dell’'obiettivo di permettere a un cittadino di utetcsmem
bro di creare uno stabilimento secondario in un alimoSnembro per eserci
tarvi le sue attivita e favorire cosi l'interpenetrazione economica e sociale nel
territorio della Comunita nel settore delle attivita indipendensdéntenza 21
giugno 1974, causa 2/74, Reyn&agcc.pag.631, punto 21). La liberta di sta
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bilimento intende, a tal fine, permettere a un cittadino comunitario di parteci
pare, in maniera stabile e continuativa, alla vita economica ditatmr8em

bro diverso dal propriot&o di origine e di trarne vantaggio (sentenza 30
novembre 1995, causa C-55/94, GebhRat;c.pag.l-4165, punto 25).

54. Tenuto conto di questo obiettivo di integrazione netiidSmembro
ospite, la nozione di stabilimento di cui alle disposizioniTdattato relative
alla liberta di stabilimento implica I'esercizidettivo di un’attivita economi
ca per una durata di tempo indeterminata, merce I'insediamento in pianta sta
bile in un altro &ato membro (vsentenze 25 luglio 1991, causa C-221/89,
Factortame e aRacc.pag.l-3905, punto 20, nonché 4 ottobre 1991, causa C-
246/89, Commissione/Regno Uni®acc.pag.l-4585, punto 21). Essa pre
suppone, pertanto, un insediamentietéo della societa interessata nello
Stato membro ospite e I'esercizio quivi di un’attivita economica reale.

55. Ne consegue che, perché sia giustificata da motivi di lotta a pratiche
abusive, una restrizione alla liberta di stabilimento deve avere lo scopo spe
cifico di ostacolare comportamenti consistenti nel creare costruziorni pura
mente artificiose, prive di fdttivita economica e finalizzate ad eludere la nor
male imposta sugli utili generati da attivita svolte sul territorio nazionale.

56.Al pari delle pratiche abusive di cui al punto 49 della sentenza Marks
& Spencercit., che consisterebbero nellyanizzare trasferimenti di perdite,
all'interno di un gruppo di societa, in direzione delle societa stabilite negli
Stati membri che applicano le aliquote fiscali maggiori ed in cui, di eonse
guenza, € maggiore il valore fiscale delle perdite, il tipo di comportamenti
descritti al punto precedente € tale da violare il diritto dagli S 1embri di
esercitare la propria competenza fiscale in relazione alle attivita svolte sul
loro territorio e da compromettere, cosi, un’equilibrata ripartizione del potere
impositivo tra gli $ati membri (v sentenza Marks & Spenceit., punto 46).

57. Cio considerato, si deve accertare se la restrizione alla liberta di sta
bilimento derivante dalla legislazione sulle SEC possa essere giustificata da
motivi di lotta alle costruzioni di puro artificio e, eventualmente, se sia pro
porzionata a tale obiettivo.

65. Alla luce di quanto sopra, perché la legislazione sulle SEC sta con
forme al diritto comunitario, la tassazione da essa prevista non deve trovare
applicazione se, pur in presenza di motivazioni di natura fiscale, la eostitu
zione di una SEC corrisponde a una realta economica.

66. Tale costituzione deve corrispondere a un insediamento reale che
abbia per oggetto I'espletamento di attivita economictfedtiee nello $ato
membro di stabilimento, come risulta dalla giurisprudenza richiamata ai
punti 52-54 della presente sentenza.

68. Se la verifica dei detti elementi portasse a constatare che la SEC cor
risponde a un’installazione fittizia che non esercita alcuna attivita economi
ca efettiva sul territorio dello &to membro di stabilimento, la creazione di
tale SEC dovrebbe essere ritenuta costruzione di puro artificio. Potrebbe
essere questo il caso, in particolare, di una societa «fantasma» o «schermo»
(v. sentenza 2 maggio 2006, causa C-341/04, Eurofood IR&EE, pag. I-

3813, punti 34 e 35).
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71.Visti gli elementi forniti dalla societa residente, le competenti-auto
rita nazionali hanno la possibilita, per ottenere le informazioni necessarie
sulla reale situazione della SEC, di ricorrere ai meccanismi di collaborazio
ne e di scambio d’'informazioni tra amministrazioni fiscali nazionali istituiti
da strumenti giuridici come quelli menzionati dall'Irlanda nelle sue osserva
zioni scritte, vale a dire la direttiva del Consiglio 19 dicembre 1977,
77/799/CEE, relativa alla reciproca assistenza fra le autorita competenti
degli Sati membri nel settore delle imposte diretgdJ. L. 336, pag. 15), e,
con riferimento alla presente controversia, la convenzione 2 giugno 1976 tra
Regno Unito di Gran Bretagna e Irlanda del Nord e Irlanda volta ad evitare
la doppia imposizione e a prevenire I'evasione dell'imposta sui redditi e sui
capital gains

72. Nella fattispecie, spetta al giudice del rinvio verificare se, come
sostiene il governo del Regno Unito, il «motive test», quale definito dalla
legislazione sulle SEC, si presti ad un’interpretazione che permettadi limi
tare I'applicazione della tassazione prevista da tale legislazione alle-costru
zioni puramente fittizie o se, al contrario, i criteri sui quali poggia tale test
comportino che, quando nessuna delle eccezioni previste da questa stessa
legislazione trova applicazione e la volonta di ottenere una diminuzione del
'imposta nel Regno Unito appare tra le ragioni principali della costituzione
della SEC, alla societa madre residente si applichi la detta legislazione non
ostante I'assenza di elementi oggettivi nel senso dell’esistenza di ura mon
tatura sifatta.

73. Nella prima ipotesi, la legislazione sulle SEC dovrebbe essere con
siderata compatibile con gli artt. 43 CE ed@B.

74. Nella seconda ipotesi contraria agli artt. 43 CE e 48 CE.

75. Tutto cio considerato, la questione pregiudiziale dev'essere risolta
dichiarando che gli artt3 CE e 48CE vanno interpretati nel senso che osta
no all'inclusione, nella base imponibile di una societa residente intatm S
membro, degli utili realizzati da una SEC stabilita in un alteddsallorché
tali utili sono ivi soggetti ad un livello impositivo inferiore a quello applica
bile nel primo $to, a meno che tale inclusione non riguardi costruzioni di
puro artificio destinate a eludere I'imposta nazionale normalmente dovuta.
L'applicazione di una misura impositivafaita deve percio essere esclusa
ove da elementi oggettivi e verificabili da parte di terzi risulti che, pur in pre
senza di motivazioni di natura fiscale, la SEC e realmente impiantata nello
Stato di stabilimento e ivi esercita attivita economiclieteve.

— Imposta di egistio

Sentenza della Cote, Grande Sezione, 26 ottoler 2006— Comunita euro
pea contro Belgio — Causa principale e questioni pregiudiziali.

L'esecuzione di un contratto concluso nel 1993 tra la Commissione e la
MCFE SAe stata oggetto di una cootrersia dinanzi al fibunal de pemiee
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instance de Brxelles (Tibunale di primo grado di Brxelles). Con sentenza
pronunciata dal detto ribunale il 25 gennaio 1994, esso condannava la
Commissione a pagamlla MCFE, a titolo di povvisionale, I'impoto di BEF
10845935, pari a ECL269589, maggiorato degli intessi e delle spese.

Con lettera 14 giugno 1994, I'esateodel nono Ufficio delagistio di
Bruxelles invitava la Commissione a pagda somma dBEF 325470 a
titolo di imposta di egistio, in conformita alla suddetta condanna. Il 2 ago
sto 1995, I'’Administration de I'Eegistement belge (Amministrazione del
Registo belga; in posieguo: I'«cAmministrazione») intimava alla
Commissione di pagarento quindici giorni il suddetto impéo, aumenta
to di un’'ammenda per pagamento in ridar nonché degli intessi di legge
e delle spese.

Il 15 gennaio 1996 I'esatterdel nono Ufficio delagistio di Bruxelles
invitava la Commissione a pagarento il 25 gennaio 1996, un imptor
complessivo pari a BEF 368/0ed emetteva un’ingiunzione di pagamento
nei confonti di quest’ultima.

Con lettera raccomandata 19 gennaio 1996, la Commissione, nella per
sona del suo legale, rispondeva all'amministrazione di ritenersi esente dal
I'imposta di registio, nonché da qualsiasi diritto inditto, ai sensi dell’ar 3
del Potocollo. Il 25gennaio 1996 I'Amministrazioneplicava che I'impe
sta in questione non andava considerata allaegtia di una tassa sull’acqui
sto di beni di consumo, bensi come rimunerazione di wmizgegiudiziario.

Con lettera 28 aprile 1997, il legale della Commissione veniva informa
to che la posizione dellamministrazione in materia era stata confermata da
una decisione ministeriale del 18 aprile 1997.

Il 15 luglio 1997 la Commissione hagmosto opposizione avverso Fin
giunzione del 15 gennaio 1996 ed ha citatot&idbelga dinanzi alfibunal
de pemiee instance de Bixelles, nell'ambito di un pcedimento detto
all'annullamento di tale ingiunzione.

Con sentenza 6 giugno 2001, itibunal de pemiee instance de
Bruxelles ha dichiarato I'opposizione all'ingiunzione ricevibile, ma irfon
data, ed haespinto l'istanza della Commission&ald giudice ha statuito
che I'imposta di egistio addebitata alla Commissione non costituisce la
mera rimunerazione di seri di utilita generale ai sensi dell’ar3, terzo
comma, del Ritocollo, dato che si tratta di un'imposta destinata a fandr
te agli oneri generali dei pubblici poterAl contrario, siffatti diritti non
rientrerebbep nel pezzo da pagar per i sevizi della societa per azioni
MCFE e toverebbep origine nella decisione giurisdizionaleaante con
danna della Commissione. Ranto, I'esenzione richiesta da quest’ultima
non dovebbe esser concessa. Inoky; il detto giudice ha considerato
superfluo sollevag una questione pgiudiziale dinanzi alla Cae di giustt
zia dato che, a suo avviso, non esisteva «alcun ragionevole dubbio» in
merito all’esclusione di tali diritti dal beneficio dell’ar3, secondo comma,
del Potocollo.

Con atto depositato psso la cancelleria della Cour d'appel de
Bruxelles il 14settembe 2001, la Commissione ha impugnato tale sentenza.
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17. Occorre osservare, in via preliminare, che il giudice del rinvie, pre
sentando le circostanze della controversia sottopostagli, osserva che |l
Tribunal de premiére instance de Bruxelles ha considerato I'imposta-di regi
stro oggetto della causa principale un’imposta indiretta, il che non é stato
contestato dalle parti nei procedimenti nazionali. Il giudice del rinvio stesso
ha dichiarato che «la Comunita europea e&ddelga non concordano sul
l'interpretazione da dare all'af, secondo e terzo comma, del Protocollo sui
privilegi e sulle immunita della Comunita». Neppure i governi belga ed ita
liano, né, tanto meno, la Commissione, nelle osservazioni prodotte dinanzi
alla Corte, hanno rimesso in discussione tale qualificazione. Pertanto, € in
tale contesto che saranno esaminate le questioni sottoposte alla Corte in
merito all'interpretazione delle disposizioni dell’'aB, secondo e terzo
comma, del Protocollo.

18. Con tale questione, che occorre esaminare per prima, il giudice del
rinvio chiede se un’imposta come I'imposta di registro costituisca la mera
rimunerazione di servizi di utilita generale, ai sensi dell&rterzo comma,
del Protocollo, per la quale non & concessa nessuna esenzione.

21. Come la Corte ha gia avuto occasione di rilevare, la distinzione fra
un’imposta destinata a far fronte agli oneri generali della pubblica ammini
strazione e una tassa che costituisce la contropartita di un determinato servi
zio € ammessa espressamente dalBadel Protocollo. In proposito, la Corte
ha precisato che la stessa nozione di contropartita di un determinato servizio
presuppone che il servizio sia prestato, 0 quanto meno possa esserle, a colo
ro che pagano la tassa (sentenza 28 marzo 1996, cal8d/93, AGF
Belgium,Racc.pag.l-1859, punti 25 e 26).

22.Anche ammettendo che tale criterio sia I'elemento determinante per
stabilire la distinzione menzionata al punto precedente, occorre constatare
che e poco probabile che il detto criterio sia soddisfatto nel caso di specie,
dato che I'imposta oggetto della causa principale puo essere posta a carico di
persone che non hanndaifo richiesto di usufruire dei servizi dellistituzio
ne giudiziaria dello tato membro interessato o che neppure hanno avuto
I'intenzione di farlo. Come osservato dal governo belga, anche se, ai sensi
della normativa in esame nella causa principale, il pagamento dell'imposta
di registro puo essere reclamato sia al convenuto sia al ricorrente, in pratica
il detto pagamento, in linea di principio, € sempre reclamato per prima alla
parte soccombente.

23. Inoltre, il criterio della contropartita di un servizio reso non é-’uni
co criterio decisivo in questa fattispecie.

24. Infatti, in conformita ad una costante giurisprudenza della Corte, svi
luppata in un settore del diritto comunitario in cui esiste una nozione-analo
ga a quella in causa in questa fattispecie, ossia la nozione di «diritti di carat
tere remunerativo», di cui allartl2, n. 1, lett.e), della direttiva del
Consiglio 17 luglio 1969, 69/335/CEE, concernente le imposte indirette sulla
raccolta di capitali@U. L. 249, pag. 25), un diritto il cui importo aumenta
direttamente e senza limiti in proporzione allimporto nominale sul quale é
applicato non puo, di per sé, costituire un'imposta a carattere remunerativo
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di un servizio reso.’Importo di tale imposta sara generalmente privo di cor
relazione con le spese concretamenft@atiate dall’amministrazione a fren
te della realizzazione dell’atto in esame (@ questo senso, in particolare,
sentenze 21 settembre 2000, caushi9@9, Modelo,Racc. pag. 7213,
punto 33, e 21 giugno 2001, caus2@/99, SONAERacc.pag.|-4679,
punto 34).

25. Da tale giurisprudenza risulta che la qualificazione di un’imposta
come rimunerazione di un servizio di utilitd generale e subordinata -all’esi
stenza di un nesso diretto e proporzionale tra il costo reale di tale servizio e
I'imposta assolta da chi ne ha beneficiato, ossia una correlazione tra il prez
Z0 pagato da quest’ultimo come contropartita di un particolare servizio ed il
costo concreto che la prestazione di tale servizio ha causato all’'amministra
zione.

26. Tale criterio del nesso diretto e proporzionale tra il servizio reso e la
rimunerazione pagata, che puo essere applicato a8,aitrzo comma, del
Protocollo, in questa fattispecie non & soddisfatto.

27. E infatti pacifico che, da una parte, I'importo dell'imposta di registro
in esame nella causa principale aumenta direttamente e senza limiti in pro
porzione all'importo della somma da pagare a titolo della condanna pronun
ciata dal giudice nazionale competente, senza che sia considerato il costo
reale del servizio reso dall’istituzione giudiziaria. Manca quindi la necessa
ria correlazione tra gli importi pagati ed il servizio reso. Inoltre, il fatto che
I'imposta di registro sia prelevata solo in caso di condanna, mentre il costo
reale del servizio reso dall’istituzione giudiziaria dovrebbe essere lo stesso
in caso di rigetto, conferma che la detta imposta non é destinata a coprire il
costo reale del servizio.

28. D’altra parte, come dichiarato daibunal de premiere instance de
Bruxelles, I'imposta in esame € destinata a far fronte agli oneri generali dei
pubblici poteri. Pertanto, gli importi pagati per assolvere tale imposta non
sono concretamente destinati a finanziare il servizio pubblico della giustizia.

29. Di conseguenza, occorre risolvere la seconda questione nel senso che
un’imposta come I'imposta di registro non costituisce una mera rimunerazio
ne di servizi di utilita generale ai sensi dell’aB, terzo comma, del
Protocollo.

30. (...) 1l giudice del rinvio chiede, in sostanza, se I'8rtsecondo
comma, del Protocollo debba essere interpretato nel senso che un’imposta
come I'imposta di registro rientra nell’ambito di applicazione di tale dispo
sizione.

31. Per risolvere tale questione e necessario rilevare chdgeenida
dell'art. 3, primo comma, del Protocollo, che dispone I'esenzione ineondi
zionata e generale delle Comunita, nonché dei loro averi, delle loro entrate e
dei loro beni, da qualsiasi imposta indiretta a livello nazionale, 'immunita
fiscale prevista dal secondo comma dello stesso articolo non é illimitata.
Quest'ultima disposizione prevede, a determinate condizioni da essa chiara
mente elencate, I'abbuono o il rimborso dell'importo dei diritti indiretti e
delle tasse sulla vendita gravanti sui beni che le Comunita acquistano per
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loro uso uficiale. La Corte ha interpretato I'ar8, secondo comma, del
Protocollo nel senso che nel suo ambito di applicazione rientra ogni forma di
acquisto, compresa la fruizione di prestazioni di servizi, che sia necessario
per l'assolvimento del compito delle Comunita (vedi senteAZ
Belgium,cit., punto 36).

32. La piu significativa delle condizioni elencate dall’@t.secondo
comma, del Protocollo, evidenziata due volte in tale disposizione, e quella
secondo cui i diritti e le tasse indiretti devono essere inclusi nel prezzo dei
beni e dei servizi oggetto dei contratti stipulati dalle Comunita.

36. Occorre infatti rilevare, in primo luogo, che la natura e I'impatto di
imposte nazionali come I'imposta di registro di cui alla causa principale non
devono essere ricercati e individuati solo in funzione dell’applicazione di tali
imposte alla Comunita, bensi tenendo conto del loro ambito di applicazione
complessivo, ossia nei confronti di tutte le persone fisiche e giuridiche che,
effettivamente o potenzialmente, sono o possono divenire parti di una proce
dimento dinanzi alle corti o ai tribunali dellda® membro interessato. |
procedimenti giudiziari che coinvolgono la Comunita dinanzi ai giudici
nazionali, infatti, costituiscono solamente una parte minima della totalita dei
procedimenti che danno origine all’'assolvimento dagi# imposte.

37. Dal fascicolo risulta che tali imposte sono dovute nell'ipotesi in cui
un rapporto giuridico tra persone fisiche o giuridiche dia luogo ad un’azione
in giudizio da cui scaturisca una decisione giurisdizionale che comporta la
condanna al pagamento di una somma di denaro. Pertanto, sono compresi
non solo i rapporti contrattuali, ma anche i rapporti extracontrattuali di qual
siasi natura, nellambito dei quali non si puod includere la somma di denaro
relativa alla condanna nel prezzo d’acquisto di un bene o di un servizio.

38. In secondo luogo, occorre osservare che le imposte indirette posso
no essere considerate comprese nel prezzo degli acqiestuai dalle
Comunita, ai sensi dell’arg, secondo comma, del Protocollo, solo se sono
prevedibili e il loro importo puo essere calcolato anticipatamente con una
certa precisione, faifiché le autorita nazionali possano procedere al loro
abbuono o rimborso su istanza delle istituzioni comunitarie.

39. Ebbene, I'esecuzione di un contratto non da sistematicamente origi
ne a controversie tra le parti e, in ogni caso, la probabilita che una controver
sia soga non puo essere valutata nella fase della stipulazione del contratto.
Peraltro, I'oggetto e la portata di tali eventuali controversie rimangonae incer
ti ed esse non necessariamente saranno risolte in sede giurisdizionale, dato
che la via stragiudiziale costituisce un’altra possibile modalita di soluzione.
Infine, I'esito di un’eventuale azione in giudizio e altrettanto incerto, come
'importo della condanna inflitta ad una delle parti. Di conseguenza, H prez
zo del contratto non puo includere, quali imposte indirette rimborsabili, un
elemento futuro incerto ed impreciso come l'imposta di registro oggetto
della causa principale.

42. Per quanto riguarda, in terzo luogo,d@mento vertente sull’inter
pretazione dell’art3, secondo comma, del Protocollo alla luce della finalita
di tale articolo, occorre ricordare che 'immunita fiscale necessaria alFassol
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vimento dei compiti della Comunita, di cui quest’ultima gode in forza del
'art. 291 CE, e concessa «alle condizioni definite dal Protocollo».
Un'interpretazione alla luce del contesto e della finalita di una disposizione
non puo avere il risultato di privare di qualsiase#d utile la formulazione
chiara e precisa di tale disposiziong (v questo senso, per quanto riguarda

i privilegi e le immunita della Banca centrale europea, sentenza 8 dicembre
2005, causa 220/03, BCE/Germanid&acc.pag.l-10595, punto 31).

43. In ogni caso, anche ammettendo che I'esenzione dall'imposta di
registro oggetto della causa principale costituisca un vantaggio finanziario a
favore della Comunita, occorre constatare che la Commissione non ha forni
to alcun elemento decisivo atto a dimostrare che il pagamento di tak impo
ste sia idoneo a minare l'indipendenza della Comunita e ad ostacolare il suo
buon funzionamento.

L AVORO

Sentenza della Cole, sezione seconda, 26 ottobr2006, nella causa
C-371/04— Commissione delle Comunita europee, contro Repubblica
italiana.

Con il ricorso in esame, la Commissione delle Comunitapse chie
de alla Cote di dichiarae che la Repubblica italiana, non avendesw in
considerazione 'esperienzagfessionale e I'anzianita acquisite in un altr
Sato membo da un lavoratog comunitario dipendente nel setatel pub
blico impiego italiano, € venuta meno agli obblighi ad essa incombenti in
forza degli att. 10CE, 39CE e 7, n1, del egolamento (CEE) del Consiglio
15 ottobe 1968, n.1612, elativo alla libera cicolazione dei lavoratori
all'interno della Comunita (®. L 257, pag2; in prosieguo: il «xegolamen
to»).

16. In proposito risulta da una giurisprudenza costante che, in forza del
I'art. 39 CE, qualora, assumendo personale per posti che non rientrano nella
sfera d’applicazione del @ di tale disposizione, un ente pubblico di uno
Stato membro stabilisca di prendere in considerazione le attivita lavorative
svolte in precedenza dai candidati presso una pubblica amministrazione, tale
ente non puo, nei confronti di cittadini comunitari, operare alcuna distinzio
ne a seconda che tali attivitd siano state esercitate rtatlo tBembro cui
appartiene il detto ente o in un altat® membro (v in particolare, senten
ze 23 febbraio 1994, causad@9/92, ScholzRacc.pag.l-505, punto 12; 12
maggio 2005, Commissione/ltaligif., punto 14, e 23 febbraio 2006, causa
C-205/04, Commissione/Spagna, non pubblicata nella Raccolta, punto 14).

17. Per quanto riguarda I'art. del regolamento, occorre ricordare che
tale articolo costituisce solamente una particolare espressione del principio
di non discriminazione — sancito dall’aB9, n.2, CE — nel campo specifico
delle condizioni di impiego e di lavoro e che, pertanto, esso deve essere
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interpretato allo stesso modo di quest’ultimo articolo (sentenza Commis-
sione/Spagnait., punto 15).

18. Dall'insieme di tale giurisprudenza si evince che il rifiuto di ricono
scere l'esperienza professionale e l'anzianita acquisite nell’esercizio di
un’attivita analoga presso un’amministrazione pubblica di un alato S
membro da cittadini comunitari successivamente impiegati nel settore pub
blico italiano, con la motivazione che i detti cittadini non avrebbero supera
to alcun concorso prima di esercitare la loro attivita nel settore pubblico di
tale altro $ato, non pud essere ammesso dato che, come ha osservato I'av
vocato generale al paragrafo 28 delle sue conclusioni, non tutttagii S
membri assumono i dipendenti del loro settore pubblico in questo solo modo.
La discriminazione puo essere evitata solo tenendo conto dei periodi di atti
vita analoga svolta nel settore pubblico di un alteddGmembro da una per
sona assunta conformemente alle condizioni locali.

Sentenza della Cae, sezione seconda, 7 setten&®2006, nel pocedk
mento C53/04 — C.M., GS. eAzienda Ospedaliera Ospedale San
Martino di Genova e Cliniche Universitarie Convenzionate.

| ricorrenti nella causa principale sono stati impiegati, con la qualifica
di «operatoe tecnico cuoco», psso l'azienda ospedaliera in #irdi una
serie di contratti a tempo determinato, gli ultimi dei quali conclusi nel corso
del gennaio 2002 per una durata di sei mesi.

Tali assunzioni sono state effettuate sulla base di una graduasatat r
ta in esito ad una selezione pubblica, indetta nel 1998 dall’azienda ospeda
liera per I'assunzione di personale a tempo determinato con la qualifica di
«operatoe tecnico cuoco», selezione alla quale i riemtti nella causa prin
cipale avevano pa&gecipato con successo.

Gli ultimi contratti a durata determinata, giunti a scadenza nel corso del
luglio 2002, non sono stati rinnovati dall’azienda ospedaliera, la quale ha
proceduto al licenziamento formale dei rioenti nella causa principale,
guando questi si sono gsentati al loo posto di lavap alla scadenza dei
rispettivi contratti.

| lavoratori hanno impugnato l'atto di licenziamento, chiedendo, da un
lato, di dichiarae, in applicazione del D.Lgs. B68/2001, la sussistenza di
un rappoto di lavolo a tempo indeterminato con l'azienda ospedaliera,
decorente dalla data d’inizio dei primi rapptrdi lavoro in corso al
momento dell’entrata in vigerdi tale deceto legislativo, e, dall'al, di
condannae tale azienda al pagamento dekgribuzioni dovute e al risar-
mento del danno subito.

Nella fattispecie, il giudice del rinvio constata, per ciascuno dei casi
controversi dinanzi ad esso, che sono trascorsi otto giorni tra la data i sca
denza del penultimo contratto concluso con l'azienda ospedaliera e quella
di inizio dell'ultimo contratto. Orbene, I'ar 5, terzo comma, del D.Lgs.

n. 368/2001 pevede che, qualora un lavoragovenga riassunto a termine
«entio un periodo di dieci giorni dalla data di scadenza di un contratto di
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durata fino a sei mesi», il secondo contratto si considera automaticamente
concluso a tempo indeterminato.

L'azienda ospedaliera sostiene che t'd& del D.Lgs. n368/2001 non &
applicabile al caso di specie, poiché £aB6 del D.Lgs. n165/2001 vieta
alle amministrazioni pubbliche di conclu@econtratti di lavoo a tempo
indeterminato.

Il giudice del rinvio chiede in sostanza se I'acmiquado debba esse
re interpetato nel senso che esso osti ad una normativa nazionale che esclu
de, in caso di abuso risultante dall'utilizzo di una successione di contratti o
di rappotti di lavoro a tempo determinato da gardi un datoe di lavoo
rientrante nel setta pubblico, che questi ultimi siano trasformati in €on
tratti o in rappotti di lavoro a tempo indeterminato, meatuna tale trasfor
mazione e mvista per quanto riguda i contratti e i rappati di lavoro con
clusi con un datar di lavoo appatenente al setter privato.

51. (...) quando, come nel caso di specie, il diritto comunitario nen pre
vede sanzioni specifiche nel caso in cui siano stati comunque accertati abusi,
spetta alle autorita nazionali adottare misure adeguate per far fronte ad una
siffatta situazione, misure che devono rivestire un carattere non soltanto pro
porzionato, ma altresi didientemente déttivo e dissuasivo per garantire la
piena eficacia delle norme adottate in attuazione dell'accordo quadre (sen
tenzaAdeneler e.,cit., punto94).

52.Anche se le modalita di attuazione dfatfe norme attengono all'or
dinamento giuridico interno deglt&i membri in virtu del principio dell'au
tonomia procedurale di questi ultimi, esse non devono essere tuttavia meno
favorevoli di quelle che disciplinano situazioni analoghe di natura interna
(principio di equivalenza), né rendere praticamente impossibile o eceessiva
mente dificile I'esercizio dei diritti conferiti dall’ordinamento giuridico
comunitario (principio di déttivita) (v., in particolare, sentenze 14 dicembre
1995, causa 312/93, PeterbroeclRacc.pag.-4599, puntol2, nonché
Adeneler ea., cit., punto95).

53. Ne consegue che, quando si sia verificato un ricorso abusivo a una
successione di contratti di lavoro a tempo determinato, si deve poter appli
care una misura che presenti garanziettéfe ed equivalenti di tutela dei
lavoratori al fine di sanzionare debitamente tale abuso ed eliminare le conse
guenze della violazione del diritto comunitario. Infatti, secondo i termini
stessi dell'art.2, primo comma, della direttiva 1999/70, gtat membri
devono «prendere tutte le disposizioni necessarie per essere sempre in grado
di garantire i risultati prescritti dalla [detta] direttiva» (sentefdaneler
ea.,cit., puntol102).

54. Non spetta alla Corte pronunciarsi sull'interpretazione del diritto
interno, compito che incombe esclusivamente al giudice del rinvio, il quale
deve, nella fattispecie, determinare se i requisiti ricordati ai tre punti-prece
denti siano soddisfatti dalla normativa nazionale pertinehgtavia la
Corte, nel pronunciarsi su un rinvio pregiudiziale, puo fornire, ove necessa
rio, precisazioni dirette a guidare il giudice nazionale nella sua interpretazio
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ne (v sentenza 21 febbraio 2006, causa235/02, Halifax ea.,
Racc.pag.I-1609, punti76 e 77)A tal riguardo occorre rilevare che una-nor
mativa nazionale quale quella controversa nella causa principale, che preve
de norme imperative relative alla durata e al rinnovo dei contratti a tempo
determinato, nonché il diritto al risarcimento del danno subito dal lavorato
re a causa del ricorso abusivo da parte della pubblica amministrazione a una
successione di contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato, sembra
prima faciesoddisfare i requisiti ricordati ai puriil-53 della presente sen
tenza.

56. Tuttavia, spetta al giudice del rinvio valutare in quale misura le con
dizioni di applicazione nonché l'attuaziondetfiva dell’art. 36, secondo
comma, prima frase, del D.Lgs.165/2001 ne fanno uno strumento adegua
to a prevenire e, se del caso, a sanzionare I'utilizzo abusivo da parte della
pubblica amministrazione di una successione di contratti o di rapporti di
lavoro a tempo determinato.

57. (...), si deve risolvere la questione sollevata dichiarando che Faccor
do quadro deve essere interpretato nel senso che esso non osta, in linea di
principio, ad una normativa nazionale che esclude, in caso di abuso derivan
te dall’utilizzo di una successione di contratti o di rapporti di lavoro a tempo
determinato da parte di un datore di lavoro rientrante nel settore pubblico,
che questi siano trasformati in contratti o in rapporti di lavoro a tempe inde
terminato, mentre tale trasformazione € prevista per i contratti e i rapporti di
lavoro conclusi con un datore di lavoro appartenente al settore privato, qua
lora tale normativa contenga un’altra misurfetiva destinata ad evitare e,
se del caso, a sanzionare un utilizzo abusivo di una successione di contratti
a tempo determinato da parte di un datore di lavoro rientrante nel settore
pubblico.

Sentenza della Cae, sezione seconda, 7 setten&®2006, nel pocedk
mento CG-180/04 — A.V. contro Azienda Ospedaliera Ospedale San
Martino di Genova e Cliniche Universitarie Convenzionate.

La domanda di mnuncia pegiudiziale vete sull'interpretazione delle
clausolel, lett.b), e5 dell’'accodo quado sul lavopb a tempo determinato,
concluso il 18 marzo 1999 (ingsieguo: I'«accodo quado»), che figura in
allegato alla diettiva del Consiglio 28 giugno 1999, 1999/70/Cé&lativa
all'accordo quado CES, UNICE e CEEBul lavoo a tempo determinato
(GU. L 175, pag43).

La domanda e stata @sentata nelllambito di una cootrersia tra il
sig. A.V. e il suo datoe di lavoo, I'Azienda Ospedaliera Ospedale San
Martino di Genova e Cliniche Universitarie Convenzionate (iosgguo:
'«azienda ospedaliera»), in dine al mancato rinnovo del contratto di
lavoro che lo vincolava a tale da®di lavop.

Il lavoratore € stato assunto in qualita di cuoco dall'azienda ospedalie
ra in forza di due successivi contratti a tempo determinato, il primo per il
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periodo 5 luglio 2004 gennaio 2002 e il secondo, firmato il 2 gennaio 2002,
che polungava tale periodo sino alilluglio 2002.

Il secondo contratto del ricoente nella causa principale non é stato
rinnovato alla sua scadenza dall’azienda ospedaliera e quest’ultimadia pr
ceduto al formale licenziamento dell'ingssisato al momento in cui egli si e
presentato sul posto di lavial termine del detto contratto.

Il lavoratore ha impugnato la decisione di licenziamento dinanzi al
Tribunale di Genova, chiedendo a quest’'ultimo, da undepali dichiarae,
sulla base del D.Lgs. 868/2001, la sussistenza di un rapjoiavorativo a
tempo indeterminato con l'azienda ospedaliera e, dall’altra, di condannar
I'azienda stessa al pagamento dek¢ribuzioni dovute e al risaimento del
danno subito.

L'azienda ospedaliera fa valkerche 'at. 5 del D.Lgs. n368/2001 e
inapplicabile nel caso di specie, in quanto t.a@6 del D.Lgs. n165/2001
vieta alle pubbliche amministrazioni di stipudacontratti di lavoo a tempo
indeterminato.

Il giudice del rinvio ritiene che il D.Lgs. 868/2001 non abbia abga
to I'art. 36 del D.Lgs. n165/2001, il quale awbbe il carattee di unalex
specialisrisultante dai principi costituzionali in materia di funzionamento e
di organizzazione dei pubblici sazi.

Esso si basa, a questooposito, sulla sentenza 13 marzo 20033%.
della Cotte costituzionale, da cui risultelbbe che I'ar. 36, n.2, prima frase,
del D.Lgs. n165/2001 & conforme ai principi costituzionali di uguaglianza
e di buon andamento delllamministrazione sanciti rispettivamente agli
artt. 3 e97 della Costituzione italiana. La Qiercostituzionale ha conside
rato che il principio fondamentale in forza del quale I'accesso agli impieghi
nella pubblica amministrazione avviene mediante concorso, in applicazione
dell’art. 97, terzo comma, della detta Costituziormde legittima la dispa
ritd di trattamento esistente tra i lavoratori del setqrivato e quelli della
pubblica amministrazione in caso di actzanento di un’illegalita nella con
clusione di contratti successivi a tempo determinato.

Tuttavia, secondo il giudice del rinvio, & escluso che il legistatatiano
abbia inteso, mediante il D.Lgs.X65/2001, attuar la direttiva 1999/70. Esso
si chiede se il sistema istituito dalltaB6 del detto deeto legislativo compen
da «norme equivalenti per lagarenzione degli abusi» ai sensi della clausola
punto 1, dellaccodo quado. Inoltre, se si doveva riconoseerche la
Repubblica italiana non ha effettuato una trasposizione completa di tate dir
tiva, dato che essa I'a@bbe trasposta unicamente per quanto rigaarrap-
porti di lavoro nel settoe privato, il giudice nazionale si chiede se la dettatdir
tiva attribuisca ai singoli un diritto specifico alla conversione deb lappor
to di lavoio ovveo se, alla luce delle specificita dellganizzazione del lavor
nel settoe pubblico e, peéanto, dellimpossibilita di applica a quest'ultimo
le disposizioni del D.Lgs. 868/2001, un tale inadempimento possa determi
nare solo diritti a un indennizzo nei cooifiti dello $ato membw inadempien
te, conformemente alla giurigmlenza instaurata dalla sentenza 19 novembr
1991, cause riunite 6/90 e C9/90, Francovich @&. (Raccpag.l-5357).
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42. (...) 'accordo quadro dev’essere interpretato nel senso che non osta,
in linea di principio, ad una normativa nazionale che esclude, in caso di
abuso derivante dall'utilizzo di una successione di contratti o di rapporti di
lavoro a tempo determinato da parte di un datore di lavoro rientrante-nel set
tore pubblico, che questi ultimi siano trasformati in contratti o in rapporti di
lavoro a tempo indeterminato, mentre tale trasformazione & prevista per
guanto riguarda i contratti e i rapporti di lavoro conclusi con un datore di
lavoro appartenente al settore privato, qualora tale normativa contenga un’al
tra misura dettiva destinata ad evitare e, se del caso, a sanzionare un utiliz
zo abusivo di una successione di contratti a tempo determinato da parte di un
datore di lavoro rientrante nel settore pubblico.

L IBERE PROFESSIONI
— Regimi nazionalielativi alla tariffa degli onorari di avvocato

Sentenza della Cote, Grande Sezione, 5 dicemlgr 2006, nei pocedk
menti riuniti C-94/04 e C-202/04- EC. contro R.Pin F, e S.M., C.C.
contro R.M.

Le domande di mnuncia pegiudiziale riguadano l'interpretazione
degli aitt. 10 CE, 49 CE, 8XCE e 82CE.

Tali domande sono state gposte nell’ambito di condwversie tra due
avvocati e i elativi clienti per il pagamento degli onorari.

Dal provvedimento del giudice del rinvio risulta che, nellambito della
controversia ad esso sottoposta, si pone digpema di determinarse, qua
lora sia dimostrata I'esistenza di un acdortra le pati relativamente alla
remunerazione forfettaria dell’avvocato, taleepunto accato, concluso
per la somma complessiva di ITIB50000, possa essernonostante la ner
mativa italiana, ritenuto valido, in quanto una sua sostituzione d’ufficio con
un compenso per I'avvocato calcolato sulla base della tariffa nosbbar
conforme alle norme comunitarie in materia di comeorza.

Il giudice del rinvio ossefa inoltre che, nel caso in cui ungiession
sta non esidente in Italia fornisse unagstazione di seizi legali ad un
destinatario esidente in talet&to membo sulla base di un contratto sog
getto alla legge italiana, la istazione di s®izi legali saebbe soggetta al
divieto assoluto di degare ai compensi determinati dalla tariffa. Ranto,
in tal caso, dowbbe esserapplicato I'impoto minimo obbligatorio. dle
divieto avebbe dunque l'effetto di ostacotafaccesso di altri avvocati al
meircato dei sevizi italiano.

31. Si deve dunque verificare se le disposizionildattato in materia
di libera prestazione dei servizi, la cui interpretazione e richiesta dal sum
menzionato giudice, ostino all’applicazione di una normativa nazionale
come quella in esame nella causa principale, nella misura in cui essa sia
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applicabile a soggetti residenti iriaB membri diversi dalla Repubblica
italiana.

44. (...) i giudici del rinvio chiedono, in sostanza, se gli aQtCE,

81 CE e 82CE ostino alladozione, da parte di untat® membro, di un
provvedimento normativo che approvi, sulla base di un progetto elaborato da
un ordine professionale forense come il CNifra tarifa che fissi un limite
minimo per gli onorari degli avvocati e a cui, in linea di principio, non sia
possibile derogare né per le prestazioni riservate agli avvocati, né per quel
le, come le prestazioni di servizi stragiudiziali, che possono essere svolte
anche da altri operatori economici non vincolati da talefaarif

45. Si deve preliminarmente osservare che, interessando l'intero-territo
rio di uno $ato membro, tale tafd € in grado di pregiudicare il commercio
tra gli Sati membri ai sensi degli ar@l, n.1, CE e 8ZE (v, in tal senso,
sentenze 17 ottobre 1972, causa 8/¥2reniging van Cementhan-
delaren/CommissiondRacc.pag.977, punto29; 10 dicembre 1991, causa
C-179/90, Merci convenzionali porto di Geno®acc.pag.l-5889, punti 14
e 15, e 19 febbraio 2002, causa3®99, Arduino, Racc. pag. I-1529,
punto33).

46. Secondo costante giurisprudenza, sebbene di per sé gli L& 81
82 CE riguardino esclusivamente la condotta delle imprese e non le disposi
zioni legislative o regolamentari emanate datditiSnembri, € pur vero che
tali articoli, in combinato disposto con l'aftO CE, che instaura un dovere
di collaborazione, obbligano glt&i membri a non adottare 0 mantenere in
vigore provvedimenti, anche di natura legislativa o regolamentare, idonei ad
eliminare I'efetto utile delle regole di concorrenza applicabili alle imprese
(v., in particolare, ordinanza 1fébbraio 2005, causa-£50/03, Mauri,
Racc.pag.l-1267, puntd9, e giurisprudenza ivi citata).

47. La Corte ha in particolare dichiarato che si € in presenza di una vio
lazione degli artt. 1CE e 81CE qualora unotdto membro imponga o age
voli la conclusione di accordi in contrasto con I'é@1 CE, o raforzi gli
effetti di tali accordi, o revochi alla propria normativa il suo carattere pub
blico delegando ad operatori privati la responsabilita di adottare decisioni di
intervento in materia economica (ordinanza Maciti, punto30, e giuri
sprudenza ivi citata).

48. A tale proposito, la circostanza che un@at® membro didi ad
un’organizzazione professionale composta di avvocati, come il Cdli&
borazione di un progetto di tefafper gli onorari non appare, nelle circostan
ze della causa principale, tale da potérafiare che talet&to abbia revoca
to alla tarifa infine adottata il suo carattere statale, delegando ad avvocati la
responsabilita di assumere decisioni in materia.

53. Per le ragioni indicate ai punti 50 e 51 della presente sentenza, non
puod essere nemmeno contestato aiédSn questione di imporre o di favo
rire la conclusione, da parte del CNk-intese in contrasto con I'aBl CE,

o di rinforzarne gli d&tti, né di imporre o di favorire abusi di posizione
dominante in contrasto con I'aB2 CE o di raforzarne gli efletti (v., in tal
senso, sentenZgduino, cit., punto43, e ordinanza Maurgit., punto37).
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54. (...) gli artt. 10CE, 81CE e 82CE non ostano all’'adozione, da parte
di uno Sato membro, di un provvedimento normativo che approvi, sulla base
di un progetto elaborato da un ordine professionale forense quale,iUGAIF
tariffa che fissi un limite minimo per gli onorari degli avvocati e a cui, in
linea di principio, non sia possibile derogare né per le prestazioni riservate
agli avvocati né per quelle, come le prestazioni di servizi stragiudiziali, che
possono essere svolte anche da qualsiasi altro operatore economico non vin
colato da tale tari&.

55. (...) la Corte d’appello diorino chiede in sostanza se I'a48 CE
osti ad una disciplina che vieta in maniera assoluta di derogare convenzio
nalmente agli onorari minimi determinati da una taritome quella di cui
trattasi nella causa principale, per prestazioni che sono al tempo stesso di
natura giudiziale e riservate agli avvocati.

56. Si deve ricordare che I'a#9 CE impone non solo I'eliminazione di
gualsiasi discriminazione nei confronti del prestatore di servizi stabilito in un
altro Sato membro in base alla sua cittadinanza, ma anche la soppressione
di qualsiasi restrizione, anche qualora tale restrizione si applichi indistinta
mente ai prestatori nazionali e a quelli di altatSmembri, quando sia tale
da vietare o rendere piu fidli le attivita del prestatore stabilito in un altro
Stato membro, ove fornisce legittimamente servizi analoghin(yparticola
re, sentenze 29 novembre 2001, causal7@0, De Coster
Racc. pag. 1-9445, punto29, nonché 8 settembre 2005, cause riunite
C-544/03 e G545/03, Mobistar e Belgacom Mobil®acc. pag. |-7723,
punto29).

57. Inoltre, la Corte ha giafafmato che 'art49 CE osta all'applicazio
ne di qualsiasi normativa nazionale che abbiddted di rendere la presta
zione di servizi tra @&ti membri piu dificile della prestazione di servizi
puramente interna ad unda® membro (vcitate sentenze De Coster
punto30, e giurisprudenza ivi citata, nonché Mobistar e Belgacom Mobile,
punto30).

58. Ora, il divieto di derogare convenzionalmente ai minimifsarjf
come previsto dalla legislazione italiana, puo rendere piigildifl'accesso
degli avvocati stabiliti in unot&to membro diverso dalla Repubblica italia
na al mercato italiano dei servizi legali, ed € in grado quindi di ostacolare I'e
sercizio delle loro attivita di prestazione di servizi in quest'ultintatds
membro. Tale divieto si rivela pertanto una restrizione ai sensi
dell’art. 49 CE.

59. Il detto divieto, infatti, priva gli avvocati stabiliti in unta® membro
diverso dalla Repubblica italiana della possibilita di fornire, chiedendo-onora
ri inferiori a quelli tarifari, una concorrenza piufieface nei confronti degli
avvocati stabiliti permanentemente nelkat§ membro in questione, i quali
dispongono, per tale ragione, di una maggiore facilita di crearsi una clientela
rispetto agli avvocati stabiliti all'estero.{\per analogia, sentenza 5 ottobre
2004, causa @42/02, CaixaBank FrancRacc.pag.l-8961, puntdl3).

60. Allo stesso modo, il divieto citato limita la scelta dei destinatari di
servizi in Italia, poiché questi ultimi non possono ricorrere ai servizi di-avvo
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cati stabiliti in altri $ati membri che potrebberofofe in Italia le loro pre
stazioni ad un prezzo inferiore ai minimi téaii.

61. Tuttavia, un simile divieto pud essere giustificato qualora risponda a
ragioni imperative di interesse pubblico, purché sia idoneo a garantire il con
seguimento dello scopo perseguito e non vada oltre quanto necessario per |l
raggiungimento di questo.(Mn particolare, sentenze 5 giugno 1997, causa
C-398/95, SETTGRacc.pag.l-3091, punta?l1, e ServizAusiliari Dottori
Commercialisticit., punto37).

64.A tal riguardo si deve osservare che la tutela, da un lato, dei-consu
matori, in particolare dei destinatari dei servizi giudiziali forniti da profes
sionisti operanti nel settore della giustizia, e, dall’altro, della buonaammi
nistrazione della giustizia sono obiettivi che rientrano tra quelli che posso
no essere ritenuti motivi imperativi di interesse pubblico in grado di giusti
ficare una restrizione della libera prestazione dei servizir(val senso,
sentenze 12 dicembre 1996, causa3/@5, Reisebiro Broede,
Racc.pag.l-6511, punto31 e giurisprudenza ivi citata, nonché 21 settem
bre 1999, causa-C24/97, Laard a., Racc.pag.1-6067, punto33), alla
duplice condizione che il provvedimento nazionale di cui si discute nella
causa principale sia idoneo a garantire la realizzazione dell’obiettive perse
guito e non vada oltre quanto necessario per raggiungere I'obiettive mede
simo.

65. Spetta al giudice del rinvio determinare se, nella causa principale, la
restrizione della libera prestazione dei servizi creata dalla normativa nazio
nale rispetti tali condizionA tal fine, detto giudice dovra tenere conto degli
elementi indicati nei punti seguenti.

66. Egli dovra pertanto verificare, in particolare, se vi sia una relazio
ne tra il livello degli onorari e la qualita delle prestazioni fornite dagli
avvocati e se, in particolare, la determinazione di tali onorari minimkcosti
tuisca un provvedimento adeguato per il raggiungimento degli obiettivi
perseguiti, vale a dire la tutela dei consumatori e la buona amministrazio
ne della giustizia.

68. Dovra anche essere tenuto conto delle peculiarita sia del mercato in
guestione, le quali sono state ricordate al punto precedente, che dei servizi in
esame e, in particolare, del fatto che, in materia di prestazioni di avvocati, vi
e in genere un’asimmetria informativa tra i «clienti-consumatori» e gliavvo
cati. Infatti, gli avvocati dispongono di un elevato livello di competenze tec
niche che i consumatori non necessariamente possiedono, cosicché questi
ultimi incontrano dificolta per valutare la qualita dei servizi loro forniti,[v
in particolare, la Relazione sulla concorrenza nei servizi professionali, con
tenuta nella comunicazione della Commissione 9 febbraio 2004,
COM(2004) 83 def., pad.0].

69. Il giudice del rinvio dovra tuttavia verificare se alcune norme profes
sionali relative agli avvocati, in particolare norme djaorizzazione, di qua
lificazione, di deontologia, di controllo e di responsabilita siano di per sé suf
ficienti per raggiungere gli obiettivi della tutela dei consumatori e della
buona amministrazione della giustizia.
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LIBERTA FONDAMENTALI
— Libera pestazione dei seizi

Sentenza della Cate, Grande Sezione, 3 ottola 2006, nel pocedimen
to C-452/04 — Fidium Finanz AG contro Bundesanstalt flr
Finanzdienstleistungsaufsicht.

La questione e sta nell’ambito di un ricorso gsentato dalla Fidium
Finanz AG , societa avente sede in Svizzera, avverso una decisione della
Bundesanstalt fur Finanzdienstleistungsaufsicht (Ufficio federale diatentr
lo dei sewizi finanziari) con cui tale autorita le ha vietato di concejea
titolo professionale, @&diti a clienti esidenti in Germania pehé non dispo
neva dell'autorizzazione richiesta dalla legislazione tedesca.

La domanda di mnuncia pegiudiziale vete sull'interpretazione degli
artt. 49 CE, 56CE e58 CE.

1. Risulta dalla formulazione degli art9 CE e56 CE, nonché dalla
loro collocazione in due diversi capi del titdlbdel Trattato, che, pur essen
do strettamente collegate, tali disposizioni sono destinate a disciplinare
situazioni diverse e che hanno ciascuna un ambito di applicazione diverso. E
vero che non puo escludersi che, in taluni casi specifici, in cui una disposi
zione nazionale si riferisce contemporaneamente alla libera prestazione dei
servizi e alla libera circolazione dei capitali, essa sia idonea ad ostacolare
simultaneamente l'esercizio di queste due liberta.

A tale proposito, non pud essere sostenuto che, in tali condizioni, le
disposizioni relative alla libera prestazione dei servizi si applicano in sub
ordine rispetto a quelle che disciplinano la libera circolazione dei capitali.

Quando un provvedimento nazionale si riferisce contemporaneamente
alla libera prestazione dei servizi e alla libera circolazione dei capitali,-occor
re esaminare in quale misura il detto provvedimento pregiudichi I'esercizio
di tali liberta fondamentali e se, nelle circostanze della causa principale, una
di esse prevalga sull’'altra’dsame del provvedimento di cui trattasi vieef
tuato, in linea di principio, con riferimento ad una sola delle due liberta fon
damentali qualora risulti che, nel caso di specie, una delle duiatto af
secondaria rispetto all'altra e pud esserle ricollegata.

2. Un regime nazionale in forza del quale utet&membro assoggetta
ad autorizzazione preliminare I'esercizio dell’attivita di concessione di cre
diti a titolo professionale, sul suo territorio, da parte di una societa con sede
in uno Sato terzo, e in forza del quale una tale autorizzazione dev’essere
negata, in particolare, quando la detta societa non ha la sua direzione gene
rale o una succursale su tale territorio, avendéelef di ostacolare I'acces
so al mercato finanziario di undaf membro delle societa aventi sede in
Stati terzi, pregiudica in modo preponderante I'esercizio della libera presta
zione dei servizi ai sensi degli ad® e seguenti.

Poiché gli efietti restrittivi di un sifatto regime sulla libera circolazione
dei capitali sono soltanto una conseguenza ineluttabile della restrizione
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imposta nei riguardi delle prestazioni di servizi, non occorre esaminare la
compatibilita di tale regime con gli arié CE e seguenti.

Una societa con sede in untat® terzo non € legittimata a valersi degl
artt. 49 CE e seguenti. Infatti, contrariamente al capoTdaettato relativo
alla libera circolazione dei capitali, quello riguardante la libera prestazione
dei servizi non comporta alcuna disposizione che estenda il beneficio delle
sue disposizioni ai prestatori di servizi cittadini di utat&terzo e residen
ti al di fuori dell’'Unione europea, poiché I'obiettivo di quest’ultimo capo e
di garantire la libera prestazione dei servizi a favore dei cittadintadii S
membri.

— Libera cicolazione delle persone

Sentenza della Core, sezione prima, 27 aprile 2006, nel pcedimento
C-441/02 — Commissione delle Comunita europee, sostenuta da:
Repubblica italiana contro Repubblica federale di Germania.

A seguito dell’esame di diverse decine di petizioni e denunce inoltrate al
Parlamento ewpeo e alla Commissione da padi cittadini italiani st
denti nel Land del Baden-Wtembeg riguardo a povvedimenti adottati
nei loro confonti dalle autorita tedesche per motivi didare pubblico e
aventi effetto sul lar diritto di soggiorno in Germania, la Commissione, per
mezzo di una lettera di diffida delll8glio 1998, ha richiamato I'attenzione
della Repubblica federale di Germania sulla compatibilita dieelisposi
zioni legali e prassi amministrative con le disposizioni del diritto comunita
rio relative al diritto di soggiorno neglit&i membri.

Nella sua risposta del 26 setteral2000, il governo tedesco ha negato
I'esistenza di una prassi amministrativa contraria al diritto comunitario
dichiarandosi ponto a verificae I'eventuale necessita di appare cete
chiarificazioni in alcuni settori specifici della normativa nazionale.

La Commissione, non essendo stata informata che tali chiarificazioni
fosseo state appdate e ritenendo, alési, che le verifiche annunciate per
determinae la necessita di pcedee a tali chiarificazioni sagbbep state
sicuramente insufficienti a pag rimedio agli addebiti da essa formulati, ha
deciso di poporre il presente ricorso.

1. Nell’'ambito di un procedimento per inadempimento, la Commis-
sione ha I'obbligo di dimostrare I'esistenza dell'inadempimento contestato
e fornire alla Corte gli elementi necessari alla verifica, da parte di quest'ul
tima, dell’esistenza di tale inadempimento, senza potersi basare su alcuna
presunzione.

Per quanto riguarda, in particolare, una censura avente ad oggetto I'at
tuazione di una disposizione nazionale, la dimostrazione di un inadempi
mento di $ato richiede la produzione di elementi di prova di natura specifi
ca rispetto a quelli abitualmente presi in considerazione nell’ambito di un
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ricorso per inadempimento avente unicamente ad oggetto il contenuto di una
disposizione nazionale. Pertanto, I'inadempimento pud essere dimostrato
soltanto mediante una dimostrazionefisigfntemente documentata e cico
stanziata della prassi rimproverata alle autorita amministrative e/o giudizia
rie nazionali e attribuibile allot&o membro di cui trattasi.

Inoltre, se un comportamento di untatd consistente in una prassi
amministrativa in contrasto con gli obblighi del diritto comunitario puo-esse
re idoneo a costituire un inadempimento ai sensi delP26.CE, occorre
che tale prassi amministrativa presenti un certo grado di costanza e-di gene
ralita.

2. Il ricorso da parte di un’autorita nazionale alla nozione di ordine pub
blico, in quanto deroga al principio fondamentale della libera circolazione
delle persone, presuppone, in ogni caso, oltre alla perturbazione dell'ordine
sociale insita in qualsiasi infrazione della legge, I'esistenza di una minaccia
effettiva ed abbastanza grave per uno degli interessi fondamentali della col
lettivita.

Viene meno al riguardo agli obblighi ad esso incombenti in forza degli
artt. 39 CE, 3 della direttiva 64/221, per il coordinamento dei provvedimen
ti speciali riguardanti il trasferimento e il soggiorno degli stranieri, giustifi
cati da motivi d’ordine pubblico, di pubblica sicurezza e di sanita pubblica,
e 10 della direttiva 73/148, relativa alla soppressione delle restriziont al tra
sferimento e al soggiorno dei cittadini degiats membri all'interno della
Comunita in materia di stabilimento e di prestazione di servizi, ta S
membro che stabilisca che, nel caso in cui si tratti di cittadini comunitari
aventi una carta di soggiorno a tempo indeterminato, solo «gravi» motivi di
ordine pubblico possano giustificare un’espulsione. Uratifnormativa
nazionale suscita infatti un dubbio in merito alla corretta considerazione
delle prescrizioni del diritto comunitario riguardo ai cittadini comunitari
aventi una carta di soggiorno a tempo determinato.

Sentenza della Cate, sezione prima, 19 gennaio 2006, nelgmedimento
C-330/03 — Colegio de Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos
ControAdministracién del Estrado, con l'intervento dM3l.

Il sig. GM.I. € in possesso di un diploma di learin ingegneria civile
idraulica conseguito in Italia, il quale consente, in talat§, di esecitare la
professione di ingegnercivile in ambito idraulico. 1l 27 giugno 1996 egli ha
chiesto al Ministes spagnolo per la Rimozione dello Sviluppo il riconosci
mento del suo diploma al fine di poter accedém Spagna, alla pfessione
di ingegnee civile.

Il citato Ministeio ha riconosciuto il diploma del sig.l&.1. e lo ha aute
rizzato ad acceder alla pofessione di ingegnercivile in Spagna senza
alcuna condizione gtiminare.

Il Colegio ha impugnato tale pwvvedimento dinanzi all’Audiencia
Nacional (Tibunale spagnolo con competenze speciali e giurisdizione su
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tutto il territorio nazionale). Nel corso del pcedimento, esso ha insistito
sulla diffeenza fondamentale tra la gfiessione di ingegnercivile in
Spagna e quella di ingegreecivile in ambito idraulico in Italia, sia sul
piano dei contenuti della formazione che su quello delle attivita abbraccia
te da ciascuna di tali pfessioni.

Con decisione 1° aprile 1998, I'Audiencia Nacional kapinto il ricor
S0, in paticolare poiché il diploma di ingegneria civile ad indirizzo idrauli
co consentebbe, in Italia, di accederalla medesima pfessione svolta da
un ingegnee civile in Spagna. D’altra p&e, tale giudice ha ossedito che
la formazione ricevuta dal titolar del citato diploma in ingegneria cem
prendeva le materie fondamentali richieste in Spagna per il sedelf'in-
gegneria di cui si discute.

La domanda di mnuncia pegiudiziale riguada l'interpretazione degli
artt. 3, primo comma, letta), e 4, n.1, della diettiva del Consiglio 21
dicembe 1988, 89/48/CEE efativa ad un sistema generale di riconesci
mento dei diplomi di istizione superi@ che sanzionano formazioniofes
sionali di una durata minima didéranni (GJ. 1989, L19, pag.16; in pro-
sieguo: la «diettiva»), olte che degli at. 39 CE e 43CE.

1. La direttiva 89/48, relativa ad un sistema generale di riconoscimento
dei diplomi di istruzione superiore che sanzionano formazioni professionali
di una durata minima di tre anni, non osta al fatto che, quando il titolare di
un diploma ottenuto in una&o membro richieda I'autorizzazione per acce
dere ad una professione regolamentata in un alato $ 1embro, le autorita
di tale ultimo $ato accolgano la domanda parzialmente, se il titolare del
diploma lo chiede, limitando la portata dell’autorizzazione alle sole attivita
alle quali il diploma in questione da accesso netltdSmembro in cui &
stato conseguito.

2. Gli artt. 39 CE e 43CE non ostano a che, quando il titolare di un
diploma ottenuto in unot&o membro richiede I'autorizzazione preliminare
per accedere ad una professione regolamentata in un &ltmréembro,
questo &ato membro non consenta I'accesso parziale alla detta professione,
limitato all’esercizio di una o piu attivita comprese da quest’ultima, qualora
le lacune nella formazione in possesso dell'interessato rispetto a quella
necessaria nellot&o membro ospitante possano essdetteamente col
mate con misure di compensazione ai sensi delam. 1, della direttiva
89/48, relativa ad un sistema generale di riconoscimento dei diplomi di istru
zione superiore che sanzionano formazioni professionali di una durata mini
ma di tre anni.

Viceversa, gli artt39 CE e 43CE ostano a che il dettdeBo membro
non accordi tale accesso parziale quando lI'interessato lo richieda e quando
le differenze tra gli ambiti di attivita siano cosi rilevanti che sarebbe in real
ta necessario seguire una formazione completa, a meno che il detto diniego
di accesso parziale non sia giustificato da ragioni imperative di pubblico
interesse, le quali siano adeguate a garantire la realizzazione dell’'obiettivo
che perseguono e non eccedano cio che & necessario per ottenerlo.
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Sentenza della Cae, sezione seconda, 7 setten&®2006, nel pocedk
mento C-470/04— N. contro Inspectewran de Belastingdienst Oost/kan
toorAlmelo.

La domanda di mnuncia pegiudiziale riguada l'interpretazione degli
artt. 18 CE e 43CE.

Tale domanda é stata gposta nelllambito di una comtversia tra N e
I'Inspecteur van de Belastingdienst Oost/kantoAimelo (in posieguo:
I'«inspecteur») elativamente ad un pvvedimento di quest'ultimo che ha
dichiarato inammissibile ileclamo di N contr la cattella esattoriale per
'imposta sul eddito e i contributi pevidenziali per 'anno 1997.

Ai sensi dell'at. 3 della legge sullimposta sueddito (Vét op de inkom
stenbelasting) del 1964 (ingsieguo: la «WIB»), 'imposta di un contribuen
te nazionale e calcolata sutddito imponibile, che comgmde, in paticola-
re, ai sensi dell’ar 4 di tale legge, iedditi da patecipazioni rilevanti.

Ai sensi dell’at. 20a, n.1, lett.b), della WIB, I'impoto totale ricavato
dalla cessione di azioni che fanno f®di una patecipazione costituisce un
reddito da patecipazione rilevanteAi sensi del n3 di tale aticolo, si ha
una patecipazione rilevante quando il contribuente detienestdimente o
indirettamente, il 5% del capitale di una societa.

Con la terza e la quinta questione il giudice del rinvio chiede in sostan
za se l'at. 43 CE debba esserinterpetato nel senso che esso non consen
te ad uno tto membo di istituire un egime di tassazione delle plusvalen
ze in caso di trasferimento del domicilio fiscale di un contribuente al di fuori
di tale $ato membwo, come nella vicenda di cui alla causa principale.

21. Con le sue due prime guestioni, che vanno esaminate insieme, il giu
dice del rinvio chiede, in sostanza, quali disposizioniTdattato CE siano
applicabili a una vicenda come quella di cui alla causa principale. Pia speci
ficamente, il giudice a quo desidera ottenere un chiarimento sui rapporti esi
stenti tra le liberta di circolazione e di soggiorno dei cittadini dell’'Unione
europea e la liberta di stabilimento.

22.A tale proposito, occorre ricordare che I'd®.CE, il quale enuncia
in chiave generale il diritto, per ogni cittadino dell’'Unione, di circolare e di
soggiornare liberamente nel territorio degktSmembri, trova una specifi
ca applicazione nell’aré3 CE (sentenza 29 febbraio 1996, causk93/94,
Skanavi e Chryssanthakopoul&gacc.pag.l-929, punta22).

23. Di conseguenza, e solo nella misura in cui I4BtCE non trova
applicazione a tutta la vicenda di cui alla causa principale che deve essere
valutato alla luce dell’artl8 CE cio che non rientra nell’ambito applicativo
dell'art. 43 CE.

Sull'applicabilita dell’art. 43 CE

24. Si deve verificare se il semplice status di azionista unico deHe pro
prie societa consenta a N di avvalersi dell48CE.

26.A tale proposito, e conformemente ad una consolidata giurisprudenza,
va ricordato che la nozione di «stabilimento» ai sensi deltar€E e molto
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ampia, e implica la possibilita, per un cittadino comunitario, di partecipare, in
maniera stabile e continuativa, alla vita economica di teio S&:embro diver

so dal proprio fato di origine (sentenza 30 novembre 1995, cauS&/@4,
GebhardRacc.pag.I-4165, puntd@5). Piu specificamente, la Corte héeaf

mato che una partecipazione pari al 100% del capitale di una societa avente la
propria sede in unot&o membro diverso da quello in cui risiede il titolare di
tale partecipazione fa senza dubbio rientrare tale contribuente nell’ambito di
applicazione delle disposizioni defattato relative al diritto di stabilimento. (v
sentenza 13 aprile 2000, caus2%1/98, BaarsRacc.pag.l-2787, punt®1).

27. Puo quindi avvalersi della liberta di stabilimento il cittadino comu
nitario che risieda in unot&o membro e che detenga nel capitale di una
societa stabilita in un altrot&o membro una partecipazione tale da confe
rirgli una sicura influenza sulle decisioni della societa e da corglentir
indirizzarne le attivita: cio € sempre il caso di chi detenga il 100% delle
guote (v, in tal senso, sentenza Baanis, punti22 e 26).

28. Si deve in proposito rilevare che la situazione alla base della causa
principale € quella di un cittadino comunitario il quale risiede, dopo il trasfe
rimento della propria residenza, in untat8 membro, e che detiene la tota
lita delle azioni di alcune societa aventi sede in un al3nembro. Ne
consegue che, dopo tale trasferimento, la situazione di N rientra nel campo
di applicazione dell’art43 CE (v, in tal senso, sentenza 21 febbraio 2006,
causa €152/03, RittertCoulais,Racc.pag.l-1711, punto32).

30. Le prime due questioni devono dunque essere risolte dichiarando che
puo avvalersi dell’art43 CE un cittadino comunitario, come il ricorrente
nella causa principale, il quale risieda, dopo il trasferimento della propria
residenza, in unot&o membro, e detenga la totalita delle azioni di societa
aventi sede in un altra&o membro.

51. Per contro, quanto all’obbligo di costituire una garanzia per ottenere
una sospensione del pagamento dell’imposta normalmente dovuta, sebbene
tale garanzia agevoli senza dubbio la riscossione di tale imposta nei eonfron
ti di un soggetto residente all’estero, essa va al di la di cio che e strettamen
te necessario per garantire il funzionamento didatia di un tale regime
fiscale, basato sul principio di territorialita. Esistono infatti mezzi meno
restrittivi nei confronti delle liberta fondamentali.

52. Come ha osservato I'avvocato generale al paragisfalelle sue
conclusioni, il legislatore comunitario ha gia adottato taluni provvedimenti
di armonizzazione, i quali perseguono in sostanza il medesimo obiettivo. In
concreto, la direttiva del Consiglio 19 dicembre 1977, 77/799/CEE, relativa
alla reciproca assistenza fra le autorita competenti degiirBembri nel set
tore delle imposte diretté&sU. L 336, pagl5), come modificata dalla diret
tiva del Consiglio 16 novembre 2004, 2004/106/GJ( L 359, pag.30),
permette ad unot&o membro di chiedere alle autorita competenti di un
altro Sato membro tutte le informazioni che gli sono necessarie per determi
nare correttamente l'imposta sul reddito (sentenze 28 ottobre 1999, causa
C-55/98,Vestegaard,Racc.pag.l-7641, punt®6, e 26 giugno 2003, causa
C-422/01, Skandia e RamsteRacc.pag.l-6817, puntai2).
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53. Inoltre, la direttiva del Consiglio 15 marzo 1976, 76/308/CEE; rela
tiva all’assistenza reciproca in materia di ricupero dei crediti risultanti da
operazioni che fanno parte del sistema di finanziamento del Fondo europeo
agricolo di orientamento e di garanzia, nonché di prelievi agricoli e di dazi
doganali GU. L 73, pag.18), come modificata dalla direttiva del Consiglio
15 giugno 2001, 2001/44/CEU. L 175, pagl17), prevede che undedo
membro possa chiedere I'assistenza di un atmt3nembro per il recupe
ro dei crediti relativi a talune imposte, tra le quali quelle sul reddito e sul
capitale.

54. Infine, in tale contesto, puo essere considerato proporzionato all'o
biettivo perseguito soltanto un sistema di riscossione dell'imposta s reddi
to derivato da titoli mobiliari che tenga interamente conto delle diminuzioni
di valore che possono intervenire successivamente al trasferimento della
residenza del contribuente interessato, a meno che tali riduzioni di valore
non siano gia state considerate nelia®&membro ospitante.

55. (...) l'art. 43 CE deve essere interpretato nel senso che esso osta a
che uno &to membro istituisca un regime impositivo sulle plusvalenze nel
caso di trasferimento di residenza di un contribuente al di fuori di tzie S
membro come quello di cui alla causa principale, il quale condizioni la
sospensione del pagamento di tale imposta alla costituzione di garanzie e
non tenga interamente conto delle riduzioni di valore che possono interveni
re successivamente al cambio di residenza dell'interessato e che non sono
state considerate dallde®o membro ospitante.

67. Di conseguenza, la quarta questione deve essere risolta dichiarando
che un ostacolo causato dalla costituzione di una garanzia imposta n viola
zione del diritto comunitario non puo essere eliminato cfattefretroattivo
dal semplice svincolo di tale garanzia. La natura dell’atto sulla base del quale
la garanzia e stata svincolata non ha alcun rilievo per tale valutazione.
Qualora lo &ato membro preveda il pagamento di interessi di mora in occa
sione della restituzione di una garanzia imposta in violazione del diritto
interno, tali interessi sono altresi dovuti nel caso di violazione del diritto
comunitario. Spetta poi al giudice del rinvio valutare, in conformita alle linee
guida fornite dalla Corte, e nel rispetto dei principi di equivalenza deti ef
tivita, I'esistenza di una responsabilita deltat6 membro interessato per il
danno causato dall’obbligo di costituire tale garanzia.

Sentenza della Cae, sezione seconda, 26 ottodr2006, nella causa
C-371/04— Commissione delle Comunita europee, contro Repubblica
italiana.

La Commissione delle Comunita epee chiede alla Cte di dichiara
re che la Repubblica italiana, non avendegw in considerazione I'espe
rienza pofessionale e I'anzianita acquisite in un alt8ato membo da un
lavoratore comunitario dipendente nel setatel pubblico impiego italiano,
e venuta meno agli obblighi ad essa incombenti in forza detglil& CE,
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39 CE e 7, n.1, del egolamento (CEE) del Consiglio 15 ottebt968,
n. 1612, elativo alla libera cicolazione dei lavoratori all'interno della
Comunita (QJ. L 257, pag2; in prosieguo: il «egolamento»).

12. Facendo riferimento alle sentenze 15 gennaio 1998, calS®€
Schoéning-KougebetopoulouRé&cc. pag. 1-47); 12 marzo 1998, causa
C-187/96, Commissione/Grecid&4cc. pag. I-1095); 30 novembre 2000,
causa €195/98, Osterreichischer GewerkschaftsbuRace.pag.l-10497),

e 12 maggio 2005, causaZz8/03, Commissione/Itali&@cc.pag.l-3747),

la Commissione fa valere che il principio della parita di trattamento dei lavo
ratori comunitari, che deriva dagli a®9 CE e 7, nl, del regolamento, osta

a che i periodi di impiego svolti da uno di tali lavoratori in un analogo-setto
re di attivita in uno &to membro non siano presi in considerazione dall'am
ministrazione di un altrot&to membro nella determinazione delle condizio

ni d’esercizio dell’attivita lavorativa, quali la retribuzione, il grado o la car
riera, mentre si tenga conto dell’esperienza maturata nel pubblico impiego di
quest’ultimo $ato.

13.Alla luce di tale giurisprudenza, nella causa in esame la Repubblica
italiana avrebbe violato le disposizioni in questione non avendo tenuto conto
dell'esperienza e dell'anzianita acquisite in altatSmembri da lavoratori
dipendenti nel settore del pubblico impiego italiano, in particolare net setto
ri pubblici dellistruzione e della sanita.

14. Al contrario, il governo italiano sostiene che I'obbligo incombente
alle autorita pubbliche di una&o membro di riconoscere, per determinati
fini, periodi di lavoro svolti in precedenza in un alttat® membro e suber
dinato alla presenza di due condizioni cumulative: da una parte, i settori delle
attivita svolte nei duet8ti membri devono essere analoghi e, dall'altra; I'at
tivita svolta nell’altro $ato membro dev’essere riconducibile al servizio
pubblico.

16. In proposito risulta da una giurisprudenza costante che, in forza del
I'art. 39 CE, qualora, assumendo personale per posti che non rientrano nella
sfera d’applicazione del @ di tale disposizione, un ente pubblico di uno
Stato membro stabilisca di prendere in considerazione le attivita lavorative
svolte in precedenza dai candidati presso una pubblica amministrazione, tale
ente non puo, nei confronti di cittadini comunitari, operare alcuna distinzio
ne a seconda che tali attivita siano state esercitate ratio ISembro cui
appartiene il detto ente o in un altiat® membro (v in particolare, senten
ze 23 febbraio 1994, causad@9/92, ScholzRkacc.pag.I-505, punto 12; 12
maggio 2005, Commissione/ltaliaf., punto 14, e 23 febbraio 2006, causa
C-205/04, Commissione/Spagna, non pubblicata nella Raccolta, punto 14).

17. Per quanto riguarda l'aii. del regolamento, occorre ricordare che
tale articolo costituisce solamente una particolare espressione del principio
di non discriminazione — sancito dall’asd, n.2, CE — nel campo specifico
delle condizioni di impiego e di lavoro e che, pertanto, esso deve essere
interpretato allo stesso modo di quest'ultimo articolo (sentenza
Commissione/Spagnait., punto 15).
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18. Dall'insieme di tale giurisprudenza si evince che il rifiuto di ricono
scere l'esperienza professionale e l'anzianita acquisite nell’esercizio di
un’attivita analoga presso un’amministrazione pubblica di un alamo S
membro da cittadini comunitari successivamente impiegati nel settore pub
blico italiano, con la motivazione che i detti cittadini non avrebbero supera
to alcun concorso prima di esercitare la loro attivita nel settore pubblico di
tale altro $ato, non puo essere ammesso dato che, come ha osservato I'av
vocato generale al paragrafo 28 delle sue conclusioni, non tuttiagii S
membri assumono i dipendenti del loro settore pubblico in questo solo modo.
La discriminazione puo essere evitata solo tenendo conto dei periodi di atti
vita analoga svolta nel settore pubblico di un alteadmembro da una per
sona assunta conformemente alle condizioni locali.

Sentenza della Cote, sezione prima, 9 novemla 2006, nel pocedimen
to C-520/04— PM.T. contro Uudenmaan verovirastro {idio delle
Imposte di Uudenmaa).

La domanda di mnuncia pegiudiziale vete sull'interpretazione degli
artt. 18 CE e 39CE, nonché della dattiva del Consiglio 28 giugno 1990,
90/365/CEE, elativa al diritto di soggiorno dei lavoratori salariati e non
salariati che hanno cessato lagpria attivita pofessionale (®. L 180,
pag.28).

Tale domanda e stata sollevata nell’'ambito di ungedimento avviato
dalla sig.ra PM.T., cittadina finlandese collocata a riposogsidente in
Spagna all’epoca dei fatti della causa principale, in merito all'imponibilita,
in Finlandia, della pensione di vecchiaia agpostale da un ente finlandese.

Sino al 1998, la sig.r®M.T. risiedeva in Finlandia dove svolgeva atti
vita lavorativa in qualita di psichiatra infantile nell’ambito del s&io pub
blico finlandese. Nel 1998 beneficiava detmensionamento e si trasferiva
in Belgio. Nel 1999, collocata definitivamente a riposo, si stabiliva perma
nentemente in Spagna.

| redditi della sig.raP.M.T. consistono in un’unica pensione di vecchiaia
corrispostale dal Kuntien Elakevakuutus (assicurazione pensionisticacomu
nale). Per effetto della convenzione conclusa tra la Repubblica di Finlandia
e il Regno di Spagna in materia di doppie imposizioni, la detta pensione di
vecchiaia, corisposta a seguito di attivita lavorativa svolta nel sedtpub
blico, & imponibile unicamente in Finlandia.

1. Non possono invocare la libera circolazione garantita daBa@€E
quei soggetti che abbiano svolto tutta la loro attivita lavorativa nédiim S
membro di cui sono cittadini avvalendosi del diritto di soggiorno in un altro
Stato membro solamente dopo il collocamento a riposo, senza alcuna inten
zione di ivi esercitare un’attivita lavorativa dipendente.

2. Lart. 18 dev’essere interpretato nel senso che esso osta a una norma
tiva nazionale in base alla quale I'imposta sui redditi relativa alla pensione
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di vecchiaia versata dall’ente delltat membro di cui trattasi ad un sog
getto residente in un altragdo membro supera, in taluni casi, 'imposta che
sarebbe dovuta nell'ipotesi in cui il soggetto medesimo fosse residente nel
primo Sato membro, qualora la detta pensione costituisca la totalita o quasi
totalita dei redditi di tale soggetto.

Una normativa nazionale che svantaggi determinati cittadini nazionali
solo per aver esercitato la loro liberta di circolazione e di soggiorno in un
altro Sato membro provoca infatti una disparita di trattamento contraria ai
principi che sono alla base dello status di cittadino dell’'Unione, vale a dire
la garanzia di un medesimo trattamento giuridico nell’esercizio della propria
liberta di circolazione.

E vero che, in materia di imposte dirette, la situazione dei residenti e
guella dei non residenti non sono di regola paragon@bitavia i pensiona
ti non residenti, nei limiti in cui la pensione di vecchiaia corrisposta in uno
Stato membro costituisce la totalita o quasi la totalita dei loro redditi,-si tro
vano oggettivamente, per quanto riguarda I'imposta sui redditi, nella stessa
situazione dei pensionati residenti in talat® che percepiscono una pensio
ne di vecchiaia identica.

NE BIS IN IDEM

Sentenza della Cate, sezione prima, 28 settemler2006, nel pocedimen
to C-467/04— GEG, J.M.L.A.G, GC.B., J.d.L.C., M.G, JA. H. M,
Sindicatura Quiebra.

La domanda di pnuncia pegiudiziale vete sull'interpretazione, da
una pate, dell'art. 54 della convenzione di applicazione dell’ Acbordi
Schengen del 14 giugno 1985 tra i governi defglii 8lell’'Unione economi
ca Benelux, della Repubblica federale di Germania e della Repubblica
francese, elativo all’eliminazione graduale dei coothli alle frontiere
comuni (GQUJ. 2000, L239, pag.19), firmata a Schengen il 19 giugno 1990
(in prosieguo: la «<CAAS»), e, dall’altra, dell'ar24 CE. Tale domanda e
stata pesentata nelllambito di un pcedimento penale a carico dei
sigg. GEG, JM.LA.G C.B., d.L.C., M.G e H.M., nonché della
Sindicatura Quiebrasospettati di aver immesso sul o&b spagnolo olio
d’oliva di contrabbando. SecondoAludiencia Provincial de Malagala
indizi razionali emege che, in una data nongwisata delllanno 1993, gli
azionisti e i gestori della societa Miner hanno deciso di inbdurre attra
verso il poto di Setubal (Pdogallo) olio d’oliva lampante (cioée raffinato)
originario della Tunisia e della Tirchia, che non era stato oggetto di una
dichiarazione pesso le autorita doganali. La noer saebbe stata successi
vamente traspdata con autocai da Setubal a Malaga (Spagna). Gli
imputati avebbep ideato un sistema di falsa fatturazione volto a fader
re che l'olio fosse originario della SvizzeraSlipremoTribunal de Justica
(Portogallo), nella sua sentenzagmunciata sull’appello pposto cont
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la sentenza délribunal de Setubaha giudicato che I'olio lampante imt¥
dotto in Potogallo poveniva in dieci casi dallauhisia e in un caso dalla
Turchia, e che quantitativi inferiori a quellealmente inwwdotti erano stati
dichiarati alle autorita doganali paoghesi. [ISupremaTlribunal de Justica
ha assolto per @scrizione due degli imputati nella causa per la quale era
stato adito, i quali sono perseguiti anche nella comérrsia principale.

L’ Audiencia Provinciale Malaga spiega che essa devermunciarsi sulla
guestione se esista ueato di contrabbando o se, al contrario, un taato

e inesistente con riferimento all'autorita di cosa giudicata della sentenza
del SupremaoTlribunal de Justi¢ay al fatto che le mer sono in libera pra
tica nel teritorio comunitario.

23. Conformemente al detto &, una persona non puo essere perse
guita in uno &to contraente per i medesimi fatti per i quali € gia stata «giu
dicata con sentenza definitiva» in un alttat8 contraente, a condizione che,
in caso di condanna, la pena sia stata eseguita detivamente in corso
di esecuzione attualmente 0 non possa piu essere eseguita.

25. Cosi, il principio ne bis in idem, sancito all’&@4 della CAAS, va
applicato ad una decisione delle autorita giudiziarie di uato $ontraente
con la quale un imputato viene definitivamente assolto perficisuiza di
prove (sentenzd€an Sraatengit., punto62).

26. La controversia principale pone la questione se lo stesso accada per
guanto riguarda un’assoluzione definitiva per prescrizione del reato che ha
dato luogo al procedimento penale.

27. E pacifico che I'arts4 della CAAS ha lo scopo di evitare che una
persona, a causa del fatto che esercita il suo diritto alla libera circolazione,
sia sottoposta a procedimento penale per i medesimi fatti sul territorio di piu
Stati membri (v sentenze 1l febbraio 2003, cause riunite-X87/01 e
C-385/01, Gozutok e Brugg®acc.pag.l-1345, puntd38, e sentenza pro
nunciata in data odierngan Sraatencit., punto57). Esso assicura la pace
civica delle persone che, dopo essere state assoggettate a procedimento pena
le, sono state giudicate con sentenza definitiva. Queste devono poter circo
lare liberamente senza dover temere nuovi procedimenti penali per4i mede
simi fatti in un altro &to contraente.

29. Certo, in materia di termini di prescrizione non vi & stata un-armo
nizzazione delle legislazioni degltédi contraentiTuttavia, nessuna dispo
sizione del titolovl del Trattato sull’'Unione europea, relativo alla coopera
zione di polizia e giudiziaria in materia penale, i cui &dte 31 sono stati
indicati come fondamento normativo degli afi-58 della CAAS, né
dell’Accordo di Schengen o della stessa CAAS assoggetta I'applicazione
dell’art. 54 di quest'ultima all’armonizzazione o, quanto meno, al ravvcina
mento delle legislazioni penali deglia membri nel settore delle procedu
re di estinzione dell’azione penale (sentenza Gozlutok e Brigge,
cit.,punto 35) e, piu in generale, all’armonizzazione o al ravvicinamento
delle legislazioni penali di questi.(sentenza 9 marzo 2006, causa36/04,

Van EsbroeckiRacc.pag.l-2333, puntd®9).
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30. Occorre aggiungere che il principio ne bis in idem, sancito dal
I'art. 54 della CAAS, implica necessariamente che esista una fiducia recipro
ca degli $ati contraenti nei confronti dei loro rispettivi sistemi di giustizia
penale e che ciascuno di essi accetti I'applicazione del diritto penale vigente
negli altri Sati contraenti, anche quando il ricorso al suo diritto nazionale
condurrebbe a soluzioni diverse (senteviaa Esbroeckgit., punto30).

31. La decisione quadro 2002/584 non osta all'applicazione del-princi
pio ne bis in idem nel caso di un’assoluzione definitiva per prescrizione del
reato. Lart. 4, punto4, della medesima, fatto valere dal governo olandese
nelle osservazioni presentate alla Corte, consente all’autorita giudiziaria del
I'esecuzione di rifiutare di eseguire il mandato d’arresto europeo in partico
lare se I'azione penale é caduta in prescrizione secondo la legislazione dello
Stato membro di esecuzione e i fatti rientrano nella competenza diaéde S
membro in virtu del suo proprio diritto penaléattuazione di tale facolta
non e subordinata all’esistenza di una sentenza basata sulla prescrizione del
I'azione penale. 'ipotesi secondo cui la persona ricercata € stata giudicata
con sentenza definitiva per gli stessi fatti da uteddSmembro é disciplina
ta dall’art.3, punto2, della detta decisione quadro, decisione che enuncia un
motivo di non esecuzione obbligatoria del mandato di arresto europeo.

33. Dalle considerazioni che precedono risulta che occorre risolvere la
prima questione nel senso che il principio ne bis in idem, sancito d¥art.
della CAAS, si applica a una decisione di un giudice di uatb&ontraen
te, pronunciata in seguito all’esercizio di un’azione penale, con cui un impu
tato viene definitivamente assolto in ragione della prescrizione del reato che
ha dato luogo al procedimento penale.

35. A tal riguardo, emge chiaramente dalla lettera dell'abfd della
CAAS che possono trarre beneficio dal principio ne bis in idem solode per
sone che sono state giudicate con sentenza definitiva una prima volta.

49. In virtu dell'art.24 CE, devono essere soddisfatte tre condizioni per
ché prodotti provenienti da paesi terzi siano considerati in libera pratica in
uno Sato membroA tale efetto, sono considerati tali i prodotti per i quali,
in primo luogo, siano state adempiute le formalita di importazione, in-secon
do luogo, siano stati riscossi in tal@&at® membro i dazi doganali e le tasse
di effetto equivalente esigibili e, in terzo luogo, che non abbiano beneficiato
di un ristorno totale o parziale di tali dazi e tasse.

50. Laccertamento da parte di un giudice di unat& membro che il
reato di contrabbando contestato ad un imputato e prescritto non modifica la
qualificazione giuridica dei prodotti in questione.

51. Il principio ne bis in idem vincola i giudici di un®a® contraente
solo in quanto esso osta a che un imputato che e gia stato giudicato-con sen
tenza definitiva in un altrot&o contraente venga perseguito una seconda
volta per i medesimi fatti.

52. (...) il giudice penale di unot&o contraente non puo considerare
una merce in libera pratica sul suo territorio per il solo fatto che il giudice
penale di un altrotdto contraente ha accertato, a proposito di tale medesi
ma merce, che il reato di contrabbando € prescritto.
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54. Lunico criterio pertinente ai fini dell’applicazione della nozione di
«medesimi fatti» ai sensi dell’af4 della CAAS é quello dell'identita dei
fatti materiali, intesi come esistenza di un insieme di circostanze concrete
inscindibilmente collegate tra loro. (sentenz&/an Esbroeckgit., punto36).

55. Per quanto riguarda, piu in particolare, una situazione come quella in
oggetto nella causa principale, occorre rilevare che essa é idonea a-costitui
re un tale insieme di fatti.

56. Tuttavia, la valutazione definitiva in proposito spetta ai giudici
nazionali competenti, che debbono accertare se i fatti materiali di cui tratta
si costituiscano un insieme di fatti inscindibilmente collegati nel tempo,
nello spazio nonché per oggetto gentenzd/an Esbroeckgit., punto38).

57. Risulta da quanto precede che 'immissione sul mercato di una merce
in un altro $ato membro, successiva alla sua importazione n&dko §éem
bro che ha pronunciato I'assoluzione, costituisce un comportamento idoneo
a far parte dei «medesimi fatti» ai sensi dell'aft.della CAAS.

Sentenza della Cote, sezione prima, 28 settemler2006, nel pocedimen
to C-150/05- J.L.VS. e $aat der Nederlanden, Repubblica italiana.

La domanda di pronuncia pregiudiziale verte sull'interpretazione del
I'art. 54 della convenzione di applicazione dell’Accordo di Schengen del 14
giugno 1985 tra i governi degli&i dell’'Unione economica Benelux, della
Repubblica federale di Germania e della Repubblica francese relativo all’'e
liminazione graduale dei controlli alle frontiere comu@ilf. 2000, L239,
pag.19; in prosieguo: la «CAAS»), firmata a Schengen (Lussegoluirl9
giugno 1990.

Tale domanda € stata presentata nell’ambito di una controversia penden
te tra il sig.V.S., da un lato, e lot&t der Nederlanden e la Repubblica ita
liana, dall’altro, in merito alla segnalazione nel Sistema d’informazione
Schengen (in prosieguo: il «SIS»)fetfuato dalle autorita italiane, della
condanna penale irrogata nei suoi confronti in Italia pefidoadli stupefa
centi, ai fini della sua estradizione.

Dall'ordinanza di rinvio risulta che il si¢y.S., nel periodo intorno al 27
marzo 1983, e stato trovato in possesso di una partita di circa 5 chilogrammi
di eroina, che tale eroina era diretta dall’ltalia ai Paesi Bassi e cheMlSig.
ha disposto, tra il 27 ed il 30 marzo 1983, di una quantita padoQ gram
mi di tale partita di eroina.

L'interessato e stato perseguito nei Paesi Bassi, in primo luogo, per aver
importato dall’ltalia, con il sigA.Y., il 26 marzo 1983 o comungue in tale
periodo, un quantitativo di circa®0 grammi di eroina, in secondo luogo
per aver disposto di una quantita di circ@0D grammi di eroina nei Paesi
Bassi nel periodo tra il 27 ed il 30 marzo 1983 circa, €, in terzo luogo, per
aver detenuto armi da fuoco e munizioni nei Paesi Bassi durante il mese di
marzo 1983. Con sentenza 23 giugno 1988rdndissementschtbank te’
s-Hertogenboscl{Paesi Bassi) ha assolto il s\gS. dal capo di accusa rela
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tivo allimportazione di eroina, ritenendo tale fattispecie non provata in
modo legale e convincente, e lo ha condannato per gli altri due capi ad una
pena detentiva di 20 mesi.

In ltalia, il sig.V.S. € stato giudicato, insieme ad altri, per essere stato in
possesso, intorno al 27 marzo 1983, ed aver esportato nei Paesi Bassi a piu
riprese, con il sig. K.C., un rilevante quantitativo di eroina, per un peso com
plessivo di circa 5 chilogrammi. Con sentenza pronunciata in contumacia il 22
novembre 1999 ddlribunale ordinario di Milano, il sig/.S. e altri due impu
tati sono stati condannati per tali reati ad una pena detentiva di dieci anni, ad
un’ammenda di 50 milioni di lire italiane ed alle spese del procedimento.

La causa principale oppone il sS. allo $aat der Nederlanden e alla
Repubblica italiana. Il giudice del rinvio attesta una segnalazione relativa al
sig.V.S. la cui regolarita e al centro della controversia e che deve essere esa
minata alla luce della CAAS. Con ordinanza 16 luglio 2004, la Repubblica
italiana € stata chiamata in causa nella controversia principale.

Dinanzi al giudice del rinvio, la Repubblica italiana ha respinto gb-ar
menti del sigV.S. secondo cui, ai sensi dell'asd della CAAS, egli non
avrebbe dovuto essere giudicato dallo o in nome déditn $aliano e tutti
gli atti collegati a tale giudizio sarebbero illegali. Secondo la Repubblica ita
liana, con la sentenza 23 giugno 1983, per quanto riguarda il capo d’accusa
relativo all'importazione di eroina, non si € giudicata la colpevolezza del sig.
VS., in quanto l'interessato e stato assolto dal detto capo d’'accusa. Il sig.
V.S. non sarebbe stato giudicato per tale reato ai sensi déadella
CAAS. Inoltre, la Repubbilica italiana ha fatto valere di non essere vincolata
dall'art. 54 della CAAS, considerata la sua dichiarazione ai sensi dedFrt.

n. 1, initio e lett.a), della stessa convenzione. Quest’ultimo motivo é stato
respinto dal giudice del rinvio.

41.A tale riguardo, la Corte al pun¥ della sentenza 9 marzo 2006,
causa &436/04,V.E. (Racc.pag.l-2333), ha constatato che dal testo-del
I'art. 54 della CAAS, che ricorre alla locuzione «i medesimi fatti», risulta
che tale disposizione si riferisce all'aspetto materiale dei fatti in causa,
restando esclusa la loro qualificazione giuridica.

43. Il principio «1e bis in idem, sancito dall’'art54 della CAAS, imph
ca necessariamente che esista una fiducia reciproca tigtdtraenti nei
confronti dei loro rispettivi sistemi di giustizia penale e che ciascuno di essi
accetti I'applicazione del diritto penale vigente negli altatiScontraenti,
anche quando il ricorso al proprio diritto nazionale condurrebbe a soluzioni
diverse (senten2d4.E., cit., punto30).

44. Ne deriva che I'eventualita di qualificazioni giuridiche diyeati dei
medesimi fatti in duetdti contraenti diversi non puo ostare all'applicazione
dell'art. 54 della CAAS (senten2&E., cit., punto31).

45. Tali constatazioni sono ulteriormente corroborate dalla finalita del
I'art. 54, consistente nell’evitare che una persona, per il fatto di aver-eserci
tato il suo diritto alla libera circolazione, sia sottoposta a procedimente pena
le per i medesimi fatti sul territorio di pidedi contraenti (senten4k., cit.,
punto33 e giurisprudenza ivi citata).
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46. Tale diritto alla libera circolazione éfieicemente tutelato soltanto
gualora l'autore di un atto sappia che, una volta condannato e scontata la
pena — 0, se del caso, una volta definitivamente assolto intatwonembro
—, puo circolare all'interno dello spazio Schengen senza dover temere di
essere perseguito in un altr@® membro nel cui ordinamento giuridico tale
atto integri una distinta infrazione. @entenz&an Esbroeckgit., punto34).

47. Orbene, data I'assenza di armonizzazione delle legislazioni penali
nazionali, un criterio fondato sulla qualificazione giuridica dei fatti o sull’in
teresse giuridico tutelato sarebbe tale da creare altrettanti ostacoli alla liber
ta di circolazione nello spazio Schengen quanti sono i sistemi penali €sisten
ti negli Sati contraenti (sentenafan Esbroeckgit., punto35).

48. Sando cosi le cose, I'unico criterio pertinente ai fini dell'applicazio
ne dell'art.54 della CAAS é quello dell'identita dei fatti materiali, intesi
come esistenza di un insieme di circostanze concrete inscindibilmente colle
gate tra loro (sentenian Esbroeckgit., punto36).

53. (...) I'art.54 della CAAS dev’essere interpretato nel senso che:

— il criterio pertinente ai fini dell’applicazione del citato articolo & guel
lo dell'identita dei fatti materiali, inteso come esistenza di un insieme di fatti
inscindibilmente collegati tra loro, indipendentemente dalla qualificazione
giuridica di tali fatti o dall'interesse giuridico tutelato;

— per quanto riguarda i reati relativi agli stupefacenti, non viene tichie
sto che siano identici i quantitativi di droga di cui trattasi nei dag &n
traenti interessati né i soggetti che si presume abbiano partecipato alla fatti
specie nei duet&ti;

— i fatti punibili consistenti nell’esportazione e nell'importazione degli
stessi stupefacenti e perseguiti in divetsitiSontraenti della detta conven
zione devono in via di principio essere considerati come «i medesimi fatti»
ai sensi di tale arb4, sebbene la valutazione definitiva in proposito spetti ai
giudici nazionali competenti.

54. Con la seconda questione, il giudice del rinvio chiede sostanzialmen
te se il principio dehe bis in idemsancito all’art54 della CAAS, sia appli
cabile ad una decisione dell'autorita giudiziaria di utetd@contraente che
assolve un imputato per in§igfenza di prove.

56. La proposizione principale contenuta nell’'unica frase che costituisce
I'art. 54 della CAAS non fa alcun riferimento al contenuto della sentenza
passata in giudicato. E solo nella proposizione subordinata ch&4attlla
CAAS menziona l'ipotesi di una condanna disponendo che, in tal caso, il
divieto di procedimento penale & sottoposto a una condizione specifica.
Qualora la regola generale enunciata nella proposizione principale fosse
applicabile solo alle sentenze di condanna, sarebbe superflua la precisazione
secondo cui la regola speciale & applicabile in caso di condanna.

58. Ora, non applicare tale articolo ad una decisione definitiva di assoluzio
ne per insuficienza di prove avrebbe |%efto di pregiudicare I'esercizio del dirit
to alla libera circolazione (Mn tal senso, sentenZan Esbroeclgit., punto34).

59. Inoltre, I'avvio di un procedimento penale in un altt@&contraen
te per i medesimi fatti comprometterebbe, nel caso di un’assoluzione defini
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tiva per insuficienza di prove, i principi della certezza del diritto e del legit
timo afidamento. Infatti, 'imputato dovrebbe temere nuovi procedimenti
penali in un altro &to contraente, sebbene gli stessi fatti siano gia stati defi
nitivamente giudicati.

60. Occorre aggiungere che, nella sua sentenza 10 marzo 2005, causa
C-469/03, Miraglia Racc.pag.l-2009, punt®5), la Corte ha dichiarato che
il principio delne bis in idemsancito dall'art54 della CAAS, non si appli
ca a una decisione delle autorita giudiziarie di uraaSmembro che dichia
ra chiusa una causa dopo che il Pubblico Ministero ha deciso di nor prose
guire I'azione penale per il solo motivo che € stato avviato un procedimento
penale in un altrotdto membro a carico dello stesso imputato e per gh stes
si fatti, senza alcuna valutazione nel merito. Ora, senza che sia necessario
pronunciarsi, nel procedimento in esame, sul problema se un’assoluzione
non fondata su una valutazione del merito possa rientrare nell’ambito di
applicazione di tale articolo, si deve constatare che un’assoluzione per insuf
ficienza di prove si fonda su unafatfa valutazione.

PRESTAZIONE SERVIZI

Sentenza della Cote, sezione seconda, 6 aprile 2006Agip Petroli SpA
contro Capitaneria di porto di Siracusa, Capitaneria di porto di Siracusa
— Sezione staccata di Santa Panagia, Ministero delle Infrastrutture e dei
Trasporti.

La domanda di mnuncia pegiudiziale vete sull'interpretazione del
I'art. 3, n.3, del egolamento (CEE) del Consiglio 7 diceml©92, n3577,
concernente I'applicazione del principio della liberaeptazione dei seizi
ai traspotti marittimi fra Sati membri (cabotaggio marittimo) (G. L 364,
pag.7; in prosieguo: il kegolamento»).

Tale domanda é stata ggentata nellambito di una cooirersia tra la
Agip Petoli S.p.A. (in posieguo: la «Agip Petli»), da una pate, e la
Capitaneria di poto di Siracusa, la Capitaneria di pardi Siracusa — Sezione
staccata di Santa Panagia (inqeieguo: la «capitaneria») e il Ministedelle
Infrastrutture e dei Taspotti, dall’altra, in merito ad una decisione con cui la
capitaneria ha negato ad una nave cisterna, battente bandiecagfaute
rizzazione ad effettuaruna tratta di cabotaggio insukatra Magnisi e Gela

12. Con la sua questione, il giudice del rinvio chiede in sostanza se, nel
settore del trasporto marittimo di merci all'interno deghtSmembri, la
nozione di «viaggio che segue o precede» il viaggio di cabotaggio €in pro
sieguo: il «viaggio internazionale») di cui all’ag, n. 3, del regolamento
comprenda solo il viaggio con carico a bordo o se possa essere estesa all’i
potesi di un viaggio in zavorra.

13. In via preliminare, occorre ricordare che l'obiettivo di liberalizzazio
ne perseguito dal regolamento (ce) del Consiglio 7 dicembre 1992, n. 3577,



IL CONTENZIOSOCOMUNITARIO ED INTERNAZIONALE 179

come risulta in particolare dal terzo e dal quarto ‘consideratelaohedesi

mo, e che mira all'abolizione delle restrizioni alla prestazione dei servizi di
trasporto marittimo all'interno deglit&i membri, non € ancora pienamente
compiuto. Uno dei limiti alla liberalizzazione prevista dal regolamento
riguarda il cabotaggio insulare. Infatti, mentre gli akte 3, n.1, del detto
regolamento precisano che, in linea di principio, prevalgono le condizioni
stabilite dal diritto dello &to di bandiera, I'ar3, n.2, del regolamento pre
vede un’eccezione in materia di cabotaggio insulare, stabilendo che, per le
navi che dettuano questo tipo di trasporto, tutte le questioni relative-all’e
quipaggio sono disciplinate dal diritto dellta® ospitante. Il principio del
I'applicazione delle norme della&@o di bandiera alla composizione dell’'e
quipaggio e tuttavia previsto all’a@, n.3, del regolamento, qualora il cabo
taggio insulare sia preceduto o seguito da un viaggio internaziofetteaf

to da una nave di oltre 650 tonnellate lorde.

14. Per quanto riguarda la nozione di «viaggio internazionale», occorre
rilevare innanzi tutto che l'ar8, n.2, del regolamento si limita a richiedere
che il viaggio di cabotaggio sia preceduto o seguito da un viaggio internazio
nale, senza fornire alcuna indicazione né sulla nozione stessa di «viaggio» né
sull’eventuale presenza di carico a bordo per le navi di oltre 650 tonnellate
lorde.

15. Di conseguenza, e poiché il regolamento non contiene alcuna defini
zione della nozione di «viaggio» né alcun elemento che faccia supporre che
il legislatore comunitario abbia inteso consentire che si tenga conto di crite
ri supplementari, quali la necessita di un carico a bordo o I'esistenza di
un’autonomia funzionale e commerciale del viaggio internazionale, occorre
intendere tale nozione come comprendente, in linea di principio, qualsiasi
viaggio a prescindere dalla presenza di un carico a bordo.

16. Tale interpretazione e del resto conforme all’'obiettivo del regola
mento, che é quello di attuare la libera prestazione dei servizi nel cabotaggio
marittimo alle condizioni e con riserva delle deroghe da esso previsie (v
particolare, sentenza 20 febbraio 2001, caus20%99, Analir e a.,
Racc.pag.l-1271, puntdl9). Infatti, essa consente la piena applicazione del
l'art. 3, n.3, del regolamento che, prescrivendo dal canto suo I'applicazione
delle norme dello tato di bandiera, si inserisce nel diretto prolungamento di
tale obiettivo.

17.Tale interpretazione e peraltro confortata anche dalla pratica nel tra
sporto marittimo, in cui risulta usuale che talvolta vengafeiteéti viaggi
in zavorra.

18. Tuttavia, nonostante tale constatazione, non possono essere-ammes
si viaggi in zavorra intrapresi abusivamente allo scopo di aggirare le norme
previste dall'art3 del regolamento e I'obiettivo del regolamento medesimo,
guale ricordato al puntd3 della presente sentenza.

19.A questo proposito occorre rilevare che, secondo una giurisprudenza
costante, gli interessati non possono avvalersi abusivamente o fraudolente
mente del diritto comunitario (vin particolare, sentenze 12 maggio 1998,
causa €367/96, Kefalas a., Racc.pag.l-2843, puntd20; 23 marzo 2000,
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causa €373/97, DiamantidRacc.pag.l-1705, puntd3, e 21 febbraio 2006,
causa €255/02, Halifax ea.,Racc.pag.l-1609, puntds8).

20. Infatti, 'applicazione della normativa comunitaria non puo estendersi
fino a comprendere i comportamenti abusivi degli operatori economici, vale a
dire le operazioni realizzate non nell’'ambito di transazioni commerciali nor
mali, bensi al solo scopo di aggirare le norme previste dal diritto comunitario
(v. in tal senso, in particolare, sentenzeftobre 1977, causa 125/76, Cremer
Racc. pag. 1593, punto2l; 3 marzo 1993, causa-892, General Milk
ProductsRacc.pag.l-779, puntd?1, e Halifax e., cit., punto69).

21. | giudici nazionali possono pertanto tener conto, basandosi-su ele
menti obiettivi, del comportamento abusivo dell’interessato per gkegar
eventualmente la possibilita di fruire delle disposizioni di diritto comunita
rio invocate Al riguardo essi debbono tuttavia tener presenti le finalita per
seguite dalle disposizioni di cui trattasi $¢entenza Diamantisit., punto34
e giurisprudenza ivi citata).

23. Laccertamento di una pratica abusiva del genere richiede, da un lato,
che il viaggio internazionale in zavorra, nonostante I'applicazione formale
delle condizioni di cui all’art3, n.3, del regolamento, abbia come risultato
che l'armatore fruisca, per tutte le questioni relative all’equipaggio, dell'ap
plicazione delle norme dellat&@o di bandiera in spregio dell'obiettivo del
I'art. 3, n.2, del regolamento, il quale consiste nel consentire I'applicazione
delle norme dello tato ospitante a tutte le questioni relative all’equipaggio
nel caso del cabotaggio insulare. D’altro lato, deve altresi risultare da un
insieme di elementi oggettivi che lo scopo essenziale di tale viaggio mnterna
zionale in zavorra e quello di evitare I'applicazione dell2yn.2, del rege
lamento, a vantaggio di quella deBndel medesimo articolo .(un tal senso,
sentenza Halifax a.,cit., punto86).

24. Spetta al giudice del rinvio verificare, conformemente alle norme
nazionali sull’onere della prova, ma senza che venga compromefisa-I'ef
cia del diritto comunitario, se gli elementi costitutivi di un comportamento
abusivo sussistano nella causa principaleséntenze 21 luglio 2005, causa
C-515/03, Eichsfelder SchlachtbetrieBacc. pag. I-7355, punto40, e
Halifax, cit., punto76).

Sentenza della Cote, sezione prima, 9 febbraio 2006 La Cascina Soc.
coop. arl, Zilch Srl (G-226/04) contro Ministero della Difesa, Ministero
dell’Economia e delle Finanze, Pedus Service, Cooperativa Italiana di
Ristorazione Soc. coopri(CIR), Istituto nazionale per I'assicurazione
contro gli infortuni sul lavoro (INAIL) e Consorzio. & M. (C-228/04)
contro Ministero della Difesa, La Cascina Soc. coap,. a

Le domande di mnuncia pegiudiziale vetono sull’'interpetazione del
I'art. 29, primo comma, lete) ef), della dirttiva del Consiglio 18 giugno
1992, 92/50/CEE, che catina le pocedue di aggiudicazione degli appal
ti pubblici di sewizi (GU. L 209, pag.l)
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Tali domande sono state gmentate nell’ambito di comtversie che
oppongono le societa La Cascina Soc. coop.eaZilch Srl nonché il con
sorzio Gf. M. (in prosieguo: il «Gf. M.»), al Ministep della Difesa e al
Ministero del’Economia e delle Finanze italiani, nelladogualita di ammi
nistrazione aggiudicatrice efativamente, da un lato, all’esclusione di que
ste impese dalla paecipazione ad una pcedura di appalto pubblico di
sewizi e, dall’altro, alla conformita con I'a. 29 della diettiva della dispe
sizione corispondente della normativa italiana che assicuraetepimento
di questa diettiva nel diritto nazionale.

20.Al fine di fornire una soluzione utile a tali questioni, occorre rileva
re, in via preliminare, che le direttive comunitarie relative agli appalti pub
blici hanno per oggetto il coordinamento delle procedure nazionali in mate
ria. Per quanto riguarda piu in particolare gli appalti pubblici di servizi, il
terzo considerando della direttiva enuncia che gli obiettivi definiti al primo
e secondo ‘considerande&(...) richiedono il coordinamento delle procedu
re per 'aggiudicazione degli appalti pubblici di servizi».

21. In tale contesto di coordinamento, I'd&® della direttiva prevede
sette cause di esclusione dei candidati dalla partecipazione ad un appalto, che
si riferiscono all’'onesta professionale, alla solvibilitd o ditkbilita di
guesti ultimi. Questa disposizione lascia I'applicazione di tutti questi casi di
esclusione alla valutazione degta® membri, come risulta dall’espressione
«puod venire escluso dalla partecipazione ad un appalto (...)», che figura
all'inizio della detta disposizione, e rinviaybe) e f), esplicitamente alle
disposizioni legislative nazionali.

22. Pertanto, come fa giustamente osservare la Commissione delle
Comunita europee, la disposizione considerata fissa essa stessa i soli limiti
della facolta degli t&ti membri, nel senso che questi non possono prevede
re cause di esclusione diverse da quelle ivi indidatke facolta degli @ti
membri € limitata anche dai principi generali di trasparenza e di parita-di trat
tamento (v, in particolare, sentenze 12 dicembre 2002, cauda0m9,
Universale-Bau &., Racc.pag.1-11617, punti9l e 92, nonché 16 ottobre
2003, causa 421/01,Traunfellner Racc.pag.1-11941, punt®9).

23. Di conseguenza, I'ar29 della direttiva non prevede in materia una
uniformita di applicazione delle cause di esclusione ivi indicate a livello
comunitario, in quanto glit&ti membri hanno la facolta di non applicare
affatto queste cause di esclusione, optando per la partecipazione piu ampia
possibile alle procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici, o di inserir
le nella normativa nazionale con un grado di rigore che potrebbe variare a
seconda dei casi, in funzione di considerazioni di ordine giuridico, economi
co o0 sociale prevalenti a livello nazionale. In tale ambito, t@gli 8rembri
hanno il potere di alleviare o di rendere piu flessibili i criteri stabiliti dal
I'art. 29 della direttiva.

24. Per quanto riguarda, innanzi tutto, la questione se 28stprimo
comma, lette) ef), della direttiva, debba essere interpretato nel senso che si
oppone ad una disposizione nazionale che fa riferimento alla situazione del
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prestatore di servizi che «non é in regola» con i suoi obblighi previdenziali
o tributari, questa disposizionefraf la facolta agli g&ti membri di esclude

re qualunque candidato «il quale non abbia adempiuto i suoi obblighi» rela
tivi al pagamento dei contributi previdenziali e delle imposte e tasse; «con
formemente alle disposizioni legislative» nazionali.

26. Il legislatore italiano ha fatto uso della facolta che gli conferisce
I'art. 29, primo comma, lete) ef), della direttiva, introducendo le due cause
di esclusione di cui trattasi nell'ai?2, lett.d) ede), del decreto legislativo
n. 157/1995. Il giudice del rinvio si chiede tuttavia, innanzi tutto, se, con
I'impiego dell’espressione «che non sono in regola con gli obblighi (...)»,
tale disposizione non sia piu permissiva e non conferisca un piu ampio mar
gine di manovra alle autorita nazionali rispetto alla formula utilizzata
all'art. 29, primo comma, lete) ef), della direttiva.

30.Al fine di determinare il momento in cui occorre collocarsi per-valu
tare se il candidato abbia adempiuto i suoi obblighi, occorre constatare che,
dato che 'art29, primo comma, lete) ef), della direttiva rinvia alle dispo
sizioni legislative degli @&ti membri al fine di stabilire il contenuto della
nozione «aver adempiuto i suoi obblighi» e il legislatore comunitario non ha
voluto procedere ad un’uniformazione dell’'applicazione di tale articolo a
livello comunitario, € coerente ritenere che lo stesso rinvio alle disposizioni
nazionali venga operato per quanto riguarda la determinazione del momento
di cui trattasi.

31. Spetta quindi alle norme nazionali determinare fino a che momento
0 entro quale termine gli interessati devono avietteito i pagamenti cor
rispondenti ai loro obblighi oppure, per quanto riguarda le altre situazioni
considerate dal giudice del rinvio e che sono trattate ai &80 della pre
sente sentenza, aver provato che le condizioni per una regolarizzazione a
posteriori sono soddisfatt@ale termine puo essere, in particolare, la data
limite per la presentazione della domanda di partecipazione alla gara, la data
di spedizione della lettera di invito a presentare dertd, la data limite
della presentazione dellefefte dei candidati, la data di valutazione delle
offerte da parte del’amministrazione aggiudicatrice o, ancora, il momento
che precede immediatamente I'aggiudicazione dell’appalto.

32. Occorre precisare, tuttavia, che i principi di trasparenza e di parita di
trattamento che disciplinano tutte le procedure di aggiudicazione di appalti
pubblici, in base ai quali le condizioni sostanziali e procedurali relative alla
partecipazione ad un appalto devono essere chiaramente definite in anticipo,
richiedono che questo termine sia determinato con una certezza assoluta e
reso pubblico, dihché gli interessati possano conoscere esattamente gli
obblighi procedurali ed essere assicurati del fatto che gli stessi obblighi val
gano per tutti i concorrenffale termine puo essere fissato dalla normativa
nazionale, oppure questa pudidgdre tale compito alle amministrazioni
aggiudicatrici.

34. In terzo luogo, la domanda del giudice del rinvio riguarda, in sostan
za, la questione se possano essere considerate compatibili co29;art.
primo comma, lette) ef), della direttiva una normativa o una prassi ammi



IL CONTENZIOSOCOMUNITARIO ED INTERNAZIONALE 183

nistrativa nazionali che conferiscono ai prestatori di servizi, al fine della loro
ammissione a una procedura di aggiudicazione di appalto pubblico, la possi
bilita di regolarizzare a posteriori la loro situazione in materia tributaria e
previdenziale, in applicazione di misure di sanatoria o di condono fiscale
adottate dallo ato membro di cui trattasi o in forza di un concordato inteso
ad una rateizzazione o a una riduzione dei debiti.

36. Pertanto, una normativa 0 una prassi amministrativa nazionali secon
do cui, in caso di misure di sanatoria o di condono fiscale nonché in seguito
ad un concordato, i candidati interessati sono considerati in regola con i loro
obblighi al fine della loro ammissione ad una procedura di aggiudicazione di
un appalto, non e incompatibile con I'é&®, primo comma, lete) ef), della
direttiva, a condizione che, entro il termine indicato al p@itdella presen
te sentenza, possano fornire la prova di aver beneficiato di misure di-sanato
ria o di condono fiscale o di un concordato relativamente ai loro debiti.

38. Occorre considerare che il rinvio al diritto nazionafetefato dal
l'art. 29, primo comma, lete) ef), della direttiva e valido anche per quanto
riguarda tale question&uttavia, gli efetti della presentazione di un ricorso
amministrativo o giurisdizionale sono strettamente collegati all'esercizio e
alla salvaguardia dei diritti fondamentali relativi alla tutela giurisdizionale, il
cui rispetto & anch’esso assicurato dall'ordinamento giuridico comunitario.
Una normativa nazionale che ignorasse totalmentefgltiedella presenta
zione di un ricorso amministrativo o giurisdizionale sulla possibilita di par
tecipare ad una procedura di aggiudicazione di appalto rischierebbe di viola
re i diritti fondamentali degli interessati.

39. Tenuto conto di questo limite, spetta quindi all’'ordinamento giuridi
co nazionale determinare se la presentazione di un ricorso amministrativo o
giurisdizionale comporti &tti che obbligano 'amministrazione aggiudica
trice a considerare che il candidato interessato € in regola con i suei obbli
ghi, finché non sia emessa una decisione definitiva, ai fini della sua ammis
sione alla procedura di aggiudicazione di appalto, a condizione che un tale
ricorso sia presentato entro il termine indicato al p@atdella presente sen
tenza.

PRODOTTI ALIMENT ARI

Sentenza della Cate, sezione quaa, 7 settembe 2006, nel pocedimen
to C-489/04 — A.J., Weinhaus Kiderlen contro Land Baden-
Wirttembeg.

Il ricorrente nella causa principale vende olio d’oliva al dettaglio con il
metodo dettokag in the box. A tal fine, I'olio & versato dall'imbottigliato
re in un sacchetto di plastica a due stratbdg»), della capacita di cinque
litri e recante una indicazione di origine e un sigillo di cotitr. Il sacchet
to € munito di un tappo speciale ad dpea unica la cui membrana dev'es
seke perforata prima che possa esseersato I'olio. @le sacchetto di pka
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stica viene inserito in un vaso di tacotta (dox») dal quale spaye unica
mente un tubo per versail prodotto.A partire da questo insieme (ibag

in the bow), il cliente ottiene il quantitativo di olio desiderato, che viene
versato in un&cipiente da lui stesso gato o acquistato in loco nel nego
zio. Le indicazioni sull’'origine, la qualita ed il @zzo dell’olio possono esse
re lette dal cliente sull’etichetta che il riaente nella causa principale ha
apposto sul vaso di texcotta.

Il Landratsamt RavensklgyyrAmt fur Veterinarwesen undlerbraucher
schutz(Ufficio per le questioni veterinarie e la tutela dei consumatori del
I'amministrazione del dis#tto di Ravensbgrha ingiunto al ricorente di
cessae lo smexio dell’olio d’oliva secondo il metodo sopra descritto.
Landratsamt Ravensklgurha precisato che discende dalltar2, primo
comma, delegolamento n1019/2002 che l'olio d'oliva poteva esseren
duto ai consumatori solo pimballato in confezioni della capacita massima
di cinque litri.

Il ricorrente ha allora intentato dinanzi aVerwaltungsgericht
Sigmaringenun’azione di accegamento, chiedendo a quest’'ultimo giudice
di dichiarare che il egolamento n1019/2002 non gli vieta di continuaa
vendee olio d’oliva utilizzando il metodo dettda&g in the box. Egli ha in
particolare asserito che ilegolamento n1019/2002 non disciplina la ven
dita dell’olio d'oliva sfuso, ma soltanto la vendita dell’olio di oliva confezio
nato e che, di conseguenza, il sut &rnon contiene un divieto di vendita
dell’olio di oliva sfuso, ma unicamente lespcrizioni elative alla commer
cializzazione dell'olio d’oliva imballato.

Poiché il egolamento n1019/2002 e stato adottato a integrazione della
direttiva 2000/13, quest’ultima continedxbe ad applicarsi negli ambiti non
specificamente disciplinati da taleegolamento. Orbene, I'ar 14 della
direttiva 2000/13 ammetiglnbe la possibilita di una psentazione al consu
matome finale di podotti alimentari non pconfezionati, incaricando gli
Sati membri di adottag le modalita secondo le quali le indicazioni obbliga
torie devono esserfornite.

L'interpretazione poposta dal ricorente nella causa principale € con
testata dalLandratsamt Ravenshyr Quest'ultimo sostiene che lar2,
primo comma, delagolamento n1019/2002 contiene un divieto digsen
tare al consumater finale I'olio d’oliva non imballato.

Il Verwaltungsgericht Sigmaringdma sottoposto alla Cte le seguenti
guestioni pegiudiziali:

«1) Se gli ait. 1-12 del egolamento n1019/2002 (...) debbano esser
interpretati nel senso cheecano una disciplina applicabile anche alleepr
sentazione ai consumatori finali di oli d’oliva e di oli di sansa di oliva non
confezionati.

2) Se l'at. 2, primo comma, delegolamento n1019/2002 (...) debba
essee interpetato nel senso che impone un divieto dispntae ai const
matori finali oli d’'oliva e oli di sansa d’oliva non confezionati.

3) Eventualmente, se l'ar 2, primo comma, del egolamento
n. 1019/2002 (...) debba esedanterpetato estrittivamente, nel senso che
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esso impone si un divieto diggentae al consumatar finale oli d’oliva ed
oli di sansa d’oliva non confezionati, ma che questo divieto non dguar
vendita di tali oli non confezionati, effettuata con il sisternad' in boX».

24. (...) il fondamento normativo del regolament@@19/2002 e costitui
to dall’art. 35 bis del regolamento r.36/66, il cui n1, primo comma, dispo
ne che per i prodotti di cui all'art. dello stesso regolamento possono essere
stabilite norme di commercializzazione riguardanti, in particolare, la classifi
cazione per qualita, 'imballaggio e la presentazione. | prodotti elencati da que
st'ultima disposizione, fra i quali figurano I'olio di oliva e l'olio di sansa di
oliva, sono tutti individuati attraverso designazioni delle merci e numeri tarif
fari con cui figurano nella nomenclatura combin@gdi prodotti non sono né
definiti né distinti secondo considerazioni connesse al loro imballaggio.

25. | prodotti considerati piu in particolare dal regolamenid®t9/2002
sono specificati all'artl, n.1, di tale regolamento. Sono gli oli d’oliva e gli
oli di sansa di oliva, di cui ai purti lett.a) e lett.b), 3 e6 dell’allegato del
regolamento nl36/66, in cui essi sono classificati in relazione a caratteristi
che qualificative e indipendentemente dal modo della loro commercializza
zione, vale a dire imballati o sfusi.

26. Al fine, in particolare, di garantire I'autenticita degli oli d’oliva, il
regolamento n1019/2002 ha stabilito norme di commercializzazione relati
ve all'imballaggio di tali oli. Cosi, I'art2, primo comma, di tale regolamen
to dispone che gli oli sono presentati al consumatore finale preimballati in
imballaggi la cui capacita non superi i cinque litri e che siano muniti di un
sistema di chiusura che perde la sua integrita dopo la prima utilizzazione.
Tali imballaggi recano, inoltre, un’etichettatura conforme alle disposizioni di
cui agli artt.da3 a6 del regolamento r1.019/2002.

27.Tali norme si applicano a tutti gli oli di cui all’ad, n.1, del regola
mento n.1019/2002 e prevedono una sola eccezione, esplicitamente menzio
nata all'art.2, secondo comma, di tale regolamefi@e eccezione, che non
riguarda del resto I'obbligo di presentare gli oli in un imballaggio, ma unica
mente la capacita di tali imballaggi, autorizza ¢gitSmembri a fissare, in fun
zione dell’oganismo interessato, una capacita massima dei detti imballaggi
superiore a cinque litri per gli oli destinati al consumo in collettivita.

28. Risulta da tutte le considerazioni che precedono che, al di fuori del
I'eccezione di cui al punto precedente, gli oli d’oliva e gli oli di sansa di oliva
possono essere presentati ai consumatori finali solo se rispettano le norme
stabilite dall’art.2, primo comma, del regolamentolf19/2002, e in pari
colare I'obbligo di imballaggio a cui si riferisce tale disposizione. Infatti, ai
sensi dell’art35bis, n.1, secondo comma, del regolament@36/66, quan
do sono state adottate norme di commercializzazione, i prodotti cui si appli
cano possono essere commercializzati soltanto conformemente a tali norme.

29. Tale interpretazione non si trova infirmata dalla riserva contenuta
nell'art. 1, n.1, del regolamento 1.019/2002, secondo la quale le norme di
commercializzazione degli oli di oliva e degli oli di sansa di oliva soro sta
bilite «[flerme restando le disposizioni della direttiva 2000/13/CE».
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30.Ai sensi del primo ‘consideranddel regolamento 019/2002, le
norme specifiche in materia di etichettatura introdotte da tale regolamento
integrano quelle previste dalla diretti2z@00/13, che sono disposizioni di
carattere generale e orizzontale, applicabili a tutti i prodotti alimentari
immessi in commercio. Di conseguenza, il riferimento alla dire2@0/13
contenuto all'artl, n.1, del regolamento 1.019/2002 non puo essere com
preso nel senso che esso sia diretto a stabilire una deroga o una dispensa
rispetto alle norme specifiche di tale regolamento in materia di etichettatura
degli oli d’oliva e degli oli di sansa di oliva, ma va invece inteso nel senso
che esso mira a garantire, oltre al rispetto delle dette norme specifiche, I'os
servanza delle norme di carattere piu generale stabilite dalla direttiva
2000/13.

32. Per contro, I'artl4 della direttiva 2000/13, fatto valere dal ricorren
te nella causa principale, nella misura in cui autorizzatgh $é:embri ad
adottare le modalita secondo le quali devono essere apposte sui prodotti pre
sentati in imballaggi non preconfezionati le indicazioni di cui agli 2ue#,

n. 2, della stessa direttiva, non & pertinente, in quanto, da una part&, I'art.
primo comma, del regolamento 1019/2002 vieta una tale presentazione
degli oli d’oliva e degli oli di sansa di oliva e, dall’altra, gtat membri
rimangono competenti solo in ordine alla capacita massima degli imballaggi
destinati alle collettivita.

33. (...) il regolamento r1.019/2002 e, in particolare, il suo &t.primo
comma, devono essere interpretati nel senso che gli oli d’oliva e gli oli di
sansa di oliva possono essere presentati al consumatore finale solo imballati
secondo le prescrizioni di tale disposizione.

35. Il ricorrente nella causa principale hgeahato che il procedimento
detto dag in the box sarebbe tale da garantire al consumatore una tutela
analoga a quella f#rta da una limitazione di vendita dell’olio d'oliva alla
sola vendita dell'olio preimballato. Per questo motivo il giudice del rinvio si
chiede se le particolarita di questo modo di commercializzazione possano
ostare al suo divieto.

38. (...) I'art.35 bis, n.1, secondo comma, del regolamentd B6/66
dispone che, quando sono state adottate norme di commercializzazione, i
prodotti ai quali esse si applicano possono essere commercializzati soltanto
conformemente a dette norme.

39. Ne consegue che un modo di commercializzazione degli oli d’oliva
e degli oli di sansa di oliva dev’essere valutato in riferimento alle condizio
ni stabilite dall’art2, primo comma, del regolamentol®19/2002 e dev’'es
sere considerato incompatibile con tale regolamento ove tali condizioni non
siano rispettate.

40. Nella fattispecie, & giocoforza constatare che, secondo il modo di
commercializzazione utilizzato dal ricorrente nella causa principale, I-acqui
sto di olio d’oliva e di olio di sansa di oliva da parte del consumatore finale
presuppone che essi siano travasati sul luogo di acquisto, a partire da un con
tenitore aperto o da aprire, in un recipiente acquistato o portato dallo stesso
consumatore.
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41. Ora, a seguito della necessita di tale travaso, faitsiinodo di
commercializzazione non permette di soddisfare I'obbligo imposto dal
lart. 2, primo comma, del regolamento1f19/2002, secondo il quale {'o
lio d’oliva dev’essere presentato al consumatore finale, ossia messao in ven
dita, in un imballaggio provvisto di un sistema di chiusura che perde la sua
integrita dopo la prima utilizzazione.

43. Allo stesso modo, non si puo fafmare, come ha fatto la
Commissione delle Comunita europee, che un modo di commercializzazio
ne come quello controverso nella causa principale dovrebbe essere-conside
rato lecito nella misura in cui i recipienti nei quali & versato I'olio soddisfa
no le condizioni relative alla capacita massima, al sistema di chiusura e all'e
tichettatura, previste all’ar®, primo comma, del regolamentol®19/2002.
L'apposizione di un sistema di chiusura adeguato sul recipiente solo al
momento della sua consegna al consumatore finale non e tale da soddisfare
all'obiettivo perseguito con I'imposizione di tale sistema, in quanto i rischi
di pregiudizio all’autenticita dell’olio d’oliva e dell’'olio di sansa di oliva si
collocano ad uno stadio anteriore a tale consegna.

45. (...) l'art.2, primo comma, del regolamento1219/2002 dev'esse
re interpretato nel senso che vieta un modo di commercializzazione, come
quello utilizzato dal ricorrente nella causa principale, che non soddisfi le
condizioni stabilite da tale disposizione.

Sentenza della Cote, sezione seconda, 23 noven®006, nel pocedr
mento C-315/05- Lidl Italia Srl contro Comune dircole (VR).

La Jugen Véber GmbH prduce in Germania una bevanda alcolica,
denominata «amar alle erbe», sulla cui etichetta viene indicato un titolo
alcolometrico volumico di 35%.

Le competenti autorita sanitarieegionali italiane pelevavano cinque
campioni di tale bevanda in un punto di vendita, apgraente allaete della
Lidl Italia, situato a Monselice.

Dalle analisi di tali campioni, effettuate in laboratorio il 17 marzo 2003,
risultava un titolo alcolometrico volumico effettivo del 33,91%, inferiar
guello menzionato nell’etichetta delgaiotto inteessato.

Successivamente, la Lidl Italia chiedeva una aggrizia. A tal fine,
altri campioni del podotto contoverso venivano pievati e le analisi di
questi ultimi, effettuate da un laboratorio il 20 noveenB003, rivelavano
un titolo alcolometrico volumico effettivo che, per quanto piu elevato, e cioe
del 34,54%, era semprinferiore a quello figurante sull’etichetta del detto
prodotto.

Con verbale del 3 luglio 2003, le competenti autorita sanitagana
li contestavano alla Lidl Italia la violazione dell'arl2, n.3, lett.d), del
deceeto legislativo n109/92, in quanto il titolo alcolometrico volumico effet
tivo della bevanda in questione era infega quello figurante sulla sua eti
chetta, tenendo conto del ngare di tolleranza dello 0,3%.
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Al termine di un pscedimento amministrativo, il ComuneAdtole, con
provvedimento del suo édittore generale del 23 dicen®P004, constatava
I'esistenza di un’infrazione e, ai sensi deltat8, n.3, del deceto legisla
tivo n. 109/92, ingiungeva alla Lidl Italia di pagaruna sanzione amnuni
strativa pecuniaria di EUR3 115.

La Lidl Italia proponeva ricorso contrtale povvedimento amministra
tivo dinanzi al Giudice di pace di Monselice.

Questi, ha sottoposto alla Gerle seguenti questioniggiudiziali:

«1) Se la diettiva 2000/13/CE (...), per quanto rigdari prodotti pre-
confezionati di cui all'aticolo 1 della [detta] diettiva (...), debba esser
interpretata nel senso che gli obblighi normativi in essewvysti, ed in par
ticolare quelli di cui agli aticoli 2, 3 e 12, debbano essaronsiderati impo
sti esclusivamente al pduttoe dell’alimento peconfezionato.

2) In caso di risposta affermativa al primo quesito, se dicali 2, 3 e
12 della diettiva 2000/13/CE debbano essanterpetati nel senso che
escludono che il semplice distribuggsituato all'interno di unot&to mem
bro, di un podotto peconfezionato (come definito dalltaaolo 1 della
direttiva2000/13/CE) da un operatesituato in uno tdto membo diverso
dal primo — possa esseconsideratoesponsabile di una violazione conte
stata da un’Autorita pubblica, consistente nella défeza tra il valoe
(nella fattispecie titolo alcolometrico) indicato dalgaiuttoe sull’etichetta
del prodotto alimentag preconfezionato e venga di conseguenza sanziona
to anche se lo stesso (il semplice distribajai limita a commeializzae
il prodotto alimentag cosi come consegnato dabguttore dell’alimento
stesso».

35. Con le sue due questioni, che occorre esaminare congiuntamente, il
giudice del rinvio chiede sostanzialmente se gli 4rt8 e 12 della direttiva
2000/13 debbano essere interpretati nel senso che ostano ad una normativa
di uno Sato membro, come quella controversa nella causa principale, che
prevede la possibilita per un operatore, stabilito in tedéoSnembro, che
distribuisce una bevanda alcolica destinata ad essere consegnata come tale,
ai sensi dell'artl della detta direttiva, e prodotta da un operatore stabilito in
un altro $ato membro, di essere considerato responsabile di una violazione
di detta normativa, constatata da una pubblica autorita, derivante dalfinesat
tezza del titolo alcolometrico volumico indicato dal produttore sull’etichetta
di detto prodotto, e di subire conseguentemente una sanzione amministrati
va pecuniaria, mentre si limita, nella sua qualita di semplice distributore, a
commercializzare tale prodotto cosi come a lui consegnato dal produttore.

36. Lart. 2, n.1, della direttiva 2000/13 vieta in particolare che I'etichet
tatura e le modalita con le quali essa fetefata inducano l'acquirente in
errore su una delle caratteristiche dei prodotti alimentari.

37. Questo divieto generale € concretizzato allZnh. 1, di detta diret
tiva che contiene un elenco tassativo di indicazioni che devono obbligatoria
mente figurare nell’etichetta dei prodotti alimentari destinati ad essere con
segnati come tali al consumatore finale.
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38. Per quanto riguarda le bevande con contenuto alcolico superiore
all'1,2% in volume, come la bevanda denominata «amaro alle erbe» di cui
trattasi nella causa principale, il purltd di detta disposizione impone Fin
dicazione del titolo alcolometrico volumicofettivo nell’etichetta delle
bevande stesse.

39. Le modalita per 'indicazione del titolo alcolometrico volumico, di
cui all'art. 12, secondo comma, della direttiva 2000/13, sono disciplinate
dalla direttiva 87/250, il cui ar8, n.1, prevede un mgine di tolleranza in
pit o in meno dello 0,3%.

40. Se discende cosi dal combinato disposto deglizar8.e 12 della
direttiva 2000/13 che I'etichettatura di talune bevande alcoliche, come quel
la di cui trattasi nella causa principale, deve indicare, salvo un cergp- mar
ne di tolleranza, il titolo alcolometrico volumicofettivo di queste ultime,
non € meno vero che tale direttiva, contrariamente ad altri atti comunitari che
impongono obblighi in materia di etichettatura {( particolare, la direttiva
controversa nella causa4D/04, in cui é stata pronunciata la sentenza-8 set
tembre 2005)Yonemoto,Racc.pag.|-7755), non designa l'operatore che
deve adempiere tale obbligo in materia di etichettatura e non contiene nep
pure alcuna norma ai fini della designazione dell’operatore che puo essere
considerato responsabile in caso di violazione di detto obbligo.

42. D’altro canto, secondo una giurisprudenza costante, ai fini del’inter
pretazione di una norma di diritto comunitario si deve tener conto nen sol
tanto del suo tenore letterale, ma anche del sistema e del contesto della
norma e degli scopi perseguiti dalla normativa di cui essa fa parite que
sto senso, in particolare, sentenzeséifembre 1997, causa83/96, Dega,
Racc. pag. 1-5001, puntol5, e 13 novembre 2003, causa-294/01,
GranaroloRacc.pag.l-13429, punt4).

43. Orbene, da un esame sistematico deglizar.e 12 della direttiva
2000/13, del contesto in cui essi si collocano nonché degli obiettivi persegui
ti da tale direttiva risulta una serie fciente di indizi concordanti che cen
sentono di giungere alla conclusione che la direttiva stessa non osta ad una
normativa nazionale, come quella controversa nella causa principale, ai sensi
della quale un distributore puo essere considerato responsabile di una viola
zione dell’obbligo in materia di etichettatura imposto da dette disposizioni.

44. Infatti, per quanto riguarda, in primo luogo, il sistema delle citate
disposizioni della direttiva 2000/13 e il contesto nel quale esse si collocano,
e importante rilevare che altre disposizioni di tale direttiva si riferiscono ai
distributori nell’ambito dell’adempimento di taluni obblighi in materia di eti
chettatura.

46. Per quanto riguarda la disposizione, identica a quella di tale punto
di cui all’art. 3, n.1, punto6, della direttiva del Consiglio 18 dicembre 1978,
79/112/CEE, relativa al ravvicinamento delle legislazioni dedti$nembri
concernenti I'etichettatura e la presentazione dei prodotti alimentari destina
ti al consumatore finale, nonché la relativa pubblic@J( 1979, L 33,
pag.l), direttiva abrogata e sostituita dalla direttiva 2000/13, la Corte ha gia
dichiarato che tale disposizione ha come obiettivo principale quello €i con
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sentire che i responsabili del prodotto, tra i quali, oltre ai produttori e ai con
dizionatori, si trovano anche i venditori, siano facilmente identificabili dal
consumatore finale fifiché quest’ultimo possa, se del caso, comunicare loro
le sue critiche positive o negative relative al prodotto acquistatm (§ue

sto senso, citata sentenza Dega, plint 18).

47. Per quanto riguarda, in secondo luogo, la finalitd della direttiva
2000/13, sia dal sesto ‘considerandidale direttiva sia dal suo agtdiscen
de che essa e stata concepita con l'intento di informare e tutelare il censuma
tore finale dei prodotti alimentari, segnatamente per quanto concerne-la natu
ra, I'identita, le qualita, la composizione, la quantita, la conservazione, l'ori
gine o la provenienza e il modo di fabbricazione o di ottenimento di questi
prodotti (v, per quanto riguarda la direttiva 7921 citata sentenza Dega,
punto16).

48. La Corte ha dichiarato che, se una materia non é disciplinata da una
direttiva a causa dell’armonizzazione incompleta che essa comportatigli S
membri restano in linea di principio competenti a prescrivere norme iR mate
ria, purché tuttavia tali norme non siano tali da compromettere seriamente il
risultato prescritto dalla direttiva di cui trattasi (citata sentenza Granarolo,
punto45).

49.0rbene, una normativa nazionale, come quella controversa nella
causa principale, che prevede, in caso di violazione di un obbligo in materia
di etichettatura imposto dalla direttiva 2000/13, la responsabilita non solo dei
produttori ma anche dei distributori non & assolutamente tale da compromet
tere il risultato prescritto da tale direttiva.

51. Questa conclusione non puo essere rimessa in discussiongatall’ar
mento, sollevato dalla Lidl Italia sia dinanzi al giudice del rinvio sia dinanzi
alla Corte, secondo il quale il diritto comunitario imporrebbe il principio
della responsabilita esclusiva del produttore per quanto riguarda I'esattezza
delle indicazioni figuranti nell’etichetta dei prodotti destinati ad essere con
segnati come tali al consumatore finale, principio che risulterebbe anche
dalla direttiva 85/374.

52.Al riguardo, si deve innanzi tutto constatare che il diritto comunita
rio non sancisce un §itto principio generale.

54. Per quanto riguarda poi la direttiva 85/374, & giocoforza constatare
che tale direttiva non € pertinente nel contesto di una situazione come quel
la di cui trattasi nella causa principale.

55. Infatti, la responsabilita del distributore per infrazioni alla normativa
in materia di etichettatura dei prodotti alimentari, che espone detto distribu
tore in particolare al pagamento di sanzioni amministrative pecuniarie, €
estranea al campo di applicazione specifico del regime di responsabilita
oggettiva istituito dalla direttiva 85/374.

56. Pertanto, gli eventuali principi in materia di responsabilita che la
direttiva 85/374 comporterebbe non sono trasponibili nel contesto degli
obblighi in materia di etichettatura prescritti dalla direttiva 2000/13.

57. In ogni caso, la direttiva 85/374 prevedetaélzamente, al suo ar3,

n. 3, una responsabilita, per quanto limitata, del fornitore nella sola ipotesi in
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cui il produttore non possa essere individuato (sentenza 10 gennaio 2006,
causa €402/03, Skov e BilkaRacc.pag.I-199, punta34).

58. Infine, occorre ricordare che, secondo una giurisprudenza costante
della Corte relativa all’artLlO CE, pur conservando la scelta delle sanzioni,
gli Stati membri devono segnatamente vegliare a che le violazioni del dirit
to comunitario siano punite, sotto il profilo sostanziale e procedurale, in
forme analoghe a quelle previste per le violazioni del diritto interno simili
per natura e importanza e che, in ogni caso, conferiscano alla sanziene stes
sa un carattere fettivo, proporzionale e dissuasiva,(in particolare, sen
tenza 3 maggio 2005, cause riunite3&7/02, C391/02 e E403/02,
Berlusconi ea., Racc.pag.l-3565, punt®5 e giurisprudenza ivi citata).

59. Nei limiti cosi posti dal diritto comunitario, spetta in linea di princi
pio al diritto nazionale fissare le modalita secondo le quali un distributore
puo essere considerato responsabile di una violazione dell'obbligo in mate
ria di etichettatura imposto dagli ar®,. 3 e 12 della direttiva 2000/13 e, in
particolare, disciplinare la ripartizione delle responsabilita rispettive dei vari
operatori che intervengono nellimmissione in commercio del prodotto ali
mentare considerato.

RicoRrsi
— pregiudiziale

Sentenza della Cote, sezione tezxa, 13 luglio 2006— V.M. (causa C-
295/04) contro LloydAdriatico Assicurazioni SpAA.C. (causa C-
296/04) contro Fondiaria Sai SpA, e N(Gausa C-297/04),M. (causa
C-298/04) contrdssitalia SpA,

Nell'ambito della collaborazione tra la Corte e i giudici nazionali istituita
dall'art. 234 CE, spetta esclusivamente al giudice nazionale cui € stata-sottopo
sta la controversia e che deve assumersi la responsabilita del’emananda deci
sione giurisdizionale valutare, alla luce delle particolari circostanze della causa,
sia la necessita di una pronuncia pregiudiziale ai fini della pronuncia della pro
pria sentenza, sia la rilevanza delle questioni che sottopone alla Corte: Di con
seguenza, quando le questioni pregiudiziali sollevate vertono sull'interpreta
zione del diritto comunitario, la Corte, in via di principio, € tenuta a statuire.

Tuttavia, in ipotesi eccezionali, spetta alla Corte esaminare le condizio
ni in presenza delle quali € adita dal giudice nazionale al fine di verificare la
propria competenza. Il rifiuto di statuire su una questione pregiudiziale sol
levata da un giudice nazionale €& possibile solo qualora risulti manifestamen
te che l'interpretazione del diritto comunitario richiesta da tale giudice non
ha alcuna relazione con la realta o con I'oggetto della causa principale, quan
do il problema € di natura teorica o quando la Corte non dispone degli ele
menti di fatto e di diritto necessari per fornire una soluzione utile alle que
stioni che le vengono sottoposte.
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— Ricorso per inadempimento

Sentenza della Cole, sezione seconda, 26 ottobr2006, nella causa
C-371/04— Commissione delle Comunita europee, contro Repubblica
italiana.

8. Occorre ricordare, in via preliminare, che la Corte pud esaminare
d’ufficio se ricorrano i presupposti previsti dall'a26 CE per la proposi
zione di un ricorso per inadempimento, (va le altre, sentenze 31 marzo
1992, causa ©362/90, Commissione/Italidracc.pag.l-2353, punto 8; 27
ottobre 2005, causa-§25/03, Commissione/Itali®&acc.pag.l-9405, punto
8, e 4 maggio 2006, causa-98/04, Commissione/Regno Unito,
Racc.pag.-4003, punto 16).

9. In proposito si deve sottolineare che il procedimento precontenzioso ha
lo scopo di dare allot&o membro interessato la possibilita di conformarsi agli
obblighi che gli derivano dal diritto comunitario o di sviluppare un’utile-dife
sa contro gli addebiti formulati dalla Commissione (sentenza 2 febbraio 1988,
causa 293/85, Commissione/BeldgRacc.pag.305, punto 13, e ordinanza 1
luglio 1995, causa 266/94, Commissione/SpagriRacc.pag.l-1975, punto
16). La regolarita di tale procedimento costituisce cosi una garanzia essenzia
le, prevista dalrattato CE a tutela dei diritti delldedo membro di cui tratta
si. Solo quando tale garanzia e rispettata il procedimento in contraddittorio
dinanzi alla Corte pud consentire a quest’ultima di stabilire seato Siem
bro sia eflettivamente venuto meno agli obblighi che la Commissione sostiene
esso0 abbia violato (ordinanza Commissione/Spanifngyunti 17 e 18). In par
ticolare, nel procedimento precontenzioso la lettera iddiha lo scopo di
circoscrivere I'oggetto del contendere e di fornire atlidSmembro, invitato
a presentare le sue osservazioni, i dati che gli occorrono per predisporre la pro
pria difesa (sentenza &iugno 2003, causa @45/01, Commissione/ltalia,
Racc.pag.I-5581, puntdl7).

— Appello

Sentenza della Cote, Grande Sezione, 12 settembr2006, nel pocedr
mento C-131/03— Philips Morris International Inc. ed altri contro
Commissione delle Comunita europee.

Nell'ambito della lotta conty il contrabbando di sigatte destinate alla
Comunita eunpea, la Commissione afwava, il 19 luglio 2000, «la ppo-
sizione di un’azione civile, in nome della Commissionettdirconto alcu
ni produttori americani di sigatte». Essa decideva in@td’informarne il
Comitato dei rappesentanti permanenti (Cgper) secondo le pcedue
previste ed autorizzava il gprio presidente, nonché il menabrdella
Commissioneasponsabile del bilancio, a darstuzioni al sevizio giuridi-
co per I'adozione dei necessariogpvedimenti.
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Il 3 novembe 2000 la Comunita eapea, rappesentata dalla Commis-
sione ed «agendo in nomeoprio ed in nome deglit&i membri che essa ha
la capacita di rappesentae», poponeva un’azione civile cowtrdiverse
societa appaenenti al guppo Philip Moris (in prosieguo: il «guppo
Philip Morris») e al guppo Reynolds (in psieguo: il «guppo Reynolds»)
nonché conty la societa Japan dbacco, Inc. (in prsieguo: la «Japan
Tobacco»), dinanzi alla United&es District Cour, Eastern District of New
York, una giurisdizione federale degta8 Uniti d’America (in posieguo: la
«District Coutt»).

Nellambito di tale azione (in psieguo: la «prima azione»), la
Comunita deduceva la pcipazione delle ricaenti, impese poduttrici di
tabacco, ad un sistema di contrabbando per lbdurizione e la distribuzio
ne di sigaette sul teritorio della Comunita ewpea. La Comunita mirava,
in particolare, ad ottenex il risarcimento del danno derivante da tale siste
ma di contrabbando e consistente, principalmente, nelldifgedei dazi
doganali e dell'imposta sul valeraggiunto (I¥A) che saebbep stati versa
ti in caso di egolae impotazione, nonché la pnuncia di ingiunzioni dat-
te a far cessar il compotamento delittuoso.

La Comunita fondava le pprie domande su una legge federale statuni
tense, il Racketeer Influenced and gt OmganizationsAct del 1970
(legge sul riciclaggio dei mventi del crimine; in prsieguo il «RICO»),
nonché su alcune teorie di common,laale a die le teorie della common
law fraud, della public nuisance e dell’'unjust enrichment. Il RICO ppr
ne di combatter la criminalita oganizzata, in paicolare facilitando la per
sequibilita dei eati commessi dagli operatori economital fine esso con
ferisce legittimazione ad a@iralle pati civili. Per incentivae le azioni Civ
li, il RICO prevede che l'att@ possa ottenerun risacimento corisporn
dente al triplo del danno effettivamente subitel{e damages).

La causa € ancora pendente innanzi ai giudici americani. La Philps
Morris International inc. e la R.J. Reynoldsbkcco Holdings Inc. ed asso
ciate hanno pesentato ricorso nelle cause377/00, ¥379/00 e 3380/00,
diretto all’annullamento della decisione della Commissione dpprre la
prima azione, nonché, nelle caus&709/00 e 1380/00, dietto all'annulla
mento di un’eventuale decisione del Consiglio in merito.

Con separati atti, depositati nella cancelleria deiblinale il 29 gen
naio 2001, il Consiglio e la Commissione hanno sollevato, per ognuna di tali
cause, un’eccezione dricevibilita ai sensi dell’at. 114 del egolamento di
procedura del fiibunale.

Le eccezioni di nicevibilita della Commissione sono fondate ciascuna
Su un unico motivo, vimte sul fatto che gli atti impugnati non paibep
formare oggetto di ricorso ai sensi delltar230, quato comma, CEAlcuni
intervenienti fanno inole valee che le ricorenti non sagbbep direttamen
te ed individualmente intessate dagli atti impugnati e che nonebleo
interesse ad age.

Con riguado all’'unico motivo dedotto dalla Commissione, g@men
ti delle pati riguardano te aspetti della questione della ricevibilita deepr
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senti ricorsi. In primo luogo, le pérsviluppano agomenti elativi alla natu

ra delle decisioni della Commissione 19 luglio 2000 e 25 luglio 2001 ¢ pr
sieguo: gli «atti impugnati»). In secondo luogo, esse@dono all’analisi
dei diffeenti effetti che tali atti possonoqaturre. In terzo luogo, esse discu
tono determinate considerazioni di dome generale svolte dalla
Commissione a fondamento dellapria posizione.

49. In via preliminare occorre ricordare che, secondo una costante giuri
sprudenza, dagli art25 CE, 58, primo comma, dellais&uto della Corte di
giustizia e 12, n.1, lett.c), del regolamento di procedura della Corte risulta che
un ricorso avverso una sentenzald#dunale deve indicare in modo preciso gli
elementi contestati della sentenza di cui si chiede I'annullamento nonché gli
argomenti di diritto dedotti a specifico sostegno di tale domangdia (@Eartice
lare, sentenze 4 luglio 2000, caus8%2/98P, Beigaderm e Goupil/Commis-
sione, Racc. pag. I-5291, punto 34; 8 gennaio 2002, caus248/99 P,
Francia/Monsanto e Commissioritacc.pag.l-1, punto 68, e 6 marzo 2003,
causa &1/00P, Interporc/Commission&acc.pag.l-2125, punto 15).

50. Non risponde dunque ai requisiti di motivazione stabiliti da queste
disposizioni un ricorso di impugnazione che si limiti a ripetere o a riprodurre
pedissequamente i motivi e gligamenti gia presentati dinanzi&ibunale,

Ivi compresi gli agomenti di fatto da questo espressamente disatigisi par
ticolare, ordinanza 25 marzo 1998, causa C-174/BF $Ae a./Commissione,
Racc.pag.1-1303, punto 24, e sentenza Interporc/Commissione,punto

16). Infatti, un'impugnazione di tal genere costituisce in realtd una domanda
diretta ad ottenere un semplice riesame del ricorso presentato dinanzi al
Tribunale, il che esula dalla competenza della Corter@imanza 26 settem

bre 1994, causa-26/94 P, X/CommissioneRacc.pag.l-4379, punto 13, e
sentenza Bgaderm e Goupil/Commissiongt., punto 35).

51.Tuttavia, qualora un ricorrente contesti I'interpretazione o I'applieazio
ne del diritto comunitario &fttuata dallribunale, i punti di diritto esaminati
in primo grado possono essere di nuovo discussi nel corso di un'impugnazio
ne (v sentenza 13 luglio 2000, cause21/98 P, Salzgitter/Commissione,
Racc.pag.l-5843, punto 43). Infatti, se un ricorrente non potesse cosi basare
I'impugnazione su motivi e gomenti gia utilizzati dinanzi dribunale, il pre
cedimento d'impugnazione sarebbe privato di una parte di significato (v
particolare, ordinanza FNAB e a./Consiglio, punti 30 e 31, nhonché sentenze 16
maggio 2002, causa C-321/BARAP e a./Commissiondracc.pag.l-4287,
punto 49, e Interporc/Commissiond,, punto 17).

54. Per quanto riguarda la prima parte di tale motivo, come giustamente
ricordato dalTribunale al punto 77 della sentenza impugnata, per costante
giurisprudenza costituiscono atti o decisioni che possono essere oggetto di
un ricorso di annullamento soltanto i provvedimenti che producdetti ef
giuridici vincolanti idonei ad incidere sugli interessi di chi li impugna, modi
ficando in misura rilevante la situazione giuridica di questdr{(\particola
re, sentenza IBM/Commissione, citata, punto 9; ordinanza 4 ottobre 1991,
causa C-17/91, Bosman/Commission@acc.pag. 1-4837, punto 13, e sen
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tenza 9 dicembre 2004, causalf3/03 P Commissione/Greencore,
Racc.pag.I-11647, punto 44).

55. Pertanto, diversamente da quanto sostengono le ricorrenti, sono
esenti dal controllo giurisdizionale previsto dall’'&30 CE non solo gli atti
preparatori, ma tutti gli atti che non producontetf giuridici vincolanti
idonei ad incidere sugli interessi del singolo, quali gli atti confermativi e gli
atti di mera esecuzione.(\n particolare, sentenza 1° dicembre 2005, causa
C-46/03, Regno Unito/Commissioreacc.pag.l-10167, punto 25), le sem
plici raccomandazioni e pareri (sentenza 23 novembre 1995, causa C-476/93
P, Nutral/CommissioneRacc.pag.l-4125, punto 30) e, in linea di principio,
le istruzioni di servizio (vsentenza Francia/Commissiong,, punto 9).

56. Quindi il Tribunale non e incorso in un errore di diritto deducendo
dalla circostanza che le decisioni controverse non produce vitio gtiri-
dici vincolanti ai sensi dell’'ar230CE che esse non erano suscettibili di for
mare oggetto di un ricorso, senza limitare la portata di tale soluzione ai soli
atti preparatori.

58. Quanto alla seconda parte, nei limiti in cui essa non si confonde con
la terza, la quarta e la quinta, occorre constatare dhilnale ha giusta
mente rilevato, al punto 47 della citata sentenza Commissione/Germania,
che se il fatto di adire un giudice & un atto indispensabile per ottenere una
decisione giurisdizionale vincolante, di per sé non determina in maniera defi
nitiva gli obblighi delle parti della controversia, di modo che, a fortiori, la
decisione di avviare un’azione giurisdizionale non modifica, di per s€, la
situazione giuridica controversa.

61. Quanto alla terza parte, ancora una volta a ragiofréinale ha
dichiarato, al punto 105 della sentenza impugnata, che I'applicazione, da
parte del giudice, delle proprie norme procedurali costituisce una delle con
seguenze necessariamente connesse al fatto di adire quatsas giurt
sdizionale e non puo essere qualificata corfettefgiuridico, ai sensi del
l'art. 230 CE, della decisione di proporre un ricorso.

62.Va aggiunto che la possibilita di qualificare le decisioni controverse
della Commissione come atti giuridici impugnabili ai sensi della giudspru
denza di cui al punto 54 di questa sentenza non puo essere fatta dipendere
dalla circostanza che se la Commissione avesse adito un giudice datmo S
membro sarebbe stato possibile un rinvio pregiudiziale ex art. 234 €E nel
I'ambito del procedimento cosi avviato.

64.A proposito della quarta parte del primo motivdyribunale ha inter
pretato correttamente la citata sentenza Spagna/Commissione (punti 12-20),
specificando che da tale sentenza risulta che la decisione di avviare 'esame
degli aiuti di $ato produce éétti giuridici ai sensi dell'art230 CE. Infatti,
dalla valutazione e dalla qualificazione degli aiuti considerati, e dalla scelta
della procedura che ne risulta, derivano determinate conseguenze giuridiche.
Il mero fatto che la Commissione, attraverso le decisioni controverse, abbia
operato una scelta relativa al procedimento da avviare contro le ricorrenti,
escludendo in tal modo altri procedimenti, non puo, di per sé, costituire un
effetto giuridico nel senso previsto dal detto articolo.
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66. Riguardo alla quinta parte del motivo, come ha giustamente rilevato
il Tribunale, se le decisioni controverse, come ogni atto di un’istituzione,
implicano in via accessoria una decisione del loro autore quanto alla propria
competenza ad adottarle fatfa decisione non puo tuttavia essere quadifica
ta, di per sé, comefetto giuridico vincolante ai sensi dell'ag30 CE, come
interpretato dalla giurisprudenza.

67. Per quanto riguarda I'utilizzo di risorse di bilancio, implicitamente
autorizzato dalle decisioni controverse per avviare e seguire le azioni in
esame, e sfi€iente constatare che tale circostanza non incide sull’aecerta
mento del fatto se le dette decisioni producariettefgiuridici vincolanti
idonei ad incidere sugli interessi delle ricorrenti modificando significativa
mente la loro situazione giuridica.

74. Le ricorrenti germano che iTribunale le ha private della tutela giu
risdizionale efettiva e ha commesso un errore di diritto avendo considerato,
al punto 123 della sentenza impugnata, che il criterio pertinente in tale mate
ria € l'accesso al giudice piuttosto che I'esistenza di ricofsitief, cui fa
riferimento la giurisprudenz® tale riguardo, esse fanno valere la sentenza
25 luglio 2002, causa C-50/@0Unién de Pequendsyricultores/Consiglio
(Racc.pag.I-6677, punto 39).

75. Inoltre, il fatto che la Corte, nelle sentenze Unién de Pequefios
Agricultores/Consigliogit. (punto 40), e 2 aprile 1998, cause3Z1/95P,
Greenpeace Counala./CommissionéRacc.pag.l-1651), abbia menziona
to I'esistenza di un sistema completo di rimedi giurisdizionali e di procedi
menti inteso a garantire il controllo della legittimita degli atti delle istituzio
ni, senza tuttavia includervi I'ar288 CE, dimostrerebbe l'inesattezza della
tesi, enunciata ddlribunale al punto 123 della sentenza impugnata, secon
do cui non e in contrasto con 'esigenza di una tutela giurisdiziorfaléi-ef
va il fatto di non considerare ricevibile un ricorso di annullamento a causa
della possibilita di proporre un ricorso per responsabilita extracontrattuale
sulla base del detto articolo. Per di piu, la mera incompetenza delle istituzio
ni comunitarie non farebbe g@re la responsabilita extracontrattuale della
Comunita, cosi che un ricorso per risarcimento non basterebbe a fornire alle
ricorrenti un’efettiva tutela giurisdizionale.

76. La Commissione sostiene che il principio delfatg¥a tutela giur
sdizionale garantisce la tutela contro gli atti delle istituzioni comunitarie ido
nei a violare i diritti e le liberta riconosciute dal diritto comunitario, ossia gl
atti che producono ftti giuridici sugli interessati. Orbene, a suo awviso le
decisioni controverse non costituiscono atti di questo genere.

79. Anzitutto occorre dichiarare che Tribunale, al punto 123 della
sentenza impugnata, si e giustamente fondato sul principio che i provvedi
menti che non produconofetfti giuridici vincolanti idonei ad incidere
sugli interessi dei singoli non possono formare oggetto di un ricorso di
annullamento.

80. E vero che, come ricordato al punto 121 della detta sentenza,
mediante gli artt230 CE e 24TE, da un lato, e I'ar234 CE, dall’altro, il
Trattato istituisce un sistema completo di rimedi giuridici e di procedimenti
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inteso ad didare alla Corte di giustizia il controllo della legittimita degli atti
delle istituzioni (v citate sentenze Légerts/Parlamento, punt®3; Foto-
Frost, puntdl6, e 6 dicembre 2005, causat&1/03, Gaston Schul Douane-
expediteurRacc.pag.l-10513, punto 22).

81. Tuttavia, rimane il fatto che, sebbene il requisito relativo afgitef
giuridici vincolanti, idonei ad incidere sugli interessi del ricorrente modifi
cando significativamente la sua situazione giuridica, debba essere interpreta
to alla luce del principio di una tutela giurisdizionalfegiva, tale interpre
tazione non puo condurre ad escludere questo requisito senza eccedere le
competenze attribuite ddlrattato ai giudici comunitari (v per analogia,
guanto al requisito secondo cui la persona fisica o giuridica ricorrente deve
essere individualmente interessata dall’atto impugnato, sentenza Unién de
Pequefioggricultores/Consigliogit., punto 44).

82. Il Tribunale ha avuto ancora una volta ragione quando ha dichiarato,
al punto 123 della sentenza impugnata, che anche se i singoli non possono
proporre un ricorso di annullamento contrdadte misure, essi non sono
pero privati dell’'accesso al giudice, poiché resta aperta la via del ricorso per
responsabilita extracontrattuale, previsto negli 286 CE e 288, secondo
comma, CE se un simile comportamento € di natura tale da tpreda
responsabilita della Comunita.

83. Sifatto ricorso non fa parte del sistema di controllo della validita
degli atti comunitari che produconofetti giuridici vincolanti idonei ad
incidere sugli interessi del ricorrente, ma e a disposizione quando una parte
ha subito un danno dovuto al comportamento illegittimo di un’istituzione.

84. Inoltre, la circostanza che magari le ricorrenti non siano in grado di
dimostrare I'esistenza di un comportamento illegittimo da parte delle istitu
zioni comunitarie, o del danno lamentato, o ancora del nesso causale tra sif
fatto comportamento e &ftto danno subito, non significa che gli sara rega
ta la tutela giurisdizionale fettiva.

86. Le ricorrenti sottolineano che nessuna disposizion@rdgtato e
nessun atto di diritto derivato legittima la Comunita ad intentare un’azio
ne giudiziaria fuori dall’ordinamento giuridico comunitario, né autorizza
la Commissione ad adottare un atto esecutivo per la riscossione dei dazi
doganali e dell'MA. A tale riguardo, le ricorrenti osservano che '@l
CE non e una norma generale di autorizzazione che rende irrilevante
I'art. 7 CE. Quindi, dato che le decisioni controverse sarebbero manifesta
mente illegittime, ilTribunale avrebbe dovuto dichiarare i ricorsi di arnul
lamento ricevibili, in conformita alla citata sentenza IBM/Commissione.

87. Quanto alla citata ordinanza FNABa. /Consiglio, richiamata dal
Tribunale ai punti 87 e 88 della sentenza impugnata, le ricorrésrtimaino
che la Corte, quando al punto 40 di tale ordinanza si € rifatta ai «criteri di
ricevibilita espressamente fissati dahttato», si riferiva ai requisiti relativi
all'interesse diretto ed individuale menzionati all'@®80, quarto comma,

CE, a prescindere dal fatto che, in circostanze eccezionali, provvedimenti
sprowvisti anche della piu vaga apparenza di regolarita possano formare
oggetto di ricorsi di annullamento.
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88.Ad ogni modo, le ricorrenti sostengono ché&ribunale ha applicato
in modo errato la giurisprudenza risultante, tra I'altro, dalle sentenze-9 otto
bre 1990, Francia/Commissione, citata, e 16 giugno 1993, caB828/41,
Francia/CommissioneR@cc.pag.l-3283), ed ha commesso una violazione
di una forma sostanziale non avendo riunito la questione della ricevibilita al
merito.

89. La Commissione ritiene, in primo luogo, che questo motivo sia irri
cevibile in quanto gli @omenti sviluppati sono solo la ripetizione di quelli
che erano stati sollevati in primo grado.

90. In secondo luogo, essa osserva che, dinamabainale, le parti legit
timate a ricorrerexart. 230, secondo comma, CE, sulle cui prerogative 4stitu
zionali incide direttamente una presa di posizione unilaterale della
Commissione sulla sua competenza, hanno sostenuto molto chiaramente il
diritto della Commissione di adottare le decisioni controverse. La stessa
Commissione avrebbe inoltre ricordato le prerogative in materia di rappresen
tanza della Comunita conferitele dall'&82 CE, che costituirebbe un’appli
cazione del principio generale secondo cui solo la Commissione € autorizzata
a rappresentare la Comunita dinanzi ai tribunali. Nella replica all'istanza di
rigetto presentata dinanzi alla District Court, la Commissione si sarebbe fon
data sull'art211 CE, oltre che su altri articoli d&fattato. Quindi, posto che
la Commissione, per lo meno a priori, dispone della competenza in questione,
non si puo sostenere che ci sia incompetenza manifesta, né che le decisioni
controverse siano prive della piu vaga apparenza di regolarita.

91. In terzo luogo, quanto alla citata ordinanza FNsAB/Consiglio, e
all’'argomento delle ricorrenti secondo cufiibunale avrebbe dovuto riuni
re la questione della ricevibilita al merito, la Commissione ricorda che, per
poter contestare una decisione, il singolo deve anzitutto dimostrare che essa
abbia prodotto taluni &dtti giuridici definitivi, il che non sarebbe avvenuto.

93. Inoltre, non e necessario pronunciarsi sul punto se dalla citata sen
tenza IBM/Commissione risulti che, in circostanze eccezionali, i ricorsi di
annullamento diretti contro misure prive della piu vaga apparenza di+egola
ritd debbano essere dichiarati ricevibili. Occorre infatti constatare che, pale
semente, tale situazione non si riscontra nel caso di specie.

94. Basta infatti rilevare che, in proposito, 'é&11l CE prevede che la
Commissione vigila sull’applicazione delle disposizioni Gelttato e delle
disposizioni adottate in virtu di esso; che, conformemente aR&it CE, la
Comunita ha personalita giuridica e che I'&&2 CE - il quale, sebbene |l
suo disposto si limiti agli t&ti membri, costituisce I'espressione d'un prin
cipio generale — precisa che la Comunita possiede la capacita giuridica e a
tal fine e rappresentata dalla Commissione.

95. Per quanto riguarda la censura secondo la quaibuinale avrebbe
dovuto riunire la valutazione dell’eccezione di irricevibilita al merito, si deve
dichiarare che, contrariamente a quanto accadeva nelle sentenze citate dalle
ricorrenti, la valutazione della fondatezza dell’eccezione di irricevibilita sol
levata dinanzi alribunale non dipendeva, nel caso di specie, da quella che
doveva essere svolta sui motivi di merito fatti valere dalle ricorrenti.
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97. Le ricorrenti &eérmano che, concludendo che la District Court poteva
dirimere tutte le controversie relative alla competenza della Commissione ad
avviare i procedimenti in questione neghatSUniti, il Tribunale ha optato per
una soluzione in contrasto con I'&282 CE e con il sistema dEiattati.

98. Lautonomia dell’ordinamento giuridico comunitario sarebbe infatti
compromessa da qualsiasi sistema extracomunitario in base al quale la
Comunita e le sue istituzioni risultassero vincolate da una particolare inter
pretazione delle norme di diritto comunitario nell’esercizio delle loro-com
petenze interne (vin particolare, pareri 14 dicembre 1991, nRagcc.pag.
[-6079, punti 41-46, e 18 aprile 2002 1nRacc.pag. F3493, punto 45). Cio
si verificherebbe se la District Court decidesse sulla competenza della
Commissione ad intentare azioni in uriat8 terzo per recuperare dazi doga
nali ed NA che si ritiene non siano stati versati.

99. La Commissione rammenta, innanzi tutto, che 1282 CE riguar
da gli Sati membri e non essa stessa.

100. Essa &rma poi che la Comunita non cerca di sostituire alla Corte
la District Court in qualita di arbitro di questioni di diritto comunitafiotti
gli argomenti relativi alla legittimazione ed alla competenza della
Commissione suscettibili di essere presentati dalle ricorrenti dinanzi alla
District Court sarebbero trattati da essa allo stesso modo di qualsiasi altra
guestione preliminare risultante da un’azione civile proposta contro di esse
dalla Comunita. Quando risulta necessario tener conto del diritto comunita
rio al fine dell’applicazione delle disposizioni del suo ordinamento giuridi
co, la District Court raccoglierebbe tutte le informazioni a tal fine richieste.

101. Quanto alla scelta del giudice, per la Commissione si tratterrebbe di
una questione di strategia. Essa farebbe in modo di intentare azionto inter
venire nei procedimenti nelld&o in cui si sono svolte le attivita incrimina
te o in cui avra luogo I'esecuzione. La District Court sarebbe il giudice com
petente per la giurisdizione cui sono assoggettate una o piu ricorrenti e in cui
hanno avuto luogo le attivita illecite. Pertanto, si tratterebbe del giudice che
si trova nella posizione migliore per ottenere l'auspicdettafa esecuzio
ne della sentenza.

102. Occorre dichiarare che, contrariamente a quanto sostengono le
ricorrenti, la decisione di un giudice statunitense sulla competenza della
Commissione ad intentare dinanzi ad esso un’azione giudiziaria non é ido
nea a vincolare la Comunita e le sue istituzioni, nell’esercizio delle loro com
petenze interne, ad una particolare interpretazione delle norme di diritto
comunitario. Infatti, come osservato dall'avvocato generale al paragrafo 90
delle conclusioni, siétta decisione sarebbe vincolante solamente in relazio
ne ad uno specifico procedimento.

— Mancata esecuzione del giudicato {. 228 CE )

Sentenza della Cote, Grande Sezione, 18 luglio 2006, nella causa C-
119/04— Commissione delle Comunita europee contro Italia.
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La Corte di giustizia con sentenza 26 giugno 2001 in causa Commis-
sione delle Comunita Eapee conw Italia in causa C- 212/99 ha dichiara
to e statuito «La Repubblica italiana, non avendo assicurato il riconosci
mento dei diritti quesiti agli ex lettori (...), divenuti collaboratori [ed esper
ti] linguistici, riconoscimento invece garantito alla generalita dei lavorato
ri nazionali, & venuta meno agli obblighi ad essa incombenti in forza del
I'art. [39 CE]» Con lettera 31 gennaio 2002 la Commissione ha diatar
alle autorita italiane la necessita di conformarsi agli obblighi derivanti
dalla citata sentenza Commissione/Italia. Con letted aprile, 8 luglio e 16
ottobre 2002 dette autorita hanno risposto a tale lettera di sollecito comuni
cando alla Commissione i seguenti elementi:

— copia di una lettera, del 27 marzo 2002, con la quale il Mimistr
dell'lstruzione, Universita e Ricea italiano invitava le Universita intes
sate a conformarsi a quanto stabilito dalla citata sentenza
Commissione/ltalia, entrun termine di 45 giorni;

— l'informazione elativa agli atti adottati dalle dette Universita per «assi
curare agli ex lettori (...) il riconoscimento dell’anzianita del\seio pesta
to, sulla base di quanto stabilito dalla sentenza dellat€dr giustizia»;

— spiegazioni sul contenuto e sugli effetti delle decisiesgda ciascu
na di dette Universita.

In seqguito a tali comunicazioni la Commissione ha chiesto alle autorita
italiane, con lettera 1 dicembe 2002, chiarimenti sul metodo e sui criteri
applicati dalle Universita interssate per calcolar l'ammontae degli
aumenti di etribuzione concessi agli ex lettori inseriti dal 1994 neillo di
nuova istituzione dei collaboratori ed espdinguistici.

Il governo italiano ha risposto a tale domanda con lettera 24 gennaio
2003, comunicando alla Commissione un’ipotesi di adearguadante il
CCNL — secondo biennio economico 2000-2001, stipulato il 18 di@mbr
2002 fra I'agenzia governativa di negoziazione dei contratti di lawctel
pubblico impiego (ARAN) e leganizzazioni sindacali del personale univer
sitario. Tale progetto conteneva una specifica normativa per i collaboratori
ed espdr linguistici (ex lettori), al fine di «rispettarla sentenza della Car
di giustizia del 26 giugno 2001 nella caus&2C2/99x».

Ritenendo che tali misernon dimostrasserche era stato posto fine
allinadempimento, il 30 aprile 2003 la Commissione ha inviato alla
Repubblica italiana un pare motivato nel quale concludeva che, non aven
do adottato tutti i povvedimenti che I'esecuzione della citata sentenza
Commissione/ltalia compta, tale $ato membo era venuto meno agli
obblighi ad esso incombenti in forza delta39 CE. La Commissione ricer
dava al detto tato membo che, se la contversia fosse stata prata dinan
zi alla Cotte, essa awbbe poposto la condanna di quest’ultimo ad una
penalita. Inolte, il detto paere motivato pevedeva che la Repubblica-ita
liana adottasse i mvvedimenti necessari per conformarsi al grarstesso
entro un termine di due mesi a pae dalla sua notifica.

In risposta al detto pare motivato il governo italiano ha fatto pemk
re alla Commissione svariati documenti, fra i quali figuravano irtipala-
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re le lettee 16 giugno e 12 noven&2003, con cui venivano comunicati a
guest'ultima, rispettivamente, la versione definitiva del CCNL, concluso |l
13 maggio 2003, e gli adempimenti che le amministrazioni competenti inten
devano adottar a beve scadenza. Il 28 gennaio 2004 tale governo ha tra
smesso alla Commissione una copia del eleciegge n2/2004.

Alla luce di quanto sopra la Commissione, ritenendo che la Repubblica
italiana non avesse dato piena esecuzione alla citata sentenza
Commissione/ltalia, ha deciso digporre il presente ricorso.

25. In via preliminare, occorre ricordare che utat@membro non puo
eccepire disposizioni, prassi o situazioni del suo ordinamento giuridice inter
no per giustificare I'inosservanza degli obblighi risultanti dal diritto comuni
tario (v, in particolare, sentenze Commissione/Itadit,, punto34, e 9 set
tembre 2004, causa-195/02, Commissione/SpagnRacc. pag. I-7857,
punto82).

26. Pertanto, non pud essere accoltogbanento fatto valere dalla
Repubblica italiana secondo il quale il problema del riconoscimento dei
diritti quesiti degli ex lettori dev’essere valutato alla luce del sistema italia
no di regolamentazione del rapporto di lavoro, sistema fondato sulla eontrat
tazione collettiva.

27. Inoltre, secondo una giurisprudenza costante, la data di riferimento per
valutare I'esistenza di un inadempimento ai sensi del?a8CE si colloca alla
scadenza del termine fissato nel parere motivato emesso in forza della detta
disposizione (v sentenze 12 luglio 2005, causa3@/02, Commis-
sione/FranciaRacc.pag.l-6263, punt®0, e 14 marzo 2006, causalE7/04
Commissione/Francia, non ancora pubblicata nella Raccolta 20nto

29. Come risulta dai punti2l e 22 della citata sentenza
Commissione/ltalia, il principio di parita di trattamento previsto
all'art. 39 CE imponeva che gli ex lettori, che sono stati vincolati da un con
tratto di lavoro a tempo determinato, conservassero, al momento deHa sosti
tuzione di tale contratto con un contratto a tempo indeterminato, tutti i loro
diritti quesiti sin dalla data della loro prima assunzidiade garanzia aveva
conseguenze non solo sotto il profilo degli aumenti di retribuzione, ma anche
sullanzianita e sul versamento, da parte del datore di lavoro, dei contributi
previdenziali.

30. Risulta dagli atti che, in esecuzione della citata sentenza
Commissione/ltalia, la Repubblica italiana ha attuato, in una prima fase, i
seguenti provvedimenti:

— all'Universita di Milano, un contratto collettivo relativo ai collabora
tori ed esperti linguistici, firmato il 27 novembre 1999, aveva previsto che
I'attivita esercitata da questi ultimi in quanto lettori di lingua straniera doves
se essere presa in considerazione per determinarne la retribuzione.dn segui
to, tale Universita, con lettera 7 maggio 2002, ha informato il governa italia
no del fatto che le retribuzioni dei collaboratori ed esperti linguistici erano
state aumentate e che gli arretrati di retribuzione erano stati calcolati sulla
base di un massimale di 450 ore annue di insegnamento;
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— all'Universita di Pisa, con decisioni del direttore amministrativo, in
data 13 marzo 2002, e del rettore, in data 10 maggio 2002, gli ex lettori bene
ficiano degli arretrati di retribuzione in base a tre fasce di anzianita;

— una decisione del direttore amministrativo dell’'Universita «La
Sapienza» di Roma, in data 17 maggio 2002, ha stabilito che I'anzianita degli
ex lettori fosse calcolata sulla base di 400 ore annue di insegnamento;

— I'Universita di Palermo ha annunciato, con lettera 27 maggio 2002, che
stava per procedere alladeguamento della retribuzione degli ex lettori sulla
base dei calcoli che erano in corso;

— con decisione del rettore dell’Istituto universitario orientale di Napoli,
in data 20 maggio 2002, i collaboratori ed esperti linguistici hanno benefi
ciato degli arretrati di retribuzione calcolati sulla base di 318 ore annue di
insegnamento;

— una decisione del direttore amministrativo dell’Universita della
Basilicata, in data 22 maggio 2002, ha fissato I'anzianita dei collaboratori ed
esperti linguistici in relazione a cinque fasce e ad una base forfetaria di 400
ore annue di insegnamento.

31. Questi provvedimenti non potevano essere considerati cofite suf
cienti né come definitivi ai fini dell'esecuzione della citata sentenza
Commissione/ltalia, e lo stesso governo italiano non li ha considerati tali.

33. Poiché la Commissione ha concluso per la condanna della
Repubblica italiana al pagamento di una penalita, occorre accertare se l'ina
dempimento contestato sia perdurato sino all’'esame dei fatti da parte della
Corte (v citate sentenze 12 luglio 2005, Commissione/Francia, [@inte
14 marzo 2006, Commissione/Francia, pl2ip

34. 11 14 gennaio 2004 la Repubblica italiana ha adottato il decreto legge
n. 2/2004 il cui scopo era quello di fornire il quadro normativo e finanziario
necessario perché ciascuna delle Universita interessate fosse finalmente in
grado di procedere alla ricostruzione precisa della carriera degli ex lettori.

35. 1l quadro normativo stabilito dal decreto legg@/2004 e fondato
su due principi in forza dei quali, salvo trattamenti eventualmente pia favo
revoli:

— la ricostruzione della carriera degli ex lettori éewfiata prendendo
come parametro di riferimento la retribuzione dei ricercatori confermati a
tempo parziale;

— tale retribuzione € riconosciuta agli ex lettori proporzionalmente al
numero di ore di lavoro fornite, tenendo conto del fatto che I'impegno pieno
corrisponde a 500 ore annue di insegnamento.

38.Alla luce di quanto precede, la Corte non € in grado, sulla base degli
elementi forniti dalla Commissione, di constatare il carattere inadeguato dei
parametri indicati ai punt36 e 37 della presente sentenza, tanto piu che
risulta chiaramente che la loro applicazione non osta a che, in casi particola
ri, la ricostruzione della carriera degli ex lettori possa esstrttugita sulla
base di trattamenti piu favorevoli.

39. Non puo pertanto ritenersi che il decreto legg®/2004 abbia for
nito un quadro normativo scorretto per mettere ciascuna delle Universita
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interessate in grado di procedere alla ricostruzione precisa della carriera
degli ex lettori.

40. Resta da verificare se le azioni condotte dalle Universita interessate
dopo l'adozione del decreto legge242004 abbiano raggiunto gli obiettivi
annunciati.

41. Secondo la giurisprudenza della Corte, spetta alla Commissione, nel
I'ambito del presente procedimento, fornire alla Corte gli elementi necessa
ri per stabilire il livello di esecuzione da parte di unat& membro di una
sentenza di condanna per inadempimento (sentenza 4 luglio 2000, causa
C-387/97, Commissione/GreciRacc.pag.l-5047, punto/3). Inoltre, dato
che la Commissione ha fornito Bafenti elementi da cui risulta la persisten
za dell'inadempimento, spetta allda® membro interessato contestare in
modo approfondito e particolareggiato i dati prodotti e le conseguenze che
ne derivano (sentenza 12 luglio 2005, Commissione/Fraitigyunto56).

42. Occorre constatare che, oltre alle dichiarazioni delle Universita inte
ressate attestanti che il riconoscimento completo dei diritti quesiti degli ex
lettori era stato é&tttuato, il governo italiano ha presentato prospetti detta
gliati relativi all’attuazione di tale riconoscimento in ciascuna delle dette
Universita.

44. Tuttavia, 1 dati forniti alla Corte non possono rimettere in discussio
ne le informazioni menzionate al pur® della presente sentenza.

45. Di conseguenza, non esistono elementicseriti per permettere alla
Corte di concludere che, alla data dell’esame dei fatti da parte di quest'ulti
ma, I'inadempimento persista.

46. Quindi, I'irrogazione di una penalita non si giustifica.

47.Alla luce delle considerazioni che precedono, si deve dichiarare che,
non avendo assicurato, alla data di scadenza del termine impartito Rel pare
re motivato, il riconoscimento dei diritti quesiti agli ex lettori, divenutt col
laboratori ed esperti linguistici, mentre tale riconoscimento era garantito alla
generalita dei lavoratori nazionali, la Repubblica italiana non ha attuato tutti
i provvedimenti che I'esecuzione della citata sentenza Commissione/Italia
comportava ed é pertanto venuta meno agli obblighi che le incombono in
forza dell'art.228 CE.

— Pregiudiziale

Sentenza della Cate, Grande Sezione, 5 dicemler2006, pocedimenti
riuniti C-94/04 e c-202/04- EC. contro R.Pin E

25. Per quanto riguarda le eccezioni di irricevibilita sollevate
dall'avv. C., si deve ricordare che le questioni relative all’interpretazione del
diritto comunitario proposte dal giudice nazionale nell’ambito del contesto
di diritto e di fatto che egli individua sotto la propria responsabilita, del quale
non spetta alla Corte verificare I'esattezza, godono di una presunzione di
rilevanza (v sentenza 15 maggio 2003, caus&3@D/01, Salzmann,
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Racc.pag.-4899, punti29 e 31). Il rigetto, da parte della Corte, di una
domanda proposta da un giudice nazionale e possibile soltanto qualora
appaia in modo manifesto che linterpretazione del diritto comunitario
richiesta non ha alcun rapporto confiéfivita o 'oggetto della causa prin
cipale, qualora la questione sia di tipo ipotetico o, ancora, qualora la Corte
non disponga degli elementi di fatto e di diritto necessari per rispondere in
modo utile alle questioni che le sono sottoposteirfwarticolare, sentenze

13 marzo 2001, causa-379/98, PreussenElektr&acc. pag. 1-2099,

punto 39, e 15 giugno 2006, causa-466/04, Acereda Herrera,
Racc.pag.I-5341, punta48).

26. Ebbene, tale presunzione di rilevanza non pud essere messa in
discussione dalla semplice circostanza che una delle parti nella causa princi
pale contesti taluni fatti, come quelli rilevati al punto 22 della presente sen
tenza, di cui non spetta alla Corte verificare I'esattezza e dai quali dipende la
definizione dell’'oggetto della controversia.

27. Si deve pertanto rilevare che, come risulta dalla decisione di rinvio,
la causa principale riguarda la necessita di determinare se I'accordo-conclu
so tra una cliente e il suo avvocato, relativamente al compenso forfettario di
guest'ultimo, esista e debba essere ritenuto valido, in quanto la sua sostitu
zione d’uficio con un calcolo del compenso dell’avvocato sulla base della
tariffa vigente nello &ato membro interessato non sarebbe conforme alle
norme comunitarie in materia di concorrenza.

28. Si deve a tale proposito rilevare che non appare manifesto che I'in
terpretazione delle regole comunitarie richiesta dal giudice del rinvio sia
priva di ogni rapporto con I'édttivita o I'oggetto della causa principale, né
che le questioni relative all'interpretazione di tali regole siano ipotetiche.

29. Pertanto, anche qualora si ritenesse non dimostrata I'esistenza del
I'accordo di cui trattasi nella causa principale, non si puo escludere che l'in
terpretazione del diritto comunitario richiesta dal giudice del rinvio, che puo
consentire a quest'ultimo di valutare la compatibilita dellafeéabn le
norme sulla concorrenza fissate @edttato, possa essere utile a tale giudice
per decidere la controversia ad esso sottoposta. Essa, infatti, riguarda essen
zialmente la liquidazione degli onorari di avvocato che, come rilevato al
punto5 della presente sentenza, € compiuta dall’autorita giudiziaria mante
nendosi, salvo eccezioni, nei limiti massimo e minimo previamente fissati
dal Ministro della Giustizia.

30. Per quanto infine riguarda piu specificamente le questioni relative
all'interpretazione dell'art49 CE, sebbene sia pacifico che tutti gli elemen
ti della controversia sottoposta al giudice del rinvio sono limitati all'interno
di un unico $ato membro, una risposta puo tuttavia essere utile al giudice
del rinvio, in particolare nel caso in cui il diritto nazionale imponga, in un
procedimento come quello in esame, di riconoscere ad un cittadino italiano
gli stessi diritti di cui godrebbe nella medesima situazione, in base al diritto
comunitario, un cittadino di unai@o diverso dalla Repubbilica italiana, (v
in particolare, sentenza 30 marzo 2006, caugb 103, ServiziAusiliari
Dottori CommercialistiRacc.pag.l-2941, punt®9).
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— Procedimento di infrazione

Sentenza della Core, 30 novembe 2006, nella causa C-293/05
Commissione delle Comunita europee contro Italia.

19. (...) secondo una costante giurisprudenza, in un ricorso per nmadem
pimento la fase precontenziosa del procedimento ha lo scopfridi aflo
Stato membro interessato I'opportunita, da un lato, di conformarsi agli obbli
ghi ad esso incombenti in forza del diritto comunitario e, dall’altro, di far
valere utilmente i suoi motivi di difesa contro gli addebiti formulati dalla
Commissione (v in particolare, sentenza 24 giugno 2004, cau8a@02,
Commissione/Paesi Bas8lacc.pag.l-6213, puntol8 e giurisprudenza ivi
richiamata).

20. La regolarita di tale procedimento costituisce una garanzia essenzia
le prevista dallrattato CE non soltanto a tutela dei diritti deltat§ mem
bro di cui trattasi, ma anche per garantire che I'eventuale procedimento con
tenzioso verta su una controversia chiaramente definitan(yparticolare,
citata sentenza Commissione/Paesi Bassi, pifte giurisprudenza ivi
richiamata).

21. Loggetto di un ricorso proposto ai sensi dell’'@26 CE e pertanto
determinato dalla fase precontenziosa del procedimento prevista dalla mede
sima disposizione. Il parere motivato della Commissione ed il ricorse devo
no essere basati sui medesimi motivi e mezzi, di modo che la Corte non pud
esaminare una censura che non sia stata sollevata nel parere motivato, il
guale deve contenere un’esposizione coerente e particolareggiata delle ragio
ni che hanno indotto la Commissione al convincimento ché&lko & embro
interessato sia venuto meno ad un obbligo ad esso incombente in forza del
Trattato (v, in tal senso, citata sentenza Commissione/Paesi Bassi,Atunto
e giurisprudenza ivi richiamata).

22. In pratica, I'avvio di un procedimento di infrazione nei confronti di
uno Sato membro é preceduto da una fase informale nel corso della quale la
Commissione cerca di ottenere tutte le informazioni che essa ritiene neces
sarie al fine, e quindi prima, di procedere, eventualmente, all'invio di una let
tera di difida.

23. Nella fattispecie, dopo aver analizzato le informazioni contenute
nella denuncia ad essa presentata, la Commissione ha chiesto alle autorita
italiane di fornirle un certo numero di chiarimenti. Lo scambio di lettere che
ne & conseguito costituisce precisamente questa fase preliminare al-procedi
mento d’infrazione propriamente detto, il quale ha avuto inizio formalmente
con l'invio della lettera di dffda, in data 17 ottobre 2003.

24. In tale contesto, non si puo utiimente sostenere che il riferimento, nella
lettera di difida, ad un articolo della direttiva di cui non é stata fatta menzio
ne nella fase preliminare, ha posto la Repubblica italiana nellimpossibilita di
adempiere i suoi obblighi o di far valere utilmente i suoi motivi di difesa.

25. Per quanto riguarda Igomento della Repubblica italiana secondo
cui il termine che € stato ad essa impartito nel parere motivato eri-insuf
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ciente, occorre ricordare che, secondo la giurisprudenza della Corte,-l dupli
ce scopo perseguito dalla fase precontenziosa del procedimembmty 19
della presente sentenza) impone alla Commissione di concederda#igli S
membri un termine ragionevole per rispondere alla lettera fiilalié per
conformarsi al parere motivato o, eventualmente, per preparare la propria
difesa. Per valutare la ragionevolezza del termine impartito, si deve tener
conto del complesso delle circostanze caratterizzanti la fattispesenfen
ze 2 febbraio 1988, causa 293/85, Commissione/BeRgac. pag. 305,
punto14, e 28 ottobre 1999, causa3€8/96, Commissione/Austri&acc.
pag. I-7479, punté1).

26. Nella fattispecie, la Repubblica italiana ha avuto un termine di circa
sei anni per conformarsi alle disposizioni dell'&tnn.2 e 5, della diretti
va, ossia dal 31 dicembre 1998, data limite dellladempimento stabilita da
tale direttiva, al 9 settembre 2004, data di scadenza del termine fissato nel
parere motivato.

Sentenza della Coe, prima sezione, 27 aprile 2006, nel pcedimento
C-441/02 — Commissione delle Comunita europee c. Repubblica di
Germania.

La lettera di difida inviata dalla Commissione allag®o membro e poi
il parere motivato emesso dalla Commissione ai sensi defi26{CE deli
mitano la materia del contendere, che quindi non puo piu essere ampliata. Di
conseguenza, il parere motivato e il ricorso della Commissione deveno ver
tere sugli stessi addebiti gia mossi nella lettera @idditche apre il procedi
mento precontenzioso.

Tuttavia, non si potra esigere in ogni caso una perfetta coincidenza tra
I'esposizione degli addebiti nella lettera difidi, il dispositivo del parere
motivato e le conclusioni del ricorso, quando I'oggetto della controversia
non sia stato ampliato o modificato ma, al contrario, semplicemente ridotto.

TELECOMUNICAZIONI

Sentenza della Cote, sezione tezxa, 18 luglio 2006, nel pscedimento
C-339/04—- Nuova societa di telecomunicazioni SpMinistero delle
Comunicazioni, ENI SpA.

La domanda di mmuncia pegiudiziale vete sull'interpretazione della
direttiva del Parlamento eapeo e del Consiglio 10 aprile 1997, 97/13/CE,
relativa ad una disciplina comune in materia di autorizzazioni generali e di
licenze individuali nel setterdei sevizi di telecomunicazione (G L 117,
pag.15). Questa domanda e stat@posta nell’ambito di una comtversia tra
la Nuova societa di telecomunicazioni S.p.A. (iospguo: la «<NST») e |l
Ministero delle Comunicazioni in merito al versamento di un canone per 'uso
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privato di una ete di telecomunicazioni. Con le sue due questioni, il Consiglio
di Sato chiede in sostanza se katl della diettiva 97/13 osti a una norma
tiva nazionale, quale quella di cui alla causa principale, la quale assoggetta
una societa titolag di una licenza individuale per I'esézio di una ete pub

blica di telecomunicazioni, per la quale ha versato un contributo in base a
guanto disposto dal dettotarolo, al versamento di un contributo aggiuntivo

in relazione all'uso privato della dettate. Il governo italiano asserisce che

la direttiva 97/13 non si applica alleti o ai sevizi di telecomunicazione pri

vati, bensi unicamente atr o a sevizi di telecomunicazione pubblici. Di con
seguenza, esso ritiene che la dettettiva non osti alla riscossione di un eon
tributo aggiuntivo, quale il secondo contributo di cui alla causa principale,
riguardo all’'uso privato di unaete di telecomunicazioni.

26.A tale proposito occorre costatare che, ai sensi dell’art.1, della
direttiva 97/13, quest’ultima riguarda le procedure connesse alla concessio
ne di autorizzazioni ai fini della prestazione di servizi di telecomunicazione,
senza distinguere tra le reti aperte al pubblico e le reti private.

27. Inoltre, I'art.7, n.2, di detta direttiva autorizza glt&@i membri a
prevedere un sistema di licenze individuali per la creazione e la fornitura di
reti di telecomunicazione pubbliche nonché di altre reti che prevedano I'uti
lizzo di frequenze radio.

28. Di conseguenza detta direttiva si applica, in linea di principio, non
solo alle reti e ai servizi pubblici di telecomunicazione, bensi anche alle reti
private di telecomunicazione che non siano state aperte al pubblico e siano
riservate a un circolo chiuso di utenti nonché ai servizi forniti su tali reti pri
vate.

30.A tale riguardo occorre ricordare che, conformemente al quinte ‘con
siderandodella direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio 30 giugno
1997, 97/33/CE, sull'interconnessione nel settore delle telecomunicazioni e
finalizzata a garantire il servizio universale e l'interoperabilita attraverso
I'applicazione dei principi di fornitura di una rete aperta (ONGRY(L 199,
pag.32), il termine «pubblico» va riferito a qualsiasi rete o servizio messo a
disposizione del pubblicofaiché sia utilizzato dai terzi.

31. Inoltre, dall’art.2, punto2, secondo comma, della direttiva del
Consiglio 28 giugno 1990, 90/387/CEE, sullistituzione del mercato interno
per i servizi delle telecomunicazioni mediante la realizzazione della fornitu
ra di una rete aperta di telecomunicazigal) L 192, pagl), nella versie
ne modificata dalla direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio-6 otto
bre 1997, 97/51/CEQU. L 295, pag23), si evince che con «rete pubblica
di telecomunicazione» si intende una rete di telecomunicazione «utilizzata,
in tutto o in parte, per fornire servizi di telecomunicazione a disposizione del
pubblico».

32. Ne discende che una rete quale quella di cui alla causa principale,
che e stata messa a disposizione del pubblico dopo essere stata usata unica
mente a fini privati, deve essere considerata come una rete pubblica di tele
comunicazione ai sensi della direttiva 97/13.
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33. Di conseguenza, una rete di telecomunicazioni di tal genere nonché
tutti i servizi forniti tramite quest’ultima rientrano integralmente nella sfera
di applicazione di questa direttiva.

35. A questo proposito occorre rilevare che gidtBmembri non posso
no riscuotere, per le procedure di autorizzazione, tasse o canoni diversi da
quelli previsti dalla direttiva 97/13 (vin tal senso, sentenZdbacom e
Infostradacit., punto41l).

37. Ebbene, dalla decisione di rinvio e dalle osservazioni presentate alla
Corte si evince che il secondo contributo e stato calcolato conformemente ai
criteri previsti dal codice prima della liberalizzazione del mercato delle tele
comunicazioni, i quali non corrispondevano a quelli previsti dalllartella
direttiva 97/13.

38. Lart. 11 della direttiva 97/13 osta a una normativa nazionale, quale
guella di cui alla causa principale, la quale assoggetta il titolare di una licen
za individuale per I'esercizio di una rete pubblica di telecomunicazioni, per
la quale ha versato un contributo in base a quanto disposto dal detto artico
lo, al versamento di un contributo aggiuntivo in relazione all'uso privato
della detta rete e calcolato in base a criteri che non corrispondono a quelli
previsti dal citato articolo.

Avv. Maurizio Fiorilli



Le misure cautelari nei confionti
di atti legislativi in contrasto
con il diritto comunitario

(Corte di Giustizia delle Comunita eapee,
ordinanze 19 dicembr2006 e 27 febbraio 2007)

L'ordine di sospensione della L. Reg. Liguria n. 36/2006

Il ricorso per inadempimento proposto dalla Commissione contro
I'ltalia ai sensi dell’art. 22@.C.E., avente ad oggetto la L. Reg. Liguria, n.
36/2006 per violazione dell’art. 9 della direttiva del Consiglio 2 aprile 1979,
79/409/CEE, concernente la conservazione degli uccelli selvatici, ha visto
l'instaurazione del procedimento cautelare (C-503/06 R).

La Commissione ha infatti presentato, ai sensi degli artt. 242-P48.,
una domanda di provvedimenti provvisori intesa ad ottenere, nei confronti
della Repubblica italiana, un’ingiunzione ad adottare le misure necessarie
per sospendere I'esecuzione della legge nella parte controversa.

A parere della Commissione la legge n. 36/2006 rimetterebbe sostanzial
mente in vigore una disciplina anteriore, vale a dire la legge n. 34/2001
(Attuazione dell’articolo 9 della direttiva comunitaria 79/409/CEE del 2
aprile 1979 sulla conservazione degli uccelli selvatici) rispetto alla quale le
autorita italiane avevano in precedenza ammesso la contrarieta alla Dir
79/409; inoltre, con riguardo all'genza, si sottolinea che la prosecuzione
della caccia agli storni, come consentita dalla legge n. 36, rischi di causare
un danno grave e irreparabile al patrimonio faunistico e ornitologico.

Con ordinanza in epigrafe (1) il Presidente della Corte ha ingiunto; a tito
lo conservativo, all'ltalia di sospendere I'esecuzione della legge contestata fino
alla pronuncia dell’'ordinanza che ponga fine al procedimento sommatrio (2).

La tutela cautelae nei confonti degli atti legislativi

L'art. 242T.C.E. stabilisce ch@ ricorsi pr oposti alla Cote di giustizia
non hanno effetto sospensivauttéivia, la Cote puo, quandoeputi che le

(1) Per un primo comment8reruTTl, Ancora sul pelievo venatorio in dega.
Ingiunta da Buxelles la sospensione della L.R. 31 otta®d06 n. 36 della Regione Liguria
in wwwdirittoambiente.com

(2) Il procedimento cautelare potra concludersi con un’ordinanza di prorogafdell’ef
cacia del provvedimento cautelare fino alla pronuncia sul merito del ricorso ovvero-di revo
ca dello stesso.
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circostanze lo richiedano, dinare la sospensione dell’esecuzione dell’atto
impugnato”(3).

Il potere di adottare provvedimenti sospensivi € stato dalla Corte ficono
sciuto anche in capo ai giudici nazionali con riferimento ai provvedimenti
nazionali di esecuzione di atti comunitari di cui risulta contestata la validita
ai sensi dell’art. 234.C.E.

Oltre alla sospensione degli atti delle istituzioni, la Corte puo disporre
provvedimenti provvisori atipici. Infatti, in virtu dell’art. 24BC.E., “la
Corte di giustizia, negli affari che le sonogmosti, pud adinare i provvedi
menti povvisori necessari'(4). Nella prassi i provvedimenti provvisori si
sostanziano in un’ingiunzione con cui si chiede aiti$nembri di sospen
dere I'applicazione di determinati atti.

Anche per la concessione dei provvedimenti provvisori, che segue lo
stessater procedurale previsto per la sospensiva di cui all’art. RE2E.,
occorre la previa instaurazione di un giudizio di merito innanzi alla Corte,
chiamata a giudicare della validita di un atto ovvero 'inadempimento dello
Stato rispetto agli obblighi dflrattato. In sede comunitaria non € infatti{pos
sibile proporre una istanza cautelarge causam

L'art. 84, n. 2 del regolamento di procedura della Corte di Giustizia, con
sente invece al Presidente “diccogliere una domanda di pwvedimenti
provvisori anche prima che l'altra pte abbia pesentato le sue oss@aizic
ni”, con la possibilita che tale provvedimento possa essere successivamente
modificato o revocato anche dfigio.

La lettura dell’ordinanza 19 dicembre 2006 consente di evidenziare i
presupposti di un provvedimento cautela@udita altera pate.

L’adozione di un tale provvedimento risulta subordinata ad una valuta
zione sommaria sulla non infondatezza degjoarenti addotti dalla parte a
sostegno del ricorsdumusboni iuris) e sulla sussistenza di circostanze che
giustifichino la necessaria genza della concessione del provvedimento
prowvisorio immediatodericulumin mora), nonché ad un bilanciamento di
Interessi, la “buona amministrazione della giustizia” e gli obiettivi che l'atto
controverso si propone di raggiungere, che non devono essere “seriamente”
pregiudicati dalla ritardata applicazione.

La possibilita per il giudice comunitario di ordinare la sospensione di un
atto legislativo che si assume in contrasto con il diritto comunitario costituisce

(3) Per una breve ricostruzione sulla tutela cautelare innanzi al giudice comunitario sia
consentito rinviare al midncora sul divieto di caolazione nel Landifiolo (Cotte Ce, od.
30 luglio 2003, 2 ottolar 2003, 27 aprile 2004)n questaRivistg 2006, 11, 109.

(4) Le disposizioni degli artt. 242-24I3C.E. sono riprodotte in maniera analoga nel
I'articolo 111-379 della Costituzione europea che stabilisce che: «I ricorsi proposti alla Corte
di giustizia dell'Unione europea non hanntetdb sospensivoluttavia, la Corte pud, quan
do reputi che le circostanze lo richiedono, ordinare la sospensione dell’esecuzione dell’atto
impugnato. La Corte di giustizia del’'Unione europea, nelle cause che le sono proposte, puo
ordinare le misure provvisorie necessarie».
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un potere di non poco rilievo se si considera che, nel diritto interno, fino a non
molto tempo fa, al giudice costituzionale non era consentito adottare un simi
le provvedimento in pendenza di una questione di legittimita costituzionale,
sia che questa fosse stata proposta in via incidentale, sia in via principale.

L'art. 9 della legge n. 131 del 2003, modificando l'art. 35 della legge n.
87/1953, ha introdotto, limitatamente al giudizio in via principale, un potere
d’'ufficio di sospensione dell'atto impugnato, qualora la sua esecuzione
«possa comportare il rischio di un irreparabile pregiudizio all'interesse pub
blico o all'ordinamento giuridico della Repubblica, ovvero il rischio di un
pregiudizio grave ed irreparabile per i diritti dei cittadini» (5).

In sede di conflitto di attribuzione tragfo e Regioni 'art. 40 della legge
n. 87/1953 attribuisce poi espressamente alla Corte il potere di disporre, con
ordinanza motivata, la sospensione degli atti oggetto del conflitto in presen
za di gravi ragioni (6).

In proposito l'art. 28 delle norme integrative per i giudizi innanzi alla
Corte precisa che la sospensione puo essere richiesta in qualsiasi momento,
anche all'udienza di discussione, e che viene concessa con un provvedimen
to adottato in camera di consiglio uditi i rappresentanti delle parti, che pos
sono presentare documenti e memorie.

(5) Per un’analisi dei presupposti e i limiti del potere di sospensione di cui all’art. 35 si
vedano,CAReTTI, Il contenzioso costituzional@ FALcoN (a cura di),Sato, regioni ed enti
locali nella legge 5 giugno 2003, n. 12D03 PINELLI, Art. 9, inAA.VV., Legge “La Loggia”,
Commento alla legge 5 giugno 2003 n. 131 di attuazione ittéb W della Costituziong
Rimini, 2003,LAMARQUE, Articolo 9,in CAvALERI - LAMARQUE (a cura di)'attuazione del
nuovo Ttolo V, parte seconda, della Costituzione. Commento alla legge “La Loggia” (Legge
5 giugno 2003, n. 131jorino, 2004DRrAGO, | ricorsi in via d’azione tra attuazione deitdlo
V e giurispiudenza costituzionalén Giur. Cost, 2004, 4815. Sullammissibilita dell'istanza
cautelare proposta dalla regione nei confronti di una legge statale si veda di recente Corte cost.
ordinanza 22 giugno 2006, n. 245wmwwgiurcost.og, con nota dMiLAzzo, Limpugnativa
regionale del “codice delllambiente”: un’occasione per qualche riflessione sullitsta ed
i limiti del potee di sospensione delle leggi nell’'ambito dei giudizi in via d’azionedotti
dalle regioni in corso di pubblicazione ine Regioni2007, I.

(6) Nell'accertamento delle «gravi» ragioni che, nei conflitti di attribuzionetat® &
Regioni, legittimano la sospensione dell’atto impugnato la Corte da rilievo, oltre all'inciden
za dell'atto sui rapporti giuridici cui si riferisce, anche alla sussistenfande$ boni iurissul
punto si vedan®zzorussq La tutela cautelag nei giudizi costituzionali sui conflitti tra enti
in | processi speciali (8di offeti a V. Andrioli), Napoli, 1979, 304 e seggAzzENA,
Irreparabilita del danno e «gravi ragioni» per la sospensione nei conflitti di attribuzione fra
Sato e Regioniin Le Regioni 1980, 143 e segdJoR, La sentenza sospesa Le Regioni
1980, 1023 e seggVoLpg Garanzie costituzionaliArt. 137 in Commentario alla
Costituzionea cura di Branca, Bologna-Roma, 19&Rassy, Il giudizio costituzionale sui
conflitti di attribuzione tra &ito e egioni e tra egioni Milano, 1985, 287 e segg. La valuta
zione della configurabilita del rimedio cautelare anche nei conflitti di attribuzione tra poteri
resta e ritenuta dalla Corte «impregiudicata» ma in concreto manca una espressa statuizione
sulla configurabilita del rimedio (cosi Corte cost. 5 giugno 1997, n. 1Wiwmgiurcost.og
con nota dioLLl, La sospensione cautetadi atti impugnati nel conflitto fra poteri: ancora
un’occasione mancata dalla Gercostituzionalgin Giur. Cost, 1997, 1735 e segg.).
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Diversamente una legge ritenuta incostituzionale, in ragione di una pre
sunzione di legittimita riconosciuta in ossequio al principiofaebr legis
latoris, continua a produrmmedio tempagi suoi efetti. Conseguentemente
le disposizioni di un atto legislativo illegittimo non potranno essere disappli
cate da alcun gano dello &to, essendo riservato al giudecguoil potere
di “sospenderne” I'applicazione sollevando la questione di legittimita e
disponendo la sospensione del processo in corso (7).

Gli effetti eventualmente prodotti sono destinati ad essere irreversibili,
nonostante I'dicacia retroattiva della pronuncia di illegittimita, in presenza
dei c.d. diritti quesiti, e quando siano, per loro natura, irreversibili (come
risulterebbe nel caso di specie).

E pur vero che la parte potra aver ottenuto la sospensione degliatti pre
giudizievoli, adottati in esecuzione della legge della cui costituzionalita si
dubita, secondo l'ordinario procedimento cautelare. Cio peraltro non esclu
de la possibilita che sia rimessa alla Corte la questione di legittimita.

Il giudice costituzionale ha infatti piu volte ribadito che il giudice ammi
nistrativo ben puo sollevare la questione di legittimita in sede cautelare, sia
guando non provveda sulla relativa domanda, sia quando conceda la relativa
misura, «purché tale concessione non si risolva, per le ragioni addotte a suo
fondamento, nel definitivo esaurimento del potere cautelare del quale in
guella sede il giudice amministrativo fruisce: con la conseguenza che la que
stione di legittimita & inammissibile — oltre che, ovviamente, se la misura e
espressamente negata (ordinanza n. 82 del 2005) — quando essa sia concessa
sulla base di ragioni, quantofalmus boni jurische prescindono dalla non
manifesta infondatezza della questione stessa (sentenza n. 451 del 1993)»
viceversa quando la misura cautelare é fondata, quafiaat sulla non
manifesta infondatezza |petestas judicandion puo ritenersi esaurita (...)
dovendosi in tal caso la sospensione ddi€atia del provvedimento impu
gnato ritenere di carattere provvisorio e temporaneo fino alla ripresa del giu
dizio cautelare dopo l'incidente di costituzionalita» (8).

Il rilevato favor legislatorisrisulta invece parzialmente oscurato laddo
ve lillegittimita sia contestata, come nel caso di specie, con ricorso diretto a
livello comunitario: in presenza dei presupposti in precedenza enunciati, I'e
secuzione dell'atto legislativo oggetto di una questione comunitaria sara

(7) Sulla sorte degli atti amministrativi adottati in esecuzione di una disposizione di
legge poi dichiarata incostituzionale si ve@arri, Corso di giustizia costituziongle
Milano, 1994, 228.

(8) Cosi da ultimo Corte cost., ord. 25 gennaio 2006, nTabprincipi sono richia
mati anche in molte pronunce del giudice amministrativo (da ultimo Ctate,\d, ord, 24
marzo 2000, n. 1431) in cui si precisa che «il giudice che intenda sospendere un provvedi
mento basato su una legge sospetta di incostituzionalita, deve sollevare contestualmente
incidente di legittimita costituzionale e sospendere I'atto impugnato in via provvisoria fino
all'esito della definizione dell'incidente medesimo», cosi confermando la pregiudizialita
della questione di legittimita costituzionale.
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posticipata al termine del giudizio cautelare ovvero, laddove la misura sia
confermata, alla soluzione della causa nel merito.

L'ottemperanza alla decisione cautedar

Al di la del tenore formale del dispositivo (ordine ovvero dichiarazione
di sospensione), &€ da escludere che le ordinanze cautelari adottate dalla Corte
di Giustizia abbiano &tacia diretta nell’ordinamento nazionale e che-dun
gue siano idonee a produrre fegto sospensivo a prescindere da un atto for
male dello &&to che ne riproduca il dispositivo.

Si deve pertanto ritenere che la decisione della Corte, che impone la
sospensione dell’atto impugnato, abbia urcatia di mero accertamento ana
loga alla sentenza pronunciata nell’ambito del procedimento d'infrazione (9) e
che, in caso di inadempienza da parte dedoSdestinatario della stessa, la
Corte possa emanaez art. 228T.C.E. a carico dellot&to membro inadem
piente una sentenza di condanna al pagamento di una sanzione pecuniaria (10).

Nel caso di specie, in ottemperanza alla decisione cautelare il governo
ha adottato il D.L. 27 dicembre 2006, n. 297 recante «disposizigantir
per il recepimento delle direttive comunitarie 2006/48/CE e 2006/49/CE e
per 'adeguamento a decisioni in ambito comunitario relative all’assistenza a
terra negli aeroporti, al’Agenzia nazionale per i giovani e al prelievo-vena
torio», esercitando il potere sostitutivo di cui all'art. 120 Cost., cosi come
disciplinato dall’art. 8 della legge 5 giugno 2003, n. 131).(1

(9) Gli effetti della sentenza pronunciata dalla Corte di Giustizia nell’ambito del pro
cedimento d’infrazione sono disciplinati dall'art. ZR&.E., secondo cui «quando la Corte
di giustizia riconosca che unda®% membro ha mancato ad uno degli obblighi ad esso
incombenti in virtd del presente trattato, tatat® & tenuto a prendere i provvedimenti che
I'esecuzione della sentenza della Corte di giustizia comporta»: si tratta dunque di-una sen
tenza meramente dichiarativa, senza possibilita di esecuzione coattiva mediante I'individua
zione delle misure atte a far cessare I'inadempimento. t@li $no comunque tenuti a
prendere i provvedimenti conseguenti in virtu del principio di leale collaborazione sancito
dall'art. 10T.C.E. (difusamente sul punt®esaurg Diritto comunitaria Padova, 2001,

245). Il Trattato non fa alcun riferimento al termine entro cui debba essere eseguita la sen
tenza: tuttavia, secondo una giurisprudenza ormai consolidata, I'esecuzione deve concluder
si in tempi brevi per garantire I'immediata ed uniforme applicazione del diritto comunitario.

(10) La previsione di una sanzione pecuniaria per I'ipotesi che tato IBembro non
abbia adottato le misure necessarie a dare esecuzione alla sentenza che riconosce I'inadem
pimento € stata introdotta d&lattato di Maastricht: pertanto, in sede di reiterazione della
procedura di infrazione, la Commissione precisera I'importo della somma forfetaria o della
penalita di mora che lot&o potra essere condannato a versare. In ordine alla quantificazio
ne delle sanzioni la Commissione ha adottato le Comunicazioni n. 96/C 242/07 del 21 ago
sto 1996 e n. 97/C 63/02 del 28 febbraio 1997 fiefproposito,TESAURQ, Diritto comunk
tario, Padova, 2001, 247).

(12) Si veda in proposit€aLini, Un nuovo intevento sostitutivo dellot&o sulle
Regioni per violazione della normativa comunitaria: il D.L. 27 diceam®d06, n. 297 e
I“esecuzione” dell’odinanza del 19 dicemer2006 del Residente della Cae di giustizia
dell’'Unione euppeg in wwwgiustamm.itnonché per il precedente esercizio del potere so-
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L’'art. 4 stabiliva infatti che «in esecuzione dell’ordinanza del Presidente
della Corte di giustizia delle Comunita europee 19 dicembre 2006, in causa
C-503/06, € sospesa l'applicazione della legge della regione Liguria 31 otto
bre 2006, n. 36».

Si trattava dunque di una sospensione temporalmente limitata, la cui
durata non risultava legata solo all’esito della decisione conclusiva della
Corte di Giustizia sulla domanda cautelare, ma anche all’approvazione della
relativa legge-provvedimento di conversione.

II 30 dicembre 2006 il governo italiano ha presentato le proprie osservazio
ni scritte nell’lambito del procedimento cautelare, comunicando di aver impu
gnato innanzi alla Corte costituzionale la legge regionale, gia prima che fosse
introdotta la fase cautelare della procedura di inadempimento, e concludendo
nel senso della revoca dell'ordinanza cautelare in quanto non piu necessaria.

L'art. 4 del D.L. e stato poi convertito senza modificazioni dalla legge
23 febbraio 2007 n. 15.

Il 27 febbraio il Presidente della Corte si € espresso con un’ordinanza di
non luogo a provvedere sul mantenimento della sospensione per mancanza
di oggetto, in considerazione del fatto che la legge regionale impugnata si
applicava alla stagione venatoria 2006/2007, conclusasi il 31 gennaio 2007.

Dott.ssa Chiara Di Sef

Corte di Giustizia delle Comunita euopee, ordinanza del Pesidente della Cote 19
dicembre 2006) nel procedimento C-503/06 R Domanda di sospensione dell'ese
cuzione e di provvedimenti provvisori ai sensi degli artt. 242 CE e 243 CE, proposta il
13 dicembre 2006 - Commissione delle Comunita europee ¢/ Repubblica italiana.

«(...) Il Presidente della Corte, sentito il primo avvocato generale, sig.ra J. Kokott, ha
pronunciato la seguente ordinanza.

1.- Con il suo ricorso la Commissione delle Comunita europee chiede alla Corte di
ordinare alla Repubblica italiana di prendere i provvedimenti necessari per sospendere I'ap
plicazione della legge della Regione Liguria 31 ottobre 2006, WtB&azione della dero

stitutivo per 'adeguamento alla medesima direttiva 79/409/CEE in materia di conservazio
ne della fauna selvatida., D.L. 16 agosto 2006, n. 251: il primo “tentativo” di intemto
sostitutivo a seguito della legge 5 giugno 2003, n., 18 iwwwgiustamm.ite BiLANCIA ,
Obblighi comunitari sulla caccia: un demio legge pevede un intefento sostitutivo
“urgente” e I'abiogazione di leggiegionali in contrastpin wwwfederalismi.it In genera
le sul potere sostitutivo di cui all’art. 120, secondo comma, Cost., si veda il recente studio
di FONTANA, Alla ricerca di uno statuto giuridico dei poteri sostitutes art. 120, comma 2
Cost, inNuovi rappoti Sato-Regione dopo la legge costituzionale n. 3 del 20@bucNo
— CARNEVALE (a cura di), Milano, 2003.

© Dottoranda di ricerca presso la Scuola dottorale Interuniversitaria Internazionale in
Diritto europeo, fria e Sistemi giuridici del’Europa, Universita deglu& di Romarre.

() Lingua processuale: l'italiano.



IL CONTENZIOSOCOMUNITARIO ED INTERNAZIONALE - LE DECISIONI 215

ga per la stagione venatoria 2006/2007 ai sensi dell'articolo 9, comma 1,dgtterao ak

nea della direttiva 79/409/CEE sulla conservazione degli uccelli sehBoitéttino ufficia

le della Regione Liguri novembre 2006, n. 16, pag. 697; in prosieguo: la «legge regiona
le n. 36/2006»), fino alla pronuncia della sentenza di merito.

2.- La Commissione ha anche chiesto, ai sensi dell’art. 84, n. 2, del regolamento di pro
cedura, che tale domanda sia provvisoriamente accolta prima ancora che I'altra parte abbia
presentato le sue osservazioni, fino alla pronuncia dell'ordinanza di chiusura del-procedi
mento sommario.

3.- Tali domande sono state proposte nell’ambito di un ricorso per inadempimento ai
sensi dell'art. 226 CE, presentato dalla Commissione il 13 dicembre 2006 e finalizzato a far
dichiarare che, poiché la Regione Liguria ha adottato ed applicato una normativa ehe auto
rizza deroghe al regime di protezione degli uccelli selvatici senza rispettare le condizioni fis
sate dall'art. 9 della direttiva del Consiglio 2 aprile 1979, 79/409/CEE, concernente la con
servazione degli uccelli selvaticsU. L 103, pag. 1), la Repubblica italiana & venuta meno
agli obblighi ad essa incombenti ai sensi di tale disposizione.

Contesto normativo

4.- La direttiva 79/409 ha per obiettivo la protezione, la gestione e la regolazione di
tutte le specie di uccelli viventi naturalmente allo stato selvatico nel territorio europeo degli
Stati membri a cui si applica Tlrattato.A tal fine, essa impone aglt&di membri di istitui
re un regime generale di tutela che preveda, in particolare, il divieto di uccidere, di cattura
re o di disturbare gli uccelli indicati al suo art. 1 e di distruggere i nidi.

5.- Lart. 9 della direttiva 79/409 cosi prevede:

«1. Sempre che non vi siano altre soluzioni soddisfacentitafii @embri possono
derogare agli articoli 5, 6, 7 e 8 per le seguenti ragioni;

a) — nell'interesse della salute e della sicurezza pubblica,

— nell'interesse della sicurezza aerea,

— per prevenire gravi danni alle colture, al bestiame, ai boschi, alla pesca e alle acque,

— per la protezione della flora e della fauna;

b) ai fini della ricerca e dellinsegnamento, del ripopolamento e della reintroduzione
nonché per I'allevamento connesso a tali operazioni;

) per consentire in condizioni rigidamente controllate e in modo selettivo la cattura, la
detenzione o altri impieghi misurati di determinati uccelli in piccole quantita.

2. Le deroghe dovranno menzionare:

— le specie che formano oggetto delle medesime,

— i mezzi, gli impianti e i metodi di cattura o di uccisione autorizzati,

— le condizioni di rischio e le circostanze di tempo e di luogo in cui esse possono esser fatte,

— l'autorita abilitata a dichiarare che le condizioni stabilite sono realizzate e a decidere
quali mezzi, impianti e metodi possano essere utilizzati, entro quali limiti, da quali persone,

— i controlli che saranno fettuati.

3. Gli Sati membri inviano ogni anno alla Commissione una relazione sull'applicazio
ne del presente articolo.

4. In base alle informazioni di cui dispone, in particolare quelle comunicatele ai sensi del
paragrafo 3, la Commissione vigila costantemeriitechie le conseguenze di tali deroghe non
siano incompatibili con la presente direttiva. Essa prende adeguate iniziative in merito».

6.- Lo storno ¢turnus vulgariy essendo una specie indicata nella parte 2, come modi
ficata dalla direttiva del Consiglio 8 giugno 1994, 94/24/GRJ(L 164, pag. 9), dell’alle
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gato Il alla direttiva 79/409, puo essere cacciato, ai sensi dell’art. 7, n. 3, della direttiva stes
sa, soltanto neglitati membri per i quali € menzionato. Dal momento che la Repubblica ita
liana non rientra fra talit8ti membri, 'eventuale caccia a tale specie deve, per essere leci
ta, assumere la forma di una deroga e rispettare le condizioni fissate a tale proposito dall’art.
9 della direttiva 79/409.

7.- La legge regionale n. 36/2006 dispone quanto segue:

«Art. 1 (Disposizioni in materia di conservazione degli uccelli selvatici)

1. Per la stagione venatoria 2006/2007 & autorizzato, sentito I'lstituto Nazionale per la
Fauna Selvatica, per le ragioni previste dall'articolo 9, comma 1, lettera a), terzo alinea della
direttiva comunitaria 79/409/CEE (...), il prelievo in deroga di esemplari appartenenti alla
specie stornoSurnus vulgari3 al fine di prevenire gravi danni alle colture olivicole,-pre
senti nella Regione, con le seguenti modalita;

a) mezzi di prelievo autorizzati: fucile a canna liscia con non piu di tre colpi, non sono
consentiti richiami né vivi né elettroacustici;

b) modalita di prelievo: da appostamento fisso o temporaneo, oppure in forma vagante;

c) luogo di applicazione e periodo: su tutto il territorio regionale dalla data di entrata
in vigore della presente legge al 31 gennaio 2007;

d) limite massimo di prelievo giornaliero per soggetto autorizzato: n. 10 capi;

e) limite massimo di prelievo stagionale per soggetto autorizzato: n. 90 capi;

f) giornate aperte al prelievo: tutte le giornate in cui € consentita la caccia alla migra
toria con 'esclusione di martedi e venerdi;

g) controllo: monitoraggio attraverso la certificazione dei prelievi realizzata mediante
apposita scheda di rilevazione.

2. Il prelievo €& autorizzato ai cacciatori in possesso del tesserino venatorio regionale
che ne facciano richiesta akanministrazione provinciale di competenza e che risultino
essere in possesso dell'apposita scheda di prelievo predisposta dalla Regione, rilasciata dalle
Province.

3. | prelievi devono essere annotati sull’apposita scheda per il prelievo in deroga; entro
il 31 marzo 2007, le schede devono essere restituite alle Province competenti, le quali prov
vedono, entro il 30 aprile 2007, ad inviare alla Regione i dati riassuntivi relativi ai prelievi
effettuati.

4. Le funzioni di controllo sono esercitate dai soggetti di cui all'articolo 27 della legge
157/1992.

5. La presente legge regionale & dichiaraggente ed entra in vigore il giorno stesso
della sua pubblicazione nBbllettino Ufficialedella Regione.

E fatto obbligo a chiunque spetti di osservarla e farla osservare come legge della
Regione Liguria».

Sulla domanda di mnunciainaudita altera pate

8.- Ai sensi dell'art. 84, n. 2, del regolamento di procedura, il presidente della Corte
puod accogliere provvisoriamente la domanda cautelare anche prima che l'altra parte abbia
presentato le sue osservazioni.

Sul fumus boni iuris

9.- Secondo la Commissione, la legge regionale n. 36/2006 rimette sostanzialmente in
vigore una disciplina anteriore, vale a dire la legge della Regione Liguria 5 ottobre 2001, n.
34, Attuazione dell'articolo 9 della direttiva comunitaria 79/409/CEE del 2 aprile 1979 sulla
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conservazione degli uccelli selvati@d]lettino ufficiale della Regione Ligurid0 ottobre

2001, n. 10), come modificata dalla legge della Regione Liguria 13 agosto 2002, n. 31
(Bollettino ufficiale della Regione Liguria8 agosto 2002, n. 12) (in prosieguo: la «legge
regionale n. 34/2001 modificata»).

10.- Per quanto riguarda la legge regionale n. 34/2001 modificata, le autorita italiane
avrebbero ammesso la sua contrarieta alla direttiva 79/409. La Commissione precisa a tale
proposito che, in seguito a contatti con le autorita italiane nell’ambito di una procedura di
infrazione relativa a tale legge regionale, quest'ultima legge €& stata abrogata e sostituita
dalla legge della Regione Liguria 31 ottobre 2006, nAB&iazione dell’articolo 9 della
direttiva comunitaria 79/409 del 2 aprile 1979 sulla conservazione degli uccelli selvatici.
Misure di salvaguardia per le zone di protezione spedialiettino ufficiale della Regione
Liguria 2 novembre 2006, n. 16, pag. 692; in prosieguo: la «legge regionale n. 35/2006»),
che, ad un primo sommario esame, sembra alla Commissione conforme alle disposizioni
della direttiva 79/409.

11.- Tuttavia, il giorno stesso dell'adozione della legge regionale n. 35/2006, il
Consiglio regionale della Liguria avrebbe adottato la legge regionale n. 36/2006, la quale
contiene, secondo la Commissione, sostanzialmente gli stessi elementi di incompatibilita
con l'art. 9 della direttiva 79/409 contenuti nella legge regionale n. 34/2001 modificata.

12.- La Commissione osserva in proposito, in particolare, che non sarebbe stata verifi
cata l'inesistenza di altre soluzioni accettabili, che mancherebbe una giustificaziore speci
fica della necessita di autorizzare il prelievo di un certo numero di esemplari di una deter
minata specie al fine di proteggere Il'olivicoltura e che la deroga all'art. 9 della direttiva
79/409 efettuata dalla legge regionale n. 36/2006 non sarebbe, contrariamente a quanto
impone il diritto comunitario, di natura eccezionale e specifica. Pertanto la legge regionale
n. 36/2006 autorizzerebbe, come la legge regionale n. 34/2001 modificata, la continuazione
di una pratica regolare della caccia ad uccelli protetti dalla direttiva 79/409.

13.- Poiché la Repubblica italiana, in questa fase del procedimento, non ha ancora
potuto presentare le sue osservazioni sulla domanda cautelare della Commissione, non é al
momento possibile decidere se la Commissione abbi@isnfemente dimostrato, sia in
diritto che in fatto, il fondamento di tale domanda.

14.-Tuttavia, a prima vista gli gopmenti presentati dalla Commissione non sembrano
privi di fondamento. Infatti, sebbene la legge regionale n. 36/2006 sia formulata in termini
pit precisi della legge regionale n. 34/2001 modificata, resta tuttavia il fatto che essa auto
rizza il prelievo venatorio di esemplari appartenenti alla specie degli storni sulla base di con
dizioni definite in modo piuttosto ampio, senza che siano indicate le ragioni per le quali
ritenuto necessario proteggere in tal modo I'olivicoltura della Regione Liguria.

15.- Si deve in proposito osservare che, nonostante alcune precisazioni per quanto
riguarda, in particolare, i metodi di prelievo e i limiti massimi del prelievo stesso, la legge
regionale n. 36/2006 autorizza la caccia agli storni su tutto il territorio della Regione
Liguria, per tutta la stagione venatoria 2006/2007 e da parte di tutti i cacciatori in possesso
del permesso di caccia regionale.

Sull'urgenza

16 .- La legge regionale n. 36/2006, essendo stata dichiagetateirha iniziato a pro
durre i suoi dktti dal momento della pubblicazione ri&bllettino ufficiale della Regione
Liguria, e continuera a produrli fino al 31 gennaio 2007. Eventuali provvedimenti cautela
ri, per non essere privi difefacia, dovranno dunque essere disposti prima di tale data.
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17.-A cio si deve aggiungere il fatto che la protezione degli uccelli di cui alla direttiva
79/409 é ritenuta una materia in cui la gestione del patrimonio comuiaéeaper il rispet
tivo territorio, agli $ati membri (sentenza 8 giugno 2006, causa C 60V Italia e a.,
non ancora pubblicata nelRaccolta punto 24). E pacifico che ogni attivita di caccia & ido
nea a perturbare la fauna selvatica e che essa puo, in numerosi casi, condizionare lo stato di
conservazione delle specie considerate, indipendentemente dall’ampiezza dei prelievi ai quali
essa da luogo.¢liminazione periodica di individui alimenta infatti, tra le popolazioni ogget
to di caccia, uno stato di allerta permanente che ha conseguenze nefaste su molteplici aspet
ti delle loro condizioni di vita (sentenza 19 gennaio 1994, causa C 4288 #;iation pour
la protection des animaux sauvages.,Racc pag. | 67, punto 16).

18.- Sembra dunque, sulla base delle informazioni disponibili in questa fase del-procedi
mento, che la prosecuzione della caccia agli storni, come consentita dalla legge regionale n.
36/2006, rischi di causare un danno grave e irreparabile al patrimonio faunistico e ornitologico.

Sul bilanciamento degli intessi

19.- Mentre é stitientemente dimostrata, ai fini del presente procedimento, la realta
di un danno grave e irreparabile, a prima vista non appare, per contro, che la sospensione
dell'applicazione della legge regionale n. 36/2006 fino alla pronuncia dell'ordinanza di
chiusura del presente procedimento sommario possa compromettere gravemente I'obiettivo
perseguito da tale legge. Infatti, come € stato rilevato al punto 14 della presente ordinanza,
la lettura delle disposizioni della legge regionale n. 36/2006 non consente di individuare con
precisione le ragioni per le quali € ritenuto necessario raggiungere l'obiettivo perseguito
mediante la deroga prevista da tale legge.

20.- Sulla base di quanto sopra, e tenuto conto delle particolarita della controversia, in
particolare delle condizioni di applicabilitatione temporisdella legge regionale n.
36/2006, come rilevata al punto 16 della presente ordinanza, appare necessario, nell'interes
se di una buona amministrazione della giustizia, ordinare alla Repubblica italiana di sospen
dere I'applicazione di tale legge per la stagione venatoria 2006/2007 fino alla pronuncia del
I'ordinanza di chiusura del presente procedimento sommario.

Per questi motivi, il presidente della Corte cosi provvede:

1) La Repubblica italiana sospendera I'applicazione della legge della Regione Liguria
31 ottobre 2006, n. 3B¢tivazione della deroga per la stagione venatoria 2006/2007 ai sensi
dell'articolo 9, comma 1, letter@), terzo alinea della direttiva 79/409/CEE sulla conserva
zione degli uccelli selvatici, fino alla pronuncia dell’ordinanza di chiusura del presente pro
cedimento sommario.

2) Le spese sono riservate».

Corte di Giustizia delle Comunita euopee, ordinanza del Pesidente della Cote 27
febbraio 2007*) nel procedimento C-503/06 R Domanda di sospensione dell’esecu
zione e di provvedimenti provvisori ai sensi degli artt. 242 CE e 243 CE, proposta il 13
dicembre 2006 - Commissione delle Comunita europee ¢/ Repubblica italiana.

() Lingua processuale: l'italiano.
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«ll Presidente della Corte, sentito I'avvocato generale, sig.ra J. Kokott, ha emesso la
seguente ordinanza.

1.- Con il ricorso in oggetto la Commissione delle Comunita europee chiede alla
Corte di ordinare alla Repubblica italiana di prendere i provvedimenti necessari per
sospendere I'applicazione della legge della Regione Liguria 31 ottobre 2006, n. 36,
Attivazione della deroga per la stagione venatoria 2006/2007 ai sensi dell’articolo 9,
comma 1, lettera), terzo alinea, della direttiva 79/409/CEE sulla conservazione degli
uccelli selvatici Bollettino ufficiale della Regione Liguria novembre 2006, n. 16, pag.

697; in prosieguo: la «legge regionale n. 36/2006»), fino alla pronuncia della sentenza di
merito.

2.- La Commissione ha anche chiesto, ai sensi dell’art. 84, n. 2, del regolamento di pro
cedura, che tale domanda sia provvisoriamente accolta prima ancora che I'altra parte abbia
presentato le sue osservazioni, fino alla pronuncia dell'ordinanza di chiusura del-procedi
mento sommario.

3.- Tali domande sono state proposte nell’ambito di un ricorso per inadempimento ai
sensi dell’art. 226 CE, presentato dalla Commissione il 13 dicembre 2006 e finalizzato a far
dichiarare che, poiché la Regione Liguria ha adottato e applicato una normativa che autoriz
za deroghe al regime di protezione degli uccelli selvatici senza rispettare le condizioni fis
sate dall'art. 9 della direttiva del Consiglio 2 aprile 1979, 79/409/CEE, concernente la con
servazione degli uccelli selvaticsU. L 103, pag. 1), la Repubblica italiana & venuta meno
agli obblighi ad essa incombenti ai sensi di tale disposizione.

Procedimento

4.- Con ordinanza 19 dicembre 2006, causa C-503/06 R, Commissione/ltalia (ron pub
blicata nellaRaccoltg, il presidente della Corte ha ordinato alla Repubblica italiana, in via
cautelare, di sospendere I'applicazione della legge regionale n. 36/2006 fino alla pronuncia
dell'ordinanza di chiusura del presente procedimento sommario.

5.- La Repubblica italiana ha presentato osservazioni scritte sulla domanda di provve
dimenti provvisori con telefax del 30 dicembre 2006.

6.- In tali osservazioni, il governo italiano informa la Corte che il Consiglio dei Ministri
della Repubblica italiana ha approvato, in data 22 dicembre 2006, il testo di un decreto legge
avente ad oggetto, tra 'altro, 'adozione dei provvedimenti necesBadhaf la Repubblica
italiana si adegui alla citata ordinanza Commissione/Italia (decreto legge 27 dicembre 2006,
n. 297, Disposizioni genti per il recepimento delle direttive comunitarie 2006/48/CE e
2006/49/CE e per 'adeguamento a decisioni in ambito comunitario relative all'assistenza a
terra negli aeroporti, all’Agenzia nazionale per i giovani e al prelievo venataizgetta
ufficiale della Repubblica italiana. 299 del 27 dicembre 2006).

7.- Lart. 4 di tale decreto legge statuisce che, «in esecuzione dell’'ordinanza
[Commissione/ltalia, citata], &€ sospesa I'applicazione della legge della Regione Liguria 31
ottobre 2006, n. 36». In conformita al suo art. 7, il detto decreto legge € entrato in vigore il
giorno della sua pubblicazione nei@zzetta ufficiale della Repubblica italiarassia il 27
dicembre 2006.

8.- Il governo italiano precisa che I'utilizzazione di un atto statale di decretazione d'ur
genza per sospendere flehcia di una legge regionale, ossia di un atto legislativo che esso
descrive come I'espressione piu alta dell’autonomia politica delle regioni, non ha molti pre
cedenti nellordinamento interno.
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9.- Tale governo fa inoltre presente di aver deciso, in data 12 dicembre 2006 — quindi
prima della presentazione del ricorso in esame — di contestare la costituzionalita della legge
regionale n. 36/2006 dinanzi alla Corte costituzionale, e cid per le stesse ragioni fatte vale
re dalla Commissione nella sua domanda di provvedimenti provvisori.

10.- Di conseguenza, il governo italiano suggerisce alla Corte, senza tuttavia formula
re una domanda formale in tal senso, di non dar corso ulteriormente al procedimento in
esame, revocando la citata ordinanza Commissione/Italia, in quanto non piu necessaria.

11.- Su invito della Corte, la Commissione ha comunicato, con lettera pervenuta in can
celleria il 1° febbraio 2007, di non aver osservazioni da formulare in merito ad un’eventua
le decisione di non luogo a provvedere. Il governo italiano, a sua volta invitato a-pronun
ciarsi in proposito, non si &€ espresso.

Sul seguito del pcedimento

12.- Dalle osservazioni del governo italiano egeeche esso, in sostanza, condivide i
motivi per cui la Commissione ritiene che la legge regionale n. 36/2006 sia in contrasto con
la direttiva 79/409.

13.- Tuttavia, dato che la normativa impugnata si applicava alla stagione venatoria
2006/2007 e che tale stagione si € conclusa il 31 gennaio 2007, la questione vertente sulla
necessita di mantenere, oltre tale data, il provvedimento che sospende I'applicazione della
legge regionale n. 36/2006, adottato con la citata ordinanza Commissione/ltalia, é divenuta
priva d'oggetto.

Per questi motivi, il presidente della Corte cosi provvede

1) Non vi € luogo a provvedere sul mantenimento della sospensione dell'applicazione
della legge della Regione Liguria 31 ottobre 2006, nA&&/azione della deroga per la sta
gione venatoria 2006/2007 ai sensi dell'articolo 9, comma 1, ledjetarzo alinea, della
direttiva 79/409/CEE sulla conservazione degli uccelli selvatici, disposta con ordinanza 19
dicembre 2006, causa C-503/06 R, Commissione/ltalia.

2) Le spese sono riservate».
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La Commissione suggeriva infatti di rispondere al primo quesito nello stesso senso pro
posto dal Governo italiano, e cioé nel senso della non utilizzabilita del meccanisme di rim
borso di cui agli articoli 2 e 5 dell'ottava direttiva in un caso come quello di specie, di impo
sta versata per un’operazione che non era imponibile,

Cosi come la Commissione concordava anche sulla soluzione da dare alla prima questio
ne del secondo quesito; il cessionario di un bene non é di norma soggetto passivo d'imposta.

Stessa soluzione appariva per la seconda questione relativa al meccanismo di rimborso
previsto in ltalia.

E cosi si condivideva in particolare il punto 46 dove la Commissidesrat:

il principio della neutralita dellimposta e il divieto di ingiustificati @echimenti
impongono ad uno stato merobiobbligo di rimborsae I'IlVA non dovuta nei condinti del
soggetto passivo che I'abbiareneamente fatturata e pagata;
ed ancora i punti da 48 a 50:

La commissione ritiene che gliaB Membri siano liberi di sceglierla pocedura che
ritengono idonea ad assicumtale rimborso, con l'unico limite che tali disposizioni rispet
tino il principio di effettivita. In tale contesto, un sistema secondo il quale soltante-il pr
statore di beni/serizi sia legittimato a richiederall’autorita delle entrate il rimborso delle
imposte pagate e non dovute non sembra, di per sé, in contrasto con il diritto Comunitario.

Inoltre tale sistema sembra p@aolarmente adeguato e camte nel campo dell'®,
tenuto conto del sistemaguisto in ambito comunitario. Infatti, dal momento che éspa
tore di sevizi &, in linea generale, il soggettesponsabile ai fini dell'imposta, questi &-l'u
nico che potebbe essertenuto al pagamento dell’Aé 'unico legato da un rappto giv-
ridico con l'autorita delle entrate. Sembra del tutto ragionevoletgreo, ritenee che sia
I'unico soggetto legittimato ad agimei confonti dell’autorita delle entrate per otterei
rimborso di quanto abbia versato indebitamente.

Sennonché la Commissione aggiunge poi thttavia, laddove il ecupeo delle
somme indebitamente pagate attraverso questo meccanismo divenga «impossibile o ecces
sivamente difficile» [...] e il rischio di riduzione del gettito fiscale sia stato completamente
eliminato, gli $ati Membri debbono dispore stumenti adeguati per evitarche si possa
produrre un ingiustificato aicchimento per l'autorita delle entrate a danno del destinata
rio dei beni o serizi”.

Il Governo italiano non ritiene corretta taléemmazione, per una serie di motivi.

In primo luogol'ultima affermazione appare in contrasto con la precedente.

Se il rapporto tra cedente e cessionario (cosi come tra prestatore e committente) & di
tipo privatistico, significa che il cessionario pud chiedere al cedente non la restituzione
dell'lVA indebitamente applicata all’operazione, bensi una riduzione del prezzo di cessione,
corrispondente all'importo dell’I¥.

La questione tributaria, relativa cioé al fatto se si trattava di una operazione imponibi
le 0 meno, dovra essere risolta dal giudice civiégdenter tantumLo stesso giudice dovra
poi valutare il contesto del contratto, fettiva volonta dei contraenti e la rilevanza,-nel
I'ambito dell’accordo raggiunto, della non applicabilita delRlV

Se questa ¢ la situazione, non si vede per quale motivo del credito civilistico-del ces
sionario debba essere chiamato a rispondere I'erario.

Trattandosi di un credito civilistico (e nonAYnessun problema di rispetto del princi
pio di efettivita si pone.

In altri termini, se il cessionario non & soggetto passivo del tributo, non potra mai agire
nei confronti dello &to per il rimborso.
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In secondo luogcse si volesse aderire alla tesi della Commissione, alla possibilita per
il cessionario di pretendere il rimborso del tributo dall’erario dovrebbe essere contrapposta
la possibilita inversa per I'Erario di pretendere il tributo dal cessionario.

Secondo la Commissione la deroga opererebbe in presenza di 2 presupposti:

1) quando il cedente ha versato AVion dovuta;

2) quando il cessionario non € riuscito ad ottenerne il rimborso dal cedente.

In tale caso, secondo la Commissione, il danno del cessionario e l'ingiustificato arric
chimento dell’erario giustificherebbero I'azione di rimborso, di norma non consentita.

Ma allora rovesciamo la situazione. Ipotizziamo che venga considerata esente o non
imponibile una cessione che doveva essere invece soggetta.ad IV

Lo Sato dovrebbe recuperare M&olo nei confronti del cedente, unico soggetto passivo.

Qualora pero cid non fosse possibile (perché ad esempio il cedente si & estinto-o & insol
vente) seguendo la tesi della Commissione titaSpotrebbe pretendere il pagamento
dellIVA non assolta al cessionario, il quale si sarebbe arricchito in modo ingiustificato
acquistando il bene ad un prezzo inferiore.

Ma una simile possibilita € esclusa dalla sesta direttiva, come si deduce dall’art. 21 n.
3 che autorizza glitati Membri a prevederEhe una persona diversa dal debigodell’im-
posta sia esponsabile in solido per il versamento dell'imposta”.

Cioe gli Sati possongorevedere una responsabilita solidale, ma se non lo fanno (e il
caso in esame non € uno di questi), nulla possono pretendere dal cessionario.

E opportuno precisare che il meccanismo delle imposte dirette & proprio questo: il rim
borso possono chiederlo sia il sostituto che il sostituito. Ma il fisco pud agire verso entrambi.

Anche questo gomento dimostra quindi come la tesi della Commissione sia in con
trasto con il sistema risultante dall’art. 21 della sesta direttiva.

Per completezza si ritiene opportuno precisare che in Italia in base alla giurisprudenza
della Corte di Cassazione il cedente puo chiedere il rimborso delitkoneamente versa
ta 0 mediante una variazione della fattura, ovvero mediante una richiesta di rimborso da pre
sentare entro un termine adeguato.

In quest’ultimo caso dovra ovviamente dimostrare, come avietenafto nella senten
za 19 settembre 2000 in causa C- 454/98, di avere eliminato qualsiasi danno per l'erario.

Inoltre appare difcile ipotizzare un contrasto di giudicati tra il giudice civile, nekrap
porto cedente-cessionario, e il giudice tributario, nel rapporto cedente-fisco.

La possibilita che le due diverse giurisdizioni possano pervenire a soluzionimdif
circa il regime M applicabile all’'operazione, € esclusa dal fatto cheéoo di vertice di
entrambe & costituito dalla stessa Corte di Cassazione.

Infatti le sentenze di secondo grado sia dei giudici tributari che dei giudici civili sono
impugnabili in cassazione per i medesimi motivi (tra cui la violazione o errata applicazione
della legge).

In conclusione il Governo italiano ribadisce di essere d’accordo sulle osservazioni della
Commissione, ad esclusione pero della parte in cui vorrebbe consentire una deroga al prin
cipio derivante dall'art. 21 della sesta direttiva, secondo cui il soggetto passivo del tributo
solo il cedente.

Un breve accenno alle osservazioni della parte privata, che sostiene la tesi secondo cui
la sentenza Genius del 1989 che aveva stabilito I'importante principio secondo cui € dedu
cibile ai sensi dell'articolo 17 della sesta Direttiva soltantoA’lthe sia dettivamente
dovuta per quella operazione, sarebbe stata superata nella sentenza Beruhard del 17 settem
bre 1997 in causa C-141/96.
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Non riteniamo corretta talefafmazione la quale si fonda sul punto 28 della sentenza,
che contiene una semplicggamentazione a sostegno della soluzione del quesito.

La giurisprudenza Genius €& invece ribadita a chiare lettere nella successiva sentenza 19
settembre 2000 in causa C-454/98 come correttamente evidenziato dalla Commissione.

Escluso percio il diritto della societa alla deduzione di ulv’&/roneamente indicata
in fattura, viene meno ogni possibilita di avvalersi del meccanismo di rimborso previsto nel
I'ottava direttiva in quanto, come la Corte h#éeahato nella sentenza 13 luglio 2000 C-
136/95 (Monte dei Paschi), ai punti 20 e 21, la sua finalita & quebandonizzae il dirit-
to al rimborso, quale é sancito dall'acolo 17 n. 3 della sesta dittiva”.

In conclusione nel caso di caso di specie il soggetto passivo del tributo era la societa
italiana in quanto prestatore, che aveva emesso la fattura, e non invece la parte privata di
guesto giudizio che, in quanto committente, viene a trovarsi nella stessa situazione di una
operazione interna, erroneamente assoggettatafad IV

Cosi come il cessionario-committente interno, essa non ha diritto né al rimborso né alla
detrazione dall’erario, bensi soltanto al rimborso nei confronti del cedente-prestatore di
guanto pagato in piu. Grazie.

Avvocato dello &to Gianni De Bellis».

Conclusioni dell’Avvocato Generale Sharpston psentate I'8 giugno 2006 (1) - Causa
C-35/05 -Reemtsma Cigattenfabriken Gmbld/ Ministero delle Finanze.

«1. La questione sollevata dalla Corte Suprema di Cassazione italiana nella presente
causa riguarda le modalita secondo le quali un soggetto passivo puo recupekgraddV
ta a un prestatore di servizi che I'abbia erroneamente fatturata e versata all’'erario.

2. Ai sensi della sesta direttiva (2), sostanzialmente, il cedente o prestatore che fatturi
I'Il\V A al cliente deve versarne il relativo importo all’erario, indipendentemente dal fatto che
essa dovesse 0 meno essere fatturata. Inoltre, ai sensi della citata direttiva, il soggetto pas
sivo puo dedurre I'imposta fatturatagli sulle sue forniture o prestazioni ricevute a mente dal
l'imposta che deve versare sulle sue operazioni a valle.

3. Per giurisprudenza costante (3), il diritto di dedurre I'imposta pagata a monte non si
applica allimposta che sia dovuta in quanto menzionata sulla fattura ma che, altrimenti, non
sarebbe stata dovuta. In tali circostanze, tuttavia, il diritto nazionale deve prevedere una pos
sibilita di rettifica degli importi fatturati (e/o dedotti) erroneamente.

4. Inoltre, il diritto a deduzione in forza della sesta direttiva si applica unicamente qua
lora il soggetto passivo fettui un’operazione imponibile nellot&o membro in cui ha

(1) Lingua originale: I'inglese.

(2) Sesta direttiva del Consiglio 17 maggio 1977, 77/388/CEE, in materia di armonizzazione
delle legislazioni degli tati membri relative alle imposte sulla cifra dfeaf — Sistema comune di
imposta sul valore aggiunto: base imponibile unifor@& (1977, L145, pag. 1, piu volte modifiea
ta; in prosieguo: la «sesta direttiva»).

(3) V. sentenze 13 dicembre 1989, causa C-342/87, Genius HoRfeg.pag. 4227), 19 set
tembre 2000, causa C-454/98, Schmeink & CofrBthc¢ pag. 1-6973) nonché 6 novembre 2003,
cause riunite da C-78/02 a C-80/02, KaragearRacc.pag. I-13295), di cui si parlera piu estesamen
te infra, ai paragrafille segg.
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pagato I'imposta a monte, e sia pertanto tenuto al versamento dell’imposta a valle, dalla
qguale pud dunque dedurre I'imposta pagata a monte.

5. Nel caso di specie, il soggetto passivo al quale € stata erroneamente fattukata I'lV
(su prestazioni consistenti nel foigirservizi pubblicitari) non ééttuava operazioni a valle
nello stesso tato membroTale situazione rientra di regola nell'lambito di applicazione del
I'ottava direttiva NA (4), in forza della quale I'imposta assolta a monte non viene dedotta
dall'imposta a valle, bensi rimborsata al soggetto passivo.

6. Il giudice nazionale desidera in sostanza sapere se, in tali circostanzeA &tk
ta e pagata erroneamente possa essere rimborsata ai sensi dell’'ottava direttiva, anche ove non sia
deducibile a norma della sesta direttiva, e (b) al soggetto passivo non residente debba-essere con
ferito il diritto di agire direttamente nei confronti dell'autorita tributaria che ha riscosso Yimpo
sta, o se sia didiente che egli sia legittimato ad agire indirettamente, rivolgendosi al prestato
re che aveva fatturato I'imposta (e che, a sua volta, potrebbe agire contro 'autorita tributaria).

Normativa e giurispudenza comunitarie in materia diAv

La situazione interna ad undafo membo in forza della sesta dittiva

7. Lart. 21, n. 1, della sesta direttiva, all’epoca dei fatti di causa (5), per quanto-qui rile
va cosi disponeva:

«L'imposta sul valore aggiunto € dovuta in regime interno: (a) dal soggetto passivo che
effettua una cessione di beni o una prestazione di servizi imponibile (...); (c) da chiungue indi
chi 'imposta sul valore aggiunto in una fattura o in un altro documento che ne fa le veci; (...)».

8. L'art. 17, n. 2 (6) cosi dispone, per quanto qui rileva:

«Nella misura in cui i beni ed i servizi sono impiegati ai fini di sue operazioni sogget
te ad imposta, il soggetto passivo € autorizzato a dedurre all'imposta di cui & debitore:

(a) 'imposta sul valore aggiunto dovuta o assolta per i beni che gli sono o gli saranno
forniti e per i servizi che gli sono o gli saranno prestati da un altro soggetto passive debito
re dellimposta all'interno del paese [(7)]; (...)».

(4) Ottava direttiva del Consiglio 6 dicembre 1979, 79/1072/CEE, in materia di armonizzazione delle
legislazioni degli gti membri relative alle imposte sulla cifra dieaf— Modalita per il rimborso dell'im
posta sul valore aggiunto ai soggetti passivi non residenti allinterno del @désk 831, pag. 1).

(5) Lattuale testo dell'art. 21 si rinviene nell’art. 88tiesdella stessa direttiva, introdotto dalla
direttiva del Consiglio 16 dicembre 1991, 91/680/CEE, che completa il sistema comune di imposta sul
valore aggiunto e modifica, in vista della soppressione delle frontiere fiscali, la direttiva 77/388/CEE
(GU. L 376, pag. 1), a sua volta modificata in piu occasioni. La presente fattispecie riguatda I''V
pagata nel 1994. La disposizione contenuta all'epoca nell’art. 21, n. t),letiincide oggi con I'art.

21, n. 1, lettd). Ho scelto di esporre le disposizioni della sesta direttiva hon nel loro ordine numerico
(che in ogni caso non é piu I'ordine secondo il quale appaiono nella direttiva) bensi in un ordine che
mi pare di maggiore aiuto per una piu rapida comprensione della normativa nel presente contesto.

(6) Attualmente rinvenibile nell'art. 28epties,anch’esso introdotto dalla direttiva 91/680, e
anch’esso modificato.

(7) Nella versione applicabile all’'epoca dei fatti, I'inciso «all'interno del paese» o un suo equi
valente, introdotto dalla direttiva 91/680, appariva riferito all’obbligo del fornitore in diverse versioni
linguistiche, ivi comprese l'inglese, la francese, l'italiana e la spagnola. Nella versione tedesca, inve
ce, tale inciso si riferiva al luogo in cui I'imposta risultava dovuta o assolta, e nella versione olandese
si riferiva al luogo della prestazione. La direttiva del Consiglio 10 aprile 1995, 95/7/CE, che modifi-
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9.Ai sensi dell'art. 18, n. 1, leth) (8), al fine di esercitare il suo diritto a deduzione |l
soggetto passivo deve essere in possesso di una fattura, redatta ai sensi dell'art. 22, n. 3, lett.
b) (9). Tale disposizione impone che la fattura indichi distintamente il prezzo al netto del
'imposta e I'imposta corrispondente per ogni aliquota diversa, nonché ogni esenzione.

10.Ai sensi dell'art. 20, n. 1, leth), la deduzione iniziale deve essere rettificata secon
do le modalita fissate daglia&@i membiri, in particolare «quando la deduzione & superiore o
inferiore a quella cui il soggetto passivo ha diritto».

La giurisprudenza sulla sesta éitiva

11. La causa Genius Holding (10), che costituisce la causa pilota, riguardava una situa
zione in cui un subappaltatore aveva erroneamente fatturafod'lvh appaltatore princi
pale.Ai sensi della normativa nazionale allora vigente, autorizzata in conformita alla sesta
direttiva, I'imposta in realta era dovuta soltanto dall'appaltatore principale sull'importo da
esso fatturato al suo committente. Ci si chiedeva pertanto se il diritto a deduzione-si appli
casse all'imposta che era dovuta, in conformita all’'art. 21, n. 1¢)etisclusivamente per
il fatto di essere indicata sulla fattura.

12. La Corte ha esaminato la lettera dell’art. 17, n. 2 detita particolare laddove essa
si discostava sia dal tenore testuale della norma che aveva preceduto tale articolo, vale a dire
lart. 11, n. 1, letta), della seconda direttiva del Consiglid)lsia da quello dell’art. 17, n.

2, lett.a), della proposta della Commissione di sesta direttiva (12). La Corte ne ha-conclu
so che I'esercizio del diritto a detrazione é limitato soltanto alle imposte dovute, vale a dire
alle imposte corrispondenti ad un’operazione soggetta AlldWersate in quanto erano

ca la direttiva 77/388/CEE e introduce nuove misure di semplificazione in materia di imposta-sul valo
re aggiunto — Campo di applicazione delle esenzioni e relative modalita pratiche di applicazione (

L 102, pag. 18), entrata in vigore il 1° gennaio 1996, ha in seguito allineato tutte le versionidinguisti
che a quella tedesca. Di conseguenza, la versione italiana dell'art. 17, na®, éetittualmente cosi
formulata: «I'imposta sul valore aggiunto dovuta o assolta all'interno del paese per i beni che gli sono
0 saranno ceduti e per i servizi che gli sono o gli saranno prestati da un altro soggetto passivo» (il cor
sivo € mio).

(8) Attualmente rinvenibile nell'art. 28epties non pil modificato a partire dalla direttiva
91/680.

(9) Attualmente rinvenibile nell'art. 28onies nella versione introdotta dalla direttiva 91/680,
applicabile all’'epoca dei fatti; successivamente modificato.

(10) Cit. supra, nota 3.

(11) Seconda direttiva del Consiglid aprile 1967, 67/228/CEE, in materia di armonizzazione
delle legislazioni degli tati membri relative alle imposte sulla cifra daf — Sruttura e modalita di
applicazione del sistema comune di imposta sul valore aggi@Griol( 71, pag. 1303)Ai sensi del
lart. 11, n. 1, letta), della stessa: «Nella misura in cui i beni e i servizi sono utilizzati per i bisogni
della sua impresa, il soggetto passivo e autorizzato a dedurre dall'imposta di cui € debitore: (a) I'im
posta sul valore aggiunto che gli viene fatturata per i beni che gli sono forniti e per i servizi che gli
sono prestati» (il corsivo &€ mio).

(12) -GU. 1973, C 80, pag. 1’art. 17, n. 2, letta) della proposta cosi disponeva: «Quando i
beni ed i servizi sono destinati ad essere impiegati per i bisogni delle proprie attivita soggette ad impo
sta, il soggetto passivo € autorizzato a dedurre dall'imposta di cui & debitore: (a) I'imposta sul valore
aggiunto che gli viene fatturata ai sensi dell’art. 22, n. 3), per i beni che gli sono forniti e per i servi
zi che gli sono prestati» (il corsivo € mio).
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dovute.Tale interpretazione era inoltre corroborata dalla necessita per il titolare di essere in
possesso di una fattura recante I'importo dell'imposta corrispondente a ogni operazione e
dall'esistenza di un meccanismo di rettifica applicabile qualora la deduzione iniziale fosse
stata superiore o inferiore a quella cui il soggetto passivo aveva diritto (13).

13. Dopo aver sottolineato che «spetta atgitiSnembri contemplare nei rispettivi
ordinamenti giuridici interni la possibilita di rettificare ogni imposta indebitamente fattura
ta purché chi ha emesso la fattura dimostri la propria buona fede», la Corte ha statuito che
«I'esercizio del diritto di detrazione (...) non si estende all'imposta dovuta esclusivamente
per il fatto di essere indicata nella fattura» (14). Il meccanismo della deduzione non era per
tanto applicabile, tuttavia doveva essere predisposto un meccanismo di correzione o rettifi
ca in modo da ripristinare la situazione qualora I'errore fosse stato commesso in buona fede.

14. Nelle sue conclusioni, invece, I'avvocato generale Mischo avéstanato (15)
che, per salvaguardare il principio di neutralita def|VWale imposta avrebbe dovuto far
soigere un diritto a deduzione, a meno che (in circostanze idonee a far sospettare una frode)
il cedente o prestatore che I'aveva fatturata non I'avesse poi versata alle autorita tributarie.

15. La causa Schmeink & Cofreth (16) riguardava anch’essa una situazione in cui
I'lV A era stata fatturata per errore. In quel caso, tuttavia, gli importi erroneamente fatturati
lo erano stati, in realta, non in buona fede bensi fraudolentemente. Ciononostante, la Corte
ha ritenuto che non dovesse necessariamente essere soddisfatto il criterio della buona fede
per ottenere una rettifica, sempreché fosse eliminato qualunque rischio di perdita-del getti
to fiscale. Essa ha statuito come segue:

«1)Allorché colui che ha emesso la fattura ha, in tempo utile, eliminato completamen
te il rischio di perdite di entrate fiscali, il principio della neutralita dell'imposta sul valore
aggiunto richiede che I'imposta indebitamente fatturata possa essere regolarizzata, senza
che una tale regolarizzazione possa essere subordinata alla buona fede di colui che ha emes
so tale fattura.

(2) Spetta agli tati membri definire il procedimento in base al quale I'imposta sul
valore aggiunto indebitamente fatturata possa essere regolarizzata, purché la regolarizzazio
ne non sia lasciata al potere discrezionale dell’'amministrazione fiscale».

16. Nella sentenza Karaggou (17), la Corte ha esaminato una situazione in cui un
importo indicato come I su una fattura emessa da una persona che forniva servizi allo
Stato non poteva in realta essere qualificato corde Gio era dovuto al fatto che le perso
ne interessate ritenevano erroneamente di prestare i loro servizi come lavoratori autonomi,
mentre, in realta, si era in presenza di un rapporto tra datore di lavoro e lavoratore dipen
dente. La Corte, nel solco della giurisprudenza Genius Holding e Schmeink & Cofreth, ha
dichiarato che I'art. 21, n. 1, lett) non osta al rimborso di un importo del genere. In caso

(13) V. punti 12-16 della sentenza.

(14) Punti 18 e 19, nonché dispositivo della sentenza.

(15) Come anche la Commissione nelle sue osservazioni; la Corte aveva invece seguite I'approc
cio preconizzato dai governi dei Paesi Bassi, tedesco e spagndlo particolare, paragrafi 17-27
delle conclusioni.

(16) Cit. alla nota 3, punti 58 e 59.

(17) Cit. alla nota 3 della sentenza.
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di regolarizzazione dell'importo in tal modo riportato, che in nessun caso pud costituire
IVA, non vi & alcun rischio di perdita di entrate fiscali nellambito del regime dall'lVvV
Ancora una volta la Corte ha rilevato che la sesta direttiva non prevede espressamente tali
casi, e ha dichiarato che, fino a quando tale lacuna non sara colmata dal legislatore comuni
tario, spetta aglitati membiri il compito di ovviarvi (18).

17. Un’altra sentenza, menzionata nelle osservazioni presentate nella presente causa,
riguardava circostanze di fatto leggermente diverse. Si tratta della causa Langhorst (19),
nella quale un agricoltore aveva venduto dei suini ad alcuni commercianti di bestiame.
Anziché essere lui a rilasciare ai commercianti una fattura per il prezzo, erano stati questi
ultimi a trasmettegli note di credito per quel prezzo, sul quale avevano erroneamente cal
colato I''VA ad un’aliquota superiore a quella applicabile. La Corte ha dichiarato che una
tale nota di credito poteva essere considerata un documento che «fa le veci di una fattura»
e che il destinatario della nota (nella fattispecie, I'agricoltore) doveva essere considerato
come la persona che avevéedivamente indicato I''¥ in quel documento, ai sensi del
l'art. 21, n. 1, lettc), cosicché era debitore dell'importo indicato (20).

Luogo delle pestazioni pubblicitarie

18. Lart. 9 della sesta direttiva contiene norme in merito al luogo in cui si considera
avvenuta una prestazione di servizi ai fini della direttivartL9, n. 2, lette), cosi dispone:

«ll' luogo delle seguenti prestazioni di servizi, rese (...) a soggetti passivi stabiliti nella
Comunita, ma fuori del paese del prestatore, € quello in cui il destinatario ha stabilito la sede
della sua attivita economica o ha costituito un centro di attivita stabile nel quale si & avuta
la prestazione di servizi o, in mancanza di tale sede o di tale centro di attivita stabile, il luogo
del suo domicilio o della sua residenza abituale: (...)

— Prestazioni pubblicitarie, (...)».

19.Ai sensi dell'art. 21, n. 1, leth) (21), «[il] destinatario di un servizio di cui all'art.

9, paragrafo 2, lette), prestato da un soggetto passivo residente all’estero» € debitore
dell'lVA sul servizio di cui trattasi (22). «ftavia, gli $ati membri possono stabilire che il
prestatore sia tenuto in solido al pagamento dell'imposta.

Rimborsi nell'ambito delle mstazioni transfintaliere ai sensi dell’ottava déttiva

20. Lart. 17, n. 2, letta), della sesta direttiva, precedentemente illustrato (23), riguarda la
deduzione dell'lA pagata a monte dall'imposta da versarsi a valle allinterno dello sta¢so S
membro. Per le altre situazioni, I'art. 17, nn. 3 e 4 (24), cosi dispone, per quanto qui di rilievo:

«3. Gli Sati membri accordano altresi ad ogni soggetto passivo la deduzione © il rim
borso dell'imposta sul valore aggiunto di cui al paragrafo 2 nella misura in cui i beni e i ser
vizi sono utilizzati ai fini:

(18) Punti 42 e 48-53 della sentenza.

(19) Sentenza 17 settembre 1997, causa C-14R@&6:(pag. 1-5073).

(20) V. punti 8, 9, 24, 27 e 28 della sentenza.

(21) Attualmente rinvenibile nell'art. 28cties nella versione introdotta dalla direttiva 91/680 e
in vigore all’epoca dei fatti; successivamente modificato.

(22) Tale meccanismo & noto come «tassazione inversa» o «autofatturazione».

(23) Al paragrafo 8.

(24) V. art. 28septies
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(a) di sue operazioni (...) fettuate all’estero che darebbero diritto a deduzione [(25)]
se fossero &ttuate all'interno del paese; (...)».

4. Il rimborso dell'imposta sul valore aggiunto di cui al paragrafo 3 vide#iedto:

—A favore dei soggetti passivi che non sono stabiliti all'interno del paese ma che sono
stabiliti in un altro $ato membro, secondo le modalita di applicazione stabilite dalla [otta
va direttiva], (...)».

21. Lart. 2 dell’'ottava direttiva cosi dispone:

«Ciascuno &to membro rimborsa ad ogni soggetto passivo non residente all'interno
del paese, ma residente in un alttat& membro, alle condizioni stabilite in appresso,-I'im
posta sul valore aggiunto applicata a servizi che gli sono resi o beni mobili che gli sono
ceduti all'interno del paese da altri soggetti passivi, 0 applicata all'importazione di beni nel
paese, nella misura in cui questi beni e servizi sono impiegati ai fini delle operazioni di cui
all'articolo 17, paragrafo 3, letteee) (...)» della sesta direttiva.

22.Ai sensi dell'art. 5 della stessa direttiva:

«Ai fini della presente direttiva il diritto al rimborso dellimposta & determinate con
formemente all'articolo 17 [della sesta direttiva], quale si applica nédlim $hembro del
rimborso. (...)».

Effetti della normativa sulle pstazioni transbintaliere

23. In forza delle disposizioni citate, qualora un soggetto stabilito ntalfo Bembro
A fornisca beni o presti servizi ad un destinatario commerciale (26) stabilito intatoo S
membro B, che non sia soggetto ad hello Sato membrd\ in quanto non vi svolge ope
razioni imponibili a valle, il principio generale € che il destinatario commerciale ha diritto
al rimborso dell'N\A fatturatagli dal prestatore nellda® membrd\, e non avra su tali pre
stazioni alcuna imposta a monte da dedurre dalla sua imposta a vallgatellm&nbro B.

24. Nelle specifiche situazioni in cui si applica invece il meccanismo dell'autofattura
zione (ad esempio nel caso di prestazione di servizi pubblicitari, che si ritiene siano forniti
nello Sato membro B, e non nelldgdo membra?), il prestatore non dovrebbe fatturare
I'IV A sulla prestazione nellot&0 membradA. Al contrario, il destinatario commerciale &
debitore dell’'\A sulla prestazione ricevuta nellta® membro B, e pud dedurre I'imposta
pagata a monte dall'imposta a valle cui & tenuto nedtoSnembro B.

25. Qualora, ciononostante, il prestatore fatturiA'l destinatario commerciale nello
Stato membr@ (come se la prestazione fosse avvenuta nédim $hembrad\), in una situa
zione in cui avrebbe dovuto applicarsi il meccanismo dell’autofatturazione (poiché-si repu
ta che la prestazione abbia avuto luogo neliddSmembro B), I'MA & stata fatturata ero
neamente. E esattamente quanto avvenuto nella fattispecie.

26. Ove il destinatario commerciale paghi quindi Al¥rroneamente fatturata e il pre
statore la versi, debitamente, alle autorita tributarie nétlto Snembrd\, allora — a meno

(25) Questa nota non riguarda la versione italiana della direttiva.

(26) Per evitare continue ripetizioni, usero il termine «destinatario» o «destinatario commercia
le» per indicare il soggetto passivo che acquisti beni o servizi soggetti a imposta e che li usi ai fini
delle proprie operazioni imponibili a valle, in modo da distinguere tale soggetto dal destinatario che
sia consumatore finale.
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che e fintanto che il destinatario commerciale non riesca a farsi rimb¢a¥aia dal pre
statore(b) sia dalle autorita tributarie dellaedo membrdA I'lV A erroneamente pagata —
I'operazione non e «neutrale dal punto di vista def$\per il destinatario commerciale, e
le autorita tributarie dellot&to membrd hanno riscosso I'l¥X indebitamente.

La causa principale
Contesto di fatto e pcessuale

27. | fatti di causa, come risultano dall’ordinanza di rinvio nonché dalle osservazioni
presentate alla Corte, possono essere riassunti nel modo seguente.

28. La Reemtsma Cigarettenfabriken GmbH (in prosieguo: la «Reemtsma») € una
societa avente la sede principale in Germania. Non possiede una sede stabile in ltalia.

29. Nel 1994 una societa italiana ha fornito alla Reemtsma servizi pubblicitari e di mar
keting, sui quali ha applicato '®Wper un importo totale di LIT75 022 025 (27).

30. Si trattava, come risulta dall'ordinanza di rinvio, di servizi esenti Aaddsicché
erroneamente l'imposta é stata menzionata in fattura e pagata, dapprima dalla Reemtsma
alla societa italiana, e poi da quest’ultima alle autorita tributarie.

31. Sembra emgere dalla normativa citata (28) che i servizi non fossero esenti
tu sensuyma si reputava fossero stati forniti in Germania, dove la Reemtsma aveva sede,
conformemente all'art. 9, n. 2, led), della sesta direttiva. Ciononostante, sempre per erro
re I'IVA era stata fatturata e pagata in Italia. Poiché trovava applicazione il meccanismo del
l'autofatturazione, era in realta la Reemtsma ad essere debitrice Aéfl’'(Fermania.

32. La Reemtsma ha chiesto il rimborso parziale déil't\/cui trattasi. Non & chiaro
perché sia stato chiesto un rimborso soltanto parziale, probabilmente perché i servizi acqui
stati non erano destinati unicamente alle operazioni della Reemtsma imponibili a valle. In
tale situazione, sgerebbe un diritto solo parziale al rimborso (29).

33.A fronte del diniego di rimborso oppostole dalle autorita tributarie, la Reemtsma ha
adito l'autorita giudiziaria.

34. Il ricorso presentato dalla Reemtsma é stato respinto tanto in primo grado quanto
in appello, con la motivazione che il pagamento dell'imposta si riferiva a servizi nen rien
tranti tra quelli soggetti ad A, essendo stati forniti ad una persona che rivestiva la qualita
di soggetto passivo in un altrea® membro.

35.Avverso la sentenza d’appello la Reemtsma ha proposto ricorso dinanzi alla Corte
Suprema di Cassazione, denunciando violazione e falsa applicazione di alcune disposizioni
del diritto nazionale (30), nonché omessa motivazione.

36. La Corte Suprema di cassazione, nutrendo dubbi sull'interpretazione della norma
tiva italiana alla luce delle sentenze della Corte Genius Holding, Langhorst, Schmeink &

(27) Pari, all'incirca, a EUR 91 000.

(28) Art. 7, quarto comma, lett) e e), del decreto del Presidente della Repubblica n. 633 del
1972 (in prosieguo: il «d.R. 633/1972»).

(29) Sentenza 13 luglio 2000, causa C-136/99, Monte dei Paschi di Beswapag. 1-6109).

(30) Art. 19 del d.FR. 633/1972, che stabilisce il diritto a deduzione, e arbi88ello stesso
decreto, relativo al rimborso, sostanzialmente, di ogni eccedenza dell'imposta versata rispetto a quel
la dovuta. lart. 38ter provvede in merito al rimborso, conformemente all'ottava direttiva, ai sogget
ti stabiliti in un altro $ato membro, dell'I¥A che sarebbe stata detraibile ai sensi dell’art. 19.
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Cofreth e Karagegou, si € rivolta alla Corte di giustizia sottoponendole in via pregiudizia
le le seguenti questioni:

(1) Se gli articoli 2 e 5 dell'ottava direttiva (...), nella parte in cui subordinano-l rim
borso a favore del cessionario o committente non residente all’'utilizzazione dei beni e ser
vizi per il compimento di operazioni soggette ad imposta, debbano essere interpretati nel
senso che anche I'/non dovuta ed erroneamente addebitata in rivalsa e versata all’erario
sia rimborsabile; in caso di rispostéeamativa, se sia contraria alle citate disposizioni della
direttiva una norma nazionale che escluda il rimborso del cessionario/committente non resi
dente in considerazione della non detraibilita dell'imposta addebitata e versata benché non
dovuta.

(2) Se, in generale, possa ricavarsi dalla disciplina comunitaria uniforme la qualita di
debitore di imposta, nei confronti dell’erario, del cessionario/committente; se sia compati
bile con tale disciplina, e in particolare coi principi di neutralita deX;ldi effettivita e di
non discriminazione, la mancata attribuzione, nel diritto interno, al cessionario/committen
te che sia soggetto A/ e che la legislazione nazionale considera come destinatario degli
obblighi di fatturazione e di pagamento dell'imposta, di un diritto al rimborso nei confronti
dell’erario nel caso di addebito e di versamento di imposta non dovuti; se sia contraria ai
principi di efettivita e di non discriminazione, in tema di rimborso dAiNécossa in viola
zione del diritto comunitario, una disciplina nazionale — ricavata dall'interpretazione datane
dai giudici nazionali — che consente al cessionario/committente di agire solo nei confronti
del cedente/prestatore del servizio, e non nei confronti dell’erario, pur nell’'esistenza nell'or
dinamento nazionale di un caso simile, costituito dalla sostituzione nel campo deHe impo
ste dirette, nel quale entrambi i soggetti (sostituto e sostituito) sono legittimati a chiedere il
rimborso all’erario».

37. Hanno presentato osservazioni scritte la Reemtsma, il governo italiano e la
CommissioneAll'udienza, svoltasi il 30 marzo 2006, hanno presentato osservazioni orali il
governo italiano e la Commissione.

Valutazione
Sulla prima questione

38. Con la sua prima questione, il giudice del rinvio domanda in sostanza se I'imposta
zione adottata dalla giurisprudenza a far tempo dalla sentenza Genius Holding con riferi
mento alle deduzioni ai sensi della sesta direttiva debba essere seguita anche con riferimen
to ai rimborsi ai sensi dell'ottava direttiva.

39. Prima di risolvere tale questione, € tuttavia necessario esaminare i dubbi sollevati
dalla Reemtsma in merito al perdurare della validita dei principi stabiliti nella sentenza
Genius Holding.

| principi stabiliti nella sentenza Genius Holding sono tuttora validi?

40. A parere della Reemtsma, la decisione della Corte nella sentenza Genius Holding
non era giustificata dal tenore testuale dell’art. 21, n. 1,dettlella sesta direttiva ed &
stata, per giunta, superata dalla sentenza Langhorst. Essa fa riferimento al passaggio di que
st'ultima sentenza in cui la Corte ha dichiarato che, se il soggetto passivo, considerato come
colui che ha indicato I''X nella nota di credito, non fosse debitore dell'importo indicato,
«parte dell'NA indicata nel documento facente le veci di fattura non dovrebbe essere paga
ta dal soggetto passivo, pur se (...) tal& Bwrebbe potuto essere detratta per intero dal
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destinatario dei beni o dei servizi (...)» (31). Cio implica, a parere della Reemtsma, un capo
volgimento di quanto dichiarato nella sentenza Genius Holding e un ritorno a un diritto a
deduzione onnicomprensivo. La Reemtsniarafa che il diritto a deduzione € lo strurmen

to principale per garantire I'applicazione del principio fondamentale di neutralita dell'lV

e che gli $ati membri non hanno la facolta di porre limiti a tale diritto (32).

41. La Reemtsma rimarca inoltre lefdienze rispetto alla sentenza Karageor
Sebbene la motivazione teorica di quella sentenza sia valida, essa scaturisce da un contesto
di fatto diverso (33). Nel presente caso, I'importo in questione non pud essere, alcontem
po, IVA che il prestatore che ha emesso la fattura & tenuto a pagare ai sensi dell'art. 21, n.
1, lett.c), e «<non IM>» dal punto di vista del destinatario della prestazione.

42. Per parte mia, non posso condividere la tesi secondo la quale la sentenza Langhorst
metterebbe in discussione la validita della statuizione contenuta nella sentenza Genius Holding.

43. Il passaggio dal quale la Reemtsma inferisce che la Corte abbia capovoko il pro
prio orientamento fa parte della soluzione della seconda questione sollevata nella causa
Langhorst: se il soggetto passivo che non abbia contestato l'indicazione, figurante in una
nota di credito facente le veci di una fattura, di un imporfodiperiore a quello dovuto in
base alle operazioni imponibili, possa essere considerato la persona che ha indicato tale
importo e se sia, quindi, debitore dell'importo indicato, ai sensi dell’'art. 21, n. Ig)lett.
della sesta direttiva.

44. A tale questione la Corte ha dato la medesima soluziofegn(ativa) preconizza
ta dall'avvocato generale Légehe aveva fondato ampiamente la propria analisi sulla sen
tenza Genius Holding (34). In tali circostanze, mi parcdéd intravedere un ripudio della
sentenza Genius Holding nella motivazione della Corte, che semplicemente segue il ragio
namento dell'avvocato generale, sebbene con una formulazione molto piu breve e-ometten
do ogni menzione di quella sentenza. Peraltro, la sentenza Genius Holding € stata successi
vamente seguita, del tutto chiaramente, tanto nella sentenza Schmeink & Cofreth quanto
nella sentenza Karagemu.

45. Quanto alla frase «avrebbe potuto essere detratta per intero dal destinatario dei beni
o dei servizi», contenuta nella sentenza Langhorst, mi pare chiaro che la Corte non stava
dicendo che il destinatario avrebbe potuto avere il diritto di dedurre I'imposta erroneamen
te fatturata. La Corte stava piuttosto considerando l'ipotesi che egli potesse di fatto averla
dedotta, e che avrebbe potuto presentarsi un’opportunita di frode qualora il prestatore non
fosse stato debitore dell'intero importo indicato.

46. Cid premesso, condivido ampiamente I'opinione della Reemtsma sotto un aspetto.
E illogico considerare un importo erroneamente fatturato al contempo cémeh&/ deve
essere pagata dal prestatore ai sensi dell'art. 21, n. k))atella sesta direttiva, e come
«non NA», non deducibile da un destinatario commerciale ai sensi dell’art. 17, n. &), lett.

(31) Punti 27 e 28 della sentenza.

(32) La Reemtsma cita le sentenze 21 settembre 1988, causa 50/87, CommissiondRaemcia (
pag. 4797, punti 16 e 17), & luglio 1991, causa C-97/90, Lennaf®atc pag. I-3795, punto 27).

(33) In quel contesto, infatti, 'importo fatturato non eratb correttamente qualificabile come
IVA, in quanto il prestatore era in realta un dipendentsupra, paragrafo 16.

(34) V. paragrafi 52 e segg. delle conclusioni.
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47. La tesi della Reemtsma riecheggia ampiamente I'analisi proposta alla Corte dalla
Commissione e dall'avvocato generale Mischo nella causa Genius Holding, secondo cui
I'IlV A che dev'essere pagata dal prestatore in forza dell’art. 21, n. t),ldttvrebbe anche
essere considerata imposta «dovuta o assolta» ai sensi dell'art. 17, ra)2 Hetia dovreb
be pertanto essere deducibile da un destinatario commerciale (sempre che si eviti ogni frode,
escludendo i casi in cui risulti che I'importo di cui trattasi in realtd non € stato pagato).

48. Quest'analisi, lo confesso, mi sembra preferibile, in termini di coerenza e-di sem
plicita del sistema, rispetto allimpostazione infine adottata dalla Corte nella sentenza
Genius Holding. Mi chiedo anche se una tale soluzione non sarebbe stata maggiormente in
sintonia con la piu recente giurisprudenza della Corte in materia di frodi a carosello.

49. La frode a carosello € certamente una situazione diversa, nella quale ¢ovret
tamente fatturata attraverso una catena di cessioni, ma viene fraudolentemente sottratta al fisco
in uno o piu passaggdiuttavia, nella sentenza Optigen (35) la Corte ha dichiarato che; qualo
ra un soggetto passivofettui operazioni che soddisfano i criteri obiettivi sanciti dalla sesta
direttiva, il suo diritto di dedurre I'lX pagata a monte non puo essere compromesso dalla cir
costanza che, nella catena di cessioni, un’altra operazione, precedente o0 successiva; sia inficia
ta da frode all’'l\A, senza che tale soggetto passivo lo sappia o possa saperlo. E irrilevante, ai
fini del diritto del soggetto passivo di dedurre Al'dagata a monte, stabilire se A\8u ope
razioni precedenti 0 successive riguardanti i beni interessati sia stata versata o0 meno all’erario.

50. Ritengo che, posto che il diritto a deduzione rimane impregiudicato in circostanze
del genere, il sistema sarebbe piu coerente se tale diritto rimanesse impregiudicato anche in
circostanze come quelle della causa Genius Holding. Inoltre, la Corte ha espressamente
dichiarato che la possibilita di rettifica ai sensi dell'art. 20, n. 1,dgttlella sesta direttiva
dipende dalla dimostrazione della buona fede, in origine, da parte della persona che ha
emesso la fattura (36), oppure, secondo la sentenza Schmeink & Cofreth, dal fatto che sia
stato eliminato qualunque rischio di perdita di gettito fiscale (37). Una condizione del gene
re avrebbe potuto applicarsiutatis mutandisove il destinatario avesse mantenuto un-dirit
to a deduzione, piuttosto che un diritto a rettifica.

51. Cid nondimeno, non propongo alla Corte di riconsiderare la propria statuizione
nella sentenza Genius Holding. Questa statuizione si fonda su principi interpretativi accet
tati e consegue, pur se attraverso una procedura pit macchinosa, lo stesso risultato della tesi
propugnata dall’avvocato generale, risultato che sembra manifestamente corretto in termini
di neutralita dell’NA. Inoltre, essa costituisce giurisprudenza costante da piu di quindici
anni, cosicché ogni sovvertimento oggi comporterebbe presumibilmente un indesiderabile
scompiglio nella prassi Wdegli Sati membri.

52. Cio detto, non mi pare possano trarsi conclusioni utili dal fatto che il principio san
cito nella sentenza Genius Holding sia stato applicato a circostanze diverse nella sentenza
Karageogou. Passerd quindi ad esaminare ora se tale principio debba applicarsi anche a
situazioni disciplinate dall’'ottava direttiva.

(35) Sentenza 12 gennaio 2006, cause riunite C-354/03, C-355/03 e C-484d@3pgag. |-
0000; v, in particolare, punti 51-54).

(36) Sentenza Genius Holding, punto 18.

(37) Sentenza Schmeink & Cofreth, punti 56-63.
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Il principio sancito dalla sentenza Genius Holding & applicabile nel contesto dell’'ottava
direttiva?

53. Il giudice nazionale rileva che la ragione del divieto di deduzione ai sensi della
sesta direttiva, nel caso di erronea indicazione in fattura di un’imposta non dovuta, non con
siste nel far gravare definitivamente I'onere del tributo sul destinatario commerciale, che
sarebbe stato altrimenti autorizzato alla deduzione, bensi piuttosto nella necessita di evitare
I'evasione fiscaleAi sensi dell'ottava direttiva, invece, la finalita di limitare il diritto al ¥im
borso ai casi in cui sarebbe stata concessa la deduzione in forza della sesta direttiva e diver
sa. Essa consiste nell’escludere i destinatari sui quali deve gravare I'onere del tributo (vuoi
in quanto sono consumatori finali, vuoi perché le loro cessioni a monte sono utilizzate per
operazioni esenti). Data questa diversa finalita, non & chiaro se debba trovare applicazione
lo stesso approccio.

54.Anche la Reemtsma rileva la fdifente finalita. Ne conclude che sia inappropriato
vietare un rimborso ai sensi dell’'ottava direttiva laddove il motivo della non deducibilita ai
sensi della sesta direttiva sarebbe stato semplicemente che I'imposta € stata fatturata per
errore.

55. Il governo italiano sottolinea invece che il presente caso riguarda un rimborso
dell'lVA erroneamente applicata ad una prestaziarseio parere, non puo trovare applica
zione il procedimento di cui agli artt. 2 e 5 dell'ottava direttiva in quanto non ricorre-la con
dizione secondo la quale I'imposta sarebbe stata deducibile se il destinatario fosse-stato resi
dente in Italia (38).

56. Secondo la Commissione, dalla sentenza Debouche (39) risulta che I'ottava diret
tiva non ha lo scopo di pregiudicare il regime introdotto dalla sesta direttiva. Come I'avvo
cato general@esauro ha &rmato nelle conclusioni presentate in quella causa (40),-il rim
borso dell'N\A a favore di soggetti passivi non residenti all’interno del paese risponde alla
medesima logica e, quindi, va sottoposto alle stesse regole applicabili alla deduzione cui
procede il soggetto passivo residente nel paese. Cio € confermato dall'orientamento segui
to dalla Corte nella sentenza Monte dei Paschi di Siena (41), che ha applicato le regole in
materia di deduzione pro rata di cui all’art. 17, n. 5, della sesta direttiva a un rimborso in
forza dell'ottava direttiva.

57. Su questo punto, condivido le conclusioni cui pervengono il governo italiano e la
Commissione.

58. Sotto il profilo formale, i riferimenti all'art. 17 della sesta direttiva contenuti negli
artt. 2 e 5 dell'ottava direttiva sono chiarfait. 2 conferisce un diritto al rimborso «nella
misura in cui questi beni e servizi sono impiegati ai fini delle operazioni di cui all'articolo
17, paragrafo 3, letter (...)» della sesta direttiva'drt. 5 dispone espressamente che «il
rimborso dell'imposta & determinato conformemente all’articolo 17 [della sesta direttival],
guale si applica nellot&o membro del rimborso».

(38) V. art. 17, n. 3, lett. a), della sesta direttiva.

(39) Sentenza 26 settembre 1996, causa C-30R&&:(pag. 1-4495, punto 18).
(40) Paragrafo 7, terzo comma, a pag. 1-4500.

(41) Citata supra, alla nota 29.
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59. Inoltre, adottando il medesimo criterio interpretativo letterale accolto nellasenten
za Genius Holding (42), si pud rilevare che l'art. 17, n. 3, della proposta della Commissione
di sesta direttiva faceva riferimento, cosi come l'art. 17, n. 2,dgtti quella proposta,
all'lVA «fatturata» a un soggetto passivo, ma il testo e stato modificato, per cui ora si parla
di IVA «di cui al paragrafo 2» — mentre «fatturata» e divenuto «dovuta o assolta.

60. Peraltro, la giurisprudenza citata dalla Commissione depone nel senso diun tratta
mento parallelo.

61. Cio che é forse pil importante, comungue, € che la coerenza tra il sistema del rim
borso e quello della deduzione sembra auspicabile come questione di principio, salvo che vi
sia qualche diérenza nella natura di una catena transfrontaliera di cessioni che imponga un
trattamento dferenziato. Ma non sembra che non ve ne siano.

62.Vero é che il meccanismo del rimborso previsto dall'ottava direttiva non € identico
al meccanismo della deduzione ai sensi della sesta direttiva. Cid nonostante, vi &€-un consi
derevole parallelismo tra le situazioni disciplinate dalle due direttive.

63. Ipotizziamo che X ¥ siano soggetti passivi, dei quali X sia il cedente o prestato
re nelllambito di un'operazione ¥ il destinatario commerciale. In una situazione limitata
ad un singolo &to membro, X fattura I'IX a, che deduce il corrispondente importo-dal
'imposta a valle di cui € debitore.

64. Qualora X sia stabilito in undeo membrd, e, stabilito in uno g&ato membro
B, non efettui operazioni imponibili nello t&to membrd, pud verificarsi o la situazione
(a), nella qualey, in forza dell'ottava direttiva, ottiene un rimborso delRYatturata nello
Stato membrd\, e I'importo dell'lVA che egli fattura ai suoi clienti e che deve versare al
fisco nello $ato membro B € calcolato sull’intero prezzo netto al quale dgtiwd la pre
pria prestazione, oppure la situazione (b), nella quale trova applicazione il meccanismo di
autofatturazione di cui alla sesta direttiva: X non fatturad'@¥ diviene debitore dell'l&
sulla cessione o prestazione neltat§ membro B, ma puo anche dedurla. In entrambi i casi
la catena continua poi normalmente.

65. Qualora X erroneamente fatturi IANAY sull'operazione, s¥ paga la fattura e X
versa il relativo importo alle autorita tributarie, allora, in conformita al principio sancito
dalla sentenza Genius Holding, ove la situazione sia limitata a un singébon$embro
(Stato membrad\):

— X deve restituire & I'importo erroneamente fatturato;

— le autorita tributarie devono rimborsare I'importo a X; e

—Y deve escludere tale importo dalla sua deduzione [oppure, se € gia stato dedotto, ret
tificare la propria deduzione in conformita all'art. 20, n. 1, Bttdella sesta direttiva].

66. Qualora X €& siano stabiliti in &t membri diversi, il primo e il secondo di tali
requisiti imangono applicabilTuttavia, sia in forza dell’'ottava direttiva (43) sia nellam
bito del meccanismo di autofatturazione della sesta direttivaY4#)n avrebbe mai potu
to dedurre I'NA fatturata da X, in quanto nessuna delle due situazioni consente una dedu

(42) V. supra, paragrafo 12.
(43) Con riferimento a cessioni o prestaziofegfiate nello &ato membrd.
(44) Con riferimento a cessioni o prestazioni che si reputdetiugite nello gto membro B.



240 RASSEGNAAVVOCATURA DELLO STATO

zione in quanto tale.’équivalente, pertanto, & chenon abbia diritto ad alcun rimborso.
Ancora una volta, la catena continuera normalmente.

67. In entrambi gli scenari, la neutralita del\é preservata (45) attraverso strumen
ti che sono sostanzialmente paralleli (quantunque, come gia detto, pit complessi di quanto
avverrebbe se la deduzione o il rimborso, a seconda dei casi, fossero consentiti).

68. Si puo inoltre rilevare che anche la disposizione nazionale in discussione nella
causa Genius Holding imponeva un meccanismo di autofatturazione, sebbene si trattasse di
un meccanismo autorizzato dal Consiglio in forza dell’art. 27 della sesta direttiva anziché di
un meccanismo del genere di cui si occupa l'ottava direttiva (46). Si potrebbe ritenere stra
no che il principio sotteso a tale sentenza dovesse applicarsi ad un tipo di situazione di auto
fatturazione e non ad un altro.

69. Ritengo pertanto che I'approccio assunto dalla Corte nella sentenza Genius Holding
con riferimento alle deduzioni ai sensi della sesta direttiva debba essere mantenuto anche
rispetto ai rimborsi di cui all’'ottava direttiva.

Sulla seconda questione

70. Nel caso in cui un destinatario commerciale, che si trovi in una situazione come
quella della Reemtsma (vale a dire, nel mio esempio, nella situazidf)e riin abbia il
diritto a un rimborso ai sensi dell'art. 17, nn. 3 e 4, della sesta direttiva nonché delle dispo
sizioni dell’'ottava direttiva, il giudice nazionale desidera sapere, in sostanza, sdisia suf
ciente che gli sia conferito un diritto a pretendere la restituzione nei confronti del prestato
re (nel mio esempio, X) che ha fatturato I'imposta e che potrebbe, a sua volta, agire nei con
fronti delle autorita tributarie che I'hanno riscossa, o se debbaykssercesso il diritto di
agire direttamente nei confronti delle autorita tributarie.

71. La questione, come hanno sottolineato il governo italiano e la Commissione, si
pone sotto tre profili, che possono riassumersi come segue:

(a) il destinatario della cessione o della prestazione puo essere considerato, in linea
generale, debitore dell’®Wsu un’operazione?

(b) & compatibile con il sistema comunitario delfe con i principi di neutralita,
effettivita ed equivalenza o non discriminazione) il fatto che una normativa nazionale non
conferisca al destinatario un’azione nei confronti delle autorita tributarie nel caso in cui
'V A, pur non essendo dovuta, sia stata fatturata e pagata?

(c) é rilevante il fatto che altre norme nazionali (nel settore della tassazione diretta)
consentano un'azione congiunta di entrambe le parti nei confronti delle autorita tributarie in
circostanze grosso modo analoghe?

72.Affronterd questi tre profili nell'ordine.

Puo il destinatario della cessione o della prestazione essere considerato in generale
debitore dell’'NA su un’operazione?

73. Come sottolinea la Reemtsma, l'art. 21, n. 1,dgtdella sesta direttiva (47) con
sente agli &ti membri di prevedere che, oltre al cedente o prestatore, «una persona diver

(45) In quanto X restituisce I'importoYae poi a sua volta lo reclama alle autorita tributarie dello
Stato membra.

(46) V. punto 5 della sentenza.

(47) Nella versione applicabile nel 1994.
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sa dal soggetto passivo sia tenuta in solido al versamento dell'impdat&22, n. 8 (48),
attribuisce agli &ati membri la facolta di stabilire «altri obblighi che essi ritengano neces
sari ad assicurare |'esatta riscossione dell'imposta e ad evitare le frodi». E pertanto compa
tibile con la sesta direttiva il fatto che il destinatario della cessione o della prestazione sia
uno dei debitori dell'IA.

74. D'altra parte, come osserva il governo italiano, sebbene il diritto comunitario per
metta che il destinatario sia considerato solidalmente responsabile dell'imposta, il diritto ita
liano non conteneva una disposizione del genere nel 1994fgeedifa di quanto avviene
0ggi).

75. Inoltre, come correttamente rileva la Commissione, il primo comma dell’art. 21, n.
1, lett.a), della sesta direttiva sancisce la regola generale secondo la quale € in via di prin
cipio il prestatore ad essere responsabile del pagamento Aaddl\dbbligato nei confron
ti delle autorita tributarie. Le uniche eccezioni sono quelle specificate nelle altre disposizio
ni dell'art. 21, n. 1 (in particolare, il meccanismo dell’autofatturazione nelle operazioni
transfrontaliere) o autorizzate dal Consiglio sulla base dell’'art. 27 della sesta direttiva (con
previsione, in tali casi, di un meccanismo di autofatturazione in specifiche circostanze all’'in
terno dello $ato membro (49)).

76. Concordo pertanto con il governo italiano e con la Commissione. Ha ragione la
Reemtsma allorché sottolinea che, in determinate circostanzetatilin®mbri possono
disporre che il destinatario sia solidalmente responsabile con il prestatore, e nelle situazioni
in cui si applica il meccanismo dell'autofatturazione & sempre il destinatario ad essere debi
tore. Ci0 nonostante, si tratta di eccezioni alla regola generale, secondo la quale ¢ il presta
tore ad essere tenuto, nei confronti delle autorita tributarie, a versakeslilMna deterri
nata operazione. Di conseguenza, in via di principio, solo il prestatore pud agire nei-confron
ti di tali autorita per recuperare I'imposta versata erroneamente.

77.Vero e che, qualora, per qualunque ragione, si applichi un meccanismo diautofat
turazione, ¢ il destinatario ad essere debitore déll$MI'operazione. Il destinatario sara
pertanto, in linea di principio, legittimato a pretendere la restituzione (50) nei confronti delle
autorita tributarie di qualunque imposta versata erroneamente. Sembra peraltro che, nella
fattispecie che ha dato luogo alla causa principale, abfeidgiveimente trovato applicazio
ne il meccanismo dell'autofatturazione ai sensi dell’art. 9, n. 2, dgttcosicché la
Reemtsma dovrebbe essere sia tenuta al versamento dellimposta sia legittimata a chiedere
la restituzione di qualsiasi imposta versata erroneaméutizvia, si ricordi che tale mec
canismo da luogo a un rapporto tra la Reemtsma e le autorita tributarie deteum&n
bro, vale a dire la Germania, e non quelle deteidSmembro in cui il prestatore ha erro
neamente fatturato e versato W\Wale a dire I'ltalia.

78. Ritengo pertanto che la prima parte della seconda questione debba essere risolta nel
senso che, in via di principio, solo il prestatore dev'essere considerato, nei confronti delle
autorita tributarie, debitore del’®Wsu una determinata operazione, e, di conseguenza, legit

(48) Attualmente rinvenibile nell’art. 2Bonies

(49) Come la norma nazionale in discussione nella causa Genius Holding.

(50) Uso qui il termine «restituzione» in senso generico, per mantenerlo distinto dalla specifica
procedura di «rimborso» di cui all’'ottava direttiva.
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timato a pretendere la restituzione dell'imposta pagata per errore. Qualora, eccezionalmen
te, in forza di disposizioni comunitarie o nazionali autorizzate, il debitore sia un’altra per
sona, tale persona pud domandare la restituzione, nei confronti delle autorita tributarie verso
le quali era obbligata, di qualunque imposta erroneamente pagata.

E ammissibile che il diritto nazionale non conferisca al destinatario della cessione o
della prestazione un’azione nei confronti delle autorita tributarie nel caso in Qi v
non essendo dovuta, sia stata fatturata e pagata?

79. In ltalia, in circostanze in cui non & percorribile né la via della deduzione in forza
della sesta direttiva né quella del rimborso in forza dell’'ottava direttiva, il prestatore che
abbia erroneamente fatturato e riscossoA'8¥ un’operazione, versandola poi alle autori
ta tributarie, puo, a quanto consta, domandare la restituzione del relativo importo alle stes
se autorita, mentre il destinatario, nell'ambito della medesima operazione, puo chiedere la
restituzione di tale importo soltanto mediante un’azione civile di ripetizione nei confronti
del prestatore.

80. | dubbi del giudice nazionale in merito a tale sistema processuale riguardano i prin
cipi di equivalenza (o non discriminazione) e detivita in diritto comunitario. La piu
recente statuizione in merito a tali principi € rinvenibile nella sentenzaavgll(51): «In
mancanza di disciplina comunitaria in materia di domande di rimborso delle imposte, spet
ta all'ordinamento giuridico interno di ciascun@at® membro stabilire i requisiti al ricofre
re dei quali tale diritto possa esercitarsi, purché essi rispettino i principi di equivalenza e di
effettivita, vale a dire, non siano meno favorevoli di quelli che riguardano casi analoghi di
natura interna e non rendano praticamente impossibile I'esercizio dei diritti conferiti-dall’or
dinamento giuridico comunitario»

81. La Reemtsma ritiene che, in ossequio al principiofeitefita, si debba riconosee
re al destinatario un’azione diretta nei confronti delle autorita tributarie. In caso contrario,
potrebbero configurarsi almeno due situazioni di potenziale conflitto con tale principio: da
un lato, il prestatore potrebbe essere insolvente a fronte dell’azione avviata dal destinatario
nei suoi confronti, d’'altro lato, il prestatore potrebbe vedersi obbligato a rimborsare-il desti
natario dinanzi al giudice civile ma poi risultare soccombente nei confronti delle auterita tri
butarie dinanzi al giudice tributario.

82. La Commissione si richiama alle statuizioni della Corte, segnatamente nella senten
za Schmeink & Cofreth, secondo cui giattmembri devono prevedere le modalita per fime
diare agli errori nella fatturazione dellAY ivi incluse le modalita di rettifica della fattura e
di restituzione dell'imposta pagata erroneamerae dovere, essafafma, deriva tanto dal
principio di neutralitd quanto dal divieto di arricchimento indebito (nella fattispecie, da parte
delle autorita tributarie). Glit&ti membri possono scegliere la procedura che ritengono piu
opportuna, purché il principio difeftivita sia rispettato. Una situazione in cui, di regola, sol
tanto il prestatore, in quanto debitore dell'imposta, pud chiedere la restituzione da parte delle
autorita tributarie, mentre il destinatario della prestazione puo chiederla al prestatore nell'am
bito di un’azione di diritto civile, appare in via di principio accettafildétavia, e sempre che
sia escluso qualunque rischio di perdita del gettito fiscale, il principifediieta pud impor
re che al destinatario sia attribuita la facolta di agire nei confronti delle autorita tributarie ove

(51) Sentenza 6 ottobre 2005, causa C-291Ra@&¢ pag. I-0000), punto 17.
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un recupero dell'importo attraverso la procedura ordinaria si riveli «praticamente impossibi
le o eccessivamente filifile» (ad esempio, nel caso della Reemtsma, qualora il suo prestato
re di servizi italiano abbia cessato di esistere). Infine, il principio di non discriminazione
imporrebbe allo &to membro che abbia concesso un’azione nei confronti delle auterita tri
butarie al destinatario stabilito all'interno del suo territorio di conferire il medesimo diritto di
azione al destinatario stabilito in un alti@at® membro.

83. Il governo italiano concorda con la Commissione nei limiti in cui questa riconosce
la legittimita del sistema istituito in Italia. Esso € invece in disaccordo con l'ulteriore tesi
della Commissione, secondo la quale il destinatario dev’essere legittimato ad agire per la
restituzione direttamente nei confronti delle autorita tributarie qualora, per qualunque ragio
ne, una sua azione civile nei confronti del prestatore non possa essere esperita.

84. Cio nonostante, ritengo che I'analisi svolta dalla Commissione sia assolutamente
convincente.

85. In primo luogo, il sistema di rimedi processuali applicabile in Italia, come innanzi
descritto, appare in via di principio compatibile con la normativa e con la giurisprudenza in
materia di sistema comunitario dellAVSe il prestatore, che abbia erroneamente fatturato e
riscosso I'NA su una determinata operazione, versandola poi alle autorita tributarie, pud
domandare la restituzione del relativo importo da parte di tali autorita, e il destinatario nel
'ambito della medesima operazione € legittimato a recuperare tale importo dal prestatore
mediante un’azione civile, allora i principi di neutralita delfl¥¢ di efettivita della tutela
giurisdizionale con riferimento al recupero dell'imposta pagata erroneamente sono rispettati.

86. In secondo luogo, un sistema del genere €, in via di principfiziesie. In tutte
le situazioni in cui esso puo produrre I'esito preconizzato — restituzione integrale alla perso
na sulla quale ha inciso I'onere dell'imposta pagata erroneamente — & superfluo prevedere
gualunque altro rimedio aggiuntivo a favore del destinatario nei confronti delle auterita tri
butarie. Di conseguenza, non occorre prevedere un’azione diretta in favore del destinatario
nei confronti delle autorita tributarie, del genere di quella che la Reemtsma sembra-aver ten
tato di esperire, a meno che il sistema di rimedi di base sia stato messo in moto ma, a causa
di circostanze di fatto indipendenti dal merito dell'azione (52), non abbia prodotto I'esito
normale.

87. In terzo luogo, possono verificarsi casi in cui, appunto, tale esito non si produce. In
gueste ipotesi, fihché siano rispettati i principi di neutralita dellAVe di efettivita e
necessario che sia praticabile qualche altra soluzionefi€ileifmmaginare altra soluzio
ne che non sia quella di permettere al destinatario, sul quale ha inciso I'intero onera dell'lV
fatturata erroneamente, di agire direttamente nei confronti delle autorita tributarie, le quali,
se dovessero trattenere IA\CosI riscossa, risulterebbero indebitamente arricchite.

88. Sotto questo profilo, all’'udienza sono stati discussi due punti.

89. Da un lato, la Commissione h#eafmato che tali casi sono estremamente rari, ed &
improbabile che possano incidere in maniera rilevante sul sistema procedurale di base, lad
dove invece il governo italiano ha asserito che essi possono considerarsi molto meno rari.
Ritengo tuttavia che la frequenza del manifestarsi di tali casi non debba assumere alcuna

(52) Ad esempio, l'insolvenza del prestatore.
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rilevanza. Cio che importa & che, ogniqualvolta situazioni del genere si verifichino, esse
debbono essere trattate in ossequio ai principi di neutralitdettivitt.

90. D’altro lato, il governo italiano ha sostenuto che un rimedio per prevenire lindebi
to arricchimento da parte delle autorita tributarie, nell'ipotesi & pagata per errore,
dovrebbe essere predisposto soltanto ove vi fosse anche un corrispondente rimedio per pre
venire l'indebito impoverimento dell’erario nell'ipotesi di omesso pagamento di An’'lV
effettivamente dovuta. Con cid sembra volersemfiare che, altrimenti, vi sarebbe una
gualche forma di indebito arricchimento a favore del destinafeale.agomento mi pare
pero frutto di un fraintendimento. Qualora il prestatore abbia fatturaté #l\destinatario
e 'abbia da lui riscossa, ma abbia poi omesso di versarla alle autorita tributarie, non vi &
alcun indebito arricchimento in capo al destinatario (pur potendovi essettesaente
indebito arricchimento e/o frode in capo al prestatore). Se il prestatore non ha né fatturato
I'IV A al destinatario su un’operazione imponibile, né I'ha dunque riscossa da lui, ove il
destinatario sia a sua volta un soggetto imponibile, egli non avra alcArdaldedurre e
non si sara dunque indebitamente arricchito — e/o, indipendentemente dal fatto che sia un
destinatario commerciale oppure un consumatore finale, egli pud essere a sua volta implica
to in una frode ai danni del fisco. In quest'ultima situazione, giustamente la normativa
nazionale potra prevedere I'applicazione di sanzioni penali e il pagamento coercitivo del
l'importo di cui trattasi.

91. Infine, concordo con la Commissione sul fatto che il principio di equivalenza impo
ne allo $ato membro, che conferisca al destinatario stabilito sul proprio territorio un’azio
ne diretta di ripetizione nei confronti delle autorita tributarie, di riconoscere il medesimo
diritto di azione al destinatario stabilito in un altat® membro. Dinanzi alla Corte, tutta
via, non e stato precisato se cio sia quanto avviene in ltalia.

92. Ritengo pertanto che, qualora W¢u una determinata operazione, pur hon essen
do dovuta, sia stata fatturata e pagata alle autorita tributarie da un prestatore di servizi o for
nitore di beni — che sarebbe stato il debitore sélfdsse stata dovuta — € in via di princi
pio suficiente, in ossequio ai principi di neutralitd delA\e di efettivita delle norme
nazionali relative alla restituzione delle imposte riscosse in contrasto con il diritto eomuni
tario, che vi siano procedimenti nazionali mediante i quali tale soggetto pud domandare la
restituzione del relativo importo alle dette autorita, e che il destinatario dell’'operazione sia
legittimato a recuperare I'importo nei confronti del prestatore mediante un’azione civile.
Ove perd l'esito favorevole di un’azione civile del genere sia precluso in ragione di circo
stanze di fatto indipendenti dal merito dell’azione, il diritto nazionale deve predisporre, in
ossequio al principio di neutralita dellA/ al principio di efettivita e al divieto di indebi
to arricchimento in capo alle autorita tributarie, procedure mediante le quali il destinatario
sul quale ha inciso I'onere dell'importo erroneamente fatturato possa recuperare tale impor
to nei confronti delle autorita tributarie. In ogni caso, ove un’azione sia esperibile da parte
del destinatario nell'ambito di una tale transazione che sia stabilito all'interno titito S
membro di cui trattasi, essa deve essere esperibile anche da parte del destinatario-che sia sta
bilito in un altro $ato membro.

E rilevante ai fini della valutazione il fatto che altre norme nazionali nel settore della
tassazione diretta consentano un’azione congiunta di entrambe le parti nei confronti delle
autorita tributarie, in circostanze grosso modo analoghe?

93.A quanto consta, qualora I'imposta sui redditi sia stata erroneamente trattenuta alla
fonte dal datore di lavoro e versata alle autorita tributarie, il diritto italiano consente tanto al
datore di lavoro quanto al lavoratore dipendente di domandarne la restituzione alle autorita
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tributarie. 1l giudice del rinvio si chiede se la previsione di una tale legittimazione ad agire,
individuale o congiunta, in quella situazione, a fronte di una sua mancata previsione a favo
re del prestatore e del destinatario della prestazione in una situaziodel tipo in discus

sione nella causa principale, non sia in contrasto con il principio di equivalenza o di non
discriminazione sancito dal diritto comunitario.

94. La Commissione, pur sottolineando che la Corte non é stata edotta in medo esau
riente sulle norme italiane in materia di tassazione diretta, ritiene in generale che una situa
zione in quel settore non sia equiparabile ad una situazione nell'ambito Aelfi\fue
st'ultimo settore, € in via di principio soltanto il prestatore ad avere un rapporto giuridico
diretto con le autorita tributarie. In realta, I'intero sistema della tassazione diretta € del tutto
indipendente da quello dell’® Poiché il principio di non discriminazione riguarda soltan
to situazioni tra loro comparabili, esso non viene rilievo nel presente caso.

95. A tale proposito, sono del tutto d’accordo con la Commissione.

Conclusione

96. Alla luce delle considerazioni innanzi esposte, ritengo che le questioni sollevate
dalla Corte Suprema di Cassazione debbano essere risolte nel modo seguente:

(1) Gli artt. 2 e 5 dell’'ottava direttiva del Consiglio 79/1072/CEE devono essere inter
pretati nel senso che I'/che sia dovuta soltanto in quanto indicata in fattura non da dirit
to al rimborso ai sensi delle disposizioni di tale direttiva.

(2) In via di principio, soltanto il prestatore di servizi o il fornitore di beni dev’essere
considerato, nei confronti delle autorita tributarie, debitore déll$\ un’operazione, e, di
conseguenza, legittimato a pretendere la restituzione dell'imposta pagata per errore.
Qualora, eccezionalmente, in forza del diritto comunitario o di disposizioni nazionali auto
rizzate, il debitore sia un’altra persona, tale persona pud domandare la restituzione, nei con
fronti delle autorita tributarie verso le quali era obbligata, di qualunque imposta erronea
mente pagata.

(3) Qualora I'NA su una determinata operazione, pur non essendo dovuta, sia stata fat
turata e pagata alle autorita tributarie da un prestatore di servizi o fornitore di beni — che
sarebbe stato il debitore se IAVosse stata dovuta — € in via di principiof®ignte, in osse
quio ai principi di neutralita dell'lX e di efettivita delle norme nazionali relative alla resti
tuzione delle imposte riscosse in contrasto con il diritto comunitario, che vi siano procedi
menti nazionali mediante i quali tale soggetto pud domandare la restituzione del relativo
importo alle dette autorita, e che il destinatario dell’'operazione sia legittimato a recuperare
lo stesso importo nei confronti del prestatore mediante un’azione civile. Ove pero I'esito
favorevole di un’azione civile del genere sia precluso in ragione di circostanze di fatto indi
pendenti dal merito dell'azione, il diritto nazionale deve predisporre, in ossequio & princi
pio di neutralita dell'IM, al principio di efettivita e al divieto di indebito arricchimento in
capo alle autorita tributarie, procedure mediante le quali il destinatario sul quale ha inciso
'onere dellimporto erroneamente fatturato possa recuperare tale importo nei confronti
delle autorita tributarie. In ogni caso, ove un’azione sia esperibile da parte del destinatario
nelllambito di una tale transazione che sia stabilito all'interno deftoSnembro di cui
trattasi, essa deve essere esperibile anche da parte del destinatario che sia stabilito in un altro
Stato membro.

(4) Il fatto che la normativa nazionale attribuisca un’azione, nei confronti delle-autori
ta tributarie, per la restituzione di un importo erroneamente trattenuto e pagato, a titolo di
imposta diretta, in favore tanto della parte che fettefto la trattenuta quanto della parte
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sul cui reddito la trattenuta é statéettiata, non rileva, in via di principio, in sede di valu
tazione della compatibilitd con il principio di equivalenza di una situazione in cui soltanto
il prestatore di servizi o fornitore di beni — e non il destinatario nell’ambito di un’operazio
ne — puo chiedere la restituzione alle autorita tributarie di un importo fatturato e pagato per
errore a titolo di VA

Corte di giustizia delle Comunita eubpee, seconda sezione, Sentenza 15 sma007
nel procedimento C-35/05 Bomanda di pronuncia pregiudiziale proposta dalla Corte
Suprema di Cassazione, con ordinanza 23 giugno 2004, pervenuta in cancelleria il 31
gennaio 2005, nella causa tra Reemtsma Cigarettenfabriken GmbH e Ministero delle
Finanze -Pres. di sezC.WA. Timmermans -Rel.G. Arestis -Avv. gen E. Sharpston
(Avv. dello Sato G De Bellis).

«1.- La domanda di pronuncia pregiudiziale riguarda l'interpretazione degh ar6.
dell'ottava direttiva del Consiglio 6 dicembre 1979, 79/1072/CEE, in materia di armonizza
zione delle legislazioni deglit&i membri relative alle imposte sulla cifra difeaf —
Modalita per il rimborso dell'imposta sul valore aggiunto ai soggetti passivi non residenti
all'interno del paeseGU. L 331, pagll; in prosieguo: I'«ottava direttiva).

2.- Tale domanda é stata presentata nellambito di una controversia fra la societa
Reemtsma Cigarettenfabriken GmbH (in prosieguo: la «Reemtsma») e il Ministero delle
Finanze in merito al rifiuto di quest'ultimo di rimborsare parzialmente alla detta societa
I'imposta sul valore aggiunto (in prosieguo: I'A¥) applicata a prestazioni di promozione
pubblicitaria e di marketing fornitele in Italia.

CONTESD NORMATIVO

La normativa comunitaria

3.- Lart. 2 dell'ottava direttiva dispone quanto segue:

«Ciascuno &to membro rimborsa ad ogni soggetto passivo non residente all'interno
del paese, ma residente in un alttat®& membro, alle condizioni stabilite in appresso,-I'im
posta sul valore aggiunto applicata a servizi che gli sono resi o beni mobili che gli sono
ceduti all'interno del paese da altri soggetti passivi, o applicata all'importazione di beni nel
paese, nella misura in cui questi beni e servizi sono impiegati ai fini delle operazioni di cui
all'articolo 17, paragrafo 3, lettesg e b), della direttiva 77/388/CEE o delle prestazioni di
servizi di cui all’articolo 1, letterl)».

4.- Lart. 5, primo comma, dell’ottava direttiva cosi prevede:

«Ai fini della presente direttiva il diritto al rimborso dell'imposta € determinate con
formemente all’articolo 17 della direttiva 77/388/CEE, quale si applica nigto iembro
del rimborso».

5 .- Ai sensi dell’art9, n.2, lett.e), della sesta direttiva del Consiglio 17 maggio 1977,
77/388/CEE, in materia di armonizzazione delle legislazioni déafii @embri relative alle
imposte sulla cifra di &iri — Sistema comune di imposta sul valore aggiunto: base imponi
bile uniforme GU. L 145, pagl), come modificata dalla direttiva del Consiglio 14 dieem
bre 1992, 92/11/CEE GU. L 384, pag47; in prosieguo: la «sesta direttiva»):

«[1]l' luogo delle seguenti prestazioni di servizi, rese a (...) soggetti passivi stabiliti nella
Comunita, ma fuori del paese del prestatore, € quello in cui il destinatario ha stabilito la sede
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della sua attivita economica o ha costituito un centro di attivita stabile per il quale si & avuta
la prestazione di servizi 0, in mancanza di tale sede o di tale centro d’attivita stabile, il luogo
del suo domicilio o della sua residenza abituale: (...)

— prestazioni pubblicitarie; (...)».

6.- L'art. 17 della sesta direttiva & cosi formulato:

«1. Il diritto a deduzione nasce quando I'imposta deducibile diventa esigibile.

2. Nella misura in cui beni e servizi sono impiegati ai fini di sue operazioni soggette ad
imposta, il soggetto passivo € autorizzato a dedurre dall'imposta di cui &€ debitore:

a) I'imposta sul valore aggiunto dovuta o assolta per i beni che gli sono o gli saranno
forniti e per i servizi che gli sono o gli saranno prestati da un altro soggetto passivo; (...)

3. Gli Stati membri accordano altresi ad ogni soggetto passivo la deduzione e il rim
borso dell'imposta sul valore aggiunto di cui al paragrafo 2 nella misura in cui i bent e i ser
vizi sono utilizzati ai fini:

a) di sue operazioni relative alle attivita economiche di cui all’articolo 4, paragrafo 2,
effettuate all'estero, che darebbero diritto a deduzione se fosdetimae all’interno del
paese; (...)».

7.-Ai sensi dell'art. 21, punto 1, della sesta direttiva:

«L'imposta sul valore aggiunto & dovuta:

1) in regime interno:

a) dai soggetti passivi che eseguono una cessione di beni o una prestazione di servizi
imponibile, diversa dalle prestazioni di servizi di cui alla lettdraQuando la cessione dei
beni o la prestazione di servizi imponibile &e#fiata da un soggetto passivo non residente
allinterno del paese, glit&i membri possono prendere disposizioni intese a stabilire che
l'imposta sia dovuta da una persona diveisiale scopo possono in particolare essere desi
gnati un rappresentante fiscale o il destinatario della cessione dei beni o della prestazione di
servizi (...) Gli Sati membri possono inoltre prevedere che una persona diversa dat sogget
to passivo sia solidalmente tenuta ad assolvere I'imposta;

b) dal destinatario di un servizio di cui all'articolo 9, paragrafo 2, lefpradal desti
natario, registrato ai fini del’imposta sul valore aggiunto all'interno del paese, di un servi
zio di cui all'articolo 2&er, parti C, D e E, quando il servizio & prestato da un soggetto pas
sivo residente all’estero; tuttavia, glia membri possono prevedere che il prestatore sia
tenuto in solido a pagare I'imposta;

¢) da chiunque indichi I'imposta sul valore aggiunto in una fattura o in un altre docu
mento che ne fa le veci».

La normativa nazionale

8.- Il decreto del Presidente della Repubblica 26 ottobre 19833nrecante istituzio
ne e disciplina dellimposta sul valore aggiungupplemento dinario alla GURI n. 1
dell’l1 novembre 1972, pad; in prosieguo: il «d.R. n.633/72»), adottato in attuazione
dell'ottava direttiva, all’art17, primo comma, stabilisce quanto segue:

«Soggetti passivi —'imposta € dovuta dai soggetti chéetuano le cessioni di beni e
le prestazioni di servizi imponibili, i quali devono versarla all’erario, cumulativamente per
tutte le operazioni &ttuate e al netto della detrazione prevista nelll8t.nei modi e nei
termini stabiliti nel titolo secondo».

9.- Lart. 19, secondo comma, del medesimo decreto cosi prevede:

«Non & detraibile I'imposta relativa all'acquisto o allimportazione di beni e servizi
afferenti operazioni esenti 0 comunque non soggette allimposta (...)».
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10.- Lart. 38ter del d.PR. n.633/72 & cosi formulato:

«| soggetti domiciliati e residenti neglte® membri della Comunita economica euro
pea, che non si siano identificati direttamente ai sensi dell’articolo 35 ter e che non abbiano
nominato un rappresentante ai sensi del secondo comma délfaassoggettati allimpo
sta nello &to in cui hanno il domicilio o la residenza, che non hanfattefto operazioni
in Italia, ad eccezione delle prestazioni di trasporto e relative prestazioni accessorie non
imponibili ai sensi dell'art9, nonché delle prestazioni indicate all'art 7, quarto comma, let
terad), possono ottenere, in relazione a periodi inferiori all'anno, il rimborso dell'imposta,
se detraibile a norma dell’at9, relativa ai beni mobili e ai servizi importati o acquistati,
sempreché di importo complessivo non inferiore a duecento euro (...)».

CAUSAPRINCIRALE E QUESTIONIPREGIUDIZIALI

11.- | fatti quali risultano dall'ordinanza di rinvio sono riassumibili come segue.

12.- La Reemtsma € una societa con sede in Germania e non ha alcun centre di attivi
ta stabile in Italia. Nel 1994 una societa italiana ha fornito a detta impresa prestazioni di pro
mozione pubblicitaria enarketing fatturando a quest’ultima I'importo complessivo di
ITL 175 022025 a titolo di I\A.

13 .- L'IVA ¢ stata posta a carico della Reemtsma e versata all’erario italiano.

14.- La Reemtsma ha quindi chiesto il rimborso parziale di due somme versate a titolo
di IVA relative all'anno 1994, ritenendo di averle indebitamente corrisposte, poiché le pre
stazioni in questione erano statéettfiate nei confronti di un soggetto passivo d'imposta
stabilito in uno &to membro diverso dalla Repubblica italiana, nella fattispecie in
Germania, cosicché I'IWrisultava dovuta in quest’ultimot&o membro.

15.- Le autorita fiscali italiane hanno rifiutato tale rimborso e la Reemtsma ha contestato
detto rifiuto dinanzi ai giudici italiani. Il suo ricorso & stato respinto sia in primo grado sia in
appello, con la motivazione che le fatture emesse erano relative a prestazioni di promozione
pubblicitaria e dmarketingnon soggette ad A/per mancanza del presupposto territoriale in
guanto ekttuate nei confronti di soggetti passivi imponibili in alttat§ membro.

16.- La Reemtsma ha quindi adito la Corte Suprema di Cassazione che, ritenendo dipen
dere la soluzione della causa dall'interpretazione di norme e principi comunitari, ha deciso di
sospendere il giudizio e di sottoporre alla Corte le seguenti questioni pregiudiziali:

«1) Se gli articoli 2 e 5 dell’'ottava direttiva (...), nella parte in cui subordinano-il rim
borso a favore del cessionario o committente non residente all'utilizzazione dei beni e ser
vizi per il compimento di operazioni soggette ad imposta, debbano essere interpretati nel
senso che anche I’A/non dovuta ed erroneamente addebitata in rivalsa e versata all’erario
sia rimborsabile; in caso di rispostéeafativa, se sia contraria alle citate disposizioni della
[detta] direttiva una norma nazionale che escluda il rimborso del cessionario/committente
non residente in considerazione della non detraibilita dell'imposta addebitata e versata ben
ché non dovuta.

2) Se, in generale, possa ricavarsi dalla disciplina comunitaria uniforme la qualita di
debitore di imposta, nei confronti dell’erario, del cessionario/committente; se sia compati
bile con tale disciplina, e in particolare coi principi di neutralita de;|di effettivita e di
non discriminazione, la mancata attribuzione, nel diritto interno, al cessionario/committen
te che sia soggetto A/ e che la legislazione nazionale considera come destinatario degli
obblighi di fatturazione e di pagamento dell’imposta, di un diritto al rimborso nei confronti
dell’erario nel caso di addebito e di versamento di imposta non dovuti; se sia contraria ai
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principi di efettivita e di non discriminazione, in tema di rimborso dhNscossa in viola

zione del diritto comunitario, una disciplina nazionale — ricavata dall'interpretazione datane
dai giudici nazionali — che consente al cessionario/committente di agire solo nei confronti
del cedente/prestatore del servizio, e non nei confronti dell’erario, pur nell’'esistenza nell’or

dinamento nazionale di un caso simile, costituito dalla sostituzione nel campo deHe impo

ste dirette, nel quale entrambi i soggetti (sostituto e sostituito) sono legittimati a chiedere |l
rimborso all’'erario».

SULLE QUESTIONIPREGIUDIZIALI

Sulla prima questione

17.- Con la prima questione il giudieequochiede, in sostanza, se gli agte 5 del
I'ottava direttiva debbano essere interpretati nel senso chfeddvi dovuta ed erroneamen
te fatturata al destinatario delle prestazioni, poi versata all’'erario dello ®embro del
luogo di tali prestazioni, possa essere rimborsata.

18.- In via preliminare, occorre rilevare che il sistema comune d&lidh prevede
espressamente il caso in cui tale imposta venga fatturata per errore.

19.- Le parti della causa principale non contestano che le prestaféthiaté a fave
re della Reemtsma, consistenti in servizi di promozione pubblicitarianarttieting fosse
ro esenti da IX. Secondo l'art9, n.2, lett.e), della sesta direttiva, infatti, il luogo delle pre
stazioni di servizi pubblicitari, rese a destinatari stabiliti nella Comunita, ma fuori del paese
del prestatore, & quello in cui il destinatario ha stabilito la sede della sua attivitd economica
0 ha costituito un centro di attivita stabile per il quale si &€ avuta la prestazione di servizi.
Nella causa principale, le prestazioni in questione si reputéettuete in Germania.

20.- Quanto all'art2 dell'ottava direttiva, esso stabilisce che ogni soggetto passivo
residente in unot&to membro diverso da quello in cui si trova il luogo delle prestazioni ha
diritto al rimborso dell'NA applicata a servizi che gli sono stati resi all'interno detaids
membro ove detto luogo si trova ai fini delle operazioni di cui alllattn.3, lett.a), della
sesta direttivaAi sensi dell'art.5, primo comma, dell'ottava direttiva, il imborso & deter
minato conformemente all'art.7 della sesta direttiva, quale si applica netleté&membro
del rimborso.

21.- La Reemtsma osserva che il fatto che il diritto al rimborso sia limitato unicamen
te all'lVA detraibile non significa che I'imposta indebitamente fatturata e versata all’erario
non possa essere rimborsata. Infatti, I'att, n.1, lett.c), della sesta direttiva, come inter
pretato dalla Corte nella sentenza 17 settembre 1997, causgH/¥5, Langhorst
(Racc.pag.1-5073), contrasterebbe con il principio secondo cui il diritto a detrazione si
applica solamente alle imposte dovute. Detta societa considera che il diritto di detrarre I'im
posta & uno degli strumenti principali che permettono di garantire il principio della-neutra
lita dell'lVA e, di conseguenza, non pud subire limitazioni.

22.- Il governo italiano e la Commissione delle Comunita europee sostengono, invece,
che non vi e ragione d’'invocare gli alte 5 dell’'ottava direttiva per chiedere il rimborso
dell'lVA erroneamente fatturata, poiché manca il diritto di detrazione dell'imposta versata
di cui all’art. 17, n.2, della sesta direttiva. La sentenza 13 dicembre 1989, causa C-342/87,
Genius Holding Racc pag.4227), deporrebbe infatti in senso contrario al diritto di detrar
re I'IlVA indebitamente fatturata e versata all’erario.

23.- In via preliminare, occorre ricordare che, al pdrgalella citata sentenza Genius
Holding, la Corte ha rilevato che I'esercizio del diritto a detrazione € limitato soltanto alle
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imposte dovute, vale a dire alle imposte corrispondenti ad un’operazione soggetfacall’'lV
versate in quanto dovute. In tal senso, la Corte ha dichiarato che tale diritto a detrazione non
si estende all'I¥ dovuta, ai sensi dell’arRl, n.1, lett.c), della sesta direttiva, esclusiva
mente per il fatto di essere indicata nella fatturarfparticolare, sentenza Genius Holding,

cit., punto19). A tale riguardo, la Corte ha ulteriormente confermato detta giurisprudenza
nelle sentenze 19 settembre 2000, causa C-454/98, Schmeink & Cofrdtiobel S
(Racc pag.1-6973, punto53), e 6 novembre 2003, cause riunite d&8m®2 a E80/02,
Karageogou ea. (Racc pag.l-13295, punt®0).

24.- In tale contesto, occorre verificare se la giurisprudenza citata algrentmente
trovi applicazione nell'ambito dell'ottava direttiva.

25.- In proposito occorre ricordare che I'ottava direttiva non ha lo scopo di mettere in
discussione il sistema attuato dalla sesta direttivan(yparticolare, sentenza 26 settembre
1996, causa 302/93, Debouchdiacc.pag.I-4495, puntdl8).

26.- Inoltre, I'ottava direttiva € intesa a stabilire le modalita di rimborso dalkif-
sata in uno tato membro ad opera di soggetti passivi stabiliti in un at&t$nembro. La
sua finalita & quindi di armonizzare il diritto al rimborso qual € sancito datl'@atn.3,
della sesta direttiva (vin particolare, sentenza 13 luglio 2000, causa C-136/99, Monte dei
Paschi di SienaRacc pag.l-6109, punta20). Come risulta, infatti, dal punt® della pre
sente sentenza, gli ar@t.e 5 dell’'ottava direttiva rinviano esplicitamente all'art. della
sesta direttiva.

27.- Cio posto, dal momento che il diritto a detrazione, ai sensi del citald anon
puo essere esteso anche alklstroneamente addebitata e versata all’erario, occorre-rileva
re che questa stessalYion puo formare oggetto di rimborso in forza delle disposizioni del
I'ottava direttiva.

28.-Alla luce delle considerazioni che precedono, occorre risolvere la prima questione
dichiarando che gli artR e 5 dell'ottava direttiva devono essere interpretati nel senso che
I'IVA non dovuta ed erroneamente fatturata al destinatario delle prestazioni, poi versata
all'erario dello $ato membro del luogo di tali prestazioni, non pud formare oggetto €i rim
borso in forza delle dette disposizioni.

Sulla seconda questione

29.- Con la sua seconda questione il giudice del rinvio chiede in sostanza se, in una
situazione quale quella della causa principale, écmrite che il destinatario di servizi
abbia il diritto di chiedere il rimborso dell’®/al prestatore che ha indebitamente fatturato
detta imposta, il quale, a sua volta, potrebbe chiederne il rimborso all’autorita tributaria, o
se tale destinatario debba poter rivolgere la sua richiesta direttamente a tale autorita. La pre
sente questione si suddivide in tre parti.

30.- In primo luogo, il giudice a quo domanda se il destinatario di servizi possa essere
considerato, in maniera generale, come il debitore dalli¥i confronti delle autorita tri
butarie dello &to membro del luogo delle prestazioni.

31 .- In proposito occorre ricordare che, ai sensi dell2tf.n.1, lett.a), della sesta
direttiva, «I'imposta sul valore aggiunto & dovuta (...) in regime interno (...) dai soggetti
passivi che eseguono una cessione di beni 0 una prestazione di servizi imponibile, diversa
dalle prestazioni di servizi di cui alla lettdsp. Detto art21 stabilisce, dunque, la regola
di principio secondo la quale solo il prestatore € tenuto a versafedd\ha obbligazioni
nei confronti delle autorita tributari@uttavia, talune eccezioni a detta regola sono elenca
te tassativamente dalla stessa disposizione, mentre altre possono essere autorizzate dal
Consiglio dell’'Unione europea sulla base dell'ait.della sesta direttiva. In tal senso, quan
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do una cessione di beni o0 una prestazione di servizi imponibile vietei@a da un seg

getto passivo non residente all'interno del paese tafli ®embri possono adottare disposi

zioni con le quali prevedono che I'imposta sia dovuta da un altro soggetto, che puo essere
il destinatario dei servizi imponibili.

32.- Ora, benché in una situazione come quella della causa principale, ove treva appli
cazione il meccanismo di trasferimento dell’'obbligazione tributaria di cui al®an. 2,
lett. €), della sesta direttiva, la Reemtsma avrebbe potuto chiedere il rimborsoAlatl'lV
guanto debitrice dell'imposta, si ricordi che, come ha rilevato I'avvocato generale -al para
grafo 77 delle sue conclusioni, tale meccanismo da luogo a un rapporto tra la Reemtsma e
le autorita tributarie dellot8to membro di stabilimento, nel caso di specie la Repubblica
federale di Germania, e non le autorita delim@membro in cui il prestatore ha indebita
mente fatturato e versato |4 vale a dire la Repubblica italiana.

33.- Occorre, pertanto, risolvere la prima parte della seconda questione dichiarando
che, ad eccezione dei casi espressamente previsti dalle disposizioni di culall’punto
1, della sesta direttiva, solo il prestatore dev’essere considerato debitoreAdedilvon
fronti delle autorita tributarie dellot&o membro del luogo delle prestazioni.

34.- In secondo luogo, il giudice del rinvio chiede alla Corte se il sistema comune
dellIVA e i principi di neutralita, ébttivita e non discriminazione ostino a una legislazione
nazionale, quale quella in esame nella causa principale, che non conferisce al destinatario di
servizi un diritto al rimborso dell'I¥ da parte dell'autorita tributaria nel caso in cui tale
imposta, non dovuta, sia stata comunque versata dal detto destinatario all’autorita tributaria
dello Sato membro del luogo delle prestazioni.

35.- La Reemtsma osserva che il principio dettiitd implica che la legislazione
nazionale non ostacoli I'esercizio del diritto al rimborso delle somme versate a titok di IV
in violazione della relativa normativa vigenfale principio, infatti, potrebbe essere leso a
causa dell'insolvenza del prestatore o di eventuali giudicati contraddittori fra giudice civile
e giudice tributario.

36.- Al contrario, la Commissione ritiene accettabile un sistema fiscale quale quello
realizzato in Italia, in cui, da un lato, solamente il prestatore puo, in linea di principio, chie
dere il rimborso dell'IA alle autorita tributarie e, dall'altro, il destinatario dei servizi &
legittimato a reclamare la somma indebitamente corrisposta al prestatore secondo le regole
del diritto civile. In proposito, gli &ti membri sarebbero liberi di scegliere la procedura che
ritengano idonea ad assicurare tale rimborso, purché il principifettivéfa sia rispettato.
L’attuazione di tale principio potrebbe, in tal senso, imporre che il destinatario della presta
zione di servizi possa agire direttamente nei confronti di dette autorita qualora il rimborso
dovesse rivelarsi praticamente impossibile o eccessivamefitdedif

37.- A tal proposito occorre rilevare che, in mancanza di disciplina comunitaria in
materia di domande di rimborso delle imposte, spetta all'ordinamento giuridico interno di
ciascuno &ato membro stabilire i requisiti al ricorrere dei quali tali domande possano esse
re presentate, purché i requisiti in questione rispettino i principi di equivalenzafettili ef
vita, vale a dire, non siano meno favorevoli di quelli che riguardano reclami analoghi di
natura interna e non siano congegnati in modo da rendere praticamente impossibile I'eser
cizio dei diritti conferiti dall'ordinamento giuridico comunitaria,(in particolare, sentenze
17 giugno 2004, causa-8/02, Recheio — Cash & Cariacc.pag.l-6051, puntdl?, e 6
ottobre 2005, causa-£91/03, MyTavel,Racc pag.l-8477, puntal7).

38.- Si deve altresi ricordare che la sesta direttiva non contiene alcuna disposizione
relativa alla regolarizzazione, da parte di chi emette la fattura, deliidebitamente fat
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turata. La sesta direttiva definisce solo, all’@f, le condizioni che devono essere soddi
sfatte afinché la detrazione delle imposte a monte possa essere regolarizzata presso il desti
natario della cessione di beni o della prestazione di sedlailuce di queste considerazio

ni, spetta in via di principio aglit&i membri determinare le condizioni in cui IAMnde-
bitamente fatturata puo essere regolarizzatseftenza Schmeink & Cofreth gdbel,cit.,

punti 48 e 49).

39.-Alla luce della giurisprudenza citata nei due punti precedenti, si deve riconoscere
che, in via di principio, un sistema come quello in discussione nella causa principale, in culi,
da un lato, il prestatore che ha versato erroneamente dl¢ autorita tributarie e legitti
mato a chiederne il rimborso e, dall'altro, il destinatario dei servizi puo esercitare un'azio
ne civilistica di ripetizione dell'indebito nei confronti del prestatore, rispetta i principi di
neutralita ed ééttivita. Tale sistema, infatti, consente a detto destinatario gravato dell'im
posta erroneamente fatturata di ottenere il rimborso delle somme indebitamente versate.

40.- Giova inoltre ricordare che, secondo una costante giurisprudenza, in mancanza di
una specifica disciplina comunitaria, in forza del principio dell’autonomia processuale degli
Stati membri, spetta all’ordinamento giuridico interno di ciascuatoSnembro stabilire le
modalita procedurali per garantire la salvaguardia dei diritti di cui i soggetti godono ai sensi
dell'ordinamento comunitario (vin particolare, sentenze 16 maggio 2000, caug8/gs,

Preston e aRacc pag.l-3201, punt@1, nonché 19 settembre 2006, cause riunis®204
e G422/04, i-21 Germany &rcor, non ancora pubblicata nefRaccolta punto57).

41.- In proposito, come correttamente fatto valere dalla Commissione, se il rimborso
dell'lVA risulta impossibile o eccessivamentdfidie, segnatamente in caso d'insolvenza
del prestatore, detti principi possono imporre che il destinatario di servizi sia legittimato ad
agire per il rimborso direttamente nei confronti delle autorita tributarie. t&i ®embri
devono dunque prevedere gli strumenti e le modalita procedurali necessari per consentire a
detto destinatario di recuperare I'imposta indebitamente fatturata, in modo da rispettare il
principio di efettivita.

42.- Pertanto, occorre risolvere la seconda parte della seconda questione dichiarando
che i principi di neutralita, &ttivita e non discriminazione non ostano ad una legislazione
nazionale, quale quella in esame nella causa principale, secondo cui soltanto il prestatore di
servizi € legittimato a chiedere il rimborso delle somme indebitamente versate alle autorita
tributarie a titolo di IVA, mentre il destinatario dei servizi pud esercitare un'azione civilisti
ca di ripetizione dell'indebito nei confronti del prestatdrettavia, nel caso in cui il rim
borso dell'\A divenga impossibile o eccessivamentéicié, gli Stati membri devono pre
vedere, in ossequio al principio difetfivita, gli strumenti necessari per consentire a tale
destinatario di recuperare I'imposta indebitamente fatturata.

43.- In terzo luogo, il giudice remittente domanda alla Corte se i principi di equivalen
za e non discriminazione ostino a una legislazione nazionale, come quella in esame nella
causa principale, che consente al destinatario di servizi di agire solo nei confronti del pre
statore, e non nei confronti delle autorita tributarie, pur esistendo nel sistema nazionale delle
imposte dirette un caso in cui, nell'ipotesi di riscossione indebita, sia il soggetto incaricato
della riscossione sia il soggetto inciso possono agire nei confronti di tali autorita.

44.- A tal proposito € sfitiente rilevare che, secondo costante giurisprudenza della
Corte, il divieto di discriminazione non é che un’espressione specifica del principio-genera
le di uguaglianza nel diritto comunitario, il quale impone che situazioni analoghe non siano
trattate in maniera diversa e che situazioni diverse non siano trattate in maniera uguale, a
meno che un tale trattamento non sia obiettivamente giustificaio @articolare, senten
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ze 18 maggio 1994, causa309/89, Codorniu/Consiglidacc.pag.l-1853, punt®6, e 17
luglio 1997, causa C-354/95, National Farméhsion e a.Racc.pag.l-4559, puntdsl).

45.- Nel caso di specie, il sistema di tassazione diretta, nel suo complesso, non ha alcun
rapporto con quello dell'lX. Di conseguenza, la soluzione relativa alla seconda parte della
seconda questione non ¢ inficiata dalla normativa nazionale in materia di imposizione diretta.

SULLE SPESE

46.- Nei confronti delle parti nella causa principale il presente procedimento eostitui
sce un incidente sollevato dinanzi al giudice nazionale, cui spetta quindi statuire sulle spese.
Le spese sostenute da altri soggetti per presentare osservazioni alla Corte hon possono dar
luogo a rifusione.

Per questi motivi, la Corte (Seconda Sezione) dichiara:

1) Gli artt. 2 e 5 dell’'ottava diettiva del Consiglio 6 dicem&rl979, 79/1072/CEE, in
materia di armonizzazione delle legislazioni degditiSmembri elative alle imposte sulla
cifra di affari — Modalita per il rimborso dell'imposta sul vabaggiunto ai soggetti pas
sivi non esidenti all'interno del paese, devono essetterpetati nel senso che I'imposta
sul valoe aggiunto non dovuta edreneamente fatturata al destinatario dell@gtazioni,
poi versata all’'erario dello tato membo del luogo di tali pestazioni, non pud formar
oggetto di rimborso ai sensi di tali disposizioni.

2) Ad eccezione dei casi espsamente pvisti dalle disposizioni di cui all'ar21, punto
1, della sesta dattiva del Consiglio 17 maggio 1977, 77/388/CEE, in materia di armenizza
zione delle legislazioni deglté&i membri elative alle imposte sulla cifra di affari — Sistema
comune di imposta sul vakraggiunto: base imponibile uniforme, come modificata dalla
direttiva del Consiglio 14 dicembdrl992, 92A1/CEE, solo il pestatoe dev'esser conside
rato debitoe dellimposta sul val@ aggiunto nei confinti delle autorita tributarie.

3) | principi di neutralita, effettivita e non discriminazione non ostano ad una legisla
zione nazionale, quale quella in esame nella causa principale, secondo cui soltaato il pr
statoe di sevizi € legittimato a chiederil rimborso delle somme indebitamente versate alle
autorita tributarie a titolo di imposta sul valeraggiunto, mengril destinatario dei seizi
puod esetitare un’azione civilistica di ripetizione dell'indebito nei caoriti del pestatoe.
Tuttavia, nel caso in cui il rimborso dell'imposta sul va@&ggiunto divenga impossibile o
eccessivamente difficile, glie& membri devono pvedee, in ossequio al principio di effet
tivita, gli strumenti necessari per conseantia tale destinatario diecuperae I'imposta
indebitamente fatturata.ale soluzione non é inficiata dalla normativa nazionale in mate
ria di imposizione distta».




















































































































































































































































































































































































































































































































































































