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Discorso dell’Avvocato Generale dello Stato Oscar Fiumara
in occasione della Cerimonia di inaugurazione

dell’anno giudiziario

“Rivolgo a Lei, Signor Presidente della Repubblica, a tutte le Autorità e
a tutti i presenti, alla Suprema Corte e all’intera Magistratura, il saluto mio
personale e dell’intero corpo degli Avvocati e Procuratori dello Stato.

La sua particolare posizione e l’entità del contenzioso che essa tratta
legittimano l’Avvocatura dello Stato a far sentire la sua voce nel momento in
cui si riferisce sullo stato dell’amministrazione della giustizia nel nostro
Paese.

Com’è noto, l’Avvocatura dello Stato rappresenta la Presidenza del
Consiglio dei Ministri in tutti i numerosissimi giudizi in via principale e in
via incidentale dinanzi alla Corte costituzionale; rappresenta lo Stato nei giu-
dizi innanzi alla Corte di giustizia e al Tribunale di primo grado della C.E. a
Lussemburgo in un vasto contenzioso spesso di grande rilievo (ricordo solo
la nostra vittoria a Lussemburgo sulla vicenda IRAP, che ha evitato rimbor-
si insostenibili per le casse dello Stato); e rappresenta tutte le amministrazio-
ni dello Stato e alcuni enti pubblici ad esse complementari dinanzi ai giudi-
ci ordinari e amministrativi di ogni ordine e grado. In tal modo essa, con l’or-
ganicità e l’esclusività del suo patrocinio, assicura l’unitarietà della difesa
dello Stato moderno, nelle sue molteplici articolazioni, in una visione globa-
le e non settoriale degli interessi pubblici in gioco.

Il numero degli affari trattati è altissimo. Con un organico estremamen-
te ridotto (oggi solo 350 legali in tutta Italia) entrano oltre 200.000 nuovi
affari l’anno (215.000 per l’esattezza nel solo 2006) con una progressione
costante di anno in anno, che non tanto ci preoccupa invero per la nostra
capacità di assorbimento, quanto appare un ulteriore indice generale di un
aumento della conflittualità, frutto non ultimo (in un ovvio circolo vizioso)
della lentezza dei processi. 

Per limitare i dati alla sola sede di Roma, possiamo ricordare che sono
stati aperti nei nostri uffici nel 2006 oltre 50.000 nuovi affari, che si aggiun-
gono ad una mole enorme di affari anteriori ancora pendenti (attenzione!
molti singoli affari hanno uno sviluppo complesso che si articola in più 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 d’appel-
lo. Ben 15.000 circa sono le nuove cause in cassazione, in cui lo Stato è
ricorrente o resistente (cioè all’incirca la metà dell’intero nuovo carico della
Corte Suprema).

Per materia la parte del leone, dinanzi alla Suprema Corte, è stata assun-
ta dal contenzioso tributario su ricorsi dello Stato o dei contribuenti contro le
decisioni delle Commissioni tributarie. In linea più 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 l’Avvocatura 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 responsabilità civile, ecc.ecc..

L’Avvocatura dello Stato fa fronte a questa mole di lavoro con dignità 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 è di gran lunga superiore a quella delle
soccombenze. 

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

Si parla oggi insistentemente della necessità di un recupero di effettività
ed efficacia (più sinteticamente, di efficienza) del sistema giustizia. Occorre
razionalizzare tale sistema, semplificarlo, modernizzarlo, renderlo più agile
e fruttuoso. E l’Avvocatura dello Stato cerca di fare la sua parte, in piena e
leale collaborazione con tutte le componenti del pianeta giustizia.
L’Avvocatura dello Stato fu tra i primi negli anni settanta a dotarsi di un
sistema informatico, allora ancora allo stato embrionale; così 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 è necessario promuovere sistemi integrati che dialo-
ghino fra loro. Così l’Avvocatura dello Stato 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 promet-
tenti risultati già raggiunti in alcune sedi come Bari e Bologna); è 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’affare di competenza della Corte; collabora con gli organi della
giustizia amministrativa nel progetto, finanziato dal CNIPA – Centro nazio-
nale informatica della P.A., detto A x A, per l’interscambio di dati sul proces-
so 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 della effettiva utilità di alcune
delle sedi giudiziarie esistenti, essendo evidente il vantaggio derivante da
una migliore distribuzione delle risorse umane e materiali, perchè difficile
appare attualmente il bilanciamento delle risorse stesse in relazione ai varia-
bili carichi di lavoro per ciascuna sede, talvolta di dimensioni modeste (come
è noto le sedi dell’Avvocatura devono coincidere con quelle delle sedi delle
Corti d’appello: e guardiamo con apprensione al paventato aumento di
esse!); 

b) ricordo l’opportunità di disciplinare lo strumento della “class action”
allo scopo di ridurre i costi processuali e favorire soluzioni rapide ed omo-
genee, in materie nelle quali proprio l’Avvocatura dello Stato potrebbe avere
una parte importante; 

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

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

e) mi permetto di segnalare l’opportunità di riconsiderare le misure
disposte nell’art. 366 bis c.p.c., che, sia pure dettate nel lodevole intento di
scoraggiare ricorsi per cassazione scarsamente meditati e proposti con molta
leggerezza, hanno però anche l’effetto perverso di rendere ardui altri pur
meritevoli ricorsi avverso decisioni che mal si prestano – per la loro ordina-
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 là dello specifico anno di imposta e dello
specifico tributo oggetto della causa, producano un effetto moltiplicatore 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 Pubblica Amministrazione, che ci ono-
riamo di difendere; nei confronti di cittadini, cui assicuriamo il rispetto della
legalità pur nello svolgimento del nostro compito istituzionale; nei confron-
ti della Corte Suprema di Cassazione e dell’intera Magistratura, cui garantia-
mo la più completa e leale collaborazione.

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

Corte Suprema di Cassazione – Assemblea generale
Roma, 26 gennaio 2007
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Il rigor e della Consulta sulla decretazione 
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: l’inizio di un nuovo corso? 2.- Abuso della
decretazione d’urgenza e tutela dei diritti. 3.- Sindacato della Corte e sua effettività. 4.- La
natura atipica della legge di conversione. 5.- L’argomento “procedurale” della specialità
della legge di conversione.

1. La sentenza n. 171 del 2007: l’inizio di un nuovo corso?

È 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 necessità e urgenza. Ad avviso
della Corte, la carenza di tali presupposti non solo non può essere sanata
dalla legge di conversione, ma si risolve senz’altro in un “vizio in proceden-
do” di quest’ultima (1). È questa una vera e propria “rottura” compiuta dalla
Corte, finora assai restia a praticare un sindacato così incisivo sull’attività
del potere politico, in generale, delle Camere, in particolare (2). Sono pas-
sati più di dodici anni, infatti, da quando la Corte ha affermato, in astratto,
la praticabilità di un simile sindacato (sent. n. 29/1995), senza che esso sia
mai stato, in concreto, esercitato nelle pur numerose occasioni presentatesi

(*) Professore associato di Diritto costituzionale, Università di Ferrara, Facoltà di
Economia.

(1) C. cost., sent. n. 171/2007, punto 5 del Considerato in diritto.
(2) Sulla sent. n. 171/2007, cfr. i primi commenti di A. CELOTTO, C’è sempre una prima

volta… (La Corte costituzionale annulla un decreto-legge per mancanza dei presupposti),
in www.giustamm.it (secondo il quale la vera ragione per cui la Corte è giunta solo oggia
un simile passo va ricercata non nella motivazione della sentenza, ma «nel contesto istitu-
zionale in cui la decretazione d’urgenza si è sviluppata», ossia quello di un suo «abuso radi-
cato»); R. ROMBOLI, Una sentenza “storica”: la dichiarazione di incostituzionalità di un
decreto-legge per evidente mancanza di presupposti di necessità e urgenza, in www.asso-
ciazionedeicostituzionalisti.it , e in corso di pubblicazione su Foro 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 necessità e urgenza); A. RUGGERI, Ancora una
stretta (seppur non decisiva) ai decreti-legge, suscettibile di ulteriori, ad oggi per vero
imprevedibili, implicazioni a più largo raggio, in www.forumcostituzionale.it; R.
DICKMANN , Il decreto-legge come fonte del diritto e strumento di governo, in www.federa-
lismi.it; G. DI COSIMO, Tutto ha un limite (la Corte e il Governo legislatore), in corso di pub-
blicazione.
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alla Corte (3). Non solo, ma in tale lasso di tempo la Corte non è 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 l’incostituzionalità (“in
astratto” e “in concreto”) della reiterazione dei decreti legge. Oggi come
allora, l’effetto che si produce nel lettore è quello di uno spiazzamento.
Come per la reiterazione, infatti, il fenomeno censurato (la decretazione
d’urgenza in assenza dei presupposti ex art. 77 cost., surrettiziamente usata
come “disegno di legge rinforzato ad urgenza garantita”(5)) è talmente dif-
fuso e radicato che il suo contrasto per via giurisprudenziale assomiglia
molto a una carica contro i mulini a vento. Tuttavia, mentre per la reiterazio-
ne dei decreti legge, lo spiazzamento era appunto dovuto esclusivamente
all’inanità dello sforzo assunto dalla Corte contro la degenerazione delle
prassi politiche, nel nostro caso esso è dovuto anche alla difficoltà di conce-
pire la legge di conversione quale legge a competenza specializzata o atipi-
ca. Difficoltà, del resto, sottolineata dalla dottrina, per così dire, “classica”
(6). La tesi della Corte, infatti, sebbene non esplicitata fino in fondo nella
sentenza n. 171, conduce a ritenere che il Parlamento non possa adottare, con
la legge di conversione, quelle norme già adottate dal decreto-legge in assen-
za di una (originaria) situazione di necessità e urgenza (7). Norme che, inve-

(3) Cfr., tra gli altri, A. CONCARO, Il sindacato di costituzionalità sul decreto-legge,
Milano 2000, pp. 47 ss.; A. SIMONCINI, Le funzioni del decreto-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’incostituzionalità della reiterazione dei decreti-legge, ha affermato la sanabilità di tale
vizio «quando le Camere, attraverso la legge di conversione (o di sanatoria), abbiano assun-
to come propri i contenuti o gli effetti della disciplina adottata dal Governo»: punto 6 del
Considerato in diritto. Paradossalmente, nella sent. n. 171/2007, la Corte cita a suo favore,
oltre al leading casen. 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 diritto). Sull’andamento ondivago della giurisprudenza costituzionale, cfr.,
tra gli altri, A. CELOTTO, La “storia infinita”: ondivaghi e contraddittori orientamenti sul
controllo dei presupposti del decreto-legge, in Giur. cost. 2002, 133 ss.

(5) A. PREDIERI, Il governo colegislatore, in F. CAZZOLA, A. PREDIERI, G. PRIULLA , Il
decreto legge fra governo e parlamento, Milano, 1975, XX.

(6) L. PALADIN , Articolo 77, in Commentario della Costituzionea cura di G. Branca,
Bologna-Roma, 1977, pp. 66, 84; ID., Le fonti del diritto italiano, Bologna 1996, p. 260;
A.A. CERVATI, Interrogativi sulla sindacabilità dell’abuso del decreto-legge, in Giur. cost.
1977, pp. 880 ss.; V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, Padova 1984, p. 89.

(7) «(L)e disposizioni della legge di conversione in quanto tali (…) non possono esse-
re valutate, sotto il profilo della legittimità costituzionale, autonomamente da quelle del
decreto stesso» (punto 5 del Considerato in diritto).
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ce, sarebbero adottabili da parte di una qualsiasi altra legge delle Camere
(nonché da un qualsiasi decreto legislativo a ciò espressamente delegato) (8).
Ma sul punto si avrà modo di tornare.

2. Abuso della decretazione d’urgenza 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 una pecu-
liare rilevanza al fatto che, oltre all’alterazione delle regole sulla forma di
Governo, l’abuso della decretazione d’urgenza determina un’incidenza nega-
tiva anche sotto il profilo della tutela di diritti (9). È questo un “punto di
forza” della decisione, posto che la tutela dei diritti è ciò che, già in passato,
ha permesso alla Corte di “osare” e di intromettersi nei rapporti tra Governo
e Parlamento, quanto all’uso della decretazione d’urgenza e alle sue distor-
sioni (10). Sempre più complicato, invece, è apparso un intervento unica-
mente ispirato alla mera esigenza di far rispettare una più netta separazione
tra potere Esecutivo e Legislativo, quanto ad esercizio dei poteri di norma-

(8) Il paradosso è sottolineato da L. PALADIN , Articolo 77, cit., p. 76. Per la contraria
tesi della atipicità, cfr., in particolare, V. ANGIOLINI, Attività legislativa del governo e giusti-
zia costituzionale, in Riv. di dir. cost., 1996, 242 s., che sottolinea la peculiarità 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 giungerebbe ad affermare
l’irrilevanza della incostituzionalità o costituzionalità del decreto (affetto dalla carenza dei
requisiti costituzionali exart. 77 cost.). Ulteriormente diversa è la tesi che configura come
atipica la legge di conversione, negando però la sindacabilità dei requisiti di necessità e
urgenza del decreto-legge, per la natura necessariamente politica della loro valutazione (G.
PITRUZZELLA, La legge di conversione del decreto-legge, Padova 1989, pp. 70 ss., 185 ss.).

(9) Secondo la Corte, risultando in prima battuta l’art. 77 cost. diretto a porre una rego-
la di riparto «tra organi», «potrebbe ritenersi che, una volta intervenuto l’avallo del
Parlamento con la conversione del decreto, non restino margini per ulteriori controlli», tut-
tavia «non si può trascurare di rilevare che la suddetta disciplina è anche funzionale alla
tutela dei diritti e caratterizza la configurazione del sistema costituzionale nel suo comples-
so» (punto 5). Il passo è sottolineato da A. RUGGERI, Ancora una stretta (seppur non decisi-
va) ai decreti-legge…, cit., che parla di affiancamento della prospettiva della «forma di
Stato» a quella, più tradizionale, della «forma di Governo».

(10) Cfr. la stessa sent. n. 360/1996 (che sottolinea la maggiore gravità 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 produrre effetti non più
reversibili nel caso di una mancata conversione finale»: punto 4). Cfr. A. SIMONCINI, Corte
e concezione della forma di governo, in Corte costituzionale e processi di decisione politi-
ca, a cura di V. TONDI DELLA MURA, M. CARDUCCI, R.G. RODIO, Torino 2005, p. 254; R.
ROMBOLI, Decreto-legge e giurisprudenza della Corte costituzionale, in L’emergenza infini-
ta, a cura di A. Simoncini, Macerata 2006, p. 108. Con riguardo all’incisione sui diritti ad
opera dei decreti-legge, isolata resta ancora la rigorosa tesi di L. CARLASSARE, Legge (riser-
va di), in Enc. giur. 1990, § 2.2; ID., La “riserva di legge” come limite alla decretazione
d’urgenza, in Scritti in memoria di L. Paladin, II, Napoli 2004, 429 ss., che esclude la decre-
tazione dalle materie coperte da riserva assoluta di legge.
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zione primaria (11). Se questo è vero, non può allora non rilevarsi l’ambigui-
tà dell’atteggiamento della Corte con riguardo alle vicende da cui la questio-
ne di costituzionalità è partita. Vicende di cui brevemente si deve dare conto.

La prima ordinanza del giudice a quo(la Cassazione civile), con cui è
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 subìto la condanna definitiva per il delitto di peculato d’uso, costi-
tuente causa di decadenza ai sensi del T.U. 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, lett.a), escludeva proprio che la condanna per il peculato d’uso
costituisse causa di incandidabilità e di decadenza dalla carica di sindaco.
Stante l’evidente eterogeneità di tale norma rispetto al resto del decreto
(12), non v’è 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 così il rinnovo delle elezioni e innescando il commissariamento
del comune) (13). La Cassazione, consapevole certo della ritrosia con la
quale la Corte ammette un sindacato su leggi generali e astratte sospettate
di voler influire sull’esito concreto di uno o più processi, ha preferito attac-
care il provvedimento sotto il profilo della palese assenza dei requisiti di
necessità e urgenza, anziché sotto quello, appunto, dell’incisione delle attri-
buzioni giurisdizionali ad opera di leggi “ad personam” (14). È a questo

(11) Tra i molti, cfr. A. CELOTTO, La “storia infinita” …, cit., 137; G. DI COSIMO, Tutto
ha un limite…, cit.

(12) Contenente misure di finanza locale, tanto che il Preambolo recita: «Ritenuta la
straordinaria necessità ed urgenza di emanare disposizioni in materia di enti locali, al fine di
assicurarne la funzionalità, con particolare riferimento alle procedure di approvazione dei
bilanci di previsione, alle difficoltà finanziarie dei comuni di ridotta dimensione demogra-
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’A MICO, Governo legislatore o Governo giudice? Il decreto-legge n. 80 del
2004 al vaglio della Corte costituzionale, ovvero dell’irresistibile tentazione del legislatore
a farsi giudice in causa propria, in Dir. pubbl., 2004, p. 1131, nt. 42.

(14) Ma il profilo è presente nell’ordinanza: cfr. G. D’A MICO, op. cit., 1119, cui si rin-
via per l’approfondita analisi della prima ordinanza di rinvio. Sulla giurisprudenza costitu-
zionale in materia di leggi sospettate di incidere sull’esito di processi, cfr. sent. n. 374/2000
e, di recente, ord. n. 352/2006. Riassuntivamente, in dottrina, N. ZANON, F. BIONDI, Il siste-
ma costituzionale della magistratura, Bologna 2006, pp. 59 ss. Sulla maggior severità della
Corte di Strasburgo nel giudicare le leggi incidenti sull’esito di processi, cfr. M. MASSA, Le
leggi retroattive sfavorevoli nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo,
in La responsabilità dello Stato, a cura di F. DAL 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 (l. 140/2004), la Corte, con ordinanza n.
2/2005, restituisce gli atti al giudice a quoper una nuova valutazione della
rilevanza, specificando che «con tale legge sono state apportate modifica-
zioni al testo del decreto e sono state altresì enunciate le ragioni della ema-
nazione della norma censurata».

L’ordinanza è emblematica se confrontata, appunto, con la sentenza n.
171 in commento e con gli esiti “arditi” cui essa giunge. Avendo, infatti, la
Cassazione, giudice a quo, insistito nel riproporre la questione, stavolta tra-
sferendola sulla legge di conversione, la Corte, da un lato afferma che le
modifiche apportate in sede di conversione non concernono la disposizione
censurata (15); da un altro lato, non prende più in considerazione il fatto che
la legge abbia enunciato le ragioni della norma censurata (16). In altre paro-
le, a voler leggere l’ordinanza prescindendo dalla successiva decisione della
Corte, la restituzione degli atti si comprende solo collocandola nella prospet-
tiva di un qualche effetto sanante della legge di conversione (17); la stessa
ordinanza, al contrario, se riletta alla luce della successiva decisione n. 171,
appare come una manovra puramente dilatoria della Corte, posto che il vizio
in procedendodella legge di conversione poteva essere rilevato già in prima
battuta. Detto ancora più chiaramente: se la Corte avesse voluto efficace-

(15) Punto 5 del Considerato in dirittodella sent. n. 171/2007.
(16) Cfr. il punto 6 del Considerato in diritto, in cui la Corte imposta la questione come

se si trattasse solo di confutare la giustificazione dell’Avvocatura dello Stato, circa l’affe-
renza della disposizione alla materia dell’ordine pubblico e della sicurezza anziché a quella
elettorale, omettendo di dar conto che, in realtà, tale giustificazione è stata data dallo stesso
legislatore, il quale, all’atto di convertire il d.l. n. 80/2004, ha espressamente indicato che le
modificazioni al testo unico delle leggi sull’ordinamento degli enti locali sono apportate
«per chiarire e definire i presupposti e le condizioni rilevanti per il mantenimento delle cari-
che pubbliche ai fini dell’ordine e della sicurezza pubblica» (inciso interamente inserito ex
novo dalla legge di conversione all’art. 7, co. 1, del d.l.). Il confronto con l’ordinanza n.
2/2005 avrebbe dovuto, in realtà, imporre un chiarimento circa i poteri del legislatore di
motivare “retroattivamente” – in sede di conversione – i requisiti di necessità e urgenza. Un
terreno, come si intuisce, assai scivoloso, che la Corte ha preferito per ora evitare. Sulla
motivazione dei presupposti di necessità e urgenza, quale onere gravante sul Governo (ed
eventualmente sul Parlamento): L. VENTURA, Motivazione (degli atti costituzionali), in Dig.
disc. pubbl., X, Torino 1995, p. 43; A. RUGGERI, La Corte e le mutazioni genetiche dei decre-
ti-legge, in Riv. di dir. cost., 1996, p. 289, nt. 47; G. D’A MICO, Governo legislatore o
Governo giudice?..., cit., p. 1129 (che richiama anche l’esigenza del vaglio dei dibattiti par-
lamentari); A. CONCARO, Il sindacato di costituzionalità sul decreto-legge, cit., 46 s.

(17) Diversamente R. ROMBOLI, Una sentenza “storica”…, cit., secondo cui l’ordinan-
za avrebbe implicitamente negato l’effetto sanante della legge di conversione, altrimenti
essa «avrebbe dovuto dichiarare la manifesta inammissibilità della eccezione e non la resti-
tuzione degli atti». L’ordinanza, in realtà, sembra assai poco ponderata, visto che invita il
giudice a quoa rivalutare la rilevanzadella questione, nonostante che la norma impugnata
fosse rimasta intatta dopo la conversione.
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mente incidere sull’esito del processo a quo (nonché di tutta la vicenda poli-
tico-giuridica ad esso sottesa), gli elementi per valutare la convertibilità o
meno del decreto-legge erano già tutti presenti al momento in cui la Corte ha
pronunciato l’ordinanza n. 2/2005 di restituzione degli atti.

3. Sindacato della Corte e sua effettività

Perché tanto insistere sulla contraddizione della Corte? Perché, se il
“punto di forza” della sentenza è quello di qualificare la problematica dell’a-
buso della decretazione ricorrendo alla tematica della tutela dei diritti e la
connessa irreversibilità degli effetti 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 “caso a quo”.
L’incostituzionalità del decreto convertito, infatti, viene pronunciata quando
(e forse proprio perché) la decadenza del sindaco in questione ha ormai
perso qualsiasi rilevanza pratica (18), con esito alquanto deludente per gli
elettori e la cittadinanza del comune interessato (19).

L’atteggiamento della Corte, dunque, è 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). Già in passato, del
resto, si è evidenziato come un simile sindacato della Corte sia minato in
radice dall’ineffettività proprio riguardo agli esiti irreversibili che i decreti
legge sono in grado di produrre, specie laddove siano in ballo diritti costitu-
zionali (e specie in materia elettorale) (21). Lo scagliarsi della Corte sui “vizi
in procedendo” della legge di sanatoria, infatti, «chiude le porte della stalla,
dopo che i buoi se ne sono già scappati. Lo scandalo della decretazione

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

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

(20) A. SIMONCINI, Le funzioni del decreto-legge, cit., 250, 294 ss.
(21) Cfr. M. AINIS, Le parole e il tempo della legge, Torino 1996, pp. 200, 204 ss.; F.

CAPORILLI, Decreti-legge in materia elettorale e tutela della sovranità popolare: analisi di
alcune esperienze recenti, in I rapporti tra Parlamento e Governo attraverso le fonti del
diritto, a cura di V. COCOZZA e S. STAIANO, Torino 2001, pp. 335 ss.; A. SIMONCINI, Le fun-
zioni del decreto-legge, cit., 337 ss. Nota è la vicenda che, nell’ambito dei diritti elettorali,
sub speciereferendum abrogativo, ha condotto la Corte, proprio invocando l’irreversibilità
potenziale degli effetti della decretazione, ad ammettere per la prima volta l’impugnabilità
di un atto legislativo (un decreto-legge, appunto) mediante lo strumento del conflitto d’at-
tribuzione tra poteri dello Stato (sent. n. 161/1995). Resta il problema della difficile esten-
sibilità di un simile rimedio (certo il più tempestivo) a soggetti non immediatamente inqua-
drabili nella nozione di “potere dello Stato” (A. RUGGERI, La Corte e le mutazioni genetiche
dei decreti-legge, cit., 286, nt. 43; A. SIMONCINI, Le funzioni del decreto-legge, cit., 259; A.
CONCARO, Il sindacato di costituzionalità sul decreto-legge, cit., 179 ss.; A. CELOTTO,
L’«abuso» del decreto-legge, Padova, 1997, 529 ss.).
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riguarda l’uso arbitrario dei decreti-legge, ben più che la rivalutazione e l’ap-
propriazione di tali provvedimenti da parte delle Camere» (22).

Se uno strumento davvero effettivo di controllo sulla decretazione d’ur-
genza esiste, esso è, paradossalmente, quello previsto dalla Costituzione: la
possibilità per le Camere (titolari del potere legislativo) di pronunciarsi
immediatamentesul decreto, determinandone la sua decadenza ancor prima
che quegli effetti abbiano in qualche modo a stabilizzarsi (23). È 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 l’omogeneità 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 dovrà saldarsi, allo-
ra, con un suo atteggiamento assai meno cauto nel sindacare tempestivamen-
te disposizioni introdotte con la decretazione d’urgenza, specie con riguardo
alla gestione del proprio calendario (25). Con il che, però, la Corte rischia di
portarsi dritta nel “calore politico” di molte vicende sottese alla decretazio-
ne d’urgenza (26). Senza considerare che, in molti casi, gli effetti di un

(22) L. PALADIN , Atti legislativi del Governo e rapporti fra poteri, in Quad. cost. 1996,
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 M. AINIS, op. ult. cit., 225 ss., che approfondisce il rimedio della nega-
ta conversione immediata da parte anche di una sola Camera, il cui effetto caducatorio, anche
su una singola disposizione del decreto-legge, può prodursi a partire dal relativo comunicato
in Gazzetta Ufficiale. Il rimedio, come noto, è più che raro nella prassi parlamentare: cfr. A.
CONCARO, Il sindacato di costituzionalità sul decreto-legge, cit., p. 66, nt. 131. Ma cfr. anco-
ra L. PALADIN , Articolo 77, cit., p. 93, il quale concludeva la sua analisi rilevando come
«(t)utto l’essenziale finisce… per essere rimesso alle libere scelte del Parlamento: dall’accer-
tamento dei presupposti giustificativi dei decreti-legge, all’attivazione delle responsabilità
governative, fino alla restaurazione dei provvedimenti non convertiti. Ma forse è proprio que-
sto il risultato ultimo che gli stessi costituenti si proponevano di conseguire».

(24) Cfr. la Relazione della Commissione di studio sulla fattibilità delle leggi, pres.
Basettoni Arleri, in Pol dir. 1981, 608 s., ed evidenziata da A. CELOTTO, L’«abuso» del
decreto-legge, cit., p. 449, nt. 317; R. TARCHI, Incompetenza legislativa del Governo, inter-
posizione del Parlamento e sindacato della Corte costituzionale, in Giur. cost. 1988, p. 971,
nt. 95. Dal Rapporto 2006sullo stato della legislazione predisposto dall’Osservatorio sulla
legislazione della Camera dei deputati la percentuale di modifiche apportate ai decreti-legge
in sede di conversione risulta pari al 90%. Cfr. G. DI 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, l’ambiguità dell’ord. n. 2/2005 sopra evidenziata.
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annullamento della legge di conversione potrebbero essere assai più 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 dovrà saldar-
si con un atteggiamento anch’esso più rigoroso del Capo dello Stato (specie
in sede di emanazione del decreto-legge, ma, a questo punto, anche in sede
di promulgazione della legge di conversione) (28). Ma ciò, altrettanto e forse
più che per la Corte, rischia di portare il Capo dello Stato nel pieno della con-
tesa politica (29).

4. La natura atipica della legge di conversione

Vale la pena di tornare, a questo punto, al profilo teorico più delicato
accennato in incipit: quello dell’atipicità della legge di conversione. A segui-
re il ragionamento della Corte, non potrebbe infatti tale legge convertire
norme di legge prive di necessità e urgenza: 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
l’opportunità politica di introdurre quelle norme? Si dirà che, per fare ciò, 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 norma di sana-
toria degli effetti del decreto-legge non convertito, ex art. 77, co. 3, cost.
(30)? Ovvero, più semplicemente, si limitasse ad attribuire effetti parzial-

(27) Si pensi a decisioni che annullino, a distanza di anni, normative strutturali di 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 Governo…,cit., p. 964;
G. PITRUZZELLA, La legge di conversione del decreto-legge, cit., pp. 232 ss.; A. RUGGERI, La
Corte e le mutazioni genetiche dei decreti-legge, cit., p. 282, nt. 41 e dottrina ivi cit. Noto,
quanto isolato, il precedente del rinvio presidenziale del d.d.l. di conversione del d.l. n.
4/2002, in cui si critica l’operato delle Camere volto a introdurre emendamenti estranei
all’oggetto della decretazione: cfr. G. D’AMICO, Gli argini della Costituzione ed il “vulca-
no” della politica. Brevi considerazioni a riguardo del rinvio presidenziale della legge di
conversione del decreto-legge 25 gennaio 2002, n. 4 e del suo “seguito” governativo, in
www.forumcostituzionale.it/.

(29) Vista anche la difficoltà di eleggere un Capo dello Stato 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 costituzionalità sui presupposti della “necessità ed
urgenza” dei decreti-legge, in Giur. cost., 1982, I, p. 1442, che sottolinea la differenza tra
«la retroattività automatica della legge di conversione», che può aversi solo in presenza dei
requisiti di necessità e urgenza del decreto convertito, e legge di regolamentazione degli
effetti del decreto decaduto, che incontrerebbe i «normali limiti alla retroattività previsti dal-
l’ordinamento costituzionale», con speciale riguardo all’art. 3, co. 1, e 25, co. 2, cost. Si è
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mente retroattivi a quelle disposizioni di legge (31)? Non possono dirsi certo
isolati, infatti, i casi di retroattività delle leggi e nota è la grande “tolleranza”
del sindacato della Corte sul punto. Alcune volte, addirittura, potrebbe esse-
re la stessa ragionevolezza o il divieto di discriminazioni a far propendere
per la retroattività di una norma, prescindendo da qualsiasi aspetto di “neces-
sità e urgenza”. Potrà, allora, l’arbitrio o l’errore del Governo “bruciare” tale
possibilità del Parlamento di introdurre discipline retroattive?

Come si vede, per evitare di essere facilmente eluso, il diktat della Corte
dovrebbe procedere verso strade ancora più articolate e impervie di quella
intrapresa con la sent. n. 171/2007. E, tuttavia, già in essa troviamo un segna-
le che contraddice simile scenario. Per la Corte, infatti, il discorso sul 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, così
facendo, la Corte conferma la tesi della legge di conversione come legge
“sostanziale”, priva di atipicità (33). Tanto che, allora, ci si chiede se non sia
più corretto scindere in due, come già da tempo prospettato, la disposizione
che converte una norma del decreto: una stuatuizione vale, appunto, specifi-
camente a convertire ed è perciò temporalmente limitata al periodo di vigen-

parlato, a tal proposito, di «effetti non convalidabili retroattivamente»: A.A. CERVATI,
Interrogativi sulla sindacabilità dell’abuso del decreto-legge, cit., 878, richiamato da R.
TARCHI, Incompetenza legislativa del Governo…, cit., p. 977. Questa sembra la tesi condi-
visa anche dalla Corte costituzionale (specie nella sent. n. 244 del 1997, secondo cui, pre-
messo che la legge di sanatoria si differenzia da quella di conversione, si osserva che, se
«resta impregiudicato il potere ulteriore del legislatore di regolare autonomamente situazio-
ni pregresse», ciò va però fatto «nei limiti in cui è ammissibile una legge retroattiva»). Sul
punto, cfr. A. SIMONCINI, Le funzioni del decreto-legge, cit., 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 mascherata: V.
ANGIOLINI, Attività legislativa del Governo e giustizia costituzionale, cit., 244; ID., La “r ei-
terazione” dei decreti-legge. La Corte censura i vizi del Governo e difende la presunta virtù
del Parlamento?, in Dir. pubbl., 1997, pp. 115 ss.; A. CONCARO, Il sindacato di costituzio-
nalità…, 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 diritto).

(33) Una simile contraddizione, del resto, era già rinvenibile tra la sent. n. 29/1995 e la
successiva sent. n. 391/1995, in cui la Corte ha espressamente escluso l’estensione del sin-
dacato sulla carenza dei presupposti di necessità e urgenza «alle norme che le Camere, in
sede di conversione del decreto-legge, possano avere introdotto come disciplina “aggiunta”
a quella dello stesso decreto». Cfr. la posizione critica di A. RUGGERI, Fonti, norme, criteri
ordinatori. Lezioni, Torino 2005, 166 ss., ribadita proprio in riferimento alla sent. n.
171/2007 (ID, Ancora una stretta (seppur non decisiva) ai decreti-legge…, cit.); similmen-
te A. CONCARO, Il sindacato di costituzionalità sul decreto-legge, cit., pp. 123 ss.
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za precaria del decreto; l’altra statuizione vale, al pari degli emendamenti
aggiuntivi al decreto, a innovare l’ordinamento per il futuro. Solo la prima
statuizione (nella scissione ideale così concepita) può subire il sindacato e
l’annullamento per carenza (evidente) dei requisiti di necessità e urgenza,
mentre la seconda ne dovrà restare esente, al pari dei contenuti “nuovi” della
legge di conversione (34).

Anche con questa più raffinata ricostruzione, tuttavia, non si esce dal
dilemma della libertà di operato del Parlamento: esso potrebbe volere la disci-
plina retroattiva per motivi di opportunità politica che prescindono del tutto
dall’esistenza della necessità e urgenza all’epoca dell’emanazione del decre-
to. E il dilemma è superabile solo se si accetta che la retroattività della disci-
plina del Parlamento (quale tecnica adottata per “coprire” un decreto-legge
totalmente o parzialmente privo di necessità e urgenza) vada valutata assai più
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. Più che una indiscriminata caducazione delle conversioni legislati-
ve di decreti manifestamente privi dei requisiti di necessità e urgenza, allora,
è lecito interpretare questo nuovo corso della Corte nel senso di una maggio-
re attenzione alle causeche conducono il Governo, prima, e il Parlamento,
poi, ad intervenire legislativamente con le modalità dell’art. 77 cost.

5. L’argomento “procedurale” della specialità della legge di conversione

L’impostazione muta solo apparentemente, se si segue l’argomentazione
“procedurale” della Corte: quella secondo cui l’atipicità della legge di con-
versione si fonderebbe anche sul peculiare iter legislativo da essa seguito.
Una parte di questo discorso è, 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 necessità e urgenza, 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 costituzionalità…, cit., pp. 1465 ss.,
che sottolinea l’indimostrabilità della diversa natura del potere parlamentare di emendamen-
to e di quello di protrazione degli effetti del decreto-legge (criticando la tesi di F.
SORRENTINO, La Corte costituzionale tra decreto-legge e legge di conversione: spunti rico-
struttivi, in Dir. soc., 1974, 537). La tesi è adesivamente richiamata da ultimo anche da A.
CELOTTO, E. DI BENEDETTO, Art. 77, in Commentario alla Costituzionea cura di R. BIFULCO,
A. CELOTTO, M. OLIVETTI , Torino 2006, 1520 s.

(35) Punto 5, in fine, del Considerato in diritto.
(36) Cfr. R. DICKMANN , Il decreto-legge come fonte del diritto e strumento di governo,

cit., p. 6.
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liberamente modificate dalle Camere, come infatti è avvenuto, proprio nel
senso di depotenziare il controllo specifico sulla presenza dei requisiti di
necessità e urgenza (37). Dunque, la sola peculiarità rilevante, ai fini della
tesi della specializzazione della fonte “legge di conversione”, è quella imme-
diatamente fondata sulla Costituzione. Come evidenziato dalla Corte, tale
peculiarità consiste nel fatto che le Camere devono essere subitoconvocate
per la discussione sul decreto-legge, anche se sciolte. Il che, a sua volta, si
connette con il fatto che la conversione, a differenza di qualsiasi altro iter
legislativo, non è attivabile a discrezione di ciascuna Camera, ma si origina
obbligatoriamente proprio a partire dall’adozione del decreto-legge: «l’im-
mediata efficacia di questo… condiziona… l’attività del Parlamento in sede
di conversione in modo particolare rispetto alla ordinaria attività legislati-
va. Il Parlamento si trova a compiere le proprie valutazioni e a deliberare
con riguardo ad una situazione modificata da norme poste da un organo cui
di regola, quale titolare del potere esecutivo, non spetta emanare disposizio-
ni aventi efficacia di legge» (38).

Sembra questo, allora, il motivo per cui, nel pensiero della Corte, l’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
è però 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 anche dopola minac-
cia di un rigoroso sindacato costituzionale sulla legge di conversione. Se sarà
l’atipicità della legge a far problema, il Parlamento resterà comunque spinto
ad adottare, entro breve termine, un disegno o progetto di legge ordinario che
svolga l’omologa funzionedella legge di conversione: gli effetti “irreversibi-
li” del decreto-legge, infatti, se vi sono, si producono comunque, anche se un
bel giorno arriverà il sindacato della Corte costituzionale a caducare retroat-
tivamente le norme originarie pur dopo la conversione. 

Più a fondo, la Corte, nella cartesiana contrapposizione tra Governo e
Parlamento, trascura di considerare l’estrema difficoltà di imporre al
Parlamento, dall’esterno, un maggior rigore nei confronti della decretazione

(37) Si tratta della nota soppressione, alla Camera, del controllo attribuito alla
Commissione affari costituzionali, sostituito dal parere preventivo del Comitato per la legis-
lazione, avente per oggetto non più la sussistenza dei requisiti di necessità e urgenza, bensì
quelli di specificità e omogeneità delle disposizioni del decreto, oltre all’osservanza dei
limiti di contenuto previsti dalla legislazione vigente (con speciale riguardo a quelli della l.
n. 400/1988, che, ad es., esclude la materia elettorale): cfr. C. NASI, L’ar t. 96-bis del rego-
lamento della Camera ed il procedimento di conversione di decreti legge, in Rass. Parl.,
2/2001, pp. 456 ss., che dà atto dello scarsissimo seguito, nei lavori della Camera, dei rilie-
vi mossi dal Comitato (p. 473).

(38) Sent. n. 171/2007, punto 5 del Considerato in diritto.
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d’urgenza (39). Non è, infatti, solo il Governo a trarre vantaggio dal c.d.
“abuso” della decretazione d’urgenza. Finché converrà anche alle compo-
nenti della maggioranza presenti in Parlamento sfruttare le strettoie procedu-
rali imposte dalla decretazione d’urgenza (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 possibilità
di “moralizzare” l’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 è destinata forse a creare più problemi – specie per la
Corte stessa – che a risolverli (42).

(39) Con un’efficace trattazione congiunta di decretazione d’urgenza e delegazione
legislativa, si è sottolineato che «la Corte incontra maggiori difficoltà nel sanzionare il
Parlamento che non difenda le proprie prerogative piuttosto che il Governo che le usurpi»:
G. DI COSIMO, Tutto ha un limite…, cit.

(40) Cfr., tra gli altri, C. NASI, L’ar t. 96-bis del regolamento della Camera…, cit., pp.
483 s.; G. COLAVITTI , Decretazione d’urgenza e forma di governo, in Dir. soc., 1999, pp. 331
ss. Sulla incostituzionalità degli emendamenti completamente eterogenei rispetto al decre-
to-legge, che riducono questo a mero “pretesto” per l’approvazione rapida e sicura di un
certo pacchetto di norme frutto di negoziazione, cfr. A. CONCARO, Il sindacato di costituzio-
nalità sul decreto-legge, cit., pp. 116 ss. e dottrina ivi cit.; più sfumata la posizione di G.
PITRUZZELLA, La legge di conversione del decreto-legge, cit., 195.

(41) Già in questi termini L. PALADIN , Articolo 77, cit., p. 76 (pur riferito all’improba-
bilità 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’incostituzionalità della legge di conversione, cfr. G. PITRUZZELLA, La straor-
dinaria necessità ed urgenza: una “svolta” della giurisprudenza costituzionale o un modo
per fronteggiare situazioni di “emergenza” costituzionale?, in Le Regioni, 1995, p. 1106.
Cfr. anche A. CONCARO, Il sindacato di costituzionalità sul decreto-legge, cit., 97 s., che
riconduce la sent. 29/1995 proprio alla volontà della Corte di spostare la sua “critica” dal
Governo al Parlamento.

(42) Cfr. G. PITRUZZELLA, La straordinaria necessità ed urgenza…, cit., 1106, scettico
sull’orientamento rigorista della Corte, posto che il rimedio all’abuso dell’art. 77 cost. può
passare soltanto per una riforma delle istituzioni e della politica. In senso non dissimile, R.
TARCHI, Incompetenza legislativa del Governo…, cit., p. 977; A. PIZZORUSSO, Ai margini
della questione della reiterazione di decreti-legge: osservazioni su alcuni problemi proce-
durali, in Giur. cost. 1996, 3201 (che, al di là 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
gestibilità da parte del Governo», sia a limitare la decretazione d’urgenza a «una funzione
puramente derogatoria…, anziché una funzione normativa piena»). Sull’insufficienza della
decisione della Corte n. 171/2007 a far cessare l’abuso della decretazione d’urgenza e la
necessità di riforme costituzionali capaci di incidere sulle cause del fenomeno, cfr. A.
CELOTTO, C’è sempre una prima volta…, cit.; incerto sugli esiti “di sistema” della sentenza
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Corte Costituzionale, sentenza 9 – 23 maggio 2007 n. 171, nel giudizio di legittimità
costituzionale dell’art. 7, comma 1, lettera a) del decreto-legge 29 marzo 2004 n. 80
(Disposizioni urgenti in materia di enti locali), convertito, con modificazioni, dalla
legge 28 maggio 2004, n. 140, promosso dalla Corte di cassazione, sul ricorso propo-
sto da G. B. ed altri contro R. A. P. ed altri, con ordinanza del 6 aprile 2005, iscritta al
n. 321 del registro ordinanze 2005 e pubblicata nella Gazzetta Ufficialedella
Repubblican. 26, prima serie speciale, dell’anno 2005 – Pres. F. Bile – Rel. F.
Amirante (avvocati G. Colaiacomo per A. B., C. Matafù per A. N. ed altri; avv. dello
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, questione di legit-
timità costituzionale dell’art. 7, comma 1, lettera a), del decreto-legge 29 marzo 2004, n. 80
(Disposizioni urgenti in materia di enti locali), convertito, con modificazioni, dalla legge 28
maggio 2004, n. 140.

Premette il giudice a quo che, 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 pubblici uffici, 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, con 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 R. ROMBOLI, Una sentenza “storica”…, cit.; G. DI COSIMO, Tutto ha un limi-
te…, cit., secondo cui, in questo caso, non basterà una sola sentenza a far mutare di rotta il
potere politico, a differenza 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 influire effi -
cacemente sul procedimento legislativo ordinario è una delle cause che viene addotta per
spiegare il crescente ricorso alla decretazione d’urgenza: cfr., da ultimo, M. CARTABIA ,
Legislazione e funzione di Governo, in Riv. di dir. cost., 2006, pp. 93 s., dove, tuttavia, si
nota che il ricorso ad atti governativi di legislazione avviene anche in ordinamenti che offro-
no al governo strumenti di controllo parlamentare più potenti, rimandando così anche alle
dinamiche della frammentazione partitica (di coalizione o infrapartitica): pp. 88 ss.
Interessante, a tal proposito, l’analisi comparata di G. COLAVITTI , Decretazione d’urgenza e
forma di governo, cit., pp. 354 ss., in cui si sottolinea come la causa della buona resa del
Parlamento tedesco, quanto ad esercizio della funzione legislativa, risieda in primis nella
coesione tra la maggioranza parlamentare e l’esecutivo (p. 358).

È stato presentato, nella legislatura in corso, un progetto di revisione costituzionale
(A.C. 533, su cui cfr. N. ZANON, Riforma costituzionale: adelante con judicio(… e ragione-
vole pessimismo), in www.federalismi.it, p. 6.), il quale, oltre a fare del decreto-legge una
fonte a competenza limitata (alle materie di sicurezza nazionale, pubbliche calamità, norme
finanziarie, adempimento di obblighi comunitari e internazionali), costituzionalizza i limiti
di specificità, omogeneità e immediata applicazione fissati nella l. n. 400/1988, imponendo,
infine, alla legge di conversione il rispetto degli stessi limitiposti al decreto, vietando l’in-
troduzione di «materie nuove».



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. I relativi ricorsi riuniti erano stati respinti dal Tribunale 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 (Testo unico delle leggi sull’ordinamento degli enti
locali), non consentissero di affermare che la condanna definitiva per il delitto di peculato
d’uso – con irrevocabilità 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 uffici, 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 nella Gazzetta Ufficialedel 30 marzo 2004, il d.l. n.
80 del 2004, il cui art. 7, comma 1, lettere a) e b), aveva modificato l’art. 58, comma 1, let-
tera b), del D.Lgs. n. 267 del 2000 (nel senso che dopo il numero «314» erano inserite le
parole «primo comma») e l’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 incandidabilità 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 legittimità costituzionale del citato art. 7, per
palese insussistenza del requisito del «caso straordinario di necessità e urgenza».

Questa Corte, con ordinanza n. 2 del 2005, ha disposto la restituzione degli atti al giu-
dice a quo, essendo, medio tempore, intervenuta la legge di conversione n. 140 del 2004 che
ha apportato modifiche al testo del decreto-legge ed ha enunciato le ragioni dell’emanazio-
ne della norma censurata.

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

In punto di rilevanza, la Corte remittente, richiamando la propria precedente ordinan-
za, dopo aver affermato l’applicabilità 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 dell’impugnazione 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, lettera b), sostenendosi, 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 l’ipotesi del peculato d’uso, si censura l’opzione interpreta-
tiva adottata dalla Corte d’appello di Messina, per la quale vi sarebbe perfetta corrisponden-
za tra previsioni inabilitanti (in termini di ostatività alla carica e di nullità della elezione
avvenuta) e previsioni disabilitanti (in termini di decadenza dell’eletto per la sopravvenien-
za del giudicato ostativo).

Da quanto si è detto deriva, ad avviso della Corte remittente, la necessaria e ineludibi-
le applicazione delle norme sopravvenute nel giudizio di cui si tratta, in quanto l’art. 7 del
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d.l. n. 80 del 2004, alla lettera a), modificando l’art. 58, comma 1, lettera b), ha escluso dal
novero delle cause ostative alla candidatura la condanna definitiva per il delitto di peculato
d’uso (salva l’ipotesi contemplata dall’art. 58, comma 1, lettera c, non modificato, in cui la
pena irrogata superi i sei mesi), mentre lo stesso art. 7, alla lettera b) – modificando l’art.
59, comma 6, del testo unico nel senso di prevedere esplicitamente che la decadenza dalle
cariche elencate al comma 1 dell’art. 58, per effetto 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, per effetto del censurato art. 7 si è 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 norme in argomento –
posto che in esse non è dato rinvenire né riferimenti a pregresse alternative ermeneutiche,
né la imperativa opzione per una di esse, ma soltanto la volontà (esplicitata in rubrica e nel
testo) di modificare le norme previgenti – la Corte remittente osserva che l’applicabilità
della censurata normativa al caso di specie come ius superveniens deriva dal fatto che essa
incide sul regime dei requisiti legali di mantenimento della carica pubblica elettiva «e quin-
di sulla sua idoneità a mutarlo con immediata efficacia tanto in malam quanto, come nella
specie, in bonam partem».

A sostegno di tale argomento, il giudice a quo richiama la giurisprudenza di legittimi-
tà 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 dell’immediata 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 indegnità, 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 giudice a quo, anche per il testo risultante dalla legge di conversione, visto che la modi-
fica che ne risulta all’art. 58, comma 1, lettera b), del D.Lgs. n. 267 del 2000 è stata ripro-
dotta, mentre la soppressione della modifica dell’art. 59, comma 6, dello stesso decreto
legislativo è del tutto indifferente rispetto alla fattispecie sub iudice.

Ciò posto, al giudice remittente sembra che la norma denunciata difetti in modo eviden-
te del necessario requisito per la sua adozione con decreto-legge – la sussistenza del «caso
straordinario di necessità ed urgenza» – e che il vizio di violazione del disposto dell’art. 77,
secondo comma, Cost., attinente al decreto n. 80 del 2004, «dovrà coinvolgere – come vizio
in procedendo – la stessa legge di conversione che abbia provveduto in difetto del […] requi-
sito» stesso (secondo quanto affermato da questa Corte nella sentenza n. 29 del 1995).

Come evidenziato in occasione del precedente incidente di costituzionalità, la carenza
del detto requisito risulterebbe, anzitutto, dal fatto che il decreto è 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, lettera a), del 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 quale l’urgenza del provvedere abbia riguardato solo
la prescelta ipotesi.

Sarebbe, inoltre, indicativo anche il preambolo del decreto, ove si collega esplicitamen-
te l’adozione delle disposizioni urgenti in materia di enti locali «al fine di assicurarne la fun-
zionalità, con particolare riferimento alle procedure di approvazione dei bilanci di previsio-
ne, alle difficoltà finanziarie dei comuni di ridotta dimensione demografica ed al risanamen-
to di particolari situazioni di dissesto finanziario», senza dichiarare nulla con riguardo alla
straordinaria necessità ed urgenza di modificare i soli artt. 58, comma 1, lettera b), e 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 l’art. 7 del d.l. in esame ha apportato all’art. 15, comma 2, lettera b), della legge
23 agosto 1988, n. 400, là 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 è
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 necessità ed urgenza che ne giustificavano l’adozione (art. 15, comma 1, cit.), tacen-
do poi del tutto sulle circostanze che tale adozione imponevano in una materia nella quale
quella 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 potestà 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 di urgenza, 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, l’inserimento delle ragioni giustificatrici dell’in-
tervento con l’esplicito riferimento all’ordine e alla sicurezza pubblica attesterebbe non già
la consapevolezza dell’esistenza di gravi e indifferibili ragioni di urgenza, quanto piuttosto
la scelta di sottrarre il provvedimento al divieto di cui agli artt. 15, comma 2, lettera b), della
legge n. 400 del 1988 e 72, quarto comma, Cost. Del resto, nel corso dei lavori preparatori,
in diversi interventi è stata denunciata l’assenza del requisito di cui si tratta, sicché è da
escludere che la legge di conversione abbia sanato il vizio originario, secondo quanto affer-
mato da questa Corte nella sentenza n. 341 del 2003.

2.- È intervenuto in giudizio il Presidente del Consiglio dei ministri, rappresentato e
difeso dall’Avvocatura generale dello Stato, che ha concluso per l’inammissibilità, ovvero
per l’infondatezza della questione.

L’Avvocatura sostiene che la disposizione censurata sarebbe volta a superare alcune
difficoltà 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 allapermanenza in carica presso gli organi 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 l’esigenza di allineare la previsione sulla ineleggibilità a quella già stabilita, per l’identi-
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. Così, anche la causa
di ineleggibilità collegata alla condanna definitiva per il reato di peculato è 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 dell’amministratore in caso di condanna non defini-
tiva per uno dei reati previsti dalla lettera c) del 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., l’Avvocatura afferma 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 decretazione d’urgenza. Essa si sarebbe resa
necessaria per l’esigenza di approntare un organico intervento normativo volto ad assicura-
re le indispensabili condizioni di funzionalità 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 del Titolo V, parte seconda, della
Costituzione». In tale contesto, sebbene la mancata approvazione del bilancio di previsione
costituisse la più evidente manifestazione dei gravi problemi di funzionalità degli enti loca-
li, nondimeno la decretazione d’urgenza in materia tendeva anche a rendere coerenti le
norme sulle cause ostative all’assunzione delle cariche elettive presso gli enti stessi con
quelle 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 finalità
perseguite dalle disposizioni (escludendone l’attinenza alla materia elettorale e, quindi,
all’ambito di applicabilità dell’art. 15, comma 2, lettera b, della legge n. 400 del 1988) e le
ragioni di necessità e urgenza che ne hanno imposto l’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 rimessione emerge
come già nella sede referente sia stato posto l’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-
zionalità della scelta della decretazione d’urgenza, per la cui adozione non occorre un 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’inammissibilità della questione
per irrilevanza o, in subordine, per la dichiarazione di incostituzionalità 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) inapplicabilità della
norma impugnata nella Regione siciliana; b) inqualificabilità della stessa come ius superve-
niens applicabile, 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 l’accento sul fatto che la norma in
contestazione, oltre ad essere palesemente priva dei requisiti di straordinarietà ed urgenza,
incidendo sul diritto di elettorato passivo, è univocamente riconducibile alla materia eletto-
rale, nella quale è 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, l’accento, quanto all’inammis-

sibilità della questione per irrilevanza, sulla contrarietà della tesi della Corte remittente –
favorevole alla applicabilità della disposizione denunciata al caso di specie, quale ius super-
veniens– rispetto alla teoria del fatto compiuto, la quale, secondo la costante giurispruden-
za della stessa Corte di cassazione, deve governare la verifica dell’applicabilità ai giudizi in
corso delle sopravvenute modifiche legislative non aventi efficacia retroattiva. Nella specie,
infatti, al momento dell’entrata in vigore del d.l. n. 80 del 2004 la decadenza dalla carica si
era già verificata con il passaggio in giudicato della sentenza penale di condanna avvenuto
nel giugno 2003, sicché la disposizione impugnata non è sicuramente applicabile, non
potendo essa influire su un fatto interamente consumatosi, insieme con i suoi effetti, sotto 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 dell’urgenza di evidenza tale da refluire sulla
intervenuta legge di conversione sotto forma di vizio in procedendo.

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 legittimità costituzionale, dell’art. 7, comma 1, lettera a), del
decreto-legge 29 marzo 2004, n. 80 (Disposizioni urgenti in materia di enti locali), conver-
tito, con modificazioni, dalla legge 28 maggio 2004, n. 140, recante modifiche all’art. 58,
comma 1, lettera b), del decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267 (Testo unico delle leggi
sull’ordinamento degli enti locali), per «evidente carenza del caso straordinario di necessi-
tà ed urgenza».

La disposizione censurata è così 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-
l’ordine e della sicurezza pubblica, sono apportate le seguenti modificazioni: a) all’art. 58,
comma 1, lettera b), dopo il numero “314” sono inserite le seguenti parole: “primo comma”».

La questione viene proposta nel corso di un giudizio di impugnazione avverso la sen-
tenza con la quale la Corte di appello di Messina, pronunciando su ricorsi proposti da alcu-



ni cittadini, aveva dichiarato decaduto dalla carica il sindaco di quella città 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. 26 (recte: 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 applicabilità di una nuova disciplina in materia di
cause di incandidabilità e di incompatibilità, affermato costantemente dalla giurisprudenza
in malam partem, cioè nella ipotesi dell’introduzione di nuove cause determinanti le suin-
dicate conseguenze, deve essere applicato anche in bonam partem, qualora, come nel caso
in oggetto, venga soppressa una causa di incandidabilità.

Nel merito, la Corte remittente rileva che la disposizione censurata è 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 necessità e urgenza 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 già sollevata con riguardo alla disposizione del decreto prima
della sua conversione, ma questa Corte, essendo intervenuta in pendenza del giudizio di
costituzionalità la legge n. 140 del 2004, con la quale sarebbero state anche esplicitate le
ragioni delle modifiche apportate all’art. 58, comma 1, lettera b), del D.Lgs. n. 267 del 2000,
aveva restituito gli atti al giudice a quoper una nuova valutazione della disposizione e quin-
di della permanenza degli eventuali profili di illegittimità 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 straordinarietà del caso
di necessità e di urgenza.

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

3.- Nel merito, la questione è fondata.
È opinione largamente condivisa che l’assetto delle fonti normative sia uno dei princi-

pali elementi che caratterizzano la forma di governo nel sistema costituzionale. Esso è cor-
relato alla tutela dei valori e diritti fondamentali. Negli Stati che s’ispirano al principio della
separazione dei poteri e della soggezione della giurisdizione e dell’amministrazione alla
legge, l’adozione delle norme primarie spetta agli organi o all’organo il cui potere deriva
direttamente dal popolo.

A questi principi si conforma la nostra Costituzione laddove stabilisce che «la funzio-
ne legislativa è 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 complessità della
disciplina di alcuni settori, l’intervento del legislatore può essere, rispettivamente, postici-
pato oppure attuato attraverso l’istituto della delega al Governo, caratterizzata da limiti
oggettivi e temporali e dalla prescrizione di conformità a principi e criteri direttivi indicati
nella legge di delegazione.
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Lasciando da parte tale ultima ipotesi, che qui non interessa, è significativo che l’art.
77 Cost., al primo comma, stabilisca che «il Governo non può, 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 l’ipotesi che il Governo, in casi straordinari di necessità e d’urgen-
za, sotto la sua responsabilità, adotti provvedimenti provvisori con forza di legge, che per-
dono efficacia se non convertiti in legge entro sessanta giorni – hanno carattere derogatorio
rispetto all’essenziale attribuzione al Parlamento della funzione di porre le norme primarie
nell’ambito delle competenze dello Stato centrale. 

4.- È sulla base di siffatti presupposti che questa Corte, con giurisprudenza costante dal
1995 (sentenza n. 29 del 1995), ha affermato che l’esistenza dei requisiti della straordinarie-
tà del caso di necessità e d’urgenza può essere oggetto di scrutinio di costituzionalità.

La Corte tuttavia, nell’affermare l’esistenza del suindicato proprio compito, è stata ed
è 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 l’assetto delle fonti normative e, con esso, il rispetto dei valori a tutela
dei quali detto compito è predisposto. 

L’espressione usata dalla Costituzione per indicare i presupposti alla cui ricorrenza è
subordinato il potere del Governo di emanare norme primarie ancorché provvisorie – ossia
i casi straordinari di necessità ed urgenza – se da un lato, come si è detto, evidenzia il carat-
tere singolare di detto potere rispetto alla disciplina delle fonti di una Repubblica parlamen-
tare, dall’altro, però, comporta l’inevitabile conseguenza di dare alla disposizione un largo
margine di elasticità. Infatti, la straordinarietà del caso, tale da imporre la necessità di det-
tare con urgenza una disciplina in proposito, può essere dovuta ad una pluralità 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.

Ciò spiega perché questa Corte abbia ritenuto che il difetto dei presupposti di legittimità
della decretazione d’urgenza, in sede di scrutinio di costituzionalità, debba risultare evidente e
perchè 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’eventuale efficacia sanante della legge di conversione, dal momento
che, come si è detto, dopo che era stata rimessa a questa Corte la questione di legittimità
costituzionale dell’art. 7, comma 1, lettera a), del d.l. n. 80 del 2004, il medesimo è stato
convertito, con modifiche – non concernenti, però, la disposizione censurata – dalla legge n.
140 del 2004.

Sul punto la Corte ha affermato, nella sentenza n. 29 del 1995, il principio secondo cui
il difetto dei requisiti del «caso straordinario di necessità e d’urgenza», una volta intervenu-
ta la conversione, si traduce in un vizio in procedendodella relativa legge.

Il suddetto principio è 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 l’evidente
carenza dei suindicati presupposti (sentenze n. 196 del 2004 e n. 178 del 2004).

Diverso orientamento è 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 siffatto indirizzo sono molteplici.
Se, anzitutto, nella disciplina costituzionale che regola l’emanazione di norme prima-

rie (leggi e atti aventi efficacia di legge) viene in primo piano il rapporto tra gli organi – sic-
ché potrebbe ritenersi che, una volta intervenuto l’avallo del Parlamento con la conversione
del decreto, non restino margini per ulteriori controlli – non si può trascurare di rilevare che
la suddetta disciplina è anche funzionale alla tutela dei diritti e caratterizza la configurazio-
ne del sistema costituzionale nel suo complesso. Affermare 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
quanto 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 responsabilità, si deve concludere che le dispo-
sizioni della legge di conversione in quanto tali – nei limiti, cioè, 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 legittimità costituzionale, autono-
mamente da quelle del decreto stesso. Infatti, l’immediata efficacia di questo, che lo rende
idoneo a produrre modificazioni anche irreversibili sia della realtà materiale, sia dell’ordi-
namento, mentre rende evidente la ragione dell’inciso della norma costituzionale che attri-
buisce al Governo la responsabilità dell’emanazione del decreto, condiziona nel contempo
l’attività del Parlamento in sede di conversione in modo particolare rispetto alla ordinaria
attività legislativa. Il Parlamento si trova a compiere le proprie valutazioni e a deliberare con
riguardo ad una situazione modificata da norme poste da un organo cui di regola, quale tito-
lare del potere esecutivo, non spetta emanare disposizioni aventi efficacia di legge. 

Del resto, a conferma di ciò, si può notare che la legge di conversione è 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 regola l’iter dei disegni di legge proposti dal Governo (art. 96-bis del
regolamento della Camera e art. 78, comma 4, di quello del Senato). Il testo di quest’ultimo
è così formulato: « Se l’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 effetti operano limitatamente a quelle parti o disposizioni, che si inten-
dono soppresse».

6.- Tutto ciò premesso, occorre verificare, alla stregua di indici intrinseci ed estrinseci
alla disposizione impugnata, se risulti evidente o meno la carenza del requisito della straor-
dinarietà del caso di necessità e d’urgenza di provvedere.

Sul punto, è opportuno anzitutto rilevare che la determinazione delle cause di incandi-
dabilità e di incompatibilità attiene alla materia elettorale e non alla materia della disciplina
degli enti locali (v. sentenze n. 104 del 1973, n. 118 e n. 295 del 1994, n. 161 del 1995, n.
141 del 1996, n. 132 del 2001 e n. 25 del 2002).

Ora, mentre l’epigrafe del decreto reca l’intestazione «Disposizioni urgenti in materia
di enti locali», il preambolo è così testualmente formulato: «Ritenuta la straordinaria neces-
sità ed urgenza di emanare disposizioni in materia di enti locali, al fine di assicurarne la fun-
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zionalità, con particolare riferimento alle procedure di approvazione dei bilanci di previsio-
ne, alle difficoltà finanziarie dei comuni di ridotta dimensione demografica ed al risanamen-
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, l’art.
2 concerne le conseguenze della mancata redazione degli strumenti urbanistici generali e
l’art. 3 disciplina le modalità 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 estraneità rispetto alla
materia disciplinata dalle altre disposizioni del decreto-legge in cui è 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 l’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 affermazione giustifica la modifica, ma non rende ragione dell’esistenza della
necessità ed urgenza di intervenire sulla norma.

L’utilizzazione del decreto-legge – e l’assunzione di responsabilità che ne consegue per
il Governo secondo l’art. 77 Cost. – non può essere sostenuta dall’apodittica enunciazione
dell’esistenza delle ragioni di necessità e di urgenza, né può esaurirsi nella constatazione
della ragionevolezza della disciplina che è stata introdotta.

Oltre alla non riferibilità al contesto normativo dell’eliminazione di una causa di incan-
didabilità alla carica di sindaco, non si comprende come la medesima attenga all’ordine pub-
blico e alla sicurezza. Non è, quindi, pertinente, al riguardo, il richiamo – fatto
dall’Avvocatura dello Stato con riferimento ai lavori parlamentari – alle sentenze di questa
Corte con le quali si affermava l’inerenza all’ordine pubblico e alla sicurezza di una norma-
tiva prevedente nuove cause di incandidabilità o di incompatibilità nell’ambito della lotta
alla criminalità organizzata (sentenze n. 118 e n. 295 del 1994, n. 141 del 1996, n. 132 del
2001 e n. 25 del 2002, già citate).

Va, pertanto, dichiarata l’illegittimità costituzionale dell’art. 7, comma 1, lettera a), del
decreto-legge n. 80 del 2004, convertito, con modificazioni, dalla legge n. 140 del 2004.

Per questi motivi la Corte Costituzionaledichiara l’illegittimità costituzionale dell’art.
7, comma 1, lettera a), del decreto-legge 29 marzo 2004, n. 80 (Disposizioni urgenti in mate-
ria di enti locali), convertito, con modificazioni, dalla legge 28 maggio 2004, n. 140.

Così deciso in Roma, nella sede della Corte costituzionale, Palazzo della Consulta, il 9
maggio 2007».
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La Stazione unica appaltante provinciale
(S.U.A.P.) di Crotone: 

genesi e prospettive evolutive

di Vincenzo Cardellicchio(*) e Fabrizio Gallo (**)

SOMMARIO:1.- Premessa. 2.- Esperienze pregresse. 3.- Programma Calabria e percorsi
attuativi in provincia di Crotone. 4.- Le basi normative. 5.- Gli obiettivi. 6.- La struttura
organizzativa. 7.- I risultati del primo semestre di attività. 8.- Prospettive evolutive.

1. Premessa

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

Nell’analizzare l’andamento della domanda e dell’offerta nel mercato
dei lavori pubblici, in quella sede, è stata rilevata la tendenza delle
Amministrazioni a bandire gare di piccoli importi e quella delle imprese a
richiedere, per l’esecuzione dei lavori, classifiche di iscrizione basse. In
generale ne emerge 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 all’“aggregazio-
ne” che invece ha investito altri importanti settori dell’economia nazionale.

A commento dell’analisi effettuata, è 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, è stato dato avvio, a
gennaio 2007, alla Stazione unica appaltante provinciale di Crotone, al ter-
mine di un complesso iter istruttorio.

A distanza di sei mesi dall’attivazione, l’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 modalità operative e le prospettive evolutive e, soprattutto, ha necessitato

(*)Già Prefetto di Crotone, attualmente Direttore centrale delle Risorse Umane del
Dipartimento della Pubblica Sicurezza.

(**) Vice Prefetto Aggiunto – Dirigente del Progetto .
(1) V. Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture,

Relazione annuale 2006, in www.autoritalavoripubblici.it
(2) V. Lavori pubblici: con gare corrette 20 miliardi di risparmio, in Guida agli enti

locali, p. 9, 28 luglio 2007.



TEMI ISTITUZIONALI 27

di una riflessione di carattere giuridico – amministrativo per acquisire piena
consapevolezza della collocazione dell’istituto nel complesso panorama
sulla razionalizzazione delle stazioni appaltanti.

L’Uf ficio della Stazione Unica, ideato dalla Prefettura di Crotone nel-
l’ambito del “Programma – Calabria”, ha, fin dalla sua costituzione, attirato
l’attenzione dell’opinione pubblica, rinfocolando un costruttivo dibattito sulle
forme organizzative più appropriate per la gestione degli appalti pubblici, più
efficiente, sotto il profilo della funzionalità dell’azione amministrativa e più
efficace, sotto l’aspetto della prevenzione delle infiltrazioni criminali.

L’aperto confronto sull’argomento, nell’ambito del quale sono interve-
nuti autorevolmente rappresentanti di enti pubblici (3) e di organizzazioni
sindacali datoriali e dei lavoratori, ha stimolato l’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 una Stazione 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 attività innovative, infatti, che tendono a creare nuovi meto-
di lavorativi, per ciò stesso più impegnativi, anche temporanee cadute di ten-
sione possono dare spazio al manifestarsi di vischiosità che, per moto iner-
ziale, tenderebbero a ricondurre allo status quoante.

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

Ma vi è di più, la stagione innovativa della Stazione unica appaltante sta
generando ulteriori segnali di accelerazione nella direzione della semplifica-
zione, dell’efficienza e della trasparenza. 

Nella disamina che segue, si partirà dall’analisi delle esperienze pregres-
se con i relativi approfondimenti de iure condendo in sede di Commissione
parlamentare sul fenomeno della mafia, si darà conto del quadro storico –
amministrativo in cui l’iniziativa è sorta, si procederà ad un esame delle basi
normative per poi giungere all’individuazione degli obiettivi e della struttu-
ra organizzativa costituita.

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

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

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

Il dibattito attorno all’opportunità di riorganizzare la struttura delle sta-
zioni appaltanti trae origine, alla metà degli anni ’90, da esperienze legisla-
tive della Regione siciliana e trova il suo ambito di maggiore approfondi-
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 sistema organizzativo imperniato su strutture decentrate con un orga-
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’effettiva costituzione del nuovo organismo (6).

In quella Legge, si prevede l’istituzione di un Ufficio regionale per l’e-
spletamento di gare per l’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’attività di espletamento delle gare di appalto per le opere di interes-
se intraprovinciale.

Le sezioni provinciali svolgono l’attività per le gare di interesse provinciale.
La normativa di attuazione è 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,

è di € 1.250.000,00; l’Amministrazione appaltante può, comunque, richiede-
re l’attivazione dell’UREGAanche per importi inferiori alla quota limite.

Con legge 29 novembre 2005 n. 16, le competenze dell’Ufficio regiona-
le sono state ampliate con l’affidamento delle procedure in materia di finan-
za di progetto.

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

L’Uf ficio, nel caso di riscontrate irregolarità o illegittimità, può riman-
dare il bando all’amministrazione proponente la quale, può però confermare
l’atto impugnato, imponendo all’UREGAdi proseguire nelle sue attività.

L’UREGA termina la propria azione con la proposta di aggiudicazione
che deve essere approvata dall’Amministrazione appaltante.

(5) V. Intervista con Giancarlo Ingrao, Presidente UREGASezione Messina, in
www.ads.it).

(6) La Legge regionale in questione fu segnalata quale conseguimento di uno dei prin-
cipali obiettivi della Giunta regionale pro-tempore(v. comunicato stampa, l’ARS approva il
testo della nuova disciplina sui lavori pubblici, del 19 luglio 2002, in www.diritto.it).
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I principi ispiratori dell’istituto si rinvengono nell’esigenza di adottare
procedure uniformi e di consentire più efficaci controlli di legalità 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 è rinvenuta la causa di ciò nella diffidenza degli enti locali verso il
nuovo meccanismo (9). 

Le amministrazioni locali, infatti, cercherebbero di sottrarsi alla gestio-
ne regionale riducendo l’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 ciò, l’esperimento della stazione unica appaltante ha ricevuto
l’attenzione teorica costante soprattutto negli ambienti in cui si ragionava dei
meccanismi diretti a contrastare le infiltrazioni della criminalità organizzata
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 di efficace strumento di prevenzione.

Già nel 1999 (11), in quella sede si sottolineava che l’eliminazione di
una miriade di stazioni appaltanti significherebbe cancellare migliaia di con-
tatti che la mafia può detenere.

Nel 2000 (12), nel valutare l’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-
l’uso di una sola stazione appaltante per promuovere un’efficace strategia di
prevenzione rispetto ai tentativi di infiltrazione mafiosa.

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

(7) Ibidem.
(8) V. In Sicilia il flop della stazione unica, www.Edilio.it .
(9) Ibidem.
(10) Una forma diffusa di esperimenti di realizzazione di stazioni appaltanti accentra-

te di lavori si è realizzata nell’ambito dei progetti integrati territoriali (P.I.T.), finanziati con
i Fondi Strutturali Europei. In quei contesti, attraverso lo strumento convenzionale, sono
stati costituiti uffici unici di gestione dei progetti cui è stata spesso demandata la funzione
di stazione appaltante.

(11)Cfr. Resoconto stenografico della 52^ seduta della Commissione parlamentare sul
fenomeno della mafia, martedì 6 luglio 1999, p. 35, in www.parlamento.it.

(12) Cfr. Resoconto stenografico della seduta della Commissione parlamentare sul
fenomeno della mafia del 29 novembre 2000, p. 6 in www.camera.it.
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Nel documento, si richiamava la necessità che nei territori a rischio si
sviluppasse una sistematica azione di monitoraggio sugli appalti che, in quel
momento, appariva carente.

Si delineò, pertanto, l’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 l’inconveniente di affida-
re un gravoso incombente di carattere amministrativo ad enti locali spesso
privi di reali ed efficaci strutture tecniche e burocratiche.

Per altro verso, si rimarcava la possibilità di generare opportune sinergie
tra tecnici ed investigatori per rafforzare l’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 Distrettuale Antimafia 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 positività di un’eventuale concentrazione delle procedure di
aggiudicazione in un unico centro di appalto.

L’argomento è quindi giunto anche all’attenzione delle aule parlamenta-
ri (15) attraverso un complesso atto di mozione nel quale si sottolineava la
pericolosità della criminalità mafiosa e, nell’indicare un articolato insieme di
misure atte a perseguire un quadro di maggiore sicurezza, si chiedeva 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 percorsi attuativi in provincia di Crotone

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

Nell’autunno del 2005, dopo l’omicidio del Vice Presidente del
Consiglio regionale della Calabria, On. Fortugno, il Ministro dell’Interno
promosse un’ampia ricognizione della situazione della sicurezza pubblica
nella regione affidandola all’allora Vice 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 parlamentare d’inchiesta del fenome-
no della mafia, in www.libreriaeditriceurso.com/relazioneantimafia.html.

(14)Cfr. Resoconto stenografico della 16^ seduta della Commissione Parlamentare sul
fenomeno della mafia del 14 maggio 2002, p. 16 e 17, in www.parlamento.it.

(15) V. Mozione n. 000074 presentata dall’On. Lucidi ed altri, in www.legislazio-
ne.camera.it.
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venti per potenziare il sistema di sicurezza in Calabria, denominato
“Programma Calabria”.

L’attuazione del “Programma” è stata successivamente affidata alla stes-
so Prefetto De Sena, nominato Prefetto di Reggio Calabria e delegato al
coordinamento della Conferenza regionale delle Autorità provinciali di
Pubblica Sicurezza della Regione Calabria.

Il piano attuativo si articola secondo tre linee direttrici.
La prima consiste in una serie di misure urgenti per rafforzare il control-

lo del territorio, mediante l’impiego dei reparti prevenzione crimine della
Polizia di Stato 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 contra-
sto alle estorsioni e alle intimidazioni specialmente nei confronti dei pubbli-
ci amministratori e degli imprenditori.

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

Il terzo ambito riguarda interventi a più lungo termine, basati sul coin-
volgimento delle istituzioni locali nei Progetti Integrati Territoriali, ai quali
sono destinate risorse finanziarie aggiuntive.

In sintesi, le tre linee di azione del piano convergono verso un solo obiet-
tivo di fondo: l’affrancamento delle comunità locali e dei singoli cittadini
dalla pressione criminale, attraverso la sottolineatura della continuità dell’a-
zione tesa a rendere efficiente e trasparente il sistema pubblico, in modo da
assicurare la “prossimità 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 l’attività di contra-
sto alla criminalità dovesse consistere non solo nella repressione ma anche
in uno sforzo per adeguare l’efficienza della Pubblica Amministrazione alle
esigenze di una realtà complessa.

In questa direzione, è stata progettata l’attivazione di tre nuclei operati-
vi in tre settori ritenuti cruciali, i contratti pubblici, l’ambiente e la fruizione
di finanziamenti europei, nazionali e regionali.

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

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

La Stazione Unica Appaltante Provinciale di Crotone è stata costituita
attraverso la stipula di una convenzione, definita ai sensi dell’art. 30 del
D.L.vo 267/2000 (Testo Unico degli Enti Locali), tra l’Amministrazione pro-
vinciale, tutti i Comuni della provincia, le due Comunità Montane nonché da
ulteriori enti strumentali e da società pubbliche.

Le basi normative per la realizzazione della struttura sono state rinvenute
anzitutto nell’art. 19 della Legge 109/1994 (legge quadro su lavori pubblici),
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 affidare le funzioni di stazione appaltante ai Servizi integrati
infrastrutture e trasporti (16) ed alle Amministrazioni 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
quale il concessionario assumeva tutti gli obblighi e le funzioni dell’Ammi-
nistrazione, dalla progettazione all’effettuazione delle espropriazioni fino
all’espletamento della gara, fruendo di un compenso pari ad una percentua-
le sull’importo dei lavori (17).

La norma della Legge 109/1994 ha successivamente eliminato, per
incompatibilità, l’istituto della concessione di committenza prevedendo una
limitata possibilità di affidamento delle funzioni di stazione appaltante ai due
soli soggetti pubblici prima indicati (18).

Più 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 più 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 è 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 diffuso di difficoltà di finanza pubblica (19).

All’esito di un’ampia indagine su tali esperienze nazionali, il concetto di
centrale di committenza ha quindi assunto dignità 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? in www.filodiretto.com.
(18) Ibidem.
(19) V. ENRICO DI IENNO, La “Centrale di Committenza” nella Direttiva Europea

2004/18/CE del Parlamento Europeo e del Consiglio: L’esperienza italiana della CONSIP,
in www.ieopa.it : si evidenzia l’esempio similare della centrale di committenza danese (SKI)
ma soprattutto l’organizzazione degli acquisti francese (UGAP) che opera fin dal 1968 nel
settore di forniture e servizi e l’OGC, struttura inglese attiva nella razionalizzazione delle
attività di procurementpubblico.



TEMI ISTITUZIONALI 33

I connotati normativi della centrale, ai sensi della direttiva in questione,
escludevano qualsiasi possibilità di ingerenza privatistica, qualificando l’i-
stituzione, invece, come amministrazione aggiudicataria.

Secondo la raffigurazione normativa, la centrale di committenza può
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-
bilità di maggiormente coordinare e controllare le dinamiche d’acquisto.

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

5. Gli obiettivi

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

Essa si prefigge due obiettivi principali:
1. la spersonalizzazione dell’attività 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, l’at-
tività 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 effettivo dell’obiettivo ha richiesto il compimento di
quattro azioni:

I – la verifica normativa degli strumenti adottati;
II – la semplificazione;
III – l’allineamento delle procedure;
IV – l’ottimizzazione delle risorse.
In fase di prima applicazione, dal 10 gennaio al 31 dicembre 2007,

l’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 lavori affidati.

Lo strumento convenzionale mira al massimo coinvolgimento possibile
di enti pubblici di diversa natura e, a tale fine, è ammessa l’adesione succes-
siva alla sottoscrizione dell’atto. 
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6. La struttura organizzativa (20)

Il Nucleo operativo per gli appalti, già 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 OO.PP,
espleta funzioni di raccordo ed effettua un monitoraggio sistematico sui pro-
cedimenti del S.U.A.P., fondato su elaborazioni informatiche dei dati e teso
ad individuare le prospettive dinamiche della struttura.

Alle riunioni, in relazione agli argomenti trattati, partecipa l’ANCE, allo
scopo di consentire un proficuo confronto tra Amministrazioni aggiudicatri-
ci e settore delle imprese interessate.

La Stazione unica appaltante provinciale è collocata nell’ambito della
Direzione Generale della Provincia ed è diretta dal Capo Dipartimento
Lavori Pubblici.

L’organigramma è composto da sette unità, 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, è stato inoltre, perfezionato il quadro pattizio di operatività
della Stazione Unica Appaltante, anche sotto il profilo della vigilanza.

A seguito della conclusione dell’intesa, il Dirigente della S.U.A.P. tra-
smette alla Prefettura regolarmente, sia su supporto cartaceo sia in formato
digitale, un’agile e completa sintesi delle attività effettuate, sempre aggior-
nata.

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

7. I risultati del primo semestre di attività

La Stazione 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 Stazione Unica Appaltante è un modello organizzativo di gestione della con-
trattualistica della pubblica Amministrazione e non incide sui profili sostanziali di discipli-
na (cfr. ALESSANDROTOMASETTI, Accordo quadro e centrale di committenza, in www.lerivi-
steipertestuali.it ).



TEMI ISTITUZIONALI 35

L’importo complessivo dei progetti posti a base di gara è 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.

Fig. 1

Fig. 2
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Un dato utile per verificare la reattività dell’Ufficio 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-
to alla pubblicazione di un bando, con una percentuale di reattività pari
all’11%.

Tale indice si è incrementato, con il susseguirsi delle rilevazioni, fino ad
arrivare ad una percentuale del 68,5%, registrata il 6 giugno scorso.

Altrettanto significativa è, 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 della Stazione
unica appaltante, si possono dire, al momento, conseguiti (21).

Fig. 3

(21) V. Stazione unica appaltante modello per il Paese, in www.strill.it. 
A seguito della riunione di verifica tenutasi il 18 luglio 2007, il Prefetto De Sena ha

evidenziato la validità della realizzazione grazie alla quale è stato messo in moto il mecca-
nismo della “democrazia partecipata”.
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Il totale, continuo, ricorso al nuovo Ufficio ha davvero allontanato il luogo
di svolgimento delle gare dai soggetti che deliberano la realizzazione dell’opera.

Gli analisti del settore, incaricati di vigilarne l’andamento ai fini preven-
tivi, hanno a disposizione un quadro chiaro, completo e, soprattutto, esausti-
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 più occupare degli aspetti tecnico-giuridici ed organizzati-
vi delle gare affidati, peraltro, ad un gruppo di persone dedicate solo a tale
attività e che possono aggiornarsi costantemente.

Gli effetti positivi dell’attività della S.U.A.P. sono 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 è 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 la diffusione delle buone prassipresso tutti gli
enti aderenti.

Si è 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 più,
in vigore antecedentemente.

Fig. 4
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8. Prospettive evolutive

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

Nel primo anno di attività, la S.U.A.P. si occupa, secondo le previsioni
della convenzione istitutiva, di lavori di importo superiore ad € 100.000,00
e tuttavia, già nei primi mesi di operatività, 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 sarà però 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, l’imple-
mentazione dell’attività della S.U.A.P. a 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 più agevole il primo impatto delle nuove tipologie di gare da gestire.

Si prevede, poi, l’estensione dei compiti della Stazione Unica Appaltante
anche dal punto di vista qualitativo.

All’art. 3, 1° comma, lett. d) della nuova convenzione, si individua,
quale ulteriore funzione dell’Ufficio unico, quella del monitoraggio dell’ese-
cuzione del contratto, con particolare riferimento a casi di dilazione e 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 è quella della gestione delle procedure di gara,
dalla predisposizione del bando al completamento della documentazione per
l’aggiudicazione definitiva.

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

Tale funzione, può 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. Protocollo d’intesa per l’istituzione di un centro elaborazione bandi per
l’aggiudicazione dei servizi di progettazione

Tra le tematiche di cui la Stazione unica appaltante sarà chiamata ad
occuparsi nel nuovo regime, trova un posto di assoluto rilievo la questione
dell’aggiudicazione dei servizi di progettazione.

È ben noto, infatti, che spesso uno dei punti critici nodali in ordine all’ef-
ficacia degli interventi di realizzazione di opere è proprio costituito da una
non adeguata progettazione, dovuta ad incongrua selezione che può anche
nascondere intenti non del tutto trasparenti.
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La centralizzazione dell’attività di scelta nella Stazione unica appaltante
dovrebbe, per ciò solo, ingenerare positivi riflessi sulla gestione.

Ma a tale atteso risultato, concorrerà fortemente uno strumento d’intesa,
che è 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., costituirà ulteriore, rilevante, strumento di semplificazione del
sistema, potenziandone la trasparenza.

8.2 Misure di prevenzione delle infiltrazioni criminose

Nell’ambito del Nucleo operativo appalti è stata definita una serie di
clausole di prevenzione di infiltrazioni criminali che, già dal corrente secon-
do semestre dell’anno, saranno inserite in tutti i bandi di gara gestiti dalla
Stazione Unica Appaltante.

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

Si è previsto di applicare il meccanismo di estensione delle informazio-
ni antimafia ex art. 10, d.P.R. 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 approfondi-
menti del più volte menzionato Gruppo interforze.

Il Gruppo di monitoraggio sulle Grandi opere ha anche approntato, sulla
base delle prime analisi sui dati forniti dalla Stazione 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 anomalia exart. 38, D. Lgs. 163/2006;
– numero partecipanti;
– richieste di avvalimento.
Il meccanismo operativo così strutturato sarà implementato organica-

mente nelle funzionalità della Stazione unica appaltante attraverso un’appo-
sita pattuizione nella nuova convenzione ove si prevede, altresì, che gli enti
associati applicheranno le regole in questione anche agli appalti residuali
direttamente gestiti.

8.3. Innovazioni tecnologiche

L’esperienza della Stazione unica appaltante, si è avviata con una forte
propensione all’utilizzo delle tecnologie telematiche ed informatiche.
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In atto, è in fase di sperimentazione un sistema di compilazione dei ban-
di on-line, messo a disposizione e continuamente aggiornato dalla Stazione
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 Stazione unica, di approvarlo e di inviarlo all’Ufficio unico
per i conseguenti passaggi.

L’ampliamento dell’oggetto della convenzione a forniture e servizi ha
avviato, inoltre, un’approfondita disamina della questione dell’e-commerce,
con particolare riferimento all’utilizzo del market-placee delle aste on-line,
tale che si può realisticamente prevedere che la nuova branca di attività
nascerà con una connotazione essenzialmente telematica.

8.4. Conclusioni

La Stazione Unica Appaltante, da poco costituita, si avvia a raggiungere
la maturità a tappe forzate.

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

Attraverso questo cruciale strumento, si può perseguire l’obiettivo di
un’Amministrazione effettivamente funzionale alle finalità di sviluppo eco-
nomico e di efficienza cogliendo, nel contempo, l’auspicato risultato di una
più 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 figli mino-
renni (autorizzata dal Tribunale dei Minorenni ad intraprendere un progetto
di ricongiungimento familiare) ha affermato, disattendendo l’eccezione di
incompetenza, formulata in modo “perplesso” dall’Avvocatura dello Stato,
che “la competenza del Tribunale in composizione monocratica è attribuita
dall’art. 30, comma 6, del D.Lgs. n. 286/98 in ragione della riferibilità della
controversia al “diritto all’unità familiare”, sicché trattandosi di giurisdizio-
ne sui diritti, l’enunciazione degli atti amministrativi oggetto del ricorso è
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’autorità ammi-
nistrativa che produca i propri effetti sul diritto del singolo a vivere accanto
ai propri familiari”.

Avv. Maurizio Borgo (·)

Tribunale di Roma, sezione prima civile, decreto depositato in data 8 maggio 2007 –
Giudice F. Mangano – O.S. (Avv. A. Balduccelli) c/ Ministero degli Interni, Questura
di Roma (ct. 48578/06, Avv. dello Stato M. Borgo).

«Visto il ricorso depositato il 4 ottobre 2006 e notificato il 31 ottobre 2006 proposto da
S.O., 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 dello Stato emesso dalla
Questura di Roma in pari data e notificato l’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 del Tribunale 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 è noto; di essere stata posta agli arresti domiciliari presso la casa di accoglienza
(…), in ragione della sua seconda maternità; 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 dì accoglienza ed in vista del ricongiungimento alla prima figlia, allo stato
ospitata presso una casa famiglia e affidata ai Servizi sociali del Comune di Roma con

(·) Avvocato dello Stato in Roma.
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decreto del Tribunale per i Minorenni di Roma del 14 aprile 2006, con l’incarico di attuare
con gradualità il ricongiungimento al fratellino; di aver beneficiato dell’indulto a seguito del
d.P.R. 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 già indicati;

Vista la comparsa di costituzione del Ministero degli Interni, Prefettura di Roma e
Questura di Roma, con la quale è stato chiesto che la domanda sia respinta o dichiarata inam-
missibile, preliminarmente per l’incompetenza del Tribunale 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-
lità 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 essere affermata la competenza del Tribunale, con conseguente

rigetto dell’eccezione di incompetenza, peraltro formulata in termini di “perplessità” 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 del Tribunale in composizione monocratica è attribuita dall’art. 30,
comma 6 della legge n. 286/1998 in ragione della riferibilità della controversia al ‘diritto
all’unità familiare’, sicché trattandosi di giurisdizione su diritti, l’enunciazione degli atti
amministrativi oggetto del ricorso è necessariamente aperta, prevedendo accanto agli atti
tipici di questa materia (diniego del nulla osta al ricongiungimento o del permesso di sog-
giorno per motivi di coesione familiare), ogni altro provvedimento dell’autorità amministra-
tiva che produca i propri effetti 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’autorizzazione del Tribunale per i
Minorenni, deve affermarsi la competenza di questo Tribunale a valutare la compatibilità
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 l’oggetto del giudizio si risolve nella
considerazione della efficacia 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, lett. d), del D.Lgs. n. 286/l998, norma applicabi-
le alla fattispecie in esame, né l’ingresso clandestino nel territorio dello Stato né 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 potestà genitoriale ai sensi
della legge italiana. Questa norma costituisce una applicazione del principio della priorità
dell’interesse del minore, affermato 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’unità 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, l’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 virtù del quale lo straniero che chieda il ricongiungi-
mento familiare non è ammesso in Italia (e quindi non ne è consentito il soggiorno) soltan-
to quando “rappresenti una minaccia concreta e attuale per l’ordine pubblico o la sicurezza
dello Stato o di uno dei paesi con il quali l’Italia abbia sottoscritto accordi per la libera cir-
colazione’, senza tipizzare tale ostativa valutazione di pericolosità 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 è 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, nell’‘arretramento della
condizione preclusiva al riconoscimento del permesso di soggiorno per motivi di coesione
familiare sino al più grave limite rappresentato dall’esistenza di una minaccia concreta e
attuale alla sicurezza dello Stato’e, dall’altro, nella priorità dell’interesse del minore, la pre-
tesa della ricorrente a permanere legittimamente nel territorio dello Stato risulta meritevole
di accoglimento.

La condotta testimoniata dalla relazione della associazione (…) che gestisce la casa
famiglia ove è stata inserita la ricorrente con i suoi figli, prossimi a compiere 7 e 2 anni (all.
7 al ricorso) esprime una salda disponibilità verso la responsabilità genitoriale e adeguate
capacità a soddisfare le esigenze dei figli minori, anche con riferimento alla particolare pato-
logia da cui è affetto il figlio più 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. nn. 11 e 12 allegati al ricorso) e il rafforzamento 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. è in grado di fornire un apporto personale, grazie all’attività 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 è 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 I lett. d), la domanda
deve essere accolta;

Considerato che, in ragione della natura della causa e della specificità del caso trattato,
deve essere disposta la compensazione delle spese processuali;



P.Q.M.
a) accoglie la domanda proposta da S.O. nei confronti del Ministero dell’Interno e della

Questura di Roma e, per l’effetto, 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 conformità;
c) compensa le spese processuali. 
Roma, 7 maggio 2007».
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Le sentenze della Corte di giustizia delle
Comunità europee dell’anno 2006 

emesse in cause cui ha partecipato l’Italia

AMBIENTE

– Conservazione degli uccelli selvatici

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

Con il loro ricorso dinanzi al giudice del rinvio le parti ricorrenti nella
causa principale mirano ad ottenere l’annullamento, previa sospensione del-
l’efficacia, della deliberazione n.14250 della Giunta regionale della
Lombardia, del 15 settembre 2003, riguardante il prelievo venatorio in dero-
ga di talune quantità di uccelli selvatici appartenenti alle specie fringuello e
peppola per la stagione venatoria 2003/2004. Tale deliberazione è stata
adottata in base all’art. 2, n.2, della predetta legge regionale n.18/02.

1. L’art. 9, n.1, lett.c), della direttiva79/409, concernente la conserva-
zione degli uccelli selvatici, impone agli Stati 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 quantità.

Infatti, indipendentemente dalla ripartizione interna delle competenze
determinata dall’ordinamento giuridico nazionale, gli Stati membri sono tenu-
ti a prevedere un quadro legislativo e regolamentare atto a garantire che i pre-
lievi di uccelli siano effettuati unicamente nel rispetto della condizione relati-
va alle «piccole quantità», di cui all’art.9, n.1, lett.c), della direttiva, e ciò in
base ad informazioni scientifiche rigorose, qualunque sia la specie interessata.
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2. Al fine di consentire alle autorità competenti di ricorrere alle deroghe
previste all’art.9 della direttiva79/409, 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
l’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 quantità» enunciata all’art.9, n. 1, lett. c), della detta
direttiva devono consentire alle autorità incaricate di autorizzare prelievi in
deroga di uccelli di una determinata specie di fondarsi su indici sufficiente-
mente precisi quanto ai quantitativi massimi da rispettare.

Inoltre, mediante le norme di trasposizione del detto art.9, n.1, lett.c),
gli Stati membri sono tenuti a garantire che, indipendentemente dal numero
e dall’identità delle autorità 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 autorità non superi il tetto di «piccole
quantità» fissato per la detta specie per tutto il territorio nazionale. Così, 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-
tà resti, per tutto il territorio nazionale, entro il limite delle «piccole quanti-
tà» imposto da tale disposizione.

Infine, il detto obbligo incombente agli Stati membri di garantire che i
prelievi di uccelli siano effettuati solo in «piccole quantità», a norma del
citato art.9, n. 1, lett. c), esige che i procedimenti amministrativi previsti
siano organizzati in modo tale che tanto le decisioni delle autorità competen-
ti di autorizzazione dei prelievi in deroga, quanto le modalità di applicazio-
ne di tali decisioni siano assoggettate ad un controllo efficace effettuato tem-
pestivamente. Il quadro procedurale nazionale deve garantire anche che
siano rispettate le condizioni che accompagnano tali decisioni. Un meccani-
smo di controllo nell’ambito del quale l’annullamento di una decisione di
autorizzazione di un prelievo in deroga, adottata in violazione dell’art.9
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 per l’effettuazione di tale prelievo
priverebbe d’effetto utile il sistema di protezione istituito dalla direttiva.

– Impatto ambientale

Sentenza della Corte, sezione seconda, 23 novembre 2006, nella causa C-
486/04. Commissione delle Comunità europee contro Italia. .

Con lettere in date 22 agosto e 12 novembre 2001, la Commissione chie-
deva alle autorità italiane informazioni in merito all’applicazione delle pro-
cedure previste dalla direttiva 85/337 a due progetti di impianti industriali
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nel territorio del comune di Massafra, ossia un impianto di produzione di
energia elettrica mediante incenerimento di CDR e di biomasse ed un
impianto per la preselezione dei rifiuti solidi urbani e la produzione di CDR.

Le autorità italiane comunicavano di aver escluso i progetti in questio-
ne dalla procedura di valutazione di impatto ambientale in quanto essi rien-
travano nella deroga prevista dall’allegato A, lett. l), del DPR del 1996,
come modificato dall’art. 3, primo comma, del DPCM del 1999.

La Commissione, alla luce delle risposte così fornite dal governo italia-
no, da essa reputate insoddisfacenti, avviava il procedimento precontenzio-
so con una lettera di messa in mora iniziale in data 18 ottobre 2002, integra-
ta da una lettera dell’11 luglio 2003, con le quali veniva sollevata la questio-
ne degli inadempimenti risultanti dal trattamento riservato all’impianto
industriale di Massafra e dalla normativa italiana stessa.

In seguito, mediante parere motivato in data 16 dicembre 2003, la
Commissione invitava la Repubblica italiana ad adottare le misure necessa-
rie per conformarsi agli obblighi derivanti dalla direttiva 85/337 entro un
termine di due mesi dalla data di ricevimento del detto parere.

La Commissione, avendo ritenuto insoddisfacente la posizione adottata
dal governo italiano in una lettera del 22 aprile 2004, ha proposto, a norma
dell’art. 226, secondo comma, CE, il presente ricorso.

1. La nozione di smaltimento dei rifiuti ai sensi della direttiva 85/337,
concernente la valutazione dell’impatto ambientale di determinati progetti
pubblici e privati, come modificata dalla direttiva 97/11, è 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 conse-
guenza, tale nozione – che non è 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 energia elettrica mediante ince-
nerimento di combustibili derivanti da rifiuti e di biomasse che dispone di una
capacità superiore a 100 tonnellate al giorno, rientra nella categoria degli
impianti che effettuano lo smaltimento dei rifiuti non pericolosi mediante ince-
nerimento o trattamento chimico prevista dall’allegatoI, punto 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 allegatoI devono essere sottoposti ad una valuta-
zione sistematica a norma degli artt.2, n.1, e 4, n.1, della detta direttiva.

2. Viene meno agli obblighi che gli incombono in forza della direttiva
85/337, concernente la valutazione dell’impatto ambientale di determinati
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progetti pubblici e privati, come modificata dalla direttiva 97/11, uno Stato
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 capacità superiore a 100 tonnellate al giorno,
rientranti nell’allegatoI della detta direttiva, siano sottratti alla procedura di
valutazione di impatto ambientale prevista dagli artt.2, n.1, e 4, n.1, della
medesima direttiva, se sottoposti a procedura semplificata ai sensi del-
l’art. 11 della direttiva 75/442, relativa ai rifiuti, come modificata dalla diret-
tiva 91/156 e dalla decisione 96/350. 

3. Gli Stati membri hanno la possibilità di fissare i criteri e/o le soglie che
consentono di stabilire quali progetti rientranti nell’allegatoII della direttiva
85/337, concernente la valutazione dell’impatto ambientale di determinati pro-
getti pubblici e privati, come modificata dalla direttiva 97/11, debbano costi-
tuire l’oggetto di una valutazione. Tuttavia, il margine discrezionale così con-
ferito agli Stati membri trova il proprio limite nell’obbligo, enunciato all’art.2,
n. 1, della detta direttiva, di sottoporre ad una valutazione d’impatto i progetti
idonei ad avere rilevanti ripercussioni sull’ambiente, segnatamente per la loro
natura, le loro dimensioni o la loro ubicazione. Pertanto, nel fissare tali soglie
e/o criteri, gli Stati membri devono tener conto non soltanto delle dimensioni
dei progetti, ma anche della loro natura e della loro ubicazione. Inoltre, a
norma dell’art.4, n.3, della direttiva 85/337, gli Stati membri hanno l’obbli-
go, in sede di fissazione delle soglie o dei criteri, di tener conto dei criteri di
selezione pertinenti definiti nell’allegatoIII della direttiva stessa.

Pertanto, escludendo dalla valutazione di impatto ambientale – che deve
intervenire prima del rilascio del provvedimento dell’autorità o delle autori-
tà competenti che conferisce al committente il diritto di realizzare il proget-
to – i progetti di impianti che effettuano operazioni di recupero dei rifiuti in
base alla procedura semplificata, una normativa nazionale non tiene conto di
tutti i criteri di selezione precisati nell’allegatoIII 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’allegatoII, punto 11, lett. b),
della direttiva 85/337 dalla valutazione di impatto ambientale, non soddisfa
le ricordate condizioni della detta direttiva in quanto esso può far sì 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 Corte, 30 novembre 2006, nella causa C-293/05.
Commissione delle Comunità europee contro Italia.  

In seguito a una denuncia che le era stata presentata, la Commissione,
con lettera 22 agosto 2001, ha chiesto alla Repubblica italiana di fornirle
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informazioni relativamente allo scarico di acque reflue da parte dell’agglo-
merato interessato il cui numero di AE è superiore a 15000.

Le autorità italiane hanno informato la Commissione del fatto che un
progetto per la realizzazione di un impianto di depurazione delle acque
reflue, da situarsi in località Torba, presso il comune di Gornate Olona, era
in corso di elaborazione. Esse hanno menzionato gli sforzi effettuati al fine
del completamento del detto progetto e hanno indicato che gli impianti
sarebbero stati operativi nel 2003. Ritenendo che, ai sensi dell’art. 5, n.5,
della direttiva, le acque reflue urbane derivanti dall’agglomerato interessa-
to avrebbero dovuto essere assoggettate, entro il 31 dicembre 1998, ad un
trattamento più spinto di quello secondario o equivalente previsto dall’art. 4
di tale direttiva, la Commissione, in data 17 ottobre 2003 e conformemente
al procedimento previsto dall’art. 226CE, ha inviato alla Repubblica italia-
na una lettera di diffida invitandola a presentare le sue osservazioni.

In risposta a tale richiesta, le autorità italiane, con nota 11 febbraio
2004, hanno inviato alla Commissione una lettera del Dipartimento per le
risorse idriche – Direzione per la tutela delle acque interne del Ministero
dell’Ambiente e della Tutela del territorio, datata 31 dicembre 2003, nonché
una relazione del Consorzio volontario per la tutela, il risanamento e la sal-
vaguardia delle acque del fiume Olona, datata 19 dicembre 2003.

Ritenendo che questa risposta non fosse soddisfacente, la Commissione,
in data 9 luglio 2004, ha emesso un parere motivato invitando la Repubblica
italiana a prendere tutte le misure per conformarsi agli obblighi derivanti
dall’ar t. 5, nn.2 e 5, della direttiva per quanto riguarda l’agglomerato inte-
ressato, entro due mesi dalla notifica di tale parere. Le autorità italiane
hanno risposto al detto parere con lettera 19 ottobre 2004.

Non essendo soddisfatta delle informazioni fornite dalla Repubblica ita-
liana, la Commissione ha introdotto 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
10000 AE, e che si riversano in un’area sensibile doveva, ai sensi dell’art.5, n.2,
della direttiva, essere sottoposto, a decorrere al più tardi dal 31 dicembre 1998,
ad un trattamento più spinto di quello previsto dall’art.4 n.1, della direttiva.

30. Occorre ricordare anche che la Corte ha già dichiarato che è indiffe-
rente, in relazione all’art.5, n.2, della direttiva, che le acque reflue urbane
si riversino direttamente o indirettamente in un’area sensibile (v., in partico-
lare, sentenza 25 aprile 2002, causa C-396/00, Commissione/Italia, Racc.
pag. I-3949, punto29). 

31. Infatti, l’art.3, n.1, secondo comma, della direttiva, che riguarda gli
scambi di acque reflue urbane che si immettono in acque recipienti conside-
rate aree sensibili, e l’art.5, n.2, della direttiva, che prescrive che le acque
reflue urbane che confluiscono in reti fognarie siano sottoposte ad un tratta-
mento più spinto prima dello scarico in aree sensibili, non fanno alcuna
distinzione a seconda che gli scarichi in un’area sensibile siano diretti o indi-
retti (sentenza Commissione/Italia, sopraccitata, punto30).
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32. L’obbiettivo della direttiva, ossia proteggere l’ambiente, così 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 più spinto di quello previsto all’art.4 n.1, della
direttiva.

35. Per quanto riguarda l’argomento del governo italiano relativo alle
ingenti risorse finanziarie necessarie per costruire l’impianto di depurazione
richiesto per conformarsi ai requisiti della direttiva, occorre ricordare che,
secondo una costante giurisprudenza, uno Stato membro non può eccepire
difficoltà pratiche o amministrative per giustificare l’inosservanza degli
obblighi e dei termini stabiliti da una direttiva. Lo stesso dicasi per le diffi -
coltà finanziarie che spetta agli Stati membri superare adottando le misure
adeguate (v. sentenze 5 luglio 1990, causa C-42/89, Commissione/Belgio,
Racc. pag. I-2821, punto 24; 15 maggio 2003, causa C-419/01,
Commissione/Spagna, Racc.pag. I-4947, punto22, e 16ottobre 2003, causa
C-433/02, Commissione/Belgio, Racc.pag.I-12191, punto22). 

APPALTI

– Appalti di forniture

Sentenza della Corte, sezione prima, 11 maggio 2006, nella causa C-
340/04.Carbotermo SpA,Consorzio Alisei e Comune di Busto Arsizio,
AGESPSpA, in presenza di: Associazione Nazionale Imprese Gestione
servizi tecnici integrati (AGESI). 

La domanda di pronuncia pregiudiziale riguarda l’interpretazione della
direttiva del Consiglio 14 giugno 1993, 93/36/CEE, che coordina le proce-
dure di aggiudicazione degli appalti pubblici di forniture (G.U. L 199,
pag.1).

Tale domanda è stata sollevata nell’ambito di una controversia che vede
contrapporsi l’impresa Carbotermo S.p.A. (in prosieguo:la «Carbotermo»)
e il consorzio Alisei al comune di Busto Arsizio e all’impresa AGESPS.p.A.
(in prosieguo:la «AGESP») in merito all’affidamento a quest’ultima di un
appalto relativo 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 è un’impresa specializzata negli appalti di fornitura di
energia e di gestione di impianti termici, a favore di clienti pubblici e priva-
ti. Il consorzio Alisei è un’impresa che fornisce prodotti energetici e servizi
attinenti alla climatizzazione e al riscaldamento degli edifici. La AGESP
Holding S.p.A. è una società per azioni nata dalla trasformazione, decreta-
ta il 24 settembre 1997, dell’Azienda per la Gestione dei Servizi Pubblici,
impresa speciale del comune di Busto Arsizio. Il capitale sociale della
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AGESPHolding appartiene attualmente per il 99,98% al comune di Busto
Arsizio. Gli altri azionisti sono i comuni di Castellanza, Dairago, Fagnano
Olona, Gorla Minore, Marnate e Olgiate Olona, ciascuno dei quali detiene
un’azione. Ai sensi dell’art. 2 del suo statuto, nell’oggetto della AGESP
Holding rientra la gestione di servizi di pubblica utilità nei settori del gas,
dell’acqua, dell’igiene ambientale, dei trasporti, dei parcheggi, dei bagni
pubblici, delle farmacie, dell’energia elettrica e del calore, dei servizi cimi-
teriali e della segnaletica stradale. Il Comune di Busto Arsizio ha indetto
una gara per la fornitura di combustibili, nonché per la manutenzione, l’a-
deguamento normativo e la riqualificazione tecnologica degli impianti ter-
mici degli edifici comunali. L’importo dell’appalto, stimato nella misura di
EUR8 450000 oltre all’imposta sul valore aggiunto (IVA), era ripartito in
EUR 5 700 000 per la fornitura di combustibili (di cui gasolio per 4/5 e
metano per 1/5), EUR1 000000 per la manutenzione degli impianti termici
ed EUR1 750 000 per la riqualificazione e la messa a norma dei suddetti
impianti. La Carbotermo ha presentato un’offerta . Il consorzio Alisei ha
predisposto un’offerta senza tuttavia presentarla entro il termine previsto.

Con sentenza 18 settembre 2003, n.5316, il Consiglio di Stato ha stabi-
lito che un ente locale è legittimato ad affidare un appalto a un fornitore
senza ricorrere a una gara d’appalto nell’ipotesi in cui l’ente locale eserci-
ti sul fornitore un controllo analogo a quello da esso esercitato sui propri
servizi, e il fornitore realizzi la parte più importante della propria attività
con l’ente che lo controlla. Il 21 novembre 2003 il comune di Busto Arsizio
ha deciso, alla luce della sentenza del Consiglio di Stato di sospendere la
procedura di gara fino al 10 dicembre 2003. 

Con deliberazione 10 dicembre 2003, il comune di Busto Arsizio ha
revocato la gara, riservandosi di affidare in seguito l’appalto direttamente
alla AGESPCon deliberazione 18 dicembre 2003, il comune di Busto Arsizio
ha affidato l’appalto in questione direttamente alla AGESP. Esso ha motiva-
to tale decisione adducendo che la AGESPsoddisfaceva i due requisiti sta-
biliti dalla giurisprudenza comunitaria e nazionale per concludere appalti
pubblici senza gara, vale a dire che l’ente locale eserciti sull’ente aggiudi-
catario un controllo analogo a quello da esso esercitato sui propri servizi e
che il suddetto ente aggiudicatario realizzi la parte più importante della pro-
pria attività con l’ente locale che lo controlla. Nel preambolo di tale deci-
sione si afferma, da un lato, che il fatto che il comune di Busto Arsizio deten-
ga il 99,98% del capitale della AGESPHolding, alla quale appartiene per il
100% il capitale della AGESP, attesta un rapporto di subordinazione tra
quest’ultima e il comune in questione. D’altro lato, in detto preambolo si
afferma che la parte largamente maggioritaria del fatturato della AGESP
consegue dall’esercizio di attività per le quali la stessa è titolata in forza di
affidamenti ottenuti direttamente dal comune di Busto Arsizio. 

La Carbotermo e il consorzio Alisei hanno impugnato dinanzi al
Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia le deliberazioni che
avevano sospeso la gara e affidato l’appalto in questione alla AGESP.
Dinanzi al summenzionato tribunale le due imprese in questione hanno rile-
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vato che, nel caso di specie, non ricorrevano le condizioni che rendono inap-
plicabile la direttiva 93/36. Da un lato, la AGESPnon sarebbe controllata
dal comune di Busto Arsizio in quanto quest’ultimo detiene la sua parteci-
pazione nella AGESPsolo mediante una holding di cui è azionista per il
99,98% e la AGESPconserva l’autonomia di una società per azioni di dirit-
to privato. Dall’altro lato, la AGESPnon svolgerebbe la parte più importan-
te della sua attività a favore del comune di Busto Arsizio, poiché realizzereb-
be con il comune in questione una quota nettamente inferiore all’80% del
suo fatturato, criterio che si sarebbe dovuto accogliere per analogia con
l’ar t. 13 della direttiva 93/38.

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

Non è infatti soddisfatta, in tali circostanze, la condizione relativa all’i-
napplicabilità della direttiva93/36, secondo la quale l’amministrazione
aggiudicatrice esercita sulla società aggiudicataria dell’appalto pubblico in
questione un controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi.

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

Così non è nel caso in cui il controllo esercitato dall’amministrazione
aggiudicatrice si risolva sostanzialmente nei poteri che il diritto societario
riconosce alla maggioranza dei soci, la qual cosa limita considerevolmente il
suo potere di influire sulle decisioni delle società di cui trattasi. Inoltre, qua-
lora l’eventuale influenza dell’amministrazione aggiudicatrice venga eserci-
tata mediante una società holding, l’intervento di un siffatto tramite può
indebolire il controllo eventualmente esercitato dall’amministrazione aggiu-
dicatrice su una società per azioni in forza della mera partecipazione al suo
capitale.

2. Per valutare la condizione relativa all’inapplicabilità della diretti-
va 93/36, che coordina le procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici
di forniture, secondo la quale l’impresa cui è stato direttamente affidato un
appalto di fornitura deve svolgere la parte più importante dell’attività con
l’ente pubblico che la detiene, non si deve applicare l’art.13 della diretti-
va 93/38, che coordina le procedure di appalto degli enti erogatori di acqua
e di energia, degli enti che forniscono servizi di trasporto nonché degli enti
che operano nel settore delle telecomunicazioni, ai sensi del quale la detta
direttiva non si applica agli appalti di servizi affidati a un’impresa collegata
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qualora almeno l’80% della cifra d’affari media realizzata nella Comunità
dall’impresa in questione negli ultimi tre anni in materia di servizi derivi
dalla fornitura di detti servizi alle imprese alle quali è collegata. Questa con-
dizione è soddisfatta solo se l’attività di detta impresa è principalmente desti-
nata all’ente che la detiene o agli enti che la detengono, e ogni altra attività
risulta avere solo un carattere marginale.

3. Nel valutare se un’impresa svolga la parte più importante della sua atti-
vità con l’ente pubblico che la detiene, al fine di decidere in merito all’appli-
cabilità della direttiva 93/36, che coordina le procedure di aggiudicazione degli
appalti pubblici di forniture, si deve tener conto di tutte le attività realizzate da
tale impresa sulla base di un affidamento effettuato dall’amministrazione
aggiudicatrice, indipendentemente da chi remunera tale attività, potendo trat-
tarsi della stessa amministrazione aggiudicatrice o dell’utente delle prestazio-
ni erogate, mentre non rileva il territorio in cui è svolta l’attività.

– Appalto di servizi

Sentenza della Corte, sezione prima,6 aprile 2006, nella causa C-410-04
– Associazione Nazionale Autotrasporto Viaggiatori (ANAV) contro
Comune di Bari, AMTAB Servizio SpA.

La domanda di pronuncia pregiudiziale riguarda l’interpretazione degli
artt. 43 CE, 49CE e 86CE. La questione è sorta nell’ambito di una contro-
versia tra l’Associazione Nazionale Autotrasporto Viaggiatori (in prosieguo:
l’«ANAV»), da un lato, e il Comune di Bari e l’AMTAB Servizio S.p.A. (in
prosieguo: l’«AMTAB Servizio»), dall’altro, concernente l’affidamento a
quest’ultima del servizio di trasporto pubblico sul territorio del detto comu-
ne. L’AMTAB Servizio è una società per azioni il cui capitale sociale è inte-
ramente detenuto dal Comune di Bari, e la cui sola attività consiste nel for-
nire un servizio di trasporto pubblico sul territorio di tale comune. Tale
società sarebbe totalmente controllata dal Comune di Bari. L‘AV rappresen-
ta, per statuto, le imprese esercenti servizi nazionali e internazionali di tra-
sporto di passeggeri, nonché attività assimilabili al trasporto, e, in tale
veste, vigila in particolare sul buon andamento del servizio pubblico di tra-
sporto urbano ed extraurbano, nell’interesse delle società che forniscono
tale servizio. Il Comune di Bari ha avviato una procedura di gara ad eviden-
za pubblica al fine di affidare il servizio di trasporto pubblico sul territorio
di tale comune. In seguito alla modifica dell’art. 113, quinto comma, del
D.Lgs. n.267/2000 da parte dell’art. 14 del D.L. n.269/2003, il Comune di
Bari ha, con provvedimento 9 ottobre 2003, abbandonato tale procedura di
gara ad evidenza pubblica. Con provvedimento 18 dicembre 2003, il citato
Comune ha affidato direttamente il servizio in questione all’AMTAB
Servizio, per il periodo 1°gennaio 2004-31 dicembre 2012. Con ricorso al
Tribunale amministrativo regionale per la Puglia, l’ANAV ha chiesto a que-
st’ultimo di annullare il citato provvedimento, oltre che tutti gli atti connes-
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si e consequenziali, lamentando violazione del diritto comunitario, e in par-
ticolare degli artt. 3 CE, 16 CE, 43 CE, 49 CE, 50 CE, 51 CE, 70CE -
72 CE, 81 CE, 82 CE, 86CE e 87CE.

17. È pacifico che le concessioni di servizi pubblici sono escluse dal-
l’ambito di applicazione della direttiva del Consiglio 18 giugno 1992,
92/50/CEE, che coordina le procedure di aggiudicazione degli appalti pub-
blici di servizi (G.U. L 209, pag.1) (sentenza Parking Brixen, cit., punto42).
Essa è 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
(G.U. L 134, pag.114), il cui art.17 prevede esplicitamente l’inapplicabilità
alle concessioni di servizi.

18. Anche se i contratti di concessione di servizi pubblici sono esclusi
dall’ambito applicativo della direttiva 92/50, sostituita dalla direttiva
2004/18, le pubbliche autorità che li concludono sono tuttavia tenute a rispet-
tare le regole fondamentali del TrattatoCE in generale, e il principio di non
discriminazione sulla base della nazionalità in particolare (v., in tal senso,
sentenze 7 dicembre 2000, causa C-324/98, Telaustria e Telefonadress, Racc.
pag. I-10745, punto60; 21 luglio 2005, causa C-231/03, Coname, Racc.
pag.I-7287, punto16; e Parking Brixen, cit., punto46).

19. Le disposizioni del Trattato specificamente applicabili alle conces-
sioni di servizi pubblici comprendono in particolare gli artt.43 CE e 49CE
(sentenza Parking Brixen, cit., punto47).

20. Oltre al principio di non discriminazione sulla base della nazionali-
tà, si applica alle concessioni di servizi pubblici anche il principio della pari-
tà di trattamento tra offerenti, e ciò anche in assenza di discriminazione sulla
base della nazionalità (sentenza Parking Brixen, cit., punto48).

21. I principi di parità di trattamento e di non discriminazione sulla base
della nazionalità comportano, in particolare, un obbligo di trasparenza che
permette all’autorità pubblica concedente di assicurarsi che tali principi
siano rispettati. L’obbligo di trasparenza posto a carico di detta autorità con-
siste nel dovere di garantire, ad ogni potenziale offerente, un adeguato livel-
lo di pubblicità, che consenta l’apertura della concessione di servizi alla con-
correnza, nonché il controllo sull’imparzialità delle procedure di aggiudica-
zione (v., in tal senso, citate sentenze Telaustria e Telefonadress, punti61 e
62, e Parking Brixen, punto49).

22. In linea di principio, l’assenza totale di procedura concorrenziale per
l’affidamento di una concessione di servizi pubblici, come quella di cui alla
causa principale, non è conforme alle esigenze di cui agli artt.43 CE e
49 CE, e nemmeno ai principi di parità di trattamento, di non discriminazio-
ne e di trasparenza (sentenza Parking Brixen, cit., punto50).

23. Risulta inoltre dall’art.86, n.1, CE che gli Stati membri non posso-
no mantenere in vigore una normativa nazionale che consenta l’affidamento
di concessioni di servizi pubblici senza procedura concorrenziale, poiché un
simile affidamento viola gli artt. 43CE o 49CE o ancora i principi di parità
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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, l’applica-
zione delle regole enunciate agli artt.12CE, 43CE e 49CE, nonché dei prin-
cipi generali di cui esse costituiscono la specifica espressione, è esclusa se,
allo stesso tempo, il controllo esercitato sul concessionario dall’autorità pub-
blica concedente è analogo a quello che essa esercita sui propri servizi, e se
il detto concessionario realizza la parte più importante della propria attività
con l’autorità che lo detiene (sentenza Parking Brixen, cit., punto62).

25. Una normativa nazionale che riprenda testualmente il contenuto
delle condizioni indicate al punto precedente, come fa l’art.113, quinto
comma, del D.Lgs. n.267/2000, come modificato dall’art.14 del
D.L. n. 269/2003, è in linea di principio conforme al diritto comunitario,
fermo restando che l’interpretazione 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 punto24 della presente
sentenza devono essere interpretate restrittivamente, e l’onere di dimostrare
l’effettiva sussistenza delle circostanze eccezionali che giustificano la dero-
ga a quelle regole grava su colui che intenda avvalersene (v. sentenze 11 gen-
naio 2005, causa C-26/03, Stadt Halle e RPLLochau, Racc. pag. I-1,
punto46, e Parking Brixen, cit., punto63).

31. Infatti, la partecipazione, ancorché minoritaria, di un’impresa priva-
ta nel capitale di una società alla quale partecipa pure l’autorità pubblica con-
cedente esclude in ogni caso che la detta autorità pubblica possa esercitare
su una tale società un controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi
(v., in tal senso, sentenza Stadt Halle e RPLLochau, cit., punto49).

32. Quindi, se la società concessionaria è una società 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 (v., in tal senso, sentenza Coname, cit., punto26).

33. Alla luce delle considerazioni svolte, la questione pregiudiziale va
risolta dichiarando che gli artt.43 CE, 49CE e 86CE, nonché i principi di
parità di trattamento, di non discriminazione sulla base della nazionalità e di
trasparenza non ostano ad una disciplina nazionale che consente ad un ente
pubblico di affidare un servizio pubblico direttamente ad una società della
quale esso detiene l’intero capitale, a condizione che l’ente pubblico eserci-
ti su tale società un controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi, e
che la società realizzi la parte più importante della propria attività con l’en-
te che la detiene.

Sentenza della Corte, sezione prima, 9 febbraio 2006, nelle cause riuni-
te  C-226/04 e C-228/04 – La Cascina Soc. coop. ar.l., Zilch Srl
(C-226/04) contro Ministero della Difesa, Ministero dell’Economia e
delle Finanze, Pedus Service, Cooperativa Italiana di Ristorazione Soc.

IL CONTENZIOSOCOMUNITARIO ED INTERNAZIONALE 55



coop. ar.l. (CIR), Istituto nazionale per l’assicurazione contro gli infor-
tuni sul lavoro (INAIL) e Consorzio G. f. M. (C-228/04) contro
Ministero della Difesa, La Cascina Soc. coop. ar.l.

Le domande di pronuncia pregiudiziale vertono sull’interpretazione del-
l’ar t. 29, primo comma, lett.e) e f), della direttiva del Consiglio 18 giugno
1992, 92/50/CEE, che coordina le procedure di aggiudicazione degli appal-
ti pubblici di servizi (G.U. L 209, pag.1; in prosieguo: la «direttiva»).

Tali domande sono state presentate nell’ambito di controversie che
oppongono le società La Cascina Soc. coop. ar.l (in prosieguo: La
«Cascina») e Zilch Srl (in prosieguo: la «Zilch») nonché il consorzio G. f. M.
(in prosieguo: il «G. f. M.»), al Ministero della Difesa e al Ministero
dell’Economia e delle Finanze italiani, nella loro qualità di amministrazio-
ne aggiudicatrice, relativamente, da un lato, all’esclusione di queste impre-
se dalla partecipazione ad una procedura di appalto pubblico di servizi e,
dall’altro, alla conformità con l’art. 29 della direttiva della disposizione
corrispondente della normativa italiana che assicura il recepimento di que-
sta direttiva nel diritto nazionale.

L’amministrazione aggiudicatrice ha deciso di escludere dalla procedu-
ra La Cascina e il G. f. M., per il fatto che essi non erano in regola con gli
obblighi riguardanti il pagamento dei contributi previdenziali e assistenzia-
li a favore dei lavoratori, nonché la Zilch, per il fatto che essa non era in
regola con gli obblighi relativi al pagamento delle imposte.

I tre enti in questione hanno chiesto l’annullamento di questa decisione
dinanzi al giudice del rinvio. In particolare, La Cascina e il G. f. M. hanno
fatto valere che il mancato pagamento dei contributi previdenziali e assi-
stenziali era stato regolarizzato ex post. Da parte sua, la Zilch ha affermato
che una parte dell’imposta reclamata aveva formato oggetto di sgravio e
che, per quanto riguarda l’altra parte dell’imposta dovuta, essa aveva bene-
ficiato di un «condono fiscale», in forza di una misura di regolarizzazione
adottata dal legislatore nazionale nel 2002, in base alla quale essa era stata
ammessa al pagamento rateale. 

L’amministrazione aggiudicatrice, per contro, ha sostenuto che la rego-
larizzazione ex post non significava che le imprese ricorrenti, al momento
della scadenza del termine di presentazione della domanda di partecipazio-
ne alla gara d’appalto, ossia il 15 gennaio 2003, fossero in regola con i loro
obblighi.

Il giudice del rinvio constata una differenza di formulazione tra l’art. 29
della direttiva e l’art. 12 del decreto n.157/1995. In effetti, mentre la dispo-
sizione comunitaria prevede la facoltà di escludere dalla partecipazione ad
un appalto un prestatore di servizi «il quale non abbia adempiuto» i suoi
obblighi, la disposizione nazionale esclude colui «che [non è] in regola» con
i suoi obblighi. 

19. Con le sue questioni, il giudice del rinvio intende accertare in sostan-
za, innanzi tutto, se l’art.29, primo comma, lett.e) e f), della direttiva debba

RASSEGNAAVVOCATURA DELLO STATO56



essere interpretato nel senso che si oppone ad una disposizione nazionale la
quale fa riferimento alla situazione del prestatore di servizi che «non è in 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
quale sia in ritardo nel pagamento dei suoi contributi previdenziali o delle sue
imposte o abbia ottenuto dalle autorità competenti una rateizzazione del paga-
mento di questi contributi o imposte o abbia presentato un ricorso amministra-
tivo o giurisdizionale inteso a contestare l’esistenza o l’importo dei suoi obbli-
ghi previdenziali o dei suoi obblighi tributari, debba o meno essere considera-
to nel senso che non ha adempiuto i suoi obblighi previdenziali o tributari ai
sensi dell’art.29, primo comma, lett.e) e f), della direttiva.

21. L’art. 29 della direttiva prevede sette cause di esclusione dei candi-
dati dalla partecipazione ad un appalto, che si riferiscono all’onestà profes-
sionale, alla solvibilità o all’affidabilità di questi ultimi. Questa disposizione
lascia l’applicazione di tutti questi casi di esclusione alla valutazione degli
Stati membri, come risulta dall’espressione «può venire escluso dalla parte-
cipazione ad un appalto (…)», che figura all’inizio della detta disposizione,
e rinvia, sube) e f), esplicitamente alle disposizioni legislative nazionali.

22. Pertanto, come fa giustamente osservare la Commissione delle
Comunità europee, la disposizione considerata fissa essa stessa i soli limiti
della facoltà degli Stati membri, nel senso che questi non possono prevede-
re cause di esclusione diverse da quelle ivi indicate. Tale facoltà degli Stati
membri è limitata anche dai principi generali di trasparenza e di parità di trat-
tamento (v., in particolare, sentenze 12 dicembre 2002, causa C-470/99,
Universale-Bau ea., Racc.pag.I-11617, punti91 e 92, nonché 16 ottobre
2003, causa C-421/01, Traunfellner, Racc.pag.I-11941, punto29).

24. Per quanto riguarda, innanzi tutto, la questione se l’art.29, primo
comma, lett.e) e f), 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 è in regola» con i suoi obblighi previdenziali
o tributari, questa disposizione offre la facoltà agli Stati 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, lett.e) e f), della direttiva rinvia alle disposizioni
legislative degli Stati 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 comuni-
tario, è 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 parità di
trattamento che disciplinano tutte le procedure di aggiudicazione di appalti
pubblici, 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, affinché gli interessati possano conoscere esattamente gli obblighi
procedurali ed essere assicurati del fatto che gli stessi obblighi valgano per tutti
i concorrenti. Tale termine può essere fissato dalla normativa nazionale, oppu-
re questa può affidare tale compito alle amministrazioni aggiudicatrici.

33. Pertanto, si ritiene abbia adempiuto i suoi obblighi il candidato che,
entro il termine di cui sopra al punto31, abbia effettuato integralmente i
pagamenti relativi ai suoi debiti in materia di previdenza sociale e di impo-
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 capacità finanziaria di regolarizzazione al di là di questo momen-
to non possono essere sufficienti, poiché diversamente verrebbe violato il
principio di parità 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
autorità 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 nazionale effettuato dal-
l’art. 29, primo comma, lett.e) e f), della direttiva è valido anche per quanto
riguarda tale questione. Tuttavia, gli effetti 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 è anch’esso assicurato dall’ordinamento giuridico comunitario.
Una normativa nazionale che ignorasse totalmente gli effetti della presenta-
zione di un ricorso amministrativo o giurisdizionale sulla possibilità 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 che l’art.29,
primo comma, lett.e) 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 adempiuto, effettuando integralmente il pagamen-
to corrispondente, i suoi obblighi in materia di contributi previdenziali e di
imposte e tasse, può regolarizzare la sua situazione successivamente

– in forza di misure di condono fiscale o di sanatoria adottate dallo Stato, o
– 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 Stato

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

La Fondazione Cassa di Risparmio di San Miniato ha chiesto all’ammi-
nistrazione fiscale italiana, ai sensi dell’art. 10 bis della legge n.1745/62,
l’esenzione dalla ritenuta sui dividendi ad essa spettanti per l’esercizio 1998
relativamente alla sua partecipazione nella Cassa di Risparmio di San
Miniato e nella società Casse Toscane S.p.A., alla quale è subentrata la
Cassa di Risparmio di Firenze.

La domanda è stata respinta con la motivazione che la gestione, da parte
di una fondazione bancaria, delle proprie partecipazioni in società bancarie
deve essere considerata un’attività commerciale incompatibile con
l’ar t. 10 bis della legge n.1745/62.

Secondo il giudice della causa principale, la Commissione tributaria
regionale di Firenze ha ritenuto che la Fondazione Cassa di Risparmio di
San Miniato, a causa dei suoi scopi di interesse pubblico e utilità sociale in
determinati settori, avesse diritto alla riduzione del 50% dell’imposta sul
reddito delle persone giuridiche ai sensi dell’art. 6 del D.P.R. n.601/73, e
che tale riduzione si accompagnasse all’esenzione dalla ritenuta ai sensi
dell’art. 10 bis della legge n.1745/62, indipendentemente dal fatto che una
fondazione bancaria possa esercitare, non a titolo principale, attività econo-
mica d’impresa.

Sempre secondo il giudice della causa principale, la Commissione tribu-
taria regionale di Firenze ha richiamato, sul punto, la nuova disciplina
introdotta dalla legge n.461/98 e dal decreto legislativo n.153/99, che espli-
citamente prevedrebbe l’applicabilità alle fondazioni bancarie dell’agevola-
zione fiscale in questione.

Essa ha ritenuto che, nella vicenda posta alla sua attenzione, non fosse
stata dimostrata la prevalenza di un’attività economica d’impresa sugli
scopi di utilità sociale.

Il Ministero dell’Economia e delle Finanze ha proposto ricorso in cas-
sazione contro tale decisione decudendo, in particolare , la violazione del-
l’ar t. 10 bis della legge n.1745/62, dell’art. 6 del DPR n.601/73 e del-
l’ar t. 14 delle disposizioni preliminari al codice civile italiano, ai sensi del
quale le leggi che fanno eccezione a regole generali o ad altre leggi non si
applicano oltre i casi e i tempi in esse considerati.

Nell’ordinanza di rinvio, la Corte suprema di cassazione rileva che la
decisione della causa principale sulla base del diritto nazionale deve tenere
conto del problema della compatibilità del regime fiscale delle fondazioni
bancarie con il diritto comunitario, in particolare con gli artt. 12 CE, 43 CE
e segg., 56CE e segg., nonché 87CE e 88CE. Essa sottolinea che, secondo
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la costante giurisprudenza della Corte, le autorità 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-
dità di una decisione della Commissione, è stata posta d’ufficio dal 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 può essere
dichiarata irricevibile a causa di quest’ultima circostanza.

2. La Corte può decidere di non pronunciarsi su una questione pregiudi-
ziale relativa alla validità 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 l’oggetto della causa prin-
cipale.

3. Nell’ambito del diritto della concorrenza il concetto di «impresa»
comprende qualsiasi ente che eserciti un’attività economica, a prescindere
dal suo statusgiuridico e dalle sue modalità di finanziamento.

Costituisce attività economica qualsiasi attività che consista nell’offrire
beni o servizi su un determinato mercato. Benché, nella maggior parte dei
casi, l’attività economica sia svolta direttamente sul mercato, non è 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’ambito di un’unità economica che essi formano insieme. 

A tale proposito, il semplice possesso di partecipazioni, anche di control-
lo, non è sufficiente a configurare un’attività economica del soggetto che
detiene tali partecipazioni, quando tale possesso dà luogo soltanto all’eserci-
zio dei diritti connessi alla qualità di azionista o di socio nonché, eventual-
mente, alla percezione dei dividendi, semplici frutti della proprietà di un
bene. Viceversa, un soggetto che, titolare di partecipazioni di controllo in
una società, eserciti effettivamente tale controllo partecipando direttamente
o indirettamente alla gestione di essa, dev’essere considerato partecipe del-
l’attività economica svolta dall’impresa controllata e, dunque, anche questo
soggetto dev’essere considerato, a tale titolo, un’impresa ai sensi dell’art.87,
n. 1, CE.

Diversamente, la semplice suddivisione di un’impresa in due enti distin-
ti, uno con il compito di svolgere direttamente l’attività economica preceden-
te e il secondo con quello di controllare il primo, intervenendo nella sua
gestione, sarebbe sufficiente a privare della loro efficacia pratica le norme
comunitarie relative agli aiuti di Stato. Ciò consentirebbe al secondo ente di
beneficiare di sovvenzioni o di altri vantaggi concessi dallo Stato o grazie a
risorse statali e di utilizzarle in tutto o in parte a beneficio del primo, sempre
nell’interesse dell’unità economica costituita dai due enti. 

Di conseguenza, può 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 Stato una persona giuridica configurata come una fonda-
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zione bancaria che controlla il capitale di una società bancaria, il cui regime
contiene norme le quali configurano un ruolo che va al di là 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 l’esistenza di legami organici e funzionali tra le
fondazioni bancarie e le società bancarie. 

4. Una persona giuridica configurata come una fondazione bancaria, la
cui attività si limita al versamento di contributi ad enti senza scopo di lucro,
non può essere qualificata come «impresa» ai sensi dell’art.87, n.1, CE.
Infatti, una tale attività ha natura esclusivamente sociale, e non è svolta su un
mercato in concorrenza con altri operatori. Nello svolgere tale attività una
fondazione bancaria agisce come un ente di beneficenza o un’organizzazio-
ne caritativa, e non come un’impresa.

Viceversa, quando una fondazione bancaria, agendo direttamente negli
ambiti di interesse pubblico e utilità sociale, fa uso dell’autorizzazione con-
feritale dal legislatore nazionale ad effettuare operazioni finanziarie, com-
merciali, immobiliari e mobiliari necessarie e opportune per realizzare gli
scopi che le sono prefissi, essa può offrire beni o servizi sul mercato in con-
correnza con altri operatori, ad esempio in settori come la ricerca scientifica,
l’educazione, l’arte o la sanità.

In tale ipotesi, una siffatta fondazione bancaria dev’essere considerata
come un’impresa, in quanto svolge un’attività economica, nonostante il fatto
che l’offerta di beni o servizi sia fatta senza scopo di lucro, poiché tale offer-
ta si pone in concorrenza con quella di operatori che invece tale scopo per-
seguono, e devono pertanto applicarsi ad essa le norme comunitarie sugli
aiuti di Stato.

5. Il concetto di aiuto è più ampio di quello di sovvenzione, poiché esso
vale a designare non soltanto prestazioni positive, come le sovvenzioni 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 autorità pubbliche accordano a
talune imprese un’esenzione fiscale che, pur non comportando un trasferi-
mento di risorse statali, pone i beneficiari in una situazione finanziaria più
favorevole rispetto agli altri contribuenti costituisce un aiuto di Stato ai sensi
dell’art. 87, n.1, CE. Allo stesso modo, può costituire un aiuto di Stato 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 o fon-
dazione, e dei settori in cui esse svolgono la propria attività, non si applica a
tutti gli operatori economici e non può quindi essere considerata una misura
generale di politica fiscale o economica, per cui essa è selettiva.

7. L’art. 87, n.1, CE vieta gli aiuti che incidono sugli scambi tra Stati
membri e falsano o minacciano di falsare la concorrenza. Per qualificare una
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misura nazionale come aiuto di Stato vietato non è necessario dimostrare
un’incidenza effettiva di tale aiuto sugli scambi tra gli Stati 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 uno Stato membro rafforza la posizione di un’impre-
sa rispetto ad altre imprese concorrenti nell’ambito degli scambi intracomu-
nitari, questi ultimi devono ritenersi influenzati dall’aiuto. A tale 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 gli effetti di tali aiuti sugli scambi tra Stati membri.

Non è peraltro necessario che l’impresa beneficiaria partecipi essa stes-
sa agli scambi intracomunitari. Infatti, quando uno Stato membro concede un
aiuto ad un’impresa, l’attività sul mercato nazionale può essere mantenuta o
incrementata, con la conseguente diminuzione delle possibilità per le impre-
se con sede in altri Stati membri di penetrare nel mercato di tale Stato mem-
bro. Inoltre, il rafforzamento di un’impresa che fino a quel momento non
partecipava a scambi intracomunitari può metterla nella condizione di pene-
trare nel mercato di un altro Stato membro. 

8. Un’esenzione dalla ritenuta sui dividendi spettanti a fondazioni ban-
carie, titolari di partecipazioni in società bancarie, le quali perseguono esclu-
sivamente scopi di beneficenza, educazione, istruzione, studio e ricerca
scientifica, può essere qualificata come aiuto di Stato ai sensi dell’art.87,
n. 1, CE. Infatti, una siffatta misura nazionale comporta un finanziamento
statale. Per di più, essa è selettiva. Infine, una siffatta agevolazione si appli-
ca nel settore dei servizi finanziari che è stato oggetto di un rilevante proces-
so di liberalizzazione a livello comunitario, che ha accentuato la concorren-
za che già poteva derivare dalla libera circolazione dei capitali prevista dal
Trattato, e può rafforzare, da un lato, in termini di finanziamento e/o di liqui-
dità, la posizione dell’unità economica, attiva nel settore bancario, costituita
dalla fondazione bancaria e dalla società bancaria, e, dall’altro, la posizione
della fondazione bancaria in un’attività svolta, in particolare, in un settore
sociale, scientifico o culturale.

– Libertà di stabilimento

Sentenza della Corte, sezione terza, 30 marzo 2006, nella causa C-451/03
– Servizi ausiliari dottori commercialisti s.r. contro G.C.

La domanda di pronuncia pregiudiziale verte sull’interpretazione degli
artt. 4 CE, 10 CE, 82 CE, 86CE e 98CE in materia di concorrenza, degli
artt. 43 CE, 48CE e 49CE in materia di diritto di stabilimento e di libera
prestazione dei servizi, e dell’art. 87 CE in materia di aiuti di Stato.

La domanda è stata presentata nell’ambito di una controversia tra la
società Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti Srl (in prosieguo: l’«ADC
Servizi») e il sig.G.C., notaio, relativamente al rifiuto di quest’ultimo di pro-
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cedere all’iscrizione nel registro delle imprese di Milano della decisione
adottata dall’assemblea generale di tale società di modificare lo statuto di
quest’ultima.

Il notaio verbalizzante, ha rifiutato di procedere all’iscrizione di questa
decisione nel registro delle imprese di Milano, ritenendo che la modifica
dello statuto, con la quale si autorizzava la società ad esercitare le dette atti-
vità di assistenza fiscale, fosse incompatibile con l’art. 34 del decreto legis-
lativo n.241/97.

1. Il semplice fatto di creare una posizione dominante mediante la con-
cessione di diritti speciali o esclusivi ai sensi dell’art.86, n.1, CE non è, in
sé e per sé, incompatibile con l’art.82 CE. Uno Stato membro viola i divie-
ti sanciti da queste due disposizioni solo quando l’impresa di cui trattasi è
indotta, con il mero esercizio di diritti speciali o esclusivi che le sono attri-
buiti, a sfruttare abusivamente la sua posizione dominante, o quando questi
diritti sono idonei a creare una situazione in cui l’impresa è indotta a com-
mettere tali abusi.

2. Allorché, nell’ambito di una questione pregiudiziale, l’insieme degli
elementi dell’attività di cui trattasi nella causa principale si colloca all’inter-
no di un solo Stato membro, una soluzione può 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 detto Stato 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 così esaminare se le disposizioni
del Trattato, di cui è chiesta l’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 in altri Stati
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 attività di consulenza e di assistenza in materia fiscale esclusivamen-
te a centri di assistenza fiscale che devono essere costituiti sotto forma di
società di capitali, esercitare la loro attività 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 l’accesso al mercato dei servizi di cui trattasi agli operatori eco-
nomici stabiliti in altri Stati membri e, dall’altro, limitando la possibilità di
costituire CAF a taluni soggetti che soddisfano condizioni tassative e a talu-
ni di questi soggetti aventi la loro sede nello Stato membro interessato, è,
infatti, idonea a rendere più difficile, se non ad impedire totalmente, l’eser-
cizio da parte degli operatori economici provenienti da altri Stati membri del
loro diritto di stabilirsi nello Stato membro di cui trattasi al fine di fornire i
servizi in questione.

4. Una misura con cui uno Stato membro prevede il versamento di com-
pensi a carico del bilancio dello Stato a favore di talune imprese incaricate
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di assistere i contribuenti, per quanto riguarda l’elaborazione e l’invio delle
dichiarazioni tributarie all’amministrazione finanziaria, dev’essere qualifica-
ta come aiuto di Stato a sensi dell’art.87, 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 margine di utile ragionevole
per il suddetto adempimento e, dall’altro, il compenso non è determinato
sulla base di un’analisi dei costi che un’impresa media, gestita in modo effi -
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 l’adempimento di tali obblighi.

Sentenza della Corte, sezione terza, 13 luglio 2006, – V.M. (causa C-
295/04) Contro Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA, A.C. (causa C-
296/04) contro Fondiaria Sai SpA, e N. T. (causa C-297/04), P. M. (causa
C-298/04) contro Assitalia SpA. 

Le questioni sono state sollevate nell’ambito di azioni di risarcimento
danni proposte dal sig.V.M. contro la Lloyd Adriatico Assicurazioni S.p.A., dal
sig. Cannito contro la Fondiaria Sai S.p.A. e, rispettivamente, dal
sig.Tricarico e dalla sig.ra P.M. contro l’Assitalia S.p.A. per far condannare
le dette compagnie di assicurazioni alla restituzione delle maggiorazioni dei
premi dell’assicurazione obbligatoria della responsabilità civile relativa ai
sinistri causati da autoveicoli, natanti e ciclomotori , maggiorazioni versate a
seguito degli aumenti applicati dalle dette società in forza di un’intesa dichia-
rata illecita dall’Autorità garante della concorrenza e del mercato Le doman-
de di pronuncia pregiudiziale riguardano l’interpretazione dell’art. 81 CE. 

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

2. Un’intesa o una pratica concordata tra compagnie di assicurazioni,
consistente in uno scambio reciproco di informazioni tale da permettere un
aumento dei premi dell’assicurazione responsabilità 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, può altresì costituire una violazione
dell’art. 81 CE se, in considerazione delle caratteristiche del mercato nazio-
nale di cui trattasi, appaia sufficientemente 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 nello Stato
membro interessato da parte di operatori stabiliti in altri Stati membri e che
tale influenza non sia insignificante.

3. L’art. 81, n.1, CE produce effetti 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 è legittimato a far valere la nullità di
un’intesa o di una pratica vietata dall’art.81 CE e, ove sussista un nesso di
causalità 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 ciascuno Stato membro stabilire le modalità di esercizio
di tale diritto, comprese quelle relative all’applicazione della nozione di «nesso
di causalità», purché tali modalità non siano meno favorevoli di quelle che
riguardano ricorsi analoghi di natura interna (principio di equivalenza) né ren-
dano praticamente impossibile o eccessivamente difficile l’esercizio dei diritti
conferiti dall’ordinamento giuridico comunitario (principio di effettività).

4. In mancanza di una disciplina comunitaria in materia, spetta all’ordi-
namento giuridico interno di ciascuno Stato membro designare i giudici
competenti a conoscere dei ricorsi per risarcimento danni fondati su una vio-
lazione delle regole di concorrenza comunitarie e stabilire le modalità 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 eccessivamente difficile l’esercizio del diritto di chiedere il
risarcimento del danno causato da un’intesa o da una pratica vietata dal-
l’art. 81 CE (principio di effettività). 

5. In mancanza di una disciplina comunitaria in materia, spetta all’ordi-
namento giuridico interno di ciascuno Stato membro stabilire il termine di
prescrizione per chiedere il risarcimento del danno causato da un’intesa o da
una pratica vietata dall’art.81 CE, purché siano rispettati i principi di equi-
valenza e di effettività.

A tale riguardo, è compito del giudice nazionale verificare se una norma
nazionale in virtù della quale il termine di prescrizione per chiedere il risar-
cimento del danno causato da un’intesa o da una pratica vietata
dall’art. 81CE decorre a partire dal giorno in cui tale intesa o tale pratica vie-
tata è 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 o eccessivamente difficile l’eser-
cizio del diritto di chiedere il risarcimento del danno subìto.

6. In mancanza di disposizioni di diritto comunitario in materia, spetta
all’ordinamento giuridico interno di ciascuno Stato membro stabilire i crite-
ri che consentono la determinazione dell’entità del risarcimento del danno
causato da un’intesa o da una pratica vietata dall’art.81 CE, purché siano
rispettati i principi di equivalenza e di effettività.

Pertanto, da un lato, in conformità del principio di equivalenza, se un
risarcimento danni particolare, come il risarcimento esemplare o punitivo,
può essere riconosciuto nell’ambito di azioni nazionali analoghe alle azioni
fondate sulle regole comunitarie di concorrenza, esso deve poterlo essere
anche nell’ambito di queste ultime azioni. Tuttavia, il diritto comunitario non
osta a che i giudici nazionali vigilino affinché 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 effettività e dal diritto del singolo di chie-
dere il risarcimento del danno causato da un contratto o da un comportamen-
to idoneo a restringere o a falsare il gioco della concorrenza discende che le
persone che hanno subìto un danno devono poter chiedere il risarcimento
non solo del danno reale (damnum emergens), ma anche del mancato guada-
gno (lucrum cessans), nonché il pagamento di interessi.

Sentenza della Corte, sezione seconda, 23 marzo 2006, nella causa C-
237/04– Enirisorse SpAcontro Sotacarbo S.p.A.

La domanda è stata presentata nell’ambito di una controversia tra
l’Enirisorse S.p.A. e la Sotacarbo S.p.A. in merito al diniego di quest’ultima
di rimborsare all’Enirisorse il controvalore delle azioni che essa deteneva
nella Sotacarbo al momento del suo recesso dal capitale della Sotacarbo
stessa. La domanda di pronuncia pregiudiziale riguarda l’interpretazione
degli artt. 43 CE, 44 CE, 48 CE, 49CE e segg. in materia di libertà di sta-
bilimento e di libera prestazione dei servizi nonché dell’art. 87 CE. 

Ai sensi dell’art. 5 della legge 27 giugno 1985, n.351 (GURI n. 166 del
16 luglio 1985, pag.5019; in prosieguo: la «legge n.351/1985»):L’ENI,
l’ENEL e l’ENEAsono autorizzati a costituire una società per azioni avente
la finalità di sviluppare tecnologie innovative e avanzate nell’utilizzazione
del carbone (arricchimento, tecniche di combustione, liquefazione, gasifica-
zione, carbochimica ecc.) , che ha assunto la denominazione Sotocarbo

Nel 1992, l’ENI e l’ENELvenivano privatizzate e trasformate in società
per azioni. L’ENI, non più interessata a mantenere la propria partecipazio-
ne nella Sotacarbo, trasferiva tale partecipazione alla propria consociata
Enirisorse. Quest’ultima, in applicazione dell’art. 7, n. 4, della legge
n. 140/1999, esercitava la sua facoltà di recesso dalla Sotacarbo ed effettua-
va il versamento di un importo equivalente alle quote non ancora conferite
della sua partecipazione. Contemporaneamente, chiedeva alla Sotacarbo il
rimborso delle sue azioni in proporzione 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 straordinaria del 12
febbraio dello stesso anno, era stato deciso di annullare le azioni
dell’Enirisorse senza procedere al rimborso del loro controvalore. 

L’Enirisorse proponeva ricorso dinanzi al Tribunale di Cagliari per otte-
nere il rimborso del valore delle azioni controverse. Asostegno del ricorso essa
affermava che l’art. 7, comma 4, della legge n.140/1999 le riconosceva il dirit-
to di recedere dalla Sotacarbo e che, conformemente all’art. 2437 del Codice
civile, quest’ultima era tenuta a rimborsarle il valore delle azioni in questione. 

L’ar t. 33 della legge 12 dicembre 2002, n.273 (Supplemento ordinario
alla GURI n. 293 del 14 dicembre 2002; in prosieguo: la «legge
n. 273/2002»), così dispone:

RASSEGNAAVVOCATURA DELLO STATO66



«Al fine di garantire le disponibilità finanziarie necessarie all’attuazio-
ne da parte della Sotacarbo Spa del piano di attività di cui all’articolo 7,
comma 5, della legge 11 maggio 1999, n.140, i soci della medesima socie-
tà sono tenuti al versamento delle quote di capitale non ancora conferite
entro sessanta giorni dalla data di entrata in vigore della presente legge e
hanno facoltà di recesso previa rinuncia ad ogni diritto sul patrimonio della
società e previo conferimento delle quote ancora dovute. Le dichiarazioni di
recesso già comunicate alla Sotacarbo Spa ai sensi dell’articolo 7, comma
4, della citata legge n.140 del 1999, possono essere revocate entro trenta
giorni dalla data di entrata in vigore della presente legge. Decorso tale ter-
mine, il recesso si intende perfezionato con piena accettazione da parte del
socio recedente delle condizioni sopra precisate».

In considerazione dell’’entrata in vigore della legge n.273/2002, adot-
tata successivamente alla proposizione del ricorso da parte dell’Enirisorse
e, in particolare, dell’art. 33 della medesima legge, l’Enirisorse chiedeva al
detto giudice di sottoporre alla Corte la questione se, in particolare, un
provvedimento come quello previsto dall’art. 33 della menzionata legge
costituisca un aiuto di Stato ai sensi dell’art. 87 CE.

23. (…) la valutazione della compatibilità 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, causa C-354/90, Fédération nationale du commer-
ce extérieur des produits alimentaires et Syndicat national des négociants et
transformateurs de saumon, Racc.pag. I-5505, punto 14; 11 luglio 1996,
causa C-39/94, SFEI ea., Racc. pag. I-3547, punto 42, e Piaggio, cit.,
punto31). Di conseguenza, un giudice nazionale non può, nell’ambito di un
rinvio pregiudiziale ex art. 234 CE, interrogare la Corte sulla compatibilità
con il mercato comune di un aiuto di Stato o di un regime di aiuti (ordinan-
za 24 luglio 2003, causa C-297/01, Sicilcassa ea., Racc. pag. I-7849,
punto47).

24. Tuttavia, la Corte ha altresì reiteratamente affermato che, per quanto
non le spetti di pronunciarsi, nell’ambito di un procedimento promosso ai
sensi dell’art.234 CE, sulla compatibilità di norme di diritto interno con il
diritto comunitario, né interpretare disposizioni legislative o regolamentari
nazionali, essa è tuttavia competente a fornire al giudice nazionale tutti gli
elementi di interpretazione attinenti al diritto comunitario che gli consenta-
no di pronunciarsi su tale compatibilità per la definizione della causa per la
quale è adito (v., in particolare, sentenze 15 dicembre 1993, causa C-292/92,
Hünermund e a., Racc.pag.I-6787, punto 8; 3 maggio 2001, causa C-28/99,
Verdonck e a., Racc.pag.I-3399, punto 28; 12 luglio 2001, causa C-399/98,
Ordine degli Architetti e a., Racc.pag. I-5409, punto 48, e 27 novembre
2001, cause riunite C-285/99 e C-286/99, Lombardini e Mantovani,
Racc. pag.I-9233, punto 27).

28. (...) nell’ambito del diritto della concorrenza la nozione di impresa
abbraccia qualsiasi soggetto che eserciti un’attività economica, a prescinde-
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re dallo statusgiuridico di tale soggetto e dalle sue modalità di finanziamen-
to (v., in particolare, sentenze 23 aprile 1991, causa C-41/90, Höfner e Elser,
Racc.pag. I-1979, punto 21; 21 settembre 1999, causa C-67/96, Albany,
Racc.pag.I-5751, punto 77; 12 settembre 2000, cause riunite da C-180/98 a
C-184/98, Pavlov e a., Racc.pag.I-6451, punto 74, e 10 gennaio 2006, causa
C-222/04, Cassa di Risparmio di Firenze ea., Racc.pag.I-289, punto107).

29. Costituisce attività economica qualsiasi attività che consista nell’offri -
re beni o servizi su un determinato mercato (sentenze 16 giugno 1987, causa
118/85, Commissione/Italia, Racc.pag.2599, punto 7; 18 giugno 1998, causa
C-35/96, Commissione /Italia, Racc.pag.I-3851, punto 36; Pavlov e a., cit.,
punto 75, e Cassa di Risparmio di Firenze e a., cit., punto 108). 

31. Infatti, come rilevato dall’avvocato generale al paragrafo 25 delle
sue conclusioni, alla Sotacarbo è affidato, 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 società inte-
ressate allo sviluppo di tali tecnologie. Orbene, l’attività economica di
un’impresa generalmente consiste proprio in questo tipo di attività.
D’altronde, la circostanza che la Sotacarbo persegua un fine di lucro non è
contestata. 

32. Contrariamente a quanto sostiene il governo italiano, tale valutazio-
ne non è 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 attività di ricerca.

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

34 Dall’altro, la Corte ha già avuto modo di affermare che la circostan-
za che ad un soggetto siano attribuiti taluni compiti di interesse generale non
può impedire che le attività di cui trattasi siano considerate attività economi-
che (v., in tal senso, sentenza 25 ottobre 2001, causa C-475/99, Ambulanz
Glöckner, Racc.pag.I-8089, punto 21).

38. (…) affinché una misura possa essere qualificata come aiuto di Stato,
devono ricorrere tutte le condizioni di cui all’art.87, n.1, CE (v. sentenze 21
marzo 1990, causa C-142/87, Belgio/Commissione, detta «Tubemeuse»,
Racc.pag.I-959, punto 25; 14 settembre 1994, cause riunite da C-278/92 a
C-280/92, Spagna/Commissione, Racc.pag. I-4103, punto 20; 16 maggio
2002, causa C-482/99, Francia/Commissione, Racc.pag.I-4397, punto 68, e
24 luglio 2003, causa C-280/00, Altmark Trans e Regierungspräsidium
Magdeburg, Racc.pag.I-7747, punto 74).

39. Così, in primo luogo, deve trattarsi di un intervento dello Stato o
effettuato mediante risorse statali. In secondo luogo, tale intervento deve
poter incidere sugli scambi tra Stati membri. In terzo luogo, deve concedere
un vantaggio al suo beneficiario. In quarto luogo, deve falsare o minacciare
di falsare la concorrenza (v. sentenze Altmark Trans e Regierungspräsidium
Magdeburg, cit., punto 75, e 3 marzo 2005, causa C-172/03, 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 prestazioni 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 effetti (v., segnatamente, sentenze 8 novembre 2001, causa
C-143/99, Adria-Wien Pipeline e Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke,
Racc.pag.I-8365, punto 38, e Heiser, cit., punto 36).

43. Nella specie, si deve rilevare che le leggi nn.140/1999 e 273/2002 –
che, come ricordato dall’avvocato generale al paragrafo32 delle 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 società 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 società, ovvero il trasferimento della
sede sociale all’estero.

46. Orbene, tale diritto non può essere considerato quale aiuto a favore
della Sotacarbo, ai sensi dell’art.87, 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 società, in quan-
to gli azionisti sono autorizzati ma non obbligati a recedere dalla società
anche quando i requisiti previsti al riguardo dal diritto comune non siano
soddisfatti.

48. Ne consegue che la legge n.273/2002 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 società dalla legge
n. 140/1999 senza essere diretta ad alleviare un onere che tale società avreb-
be dovuto normalmente sopportare.

49. A tale proposito occorre aggiungere che, se l’art.33 della legge
n. 273/2002 avesse escluso il diritto al rimborso anche nel caso di un reces-
so esercitato in presenza dei requisiti previsti dall’art.2437 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’art.87, n.1, CE sono
cumulative (v. punto 38 della presente sentenza), non occorre esaminare se
gli altri elementi della nozione di aiuto di Stato ricorrano nella specie.

51. (…) una normativa nazionale come quella oggetto della causa prin-
cipale, che accordi ai soci di una società controllata dallo Stato una facoltà,
derogatoria rispetto al diritto comune, di recesso da tale società a condizio-
ne di rinunciare a qualsiasi diritto sul patrimonio della società stessa, non
può essere qualificata come aiuto di Stato ai sensi dell’art.87 CE.
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COOPERAZIONE GIUDIZIARIA

Sentenza della Corte, Grande Sezione, 2 maggio 2006 , nel procedimen-
to C-341/04- Eurofood IFSC Ltd.

L’Eurofood è stata registrata in Irlanda nel 1997 come «company limited
by shares» (società in accomandita per azioni), avente la propria sede statu-
taria nell’International Financial Services Center a Dublino. Si tratta di una
società controllata detenuta al 100% dalla Parmalat SpA, società di diritto
italiano. Il suo scopo principale consisteva nel fornire agevolazioni di finan-
ziamento alle società del gruppo Parmalat.

In data 24 dicembre 2003, ai sensi del decreto legge 23 dicembre 2003,
n. 347, recante misure urgenti per la ristrutturazione industriale di grandi
imprese in stato di insolvenza (GURI n.298 del 24 dicembre 2003, pag.4),
il Ministro delle Attività produttive ha ammesso la Parmalat SpAalla proce-
dura di amministrazione straordinaria, nominando il sig.B. amministratore
straordinario di tale società.

In data 27 gennaio 2004, la Bank of America NAha chiesto alla High
Court (Irlanda) l’apertura di una procedura di liquidazione coatta («compul-
sory winding up by the Court») nei confronti della Eurofood, oltre che la
nomina di un curatore provvisorio. Tale domanda era basata sull’affermazio-
ne dell’insolvenza di tale società.

Il giorno stesso la High Court, sulla base di tale domanda, ha nominato
il sig. F. curatore provvisorio («provisional liquidator»), conferendogli il
potere di prendere possesso di tutti i beni di tale società, di gestirne gli affa-
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 delle Attività produttive ha
ammesso l’Eurofood alla procedura di amministrazione straordinaria, nomi-
nando il sig.B. amministratore straordinario.

In data 10 febbraio 2004, è stata depositata presso il Tribunale civile e
penale di Parma una domanda tendente a far dichiarare l’insolvenza della
Eurofood. L’udienza è stata fissata per il 17 febbraio 2004, data della quale
il sig. F. è 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 società.

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 of America NA, cioè 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 tale Stato membro fosse quella principa-
le. Essa ha altresì considerato che le condizioni dello svolgimento della pro-
cedura dinanzi al Tribunale civile e penale di Parma fossero tali da giustifi-
care, ai sensi dell’art.26 del regolamento, il rifiuto, da parte dei giudici irlan-
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desi, di riconoscere la decisione di tale Tribunale. Constatata l’insolvenza
della Eurofood, la High Court ha ordinato la liquidazione di tale società,
nominando liquidatore il sig.F.

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 liquidazione (“winding up”) di una società insolvente e tale
giudice emette, in pendenza dell’emissione di un’ordinanza di liquidazione,
un’ordinanza di nomina di un curatore provvisorio (“provisional liquidator”)
munito del potere di prendere possesso degli attivi della società, amministra-
re i suoi affari, aprire un conto corrente bancario e nominare un consulente,
tutto ciò con la conseguenza sul piano giuridico di privare del potere di agire
gli amministratori della società, codesta ordinanza combinata con la presen-
tazione della domanda costituisca una decisione di apertura della procedura
di insolvenza (“insolvency proceedings”) ai fini dell’art. 16 del regolamento
(…), interpretato alla luce degli artt.1 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 (“compulsory winding up”) di una società ad opera del giudice costituisca
l’apertura della procedura di insolvenza (“insolvency proceedings”) ai fini di
tale regolamento in forza della disposizione legislativa irlandese [art.220,
n. 2, del Companies Act], ai sensi della quale la liquidazione di una società
inizia alla data di presentazione della domanda.

3) Se l’art.3 del suddetto regolamento, in combinato disposto con l’art.16
dello stesso, abbia per effetto che un giudice di uno Stato membro diverso da
quello ove è situata la sede statutaria della società e diverso da quello ove la
società esercita in modo abituale la gestione dei suoi affari secondo modalità
riconoscibili da terzi, ma ove è 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 società madre e della sua controllata sono in

due diversi Stati membri,
b) la controllata esercita in modo abituale la gestione dei suoi interessi

secondo modalità riconoscibili da terzi ed in osservanza completa e regolare
della sua stessa identità societaria nello Stato membro dove è situata la sua
sede statutaria, e

c) la società madre, grazie al suo azionariato ed al potere di nominare gli
amministratori, è in grado di controllare e di fatto controlla la gestione della
controllata,
per determinare il “centro degli interessi principali”, i fattori rilevanti siano
quelli menzionati alla lett.b) supra o, invece, quelli menzionati alla lett.c)
supra.
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5) Se, quando il fatto di consentire che una decisione giudiziaria o ammi-
nistrativa produca effetti 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 decisione siffatta sia manifestamente contrario all’ordine
pubblico di uno Stato membro, tale Stato membro sia obbligato, a norma del-
l’art. 17 del suddetto regolamento, a riconoscere una decisione dei giudici di
un altro Stato membro intesa ad aprire la procedura di insolvenza nei confron-
ti di una società, in una situazione in cui il giudice del primo Stato membro è
convinto che la decisione in questione sia stata emessa nell’inosservanza di tali
principi e, in particolare, laddove il ricorrente nel secondo Stato membro abbia
rifiutato, nonostante sollecitazioni e contrariamente all’ordinanza del giudice
del secondo Stato membro, di fornire al “provisional liquidator” della società,
debitamente nominato conformemente al diritto del primo Stato membro,
copia dei documenti essenziali che sono alla base della domanda».

1. Quando un debitore è una società controllata la cui sede statutaria è
situata in uno Stato membro diverso da quello in cui ha sede la sua società
madre, la presunzione contenuta nell’art.3, n.1, seconda frase, del regolamen-
to n.1346/2000, secondo la quale il centro degli interessi principali di tale con-
trollata è collocato nello Stato membro in cui si trova la sua sede statutaria, può
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. Ciò
potrebbe, in particolare, valere per una società che non svolgesse alcuna atti-
vità sul territorio dello Stato membro in cui è collocata la sua sede sociale. Per
contro, quando una società svolge la propria attività sul territorio dello Stato
membro in cui ha sede, il fatto che le sue scelte gestionali siano o possano esse-
re controllate da una società madre stabilita in un altro Stato membro non è suf-
ficiente per superare la presunzione stabilita dal regolamento.

2. L’art. 16, n.1, primo comma, del regolamento n.1346/2000 dev’esse-
re interpretato nel senso che la procedura di insolvenza principale aperta da
un giudice di uno Stato membro dev’essere riconosciuta dai giudici degli
altri Stati membri, senza che questi possano controllare la competenza del
giudice dello Stato di apertura. Infatti, la norma sulla priorità contenuta in
tale disposizione, la quale prevede che la procedura di insolvenza aperta in
uno Stato membro sia riconosciuta in tutti gli Stati membri dal momento in
cui essa produce i propri effetti nello Stato di apertura, poggia sul principio
della fiducia reciproca, che ha consentito la creazione di un sistema obbliga-
torio di competenze e la correlativa rinuncia da parte degli Stati membri 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 è stata aperta la procedura di insol-
venza principale, intende contestare la competenza ritenuta dal giudice che
ha aperto tale procedura, può utilizzare, davanti ai giudici dello Stato mem-
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bro in cui questa è stata aperta, i mezzi di ricorso previsti dal diritto nazio-
nale di tale Stato membro nei confronti della decisione di apertura.

3. L’art. 16, n.1, primo comma, del regolamento n.1346/2000 dev’esse-
re interpretato nel senso che costituisce una decisione di apertura della pro-
cedura di insolvenza la decisione pronunciata da un giudice di uno Stato
membro investito di una domanda in tal senso, basata sull’insolvenza del
debitore e finalizzata all’apertura di una procedura di cui all’allegato A del
medesimo regolamento, allorché tale decisione comporta lo spossessamento
del debitore e comprende la nomina di un curatore previsto dall’allegato C
al citato regolamento. Tale 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 effetti in tutti gli Stati membri nei quali il regolamento è appli-
cabile, potrebbe essere gravemente perturbato se i giudici dei detti Stati,
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 assicurare l’efficacia del sistema istituito
dal regolamento, che il principio di riconoscimento previsto da tale disposi-
zione possa applicarsi appena possibile nel corso della procedura.

4. L’art. 26 del regolamento n.1346/2000 dev’essere interpretato nel senso
che uno Stato membro può rifiutarsi di riconoscere una procedura di insolven-
za aperta in un altro Stato 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 procedura. Anche se le concrete moda-
lità 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 procedura l’effettiva possibilità di contestare
i provvedimenti adottati in via di urgenza. Se è 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 può limitarsi ad utilizzare la propria concezione
dell’oralità 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 sufficiente possibilità di essere sentiti.

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

La domanda di pronuncia pregiudiziale verte sull’interpretazione del-
l’ar t. 36 della Convenzione 27settembre 1968, concernente la competenza
giurisdizionale e l’esecuzione delle decisioni in materia civile e commercia-
le (GU 1972, L299, pag.32), come modificata dalla convenzione 9otto-
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bre 1978, relativa all’adesione del Regno di Danimarca, dell’Irlanda e del
Regno Unito di Gran Bretagna e Irlanda del Nord (GU L 304, pag.1 e –
testo modificato – pag.77), dalla convenzione 25ottobre 1982, relativa
all’adesione della Repubblica ellenica (GUL 388, pag.1), nonché dalla
convenzione 26maggio1989, relativa all’adesione del Regno di Spagna e
della Repubblica portoghese (GUL 285, pag. 1; in prosieguo: la
«Convenzione di Bruxelles»).

La domanda è stata proposta nell’ambito di una controversia tra il sig.V.,
da una parte, e, dall’altra, la J.M.Van der HoevenBV, il Banco di Sardegna
e la San Paolo IMISpA, già Istituto San Paolo di Torino, a proposito dell’ese-
cuzione, in Italia, di una sentenza pronunciata dall’Arrondissementsrechtbank
’s-Gravenhage (Paesi Bassi), con cui il sig.V. era stato condannato a versare
alla Van der Hoeven la somma di NLG365000.

L’art. 36 della Convenzione 27 settembre 1968 concernente la compe-
tenza giurisdizionale e l’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 l’esecuzione, alla luce delle norme pro-
cedurali dello Stato contraente nel quale l’esecuzione è stata chiesta e quin-
di che, in caso di notificazione inesistente o irregolare della decisione che
accorda l’esecuzione, la semplice acquisita conoscenza di tale decisione da
parte della persona contro cui l’esecuzione è stata chiesta non basta per far
decorrere il termine fissato al detto articolo.

Infatti, in primo luogo, l’obbligo di notificazione della decisione che
accorda l’esecuzione ha la funzione, da una parte, di tutelare i diritti della
parte contro cui l’esecuzione è 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 formalità alle quali è subordinata l’esecu-
zione delle decisioni giurisdizionali rese in altri Stati contraenti, spiega il
motivo per cui la Convenzione sottopone la trasmissione alla parte contro la
quale l’esecuzione è stata chiesta della decisione che accorda l’esecuzione a
condizioni di forma più 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 l’esecuzione è stata chiesta,
della decisione che accorda l’esecuzione, ciò rischierebbe di vanificare l’ob-
bligo di notificazione e renderebbe inoltre più difficile il computo esatto del
termine previsto da tale disposizione, rendendo così impossibile l’applica-
zione uniforme delle disposizioni della Convenzione.

DIRITT O D’AUTORE

Sentenza della Corte, sezione terza, 1° giugno 2006, nella causa C-169/05
– Uradex SCRLUnion Professionnelle de la Radio et de la Télédistri-
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bution (RTD), Société Intercommunale pour la Diffusion de la Télévi-
sion (BRUTELE). 

La presente domanda di pronuncia pregiudiziale riguarda l’interpreta-
zione dell’art. 9, n. 2, della direttiva del Consiglio 27 settembre 1993,
93/83/CEE, per il coordinamento di alcune norme in materia di diritto d’au-
tore e diritti connessi applicabili alla radiodiffusione via satellite e alla
ritrasmissione via cavo (GU L248, pag. 15; in prosieguo: la «direttiva»). 

La detta domanda è stata presentata nel contesto di un procedimento tra
la Uradex SCRL(in prosieguo: la «Uradex»), da una parte, e, dall’altra,
l’Union Professionnelle de la Radio et de la Télédistribution(in prosieguo:
la «RTD») e la Société Intercommunale pour la Diffusion de la Télévision
(in prosieguo: la «BRUTELE»), in cui la Uradex ha chiesto di ingiungere ai
membri della RTD, e in particolare alla BRUTELE, di cessare la ritrasmis-
sione via cavo di opere appartenenti al suo repertorio.

La Uradex, società di gestione collettiva dei diritti connessi degli artisti
interpreti ed esecutori, ha chiesto al Tribunal de première instance de
Bruxellesdi dichiarare che, ritrasmettendo via cavo, senza licenza da parte
sua e, pertanto, in violazione degli artt. 51 e 53 della legge, le prestazioni
degli artisti interpreti ed esecutori appartenenti al suo repertorio, le società
di diffusione via cavo membri della RTD, e in particolare la Brutele, viola-
no i diritti connessi gestiti dalla Uradex. Del pari, ha chiesto di intimare a
ciascuna delle società in oggetto la cessazione della ritrasmissione via cavo
delle dette prestazioni.

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

Con riguardo a prestazioni sia audiovisive sia non audiovisive, il detto
giudice affermava, anzitutto, che, se è pur vero che le società di gestione col-
lettiva di diritti connessi dispongono del diritto esclusivo di autorizzare o di
vietare la loro riproduzione via cavo (in prosieguo: il «diritto di ritrasmis-
sione»), tale diritto, tuttavia, è limitato ai diritti la cui gestione sia stata
attribuita alle dette società. 

Inoltre, la Cour d’appelha affermato che, in materia di prestazioni
audiovisive, la Uradex non può, ai sensi dell’art. 36 della legge, esercita-
re il diritto di ritrasmissione via cavo, anche con riguardo ad artisti che
abbiano incaricato la detta società della gestione dei loro diritti. Tale
disposizione, infatti, fisserebbe la presunzione legale che l’artista abbia
ceduto il proprio diritto di ritrasmissione al produttore. Orbene, una socie-
tà di gestione collettiva agisce per conto degli artisti interpreti o esecuto-
ri che rappresenta e non può gestire diritti ulteriori rispetto a quelli dete-
nuti da questi ultimi. Un’autorizzazione della Uradex sarebbe necessaria
solo se, conformemente all’art. 36 della legge, essa confutasse tale presun-
zione dimostrando l’esistenza di accordi tra gli artisti interessati ed i pro-
duttori che escludano la cessione del diritto di ritrasmissione o, in difetto,
se rappresentasse produttori di opere audiovisive. Ciò 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 radiodiffusio-
ne via satellite e alla ritrasmissione via cavo, deve essere interpretato nel
senso che una società 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 affidato la gestione dei propri diritti a una specifica società di
gestione collettiva, può 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 società dei
diritti del suddetto titolare non si limita ai loro aspetti pecuniari. Tuttavia,
tale direttiva non osta alla cessione del diritto di ritrasmissione, che può ope-
rarsi sia sulla base di un contratto, sia in virtù 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 qualità di «titolare»
di tale diritto ai sensi dell’art.9, n.2, della direttiva, con la conseguenza della
dissoluzione di ogni nesso giuridico sussistente in forza della detta disposi-
zione tra il medesimo e la società di gestione collettiva.

DOGANE

– Accise

Sentenza della Corte, sezione seconda, 5 ottobre 2006, nella causa C-
140/05– A.V. e Zollamt Klagenfurt.

La domanda di pronuncia pregiudiziale riguarda l’interpretazione del
punto 6, n.2, dell’allegato XIII all’Atto relativo alle condizioni di adesione
della Repubblica ceca, della Repubblica di Estonia, della Repubblica di Cipro,
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 l’Unione europea (GU2003, L236, pag.33; in pro-
sieguo: l’«Atto di adesione»), nonché degli artt. 23 CE, 25CE e 26CE.

Tale domanda è stata presentata nell’ambito di una controversia fra la
sig.ra A.V. e lo Zollamt di Klagenfurt (Ufficio doganale di Klagenfurt; in
prosieguo: lo «Zollamt») riguardante la franchigia dalle accise applicabili
relativamente all’introduzione in territorio austriaco di 200 sigarette prove-
nienti dalla Slovenia.

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

36. Tale direttiva, come indica il suo titolo, persegue l’obiettivo di armo-
nizzare le franchigie delle imposte sulla cifra d’affari e delle altre imposizio-
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ni indirette interne riscosse all’importazione nel traffico internazionale di
viaggiatori. Si tratta, come risulta dai suoi ‘considerando’e da quelli delle
direttive che l’hanno successivamente modificata, di liberalizzare maggior-
mente il regime di tassazione delle importazioni nel traffico di viaggiatori
allo scopo di agevolare il detto traffico (sentenza 15 giugno 1999, causa C-
394/97, Heinonen, Racc.pag.I-3599, punto 25).

37. Peraltro, gli Stati membri, nella materia coperta dalla direttiva
69/169, conservano la sola competenza limitata che è loro riconosciuta dalle
stesse disposizioni della direttiva e da quelle che l’hanno modificata (senten-
za 9 giugno 1992, causa C-96/91, Commissione/Spagna, Racc.pag.I-3789,
punto 10 e giurisprudenza ivi citata).

38. Con particolare riguardo alle sigarette, l’art.4, n. 1, lett. a), della
direttiva 69/169 dispone che la franchigia dalle accise è limitata a 200 siga-
rette per il traffico tra paesi terzi e la Comunità. Tuttavia, ai sensi dell’art.5,
nn.2 e 8, della direttiva in questione, gli Stati 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’art.5, 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’art.24 dell’Atto di adesione.

49. In merito all’argomento riferito all’enumerazione di cui all’art.5,
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 n.2 risulta pertinente al caso di specie, poiché concerne impor-
tazioni provenienti da paesi terzi, mentre i nn.1 e 3 dell’articolo in questio-
ne si riferiscono a merci provenienti da un altro Stato membro.

50. Se è vero che la categoria di viaggiatori, considerata dalla norma
nazionale nella causa principale, costituita dai soggetti che hanno la loro
residenza in Austria, è definita in maniera più ampia rispetto a quelle costi-
tuite dalle persone residenti nelle zone di frontiera, dai lavoratori frontalieri
o dal personale dei mezzi di trasporto utilizzati nel traffico fra i paesi terzi e
la Comunità ai sensi dell’art.5, 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 n.8 del medesimo articolo ad un’altra
categoria di viaggiatori, definita in maniera più 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’art.5, n.8, della direttiva 69/169, gli
Stati membri hanno la facoltà di ridurre i quantitativi di merci di cui
all’art. 4, n.1, lett.a) e d), 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 è 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 questio-
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 all’art.4, n.1, lett.a) e d), della direttiva 69/169,
segnatamente nel caso delle sigarette, agli Stati membri è riservata un’ampia
facoltà di ridurre i quantitativi delle merci considerate in tale articolo.

56. Quando utilizzano tale facoltà, gli Stati membri sono quindi tenuti a
limitare il più possibile gli effetti 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 l’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 specificità connesse al rischio di compromettere la
politica fiscale e l’obiettivo di tutela della salute derivante dalla prossimità
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 l’adesio-
ne all’Unione europea, è pacifico che il livello d’imposizione applicabile in
tale Stato membro ai tabacchi lavorati, sebbene innalzato dopo l’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 può
ancora fondarsi sull’art.5, n. 8, della direttiva 69/169, letto in combinato
disposto con l’art.24 dell’Atto di adesione.

68. Ciò posto, nemmeno l’argomento della Commissione secondo il
quale la normativa nazionale di cui alla causa principale sarebbe discrimina-
toria può essere accolto.

69. Da quanto precede risulta infatti che, in funzione dei fini persegui-
ti, l’ambito di applicazione della normativa nazionale in questione è limi-
tato alle importazioni provenienti da paesi terzi e dai nuovi Stati membri
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 nuovi Stati
membri limitrofi alla Repubblica d’Austria non è paragonabile a quella di
altri paesi terzi, il trattamento differenziato che discende dalla detta norma-
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tiva non può venire considerato discriminatorio relativamente alle importa-
zioni provenienti da tali paesi terzi e nuovi Stati membri.

72. Con la sua seconda questione, il giudice del rinvio chiede in sostan-
za se gli artt.23 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 è limitata a 25 unità all’ingresso nel
territorio della Repubblica d’Austria in provenienza da taluni altri Stati
membri, in particolare dalla Repubblica di Slovenia, poiché, in seguito
all’ultimo allargamento dell’Unione europea, tale franchigia non si applica
più ad alcuno Stato 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 unità.

74. Dal momento che tale normativa nazionale è giustificata alla luce di
uno degli atti di cui all’art.24 dell’Atto di adesione, nel caso di specie la misu-
ra transitoria prevista al punto 6, n.2, dell’allegato XIII a tale Atto, non può
più porsi la questione della compatibilità della normativa in questione con altre
disposizioni di diritto primario, quali gli artt.23 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 è limitata a 25 unità 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 più ad alcuno Stato 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 unità.

Sentenza della Corte, sezione terza, 11 maggio 2006, nel procedimento
C-11/05 – Friesland Coberco Dairy Foods BV, che agisce sotto la deno-
minazione di «Friesland and Supply Point Ede», contro Inspecteur van
de Belastingdienst/Douane Noord/kantoor Groningen.

La domanda di pronuncia pregiudiziale verte sull’interpretazione del-
l’ar t. 133, lett. e), del regolamento (CEE) del Consiglio 12 ottobre 1992,
n. 2913, che istituisce un codice doganale comunitario (G.U. L. 302, pag.1),
come modificato dal regolamento (CE) del Parlamento europeo e del
Consiglio 16 novembre 2000, n.2700 (G.U. L. 311, pag.17; in prosieguo: il
«codice doganale»), nonché degli artt. 502, n.3, e 504, n.4, del regolamen-
to (CEE) della Commissione 2 luglio 1993, n.2454, che fissa talune dispo-
sizioni d’applicazione del regolamento (CEE) del Consiglio n.2913/92 che
istituisce il codice doganale comunitario (G.U. L. 253, pag.1), come modi-
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ficato dal regolamento (CE) della Commissione 4 maggio 2001, n.993
(G.U. L. 141, pag.1; in prosieguo: il «regolamento di applicazione»).

Per conseguire gli obiettivi della politica agricola comune, in particola-
re per garantire ai produttori di barbabietole e canne da zucchero della
Comunità il mantenimento del posto di lavoro e del tenore di vita, sono state
previste misure atte a stabilizzare il mercato dello zucchero mediante rego-
lamento (CE) del Consiglio 19 giugno 2001, n.1260, relativo all’organizza-
zione comune dei mercati nel settore dello zucchero (G.U. L. 178, pag. 1).

La Coberco Dairy Foods produce bevande a base di succo di frutta uti-
lizzando come materie prime concentrati di succhi di frutta, zuccheri, profu-
mi, minerali e vitamine acquistate presso società stabilite, per talune di esse,
in Stati membri e, per altre, in Stati terzi. La fabbricazione consiste soprat-
tutto nel mescolare succhi di frutta con acqua e zucchero, nel pastorizzare il
prodotto e successivamente nel condizionarlo.

Detta società presentava, in applicazione dell’art. 132 del codice doga-
nale, una domanda di autorizzazione di trasformazione sotto controllo doga-
nale alle autorità doganali olandesi in relazione a tre prodotti: succo di mela
con zuccheri addizionati, succo d’arancia con zuccheri addizionati, zucche-
ro bianco diverso dallo zucchero di canna. Quanto alle condizioni economi-
che, nella detta domanda veniva precisato che con l’utilizzo di materie di
paesi terzi era possibile conservare nella Comunità alcune attività di tra-
sformazione.

Poiché le merci e la trasformazione prevista figurano sotto l’allegato76,
parte B, del regolamento di applicazione, la pratica veniva trasmessa al
comitato per esaminare se ricorressero le condizioni economiche.

La Commissione depositava dinanzi al comitato un documento di lavo-
ro dal quale risulta che la Coberco Dairy Foods aveva presentato la doman-
da di autorizzazione in ragione della forte concorrenza dei produttori
dell’Europa centrale e orientale. Senza l’applicazione del regime di trasfor-
mazione sotto controllo doganale, la Coberco Dairy Foods avrebbe proba-
bilmente deciso di trasformare i prodotti in Europa 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 zucchero in vista del rispetto degli impegni
internazionali della Comunità e, dall’altro, del fatto che i produttori comu-
nitari di zucchero erano «sotto pressione» e che importazioni «in franchigia
doganale» nell’ambito del regime di trasformazione sotto controllo dogana-
le avrebbero aumentato tale pressione. Di conseguenza, la detta direzione
generale non appoggiava tale domanda. Il comitato di conseguenza decide-
va che le condizioni economiche non erano nella specie rispettate.

Le autorità doganali dei Paesi Bassi, basandosi su tali conclusioni del
comitato, respingevano la domanda della Coberco Dairy Foods. Il reclamo
proposto da quest’ultima veniva respinto dall’ispettore in data 2 aprile 2004.

La Coberco Dairy Foods adiva quindi il Gerechtshof te Amsterdamcon
un ricorso.
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Alla luce di quanto sopra, il Gerechtshof te Amsterdam, con ordinanza
28 dicembre 2004, ha deciso di sospendere il procedimento e di sottoporre
alla Corte le seguenti questioni pregiudiziali: 

«1) Come si debba interpretare l’espressione “senza che vengano pre-
giudicati gli interessi essenziali dei produttori comunitari di merci affini” di
cui all’art. 133, lett. e), del codice doganale. Se al riguardo si debba esami-
nare soltanto il mercato del prodotto finito, o se si debba esaminare anche
la situazione economica delle materie prime nell’ambito di una trasforma-
zione sotto il regime doganale;

2) se nella valutazione della locuzione “creazione o mantenimento di
attività di trasformazione”, di cui all’art. 502, n. 3, del regolamento di appli-
cazione rilevi un determinato numero minimo di posti di lavoro, che deve
essere reso possibile mediante le attività in questione. Quali altri criteri val-
gano inoltre per l’interpretazione del citato testo del regolamento;

3) alla luce delle soluzioni alla prima e alla seconda questione, se la
Corte di giustizia possa esaminare nell’ambito di un procedimento pregiudi-
ziale la validità delle conclusioni del comitato;

4) in caso affermativo, se le conclusioni adottate nella specie siano vali-
de, riguardo sia alla motivazione, sia agli argomenti economici utilizzati;

5) nell’ipotesi in cui la Corte di giustizia non potesse esaminare la vali-
dità delle conclusioni, quale interpretazione debba essere data quindi alla
locuzione “le conclusioni del comitato vengono prese in considerazione
dalle autorità doganali” di cui all’art. 504, n. 4, del regolamento di appli-
cazione, qualora le autorità 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’art.133, lett.e), del regolamento n.2913/92, che istituisce
un codice doganale comunitario, come modificato dal regolamento
n. 2700/2000, non hanno carattere vincolante per le autorità doganali 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’art.133, lett.e), del regolamento n.2913/92, che istituisce
un codice doganale comunitario, come modificato dal regolamento
n. 2700/2000, non possono costituire oggetto di un esame di validità nel-
l’ambito dell’art.234CE.

3. L’art. 133, lett.e), del regolamento n.2913/92, che istituisce un codi-
ce doganale comunitario, come modificato dal regolamento n.2700/2000, il
quale detta le condizioni economiche che devono essere soddisfatte affinché
sia concessa un’autorizzazione di trasformazione sotto controllo doganale, fa
riferimento agli «interessi essenziali dei produttori comunitari di merci affi -
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. I criteri da prendere in considerazione per valutare «la creazione o il
mantenimento di attività di trasformazione» ai sensi dell’art.133, lett.e), del
regolamento n.2913/92, che istituisce un codice doganale comunitario,
come modificato dal regolamento n.2700/2000, e dell’art.502, n.3, del
regolamento n.2454/93, che fissa talune disposizioni d’applicazione del
regolamento 2913/92, possono includere il criterio relativo alla creazione, in
ragione delle attività di trasformazione previste, di un numero minimo di
posti di lavoro, ma non si limitano a questo. I detti criteri dipendono, infatti,
dalla natura dell’attività di trasformazione considerata e l’autorità doganale
nazionale incaricata dell’esame delle condizioni economiche ai sensi di que-
ste due disposizioni deve valutare globalmente ogni elemento pertinente,
compreso quello relativo al numero dei posti di lavoro creati, al valore del-
l’investimento realizzato o alla perennità dell’attività prevista.

Sentenza della Corte, sezione seconda, 9 marzo 2006, nel procedimento
C-293/04 – Beemsterboer Coldstore Services BVcontro Inspecteur der
Belastingdienst – Douanedistrict Arnhem.

Nel 1997 la Hoogwegt International ha acquistato alcuni quantitativi di
burro dall’impresa estone AS Lacto Ltd .Tali quantitativi sono stati dichia-
rati all’ingr esso nei Paesi Bassi dalla Beemsterboer, spedizioniere dogana-
le, operante per conto della Hoogwegt. L’Estonia è stata indicata come
paese d’origine delle merci, le quali sono state dunque immesse in libera
pratica con applicazione della tariffa preferenziale sulla base del suddetto
Accordo di libero scambio. Per provare l’origine del burro, ciascuna dichia-
razione doganale era accompagnata da un certificato EUR. 1, rilasciato
dalle autorità doganali estoni su richiesta della Lacto.

Nel marzo 2000, in seguito ad indicazioni relative ad una frode riguar-
dante quantitativi di burro commercializzato tra l’Unione europea e
l’Estonia, una delegazione istituita dalla Commissione delle Comunità euro-
pee, in collaborazione con le autorità doganali nazionali, ha effettuato un
controllo a questo proposito.

Nell’ambito dell’indagine, è emerso che la Lacto non aveva conservato
i documenti originari comprovanti l’origine del burro esportato.

Con decisione in data 14 luglio 2000, l’ispettorato delle dogane di Tallin
(Estonia) ha dichiarato nulli i certificati EUR. 1 e li ha revocati. A seguito di
un reclamo della Lacto presso il servizio delle dogane estoni, la decisione di
revoca dei detti certificati è stata giudicata illegittima per ragioni formali.

Non essendo stato possibile stabilire l’origine del burro, le autorità
doganali olandesi hanno proceduto al recupero a posteriori nei confronti
della Beemsterboer. Vistosi respinto il reclamo da essa proposto contro gli
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avvisi di riscossione, la Beemsterboer ha presentato un ricorso dinanzi al
giudice del rinvio.

È in tale contesto che il Gerechtshof te Amsterdamha deciso di sospen-
dere il procedimento e di sottoporre alla Corte le seguenti questioni pregiu-
diziali.

«1) Se il nuovo testo dell’art. 220, n.2, initio e lett. b), del (…) [codice
doganale] possa trovare applicazione in un caso in cui la nascita dell’obbli-
gazione doganale ed il recupero a posteriori abbiano avuto luogo prima del-
l’entrata in vigore della detta disposizione. 

2) In caso di soluzione affermativa della prima questione: se un certifi -
cato EUR. 1 del quale sia impossibile accertare l’effettiva inesattezza, in
quanto ad un controllo a posteriori l’origine delle merci per le quali il cer-
tificato è stato rilasciato non ha potuto esser confermata, mentre tali merci
per questo solo motivo vengono private del trattamento preferenziale, sia un
“cer tificato inesatto” ai sensi del nuovo testo dell’art. 220, n.2, initio e lett.
b), del (…) [codice doganale] e, ove così non fosse, se un interessato possa
invocare vittoriosamente tale disposizione.

3) In caso di soluzione affermativa della seconda questione: su chi gravi
l’onere di provare che il certificato è basato su un’inesatta presentazione dei
fatti da parte dell’esportatore, e/o chi debba provare che le autorità che
hanno rilasciato il certificato [EUR. 1] manifestamente sapevano o avreb-
bero dovuto sapere che le merci non potevano beneficiare di un trattamento
preferenziale.

4) In caso di soluzione negativa della prima questione: se un interessa-
to possa vittoriosamente invocare l’art. 220, n.2, initio e lett.b), del (…)
[codice doganale] nel testo vigente sino al 19 dicembre 2000, in una fatti-
specie in cui non sia possibile stabilire a posteriori che le autorità doganali
hanno rilasciato un certificato EUR. 1 in base a motivi fondati e corretti al
momento del rilascio stesso».

1. L’art. 220, n.2, lett.b), del regolamento n.2913/92, 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
quale sia stato avviato il recupero a posteriori prima dell’entrata in vigore del
regolamento n.2700/2000.

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 autorità doganali, detta una norma sostan-
ziale e non dovrebbe applicarsi, in linea di principio, a situazioni maturate
anteriormente alla sua entrata in vigore. Tuttavia, 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 finalità o dalla loro economia complessi-
va risulti chiaramente che dev’essere loro attribuita tale efficacia.

A tal riguardo, dall’undicesimo ‘considerando’del regolamento
n.2700/2000 risulta che la modifica dell’art.220, n.2, lett.b), del codice doga-
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nale mirava a esplicitare le nozioni di errore delle autorità doganale e di buona
fede del debitore, nozioni già contenute nella versione originaria del detto arti-
colo. Pertanto, il nuovo testo dell’art.200, 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 affidamento 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, l’origine delle merci
risultante da un certificato di circolazione delle merci EUR. 1 non possa più
essere confermata, tale certificato dev’essere considerato come un «certifi-
cato inesatto» ai sensi dell’art.220, n.2, lett.b), del regolamento n.2913/92,
che istituisce il codice doganale comunitario, come modificato dal regola-
mento n.2700/2000.

Infatti, qualora un controllo a posteriori non consenta di confermare l’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 la tariffa
preferenziale siano stati concessi indebitamente.

3. L’art. 220, n.2, lett.b), del regolamento n.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 autorità
doganali che tendono ad avvalersi del detto art.220, n.2, lett. b), terzo
comma, initio, per procedere al recupero a posteriori, fornire la prova che il
rilascio dei certificati inesatti è imputabile all’inesatta interpretazione dei
fatti da parte dell’esportatore. Tuttavia, qualora, a seguito di una negligenza
imputabile soltanto all’esportatore, le autorità doganali si trovino nell’im-
possibilità di fornire la prova necessaria del fatto che il certificato di circola-
zione delle merci EUR. 1 è 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 autorità del paese
terzo si basava su un’esatta presentazione dei fatti.

IMPOSTA SUL VALORE AGGIUNT O

Sentenza della Corte (Grande Sezione), 3 ottobre 2006, nel procedimen-
to C-475/03 – Banca popolare di Cremona Soc. coop. a r.l. contro
Agenzia delle Entrate, Ufficio di Cremona.

La domanda è stata proposta nell’ambito di una controversia tra la
Banca popolare di Cremona Soc. coop. a r.l. (in prosieguo: la «Banca popo-
lare») e l’Agenzia delle Entrate, Ufficio di Cremona, relativamente alla
riscossione di un’imposta regionale sulle attività produttive.

La Banca popolare ha impugnato dinanzi al giudice del rinvio il prov-
vedimento dell’Agenzia delle Entrate, Ufficio di Cremona, con il quale que-
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st’ultima le ha rifiutato il rimborso dell’IRAPversata negli anni 1998 e
1999.

La domanda di pronuncia pregiudiziale riguarda l’interpretazione del-
l’ar t. 33 della sesta direttiva del Consiglio 17 maggio 1977, 77/388/CEE, in
materia di armonizzazione delle legislazioni degli Stati membri relative alle
imposte sulla cifra di affari – Sistema comune di imposta sul valore aggiun-
to: base imponibile uniforme (G.U. L 145, pag.1), come modificata dalla
direttiva del Consiglio 16dicembre 1991, 91/680/CEE (G.U. L 376, pag.1)
(in prosieguo: la «sesta direttiva»).

20. L’istituzione di un sistema comune di IVA è stata realizzata con la
seconda direttiva del Consiglio 11 aprile 1967, 67/228/CEE, in materia di
armonizzazione delle legislazioni degli Stati membri relative alle imposte
sulla cifra d’affari – Struttura e modalità d’applicazione del sistema comune
d’imposta sul valore aggiunto (G.U. 1967, n.71, pag. 1303; in prosieguo: la
«seconda direttiva»), e con la sesta direttiva.

21. Il principio del sistema comune dell’IVA consiste, ai sensi dell’art.2
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, l’IVA si può esigere solo previa detra-
zione dell’IVA che ha gravato direttamente sul costo dei vari fattori che com-
pongono il prezzo; il sistema delle detrazioni è disciplinato dall’art.17, n.2,
della sesta direttiva, in modo che i soggetti passivi siano autorizzati a detrar-
re dall’IVA da essi dovuta gli importi di IVA che hanno già gravato sui beni
o sui servizi a monte e che l’imposta colpisca ogni volta solo il valore
aggiunto e vada, in definitiva, a carico del consumatore finale.

23. Per conseguire lo scopo dell’uguaglianza impositiva della stessa opera-
zione, indipendentemente dallo Stato membro nel quale viene effettuata, il
sistema comune dell’IVA doveva sostituire, secondo i ‘considerando’della
seconda direttiva, le imposte sulla cifra d’affari in vigore nei vari Stati membri.

24. In quest’ordine di idee, l’art.33 della sesta direttiva consente il man-
tenimento o l’istituzione da parte di uno Stato 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 cifra d’affari.

25. Per valutare se un’imposta, un diritto o una tassa abbiano la natura
di imposta sulla cifra d’affari, ai sensi dell’art.33 della sesta direttiva, occor-
re in particolare verificare se essi abbiano l’effetto di danneggiare il funzio-
namento del sistema comune dell’IVA, gravando sulla circolazione dei beni
e dei servizi e colpendo le transazioni commerciali in modo analogo all’IVA.

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’IVA, anche se non sono in tutto identici ad essa (sentenze 31

IL CONTENZIOSOCOMUNITARIO ED INTERNAZIONALE 85



marzo 1992, causa C-200/90, Dansk Denkavit e Poulsen Trading, Racc.
pag. I-2217, punti 11 e 14, nonché 29 aprile 2004, causa C-308/01, GIL
Insurance e a., Racc.pag.I-4777, punto32).

27. Per contro, l’art.33 della sesta direttiva non osta al mantenimento o
all’introduzione di un’imposta che non presenti una delle caratteristiche
essenziali dell’IVA (sentenze 17 settembre 1997, causa C-130/96, Solisnor-
Estaleiros Navais, Racc.pag.I-5053, punti 19 e 20, nonché GILInsurance e
a., cit., punto34).

28. La Corte ha precisato quali siano le caratteristiche essenziali
dell’IVA. Nonostante alcune differenze redazionali, risulta dalla sua giuri-
sprudenza che tali caratteristiche sono quattro: l’IVA si applica in modo
generale alle operazioni aventi ad oggetto beni o servizi; è 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 effettuate in precedenza; gli importi pagati in occasio-
ne delle precedenti fasi del processo sono detratti dall’imposta 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 e a., cit., punto21).

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

30. In questo caso, relativamente alla seconda caratteristica fondamenta-
le dell’IVA, si deve innanzi tutto rilevare che, mentre l’IVA è riscossa in cia-
scuna fase al momento della commercializzazione e il suo importo è propor-
zionale al prezzo dei beni o servizi forniti, l’IRAPè invece un’imposta cal-
colata sul valore netto della produzione dell’impresa nel corso di un certo
periodo. La sua base imponibile è infatti uguale alla differenza 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 in quan-
to tali. L’IRAP 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’IVA, che l’esistenza di differenze relativamente al metodo per
calcolare la detrazione dell’imposta già pagata non può sottrarre un’imposta
al divieto contenuto nell’art.33 della sesta direttiva qualora tali differenze
siano più che altro di natura tecnica, e non impediscano che tale imposta fun-
zioni sostanzialmente nello stesso modo dell’IVA. Per contro, si può collo-
care all’esterno dell’ambito applicativo dell’art.33 della sesta direttiva
un’imposta la quale colpisca le attività 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 come l’IVA.

32. In questo caso, mentre l’IVA, attraverso il sistema della detrazione
dell’imposta previsto dagli artt.17-20 della sesta direttiva, grava unicamen-
te sul consumatore finale ed è perfettamente neutrale nei confronti dei 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, causa C-317/94, Elida
Gibbs, Racc. pag.I-5339, punti 19, 22 e 23, nonché 15 ottobre 2002, causa
C-427/98, Commissione/Germania, Racc. pag.I-8315, punto29), lo stesso
non vale per quanto riguarda l’IRAP.

33. Da un lato, infatti, un soggetto passivo non può determinare con pre-
cisione l’importo dell’IRAPgià 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 l’importo dell’imposta dovuta per le
sue attività sulla fase successiva del processo di distribuzione o di consumo,
la base imponibile dell’IRAPcomprenderebbe di conseguenza non solo il
valore aggiunto, ma anche l’imposta stessa, cosicché l’IRAPsarebbe calco-
lata su un importo determinato a partire da un prezzo di vendita comprenden-
te, in anticipo, l’imposta da pagare.

34. In ogni caso, anche se si può supporre che un soggetto passivo IRAP
che effettua la vendita al consumatore finale tenga conto, nel determinare il
suo prezzo, dell’importo dell’imposta incorporato nelle sue spese generali,
non tutti i soggetti passivi si trovano nella condizione di poter così ripercuo-
tere il carico dell’imposta, o di poterlo ripercuotere nella sua interezza (v., in
tal senso, sentenza Pelzl e a., cit., punto24).

35. Risulta da tutte queste considerazioni che, in base alla disciplina
dell’IRAP, tale imposta non è stata concepita per ripercuotersi sul consuma-
tore finale nel modo tipico dell’IVA.

36. È vero che la Corte ha dichiarato incompatibile con il sistema armo-
nizzato dell’IVA 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 l’importo degli acquisti di
beni e servizi effettuati 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’IVA e che, nonostante le differenze, esso conser-
vava il suo carattere di imposta sulla cifra d’affari (v., in tal senso, sentenza
Dansk Denkavit e Poulsen Trading, cit., punto14).

37. Qui però l’IRAPsi distingue dal tributo oggetto di tale sentenza in
quanto quest’ultimo era destinato a ripercuotersi sul consumatore finale,
come risulta dal punto3 della detta sentenza. Tale tributo era dunque calco-
lato a partire da una base imponibile identica a quella utilizzata per l’IVA, ed
era riscosso parallelamente all’IVA.

38. Risulta dalle considerazioni svolte che un’imposta con le caratteristiche
dell’IRAP si distingue dall’IVA in modo tale da non poter essere considerata
un’imposta sulla cifra d’affari, ai sensi dell’art.33, n.1, della sesta direttiva.
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Sentenza della Corte, sezione prima, 6 aprile 2006, nel procedimento C-
245/04– EMAG Handel Eder OHG contro Finanzlandesdirektion für
Kärnten. 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 degli Stati membri relative alle imposte
sulla cifra di affari – Sistema comune di imposta sul valore aggiunto: base
imponibile uniforme (G.U. L 145, pag.1), come modificata dalla direttiva del
Consiglio 10 aprile 1995, 95/7/CE (G.U. L 102, pag.18; in prosieguo: la
«sesta direttiva»), e in particolare dell’art.8, n. 1, della stessa, relativo al
luogo di cessione dei beni.

Tale domanda è stata proposta nell’ambito di una controversia tra la
EMAG Handel Eder OHG(in prosieguo: la «EMAG»), società stabilita in
Austria, e la Finanzlandesdirektion für Kärnten(direzione delle finanze del
Land Carinzia), concernente la detrazione, da parte della EMAG, dell’impo-
sta sul valore aggiunto (in prosieguo: l’«IVA») versata a monte.

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

A sua volta, la K ha acquistato tali merci presso taluni fornitori stabiliti in
Italia o nei Paesi Bassi (in prosieguo: i «fornitori»). È 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 in Austria o presso quelli dei clienti di quest’ultima, sem-
pre in Austria, 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 all’IVA austriaca. La EMAG
ha quindi chiesto di poter detrarre tale imposta quale IVA pagata a monte.

Il Finanzamt competente nonché la Finanzlandesdirektion für Kärnten
hanno negato tale detrazione, affermando che l’IVA era stata erroneamente
fatturata dalla K alla EMAG. Quest’ultima ha quindi proposto un ricorso
dinanzi al Verwaltungsgerichtshof.

La EMAG sostiene che l’art.3, n.8, dell’UStG 1994 non era applicabi-
le alle cessioni effettuate dalla K a suo favore, poiché l’ordine di spedizione
delle merci verso l’Austria non era dato da essa, ma dalla K. A tale proposi-
to, essa afferma 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 cessioni effettuate dalla K a
suo favore fosse situato in Austria, e di conseguenza che tali cessioni fosse-
ro soggette all’IVA austriaca in capo alla K. Pertanto, la K le avrebbe corret-
tamente fatturato tale IVA, e legittimamente essa ne avrebbe chiesto la detra-
zione quale IVA pagata a monte.
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Secondo la Finanzlandesdirektion, 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 K affidava a taluni spedizionieri il
trasporto delle merci dall’Italia o dai Paesi Bassi verso l’Austria, ove le stes-
se erano consegnate alla EMAG o, su suo ordine, ai suoi clienti. La
Finanzlandesdirektion sostiene che il trasporto delle merci era effettuato
dalla K al fine di adempiere il proprio obbligo di cessione nei confronti della
EMAG, e che questa ne era informata.

Considerate tali circostanze, la Finanzlandesdirektionritiene che l’art.3,
n. 8, dell’UStG 1994 fosse applicabile alle cessioni effettuate 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’uno o nel-
l’altro di tali due Stati membri, conformemente a detta disposizione. In appli-
cazione dell’art.12, n.1, punto1, dell’UStG 1994, la detrazione dell’IVA
pagata a monte sarebbe stata possibile soltanto se le operazioni fatturate fos-
sero state compiute in Austria. Essendo state tutte le operazioni eseguite in
Italia o nei Paesi Bassi, la EMAG avrebbe erroneamente detratto l’IVA paga-
ta a monte.

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

Detto giudice ritiene che, ai sensi dell’art.8, n. 1, lett. a), della sesta
direttiva, il luogo della prima cessione, effettuata 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 cessione, effettuata dalla K a favore
della EMAG.

A tale proposito, il giudice del rinvio ritiene che il testo dell’art.8, n.1,
lett. a), prima frase, della sesta direttiva non risolva la questione se il movi-
mento intracomunitario di beni vada ricollegato soltanto alla prima cessione
o, invece, a tutte e due le cessioni insieme. In tale secondo caso, il giudice si
chiede se il luogo della seconda cessione, effettuata dalla K a favore della
EMAG, sia quello da cui sono effettivamente partiti i beni (nella causa prin-
cipale, l’Italia o i Paesi Bassi), o quello in cui è terminata la prima cessione
(nella causa principale, l’Austria).

In tale contesto il Verwaltungsgerichtshofha 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 più imprenditori concludano un con-
tratto di cessione relativo al medesimo bene e i vari contratti in tal modo con-
clusi vengano adempiuti con un unico spostamento della merce.

2) Se più cessioni di beni possano essere considerate come cessioni esen-
ti intracomunitarie qualora più 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 quale è effettiva-
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 beni, effettuate a
titolo oneroso tra soggetti passivi che agiscono in quanto tali, danno luogo
ad un’unica spedizione intracomunitaria o ad un unico trasporto intracomu-
nitario di detti beni, tale spedizione o tale trasporto può essere imputato ad
una sola delle due cessioni, che sarà 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 Stati membri
relative alle imposte sulla cifra di affari, come modificata dalla direttiva del
Consiglio 95/7. 

Tale interpretazione vale indipendentemente da quale dei soggetti passi-
vi – primo venditore, acquirente intermedio o 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
l’una all’altra nel tempo. Infatti, l’acquirente intermedio può 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 può
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 è situa-
to all’interno dello Stato membro di arrivo della spedizione o del trasporto di
tali beni, sarebbe del tutto illogico ritenere che tale soggetto passivo effettui
la cessione successiva dei medesimi beni a partire dallo Stato membro di par-
tenza di tale spedizione o di tale trasporto.

In secondo luogo, tale interpretazione consente di raggiungere in modo
semplice l’obiettivo perseguito dal regime transitorio di cui al titolo XVIbis
di tale direttiva, vale a dire il trasferimento del gettito fiscale allo Stato mem-
bro in cui avviene il consumo finale dei beni ceduti. 

2. Quando due cessioni successive relative agli stessi beni, effettuate a
titolo oneroso tra soggetti passivi che agiscono in quanto tali, danno luogo
ad un’unica spedizione intracomunitaria o ad un unico trasporto intracomu-
nitario di detti beni, solo il luogo della cessione a cui tale spedizione o tale
trasporto è imputato è determinato ai sensi dell’art.8, n.1, lett.a), della sesta
direttiva 77/388, in materia di armonizzazione delle legislazioni degli Stati
membri relative alle imposte sulla cifra d’affari, come modificata dalla diret-
tiva 95/7; esso si considera situato nello Stato membro di partenza di tale
spedizione o trasporto. Il luogo dell’altra cessione è determinato ai sensi del-
l’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 Corte, sezione prima, 30 marzo 2006, nella causa C-
184/04– Uudenkaupungin kaupunki.

La domanda di pronuncia pregiudiziale verte sull’interpretazione degli
artt. 13, parte C, secondo comma, e17, n. 6, della sesta direttiva del
Consiglio 17 maggio 1977, 77/388/CEE, in materia di armonizzazione delle
legislazioni degli Stati membri relative alle imposte sulla cifra di affari –
Sistema comune di imposta sul valore aggiunto: base imponibile uniforme
(G.U. L 145, pag.1), come modificata dalla direttiva del Consiglio 10 apri-
le 1995, 95/7/CE (G.U. L 102, pag.18; in prosieguo: la «sesta direttiva»).

Essa pone sostanzialmente la questione se, alla luce della sesta diretti-
va, una rettifica della detrazione dell’imposta sul valore aggiunto (in prosie-
guo: l’«IVA») pagata a monte per i beni d’investimento debba essere accor-
data nel caso in cui un bene immobile sia stato inizialmente destinato ad
un’attività esente, per poi essere destinato ad un’attività imponibile, in
seguito all’esercizio del diritto d’opzione ai sensi dell’art. 13, parte C, della
sesta direttiva.

Tale domanda è stata presentata nell’ambito di un’impugnazione propo-
sta dall’Uudenkaupungin kaupunki(il Comune di Uusikaupunki; in prosie-
guo: «Uusikaupunki») avverso una decisione dello Helsingin hallinto-oikeus
(Tribunale amministrativo di Helsinki), con cui quest’ultimo ha respinto il
ricorso proposto da Uusikaupunki contro due decisioni adottate dal
Lounais-Suomen verovirasto (Amministrazione tributaria per la Finlandia
sudoccidentale) sulle domande di rettifica di detrazioni e di rimborso
dell’IVA presentate da Uusikaupunki.

1. L’art. 20 della sesta direttiva 77/388, in materia di armonizzazione
delle legislazioni degli Stati membri relative alle imposte sulla cifra di affa-
ri, dev’essere interpretato nel senso che, fatto salvo il disposto del n.5 del
medesimo articolo, esso impone agli Stati membri di prevedere una rettifica
delle detrazioni dell’imposta sul valore aggiunto per quanto riguarda i beni
di investimento.

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

Infatti, l’applicazione del meccanismo di rettifica dipende dalla questio-
ne se sia sorto un diritto a detrazione basato sull’art.17 della sesta direttiva.
Orbene, l’uso che viene fatto del bene di investimento determina solo 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 sé, 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’art.13, parte C, della sesta direttiva. 

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

Infatti, in quanto i soggetti passivi, in virtù dell’art.13, parteC, primo
comma, della sesta direttiva, hanno la possibilità di optare per l’imposizione
della locazione di un immobile, l’esercizio di tale opzione deve comportare
non solo l’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 Stati 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, gli Stati mem-
bri a limitare il diritto di operare detrazioni previsto dall’art.17 della sesta
direttiva, né la necessità di rettificare tali detrazioni in virtù dell’art.20 della
medesima direttiva. 

Per quanto riguarda la facoltà concessa agli Stati membri 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 acquista-
to e non con riferimento alla destinazione impressagli o alle modalità di tale
destinazione.

Sentenza della Corte, sezione seconda, 23 marzo 2006, nel procedimen-
to C-210/04– Ministero dell’Economia e delle Finanze, Agenzia delle
Entrate contro FCE Bank plc.

La domanda di pronuncia pregiudiziale verte sull’interpretazione degli
artt. 2, n. 1, e 9, n.1, della sesta direttiva del Consiglio 17 maggio 1977,
77/388/CEE, in materia di armonizzazione delle legislazioni degli Stati
membri relative alle imposte sulla cifra di affari – Sistema comune di impo-
sta sul valore aggiunto: base imponibile uniforme (G.U. L 145, pag.1; in
prosieguo: la «sesta direttiva»).
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La domanda è sorta nell’ambito di una controversia che vede contrap-
porsi il Ministero dell’Economia e delle Finanze e l’Agenzia delle Entrate
(Roma) (in prosieguo: l’«agenzia») alla FCE Bank plc, società bancaria sta-
bilita nel Regno Unito (in prosieguo: la «FCE Bank»), in merito al rimbor-
so di somme versate a titolo d’imposta sul valore aggiunto (in prosieguo:
l’«IVA») dalla sede secondaria di quest’ultima, stabilita in Italia (in prosie-
guo: la «FCE IT»).

La FCE ITè una sede secondaria, situata in Italia, della società FCE
Bank, stabilita nel Regno Unito, il cui oggetto sociale è lo svolgimento di
attività finanziarie che sono esenti dall’IVA.

La FCE ITha fruito di prestazioni di servizi da parte della FCE Bank in
materia di consulenza, gestione, formazione del personale, trattamento di
dati, nonché di fornitura e gestione di servizi di software. Essa ha chiesto il
rimborso dell’IVA assolta in relazione a tali prestazioni per il quadriennio
1996-1999 sulla base di fatture da essa stessa emesse (operazione cosiddet-
ta di «autofatturazione»).

A seguito del silenzio-rifiuto opposto dall’amministrazione a tale doman-
da, la FCE ITha adito la Commissione tributaria provinciale di Roma, che
l’ha accolta. L’agenzia ha interposto appello avverso tale decisione deducen-
do, da un lato, la prescrizione della domanda per gli anni 1996 e 1997 e, dal-
l’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 ha respinto l’appello in quanto, da un lato, la prescrizio-
ne non era applicabile, trattandosi di pagamento effettuato in contrasto con
il diritto comunitario, e, dall’altro, la qualificazione come «prestazione di
servizi» non poteva accogliersi nel caso di operazioni realizzate senza cor-
rispettivo dalla società madre a favore della propria sede secondaria, difet-
tando il presupposto oggettivo dell’IVA. Il riaddebito dei costi dei servizi
della FCE Bank alla FCE ITrappresentava un’attribuzione dei costi all’in-
terno di una società.

Avverso tale sentenza il Ministero dell’Economia e delle Finanze ha pro-
posto ricorso dinanzi alla Corte suprema di cassazione. Con il motivo di
ricorso si afferma che le prestazioni effettuate dalla FCE Bank sono sogget-
te a IVA in virtù dell’autonomia soggettiva d’imposta della FCE IT. Infatti, i
versamenti effettuati a favore della società madre dovrebbero essere consi-
derati un corrispettivo e costituirebbero, per ciò, una base imponibile.

Al contrario, secondo la FCE Bank, la FCE ITnon ha personalità giu-
ridica; essa costituirebbe quindi un mero punto di collegamento ai fini del-
l’assoggettamento ad IVA delle attività relative all’oggetto sociale. Inoltre,
l’IVA non sarebbe esigibile, trattandosi di prestazioni effettuate tra due enti
che costituiscono un solo soggetto passivo.

Alla luce di quanto sopra, la Corte suprema di cassazione ha deciso di
sospendere il giudizio e di sottoporre alla Corte le seguenti questioni pre-
giudiziali:

«1) Se gli artt. 2, n.l, e 9, n.1, della sesta direttiva debbano essere inter-
pretati nel senso che la filiale di una società avente sede in altro Stato
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(appartenente o non all’Unione europea), avente le caratteristiche di una
unità produttiva, possa essere considerata soggetto autonomo, e quindi sia
configurabile un rapporto giuridico tra le due entità, con conseguente sog-
gezione ad IVA per le prestazioni di servizi effettuate dalla casa madre; se
per la sua definizione possa essere utilizzato il criterio dell’“arm’s length”
di cui all’art. 7, secondo e terzo comma, del modello di convenzione OCSE
contro la doppia imposizione e della convenzione 21 ottobre 1988 tra Italia,
Regno Unito e Irlanda del Nord; se sia configurabile un rapporto giuridico
nell’ipotesi di un “cost-sharing agreement” concernente la prestazione di
servizi alla struttura secondaria; nel caso affermativo, quali siano le condi-
zioni per ritenere sussistente tale rapporto giuridico; se la nozione di rap-
porto giuridico debba trarsi dal diritto nazionale o dal diritto comunitario.

2) Se il riaddebito dei costi di tali servizi alla filiale possa, e in quale
misura, considerarsi corrispettivo dei servizi prestati, ai sensi dell’art. 2
della sesta direttiva, indipendentemente dalla misura del riaddebito e dal
conseguimento di un utile d’impresa.

3) Se, ove si ritengano le prestazioni di servizi tra casa madre e filiale in
principio esenti da IVA per mancanza di autonomia del soggetto destinata-
rio e conseguente non configurabilità di un rapporto giuridico tra le due
entità, nel caso in cui la casa madre sia residente in altro Stato membro
dell’Unione europea, una prassi amministrativa nazionale che ritenga, in
tale ipotesi, 1’imponibilità della prestazione sia contraria al diritto di stabi-
limento, previsto dall’art. 43 del Trattato CE».

32. Da un lato, si deve ricordare che l’art.2, n. 1, della sesta direttiva
dispone che sono soggette a IVA, in particolare, le prestazioni di servizi
effettuate a titolo oneroso all’interno del paese da un soggetto passivo che
agisce in quanto tale.

33. D’altro lato, l’art.4 della sesta direttiva definisce i «soggetti passi-
vi». Sono tali le persone che esercitano un’attività economica «in modo indi-
pendente». Il n.4 dello stesso articolo precisa che l’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 responsabilità del datore di lavoro (v. sentenza 6 novembre
2003, cause riunite da C-78/02 a C-80/02, Karageorgou e a.,
Racc.pag.I-13295, punto35).

34. Al riguardo, dalla giurisprudenza della Corte risulta che una presta-
zione è 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, causa C-16/93, Tolsma,
Racc.pag. I-743, punto14, e 21 marzo 2002, causa C-174/00, Kennemer
Golf, Racc.pag.I-3293, punto39).

35. Per stabilire l’esistenza di un rapporto giuridico del genere tra una
società non residente e una delle sue succursali al fine di assoggettare all’IVA
le prestazioni fornite, occorre verificare se la FCE ITsvolga un’attività 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 attività.

36. Orbene, come l’avvocato generale ha sottolineato al paragrafo46
delle sue conclusioni, la succursale non sopporta essa stessa i rischi econo-
mici connessi all’esercizio dell’attività di istituto di credito, quali, ad esem-
pio, il mancato rimborso di un prestito da parte di un cliente. È la banca, in
quanto persona giuridica, a sopportare tale rischio ed è per questo che essa è
soggetta, nello Stato membro di origine, ad un controllo di solidità finanzia-
ria e di solvibilità.

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

38. Tale considerazione non è rimessa in discussione dall’art.9, n. 1,
della sesta direttiva. Questa norma mira ad individuare il soggetto passivo
nel caso di transazioni effettuate tra la succursale ed i terzi. Essa è dunque
priva di pertinenza in un caso come quello di specie, vertente su transazioni
effettuate tra una società stabilita in uno Stato membro e una delle sue suc-
cursali stabilita in un altro Stato membro.

39. Per quanto riguarda la convenzione OCSE, occorre rilevare che essa
non è pertinente, in quanto vertente sulla fiscalità diretta, laddove l’IVA rien-
tra nelle imposte indirette.

40. Infine, per quanto riguarda l’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 è stato negoziato tra
parti indipendenti.

41. (...) gli artt.2, n.1, e 9, n. 1, della sesta direttiva devono essere inter-
pretati nel senso che un centro di attività stabile, che non sia un ente giuridi-
co distinto dalla società di cui fa parte, stabilito in un altro Stato membro e
al quale la società 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 all’IVA una prestazione di servizi
fornita da una società madre a una sede secondaria, stabilita in un altro Stato
membro, sia in contrasto con il principio della libertà di stabilimento sanci-
to dall’art.43 CE.

50. Come l’avvocato generale ha sottolineato al paragrafo74 delle sue
conclusioni, la constatazione dell’incompatibilità di una normativa o di una
prassi nazionale con la sesta direttiva dispensa dall’esaminare se siano state
violate le libertà fondamentali previste dal Trattato, tra le quali la libertà di
stabilimento.

51. Come già dichiarato al punto37 della presente sentenza, infatti, la
succursale di una società non residente è 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 dell’art.4, n.1, della sesta direttiva.
La FCE ITnon è dunque altro che un elemento della FCE Bank.

52. Risulta da quanto precede che la prassi amministrativa italiana è
incompatibile con la sesta direttiva, senza che occorra pronunciarsi sulla vio-
lazione dell’art.43 CE.

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

La domanda di pronuncia pregiudiziale verte sull’interpretazione del-
l’ar t. 2, punto 1, dell’art. 4, nn.1 e 2, dell’art. 5, n.1, e dell’art. 6, n.1, della
sesta direttiva del Consiglio 17 maggio 1977, 77/388/CEE, in materia di
armonizzazione delle legislazioni degli Stati membri relative alle imposte
sulla cifra di affari – Sistema comune d’imposta sul valore aggiunto: base
imponibile uniforme (G.U. L. 145, pag.1), come modificata con direttiva del
Consiglio 10 aprile 1995, 95/7/CE (G.U. L. 102, pag.18; in prosieguo: la
«sesta direttiva»). 

Dalla decisione di rinvio risulta che l’Università fornisce essenzialmen-
te prestazioni di insegnamento, che sono prestazioni esenti da IVA. Tuttavia,
poiché effettua altresì talune cessioni di beni o prestazioni soggette ad impo-
sta, l’Università può, in forza del diritto nazionale, ricuperare l’IVA assolta
a monte secondo l’aliquota del suo assoggettamento parziale, la quale nel
1996 era del 14,56% e che successivamente è scesa al 6,04%.

Il giudice a quorileva che, nel 1995, l’Università decideva di restaurare
due mulini in rovina, sui quali aveva acquistato un diritto reale di usufrutto
(«leasehold»). Tali due mulini sono conosciuti coi nomi di «West Mill» e
d’«East Mill» e si trovano a Canalside, Huddersfield. Poiché l’IVA pagata a
monte sulle spese di ristrutturazione era in ampia parte irrecuperabile in con-
dizioni normali, l’Università ha cercato un modo di ridurre il suo onere fisca-
le o di ritardare il momento in cui la tassa avrebbe dovuto essere assolta.

In primo luogo ha effettuato e pagato i lavori realizzati sull’West Mill.
Con atto 27 novembre 1995 veniva costituito un trust discrezionale (in pro-
sieguo: il «trust»). L’atto autentico conteneva disposizioni che riservavano
all’Università il potere di nomina e di revoca dei «trustees». I «trustees»
nominati erano tre ex dipendenti dell’Università e i beneficiari erano
l’Università, qualsiasi studente iscritto in un determinato momento e qual-
siasi associazione di beneficenza. Alla stessa data, l’Università concludeva
con i «trustees» un contratto di garanzia («Deed of Indemnity») in forza del
quale garantiva questi ultimi da ogni responsabilità presente e futura deri-
vante da varie operazioni.

Il giudice a quorileva che l’unico fine della costituzione del trust era
quello di rendere possibile la realizzazione del piano di riduzione dell’onere
fiscale proposto per l’East Mill il cui oggetto era il recupero da parte
dell’Università dell’IVA sulle spese di ristrutturazione. 
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Per quanto riguarda l’East Mill, che è l’edificio direttamente interessa-
to nella causa a qua, dalla decisione di rinvio risulta che, conformemente al
piano proposto dai suoi consulenti fiscali, il 21 novembre 1996 l’Università
optava per la tassazione dell’affitto dell’East Mill e, il 22 novembre 1996,
concedeva tale affitto imponibile al trust per 20 anni. Il contratto di affitto
conteneva una clausola che consentiva all’Università di porvi fine al sesto,
decimo e quindicesimo anno di affitto. Il canone annuo iniziale veniva fissa-
to nella somma simbolica di GBP12,50. Alla stessa data, il trust, che aveva
anche optato per la cessione con IVA, concedeva a sua volta all’Università
una sublocazione imponibile per la durata di venti anni meno tre giorni ad
un canone annuo iniziale del simbolico importo di GBP13 .

Dalla decisione del giudice a quorisulta ancora che, il 22 novembre
1996, l’University of Huddersfield Properties Ltd(in prosieguo:
«Properties»), una società interamente controllata dall’Università non
facente parte dello stesso gruppo IVA ai sensi dell’art. 4, n. 4, secondo
comma, della sesta direttiva, fatturava a quest’ultima un importo di
GBP3 500000 più GBP612500 di IVA, per i futuri servizi di costruzione
sull’East Mill. Il 25 novembre 1996, la Properties concludeva con
l’Università un contratto in vista della ristrutturazione dell’East Mill.
L’Università regolava la fattura della Properties a una data indeterminata.
Il giudice a quofa presente che non è stata fornita alcuna prova di una qual-
siasi intenzione della Properties di conseguire un profitto fornendo servizi di
costruzione all’Università e da ciò conclude che quest’ultima non aveva
intenzione che la Properties conseguisse un siffatto profitto.

La Properties incaricava imprenditori terzi ai prezzi di mercato per for-
nire all’Università i servizi di costruzione necessari per la ristrutturazione
dell’East Mill.

Nella dichiarazione IVA per il periodo di gennaio 1997, l’Università, la
quale aveva un debito netto di oltre GBP90 000, evidenziava un rimborso a
suo favore di GBP515000, somma che i Commissioners, previa verifica, le
avrebbero pagato senza riserve consentendole di recuperare l’IVA fatturata
dalla Properties. 

I lavori sull’East Mill venivano portati a termine da imprenditori terzi il
7 settembre 1998 e in questa stessa data l’Università incominciava ad occu-
pare l’immobile. Successivamente, i canoni dovuti in forza della locazione e
della sublocazione venivano aumentati fino a raggiungere GBP400 000 e,
rispettivamente, GBP415000 l’anno.

Il giudice a quorileva che l’utilizzo di un trustnel contesto dell’East Mill
e l’affitto da parte dell’Università al trustavevano il solo obiettivo di facili-
tare il piano di riduzione dell’onere fiscale. Rileva inoltre che il solo fine
della sublocazione dell’East Mill da parte del trustall’Università era quel-
lo di agevolare tale piano. Rileva infine che l’Università aveva l’intenzione
di ottenere un risparmio fiscale assoluto ponendo termine alla montatura
IVA posta in essere per l’East Mill entro due o tre anni, o al sesto, decimo e
quindicesimo anno di locazione (ponendo in tal modo anche termine al
pagamento dell’IVA sui canoni di affitto).
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Il giudice a quorileva ancora che l’insieme di tali operazioni erano ope-
razioni effettive, nel senso che esse hanno dato luogo a cessioni di beni o a pre-
stazioni di servizi realmente effettuati. Non si trattava pertanto di parvenze.

Con lettera 26 gennaio 2000, i Commissioners reclamavano
dall’Università, per il periodo di gennaio 1997, un importo di GBP612500 a
titolo di IVA su servizi di costruzione forniti dalla Properties per l’East Mill.
La lettera faceva altresì presente che tale imposta era stata attribuita in modo
non corretto a cessioni di beni o prestazioni imponibili e che si trattava di una
sottovalutazione dell’importo dell’IVA dichiarata.

Il giudice a quo precisa che, in questa stessa lettera, i Commissioners
qualificavano i contratti di affitto conclusi con il trust come «operazioni
inserite» di cui si poteva fare a meno per suffragare la validità delle doman-
de di recupero di IVA pagata a monte presentate dall’Università. Sulla linea
di tale ragionamento, i Commissioners sono arrivati alla conclusione che
l’IVA pagata a monte e richiesta all’Università dalla Properties era stata
trattata in modo non corretto dall’Università in quanto era stata attribuita a
cessioni di beni o prestazioni imponibili e interamente recuperata.

L’Università presentava ricorso dinanzi al VAT and Duties Tribunal
avverso la rettifica IVA notificata dai Commissioners con lettera 26 gennaio
2000.

Il VAT and Duties Tribunal, Manchester, ha posto alla Corte la seguen-
te questione pregiudiziale:

«Se, nel caso in cui:
i) un’università rinuncia al suo diritto all’esenzione dall’IVA riguardan-

te qualsiasi fornitura a un immobile di sua proprietà e dà in locazione l’im-
mobile a un Trustcostituito e controllato dall’università;

ii) il Trust rinuncia al suo diritto all’esenzione dall’IVA riguardante
qualsiasi fornitura a tale immobile e concede all’università la sublocazione
dell’immobile;

iii) l’università ha concluso e dato esecuzione alla locazione e alla sub-
locazione al solo fine di ottenere un vantaggio fiscale, senza intenzione di
svolgere un’attività economica indipendente;

iv) la locazione e il leaseback [r etrolocazione] costituivano, nell’inten-
zione dell’Università e del Trust, un piano per differire il pagamento
dell’IVA con la caratteristica intrinseca di permettere un risparmio fiscale
assoluto in un periodo successivo;

a) la locazione e la sublocazione costituiscano forniture tassabili ai fini
della sesta direttiva;

b) esse costituiscano attività economiche nel senso della seconda frase
dell’art. 4, n.2, della sesta direttiva IVA».

Costituiscono cessioni di beni o prestazioni di servizi e un’attività eco-
nomica ai sensi dell’art.2, punto1, dell’art.4, nn.1 e2, dell’art.5, n.1, e
dell’art. 6, n. 1, della sesta direttiva77/388, in materia di armonizzazione
delle legislazioni degli Stati membri relative alle imposte sulla cifra di affa-
ri, come modificata dalla direttiva95/7, le operazioni che integrino i criteri
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obiettivi sui quali le dette nozioni sono fondate, anche se sono effettuate al
solo scopo di ottenere un vantaggio fiscale, senza altro obiettivo economico.

Infatti, le nozioni di soggetto passivo e di attività 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 trattasi. A tal proposito, un obbligo dell’amministrazione fiscale di pro-
cedere a indagine per accertare la volontà 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-
l’imposta sul valore aggiunto dando rilevanza, salvo casi eccezionali, alla
natura oggettiva dell’operazione di cui trattasi.

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

Sentenza della Corte, sezione terza, 6 luglio 2006, nei procedimenti
riuniti C-439/04 e C-440/04– A.K. (procedimento C-439/04) contro
Stato belga, e Stato belga (procedimento C-440/04) contro Recolta
Recycling SPRL.

Il giudice del rinvio osserva, anzitutto, che le disposizioni del codice
belga sull’IVA oggetto delle cause principali costituiscono la trasposizione
nell’ordinamento interno dell’art.2, dell’art.4, n.1, dell’art.5, n.1, e del-
l’art. 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 neutralità fiscale, che
tale principio osta, in materia di riscossione dell’IVA, ad una differenziazio-
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’organizzazione di una frode nei confronti di terzi, nella specie
lo Stato belga, i cui diritti sono tutelati da una normativa di ordine pubblico,
presenta una causa illecita ed è colpito da nullità assoluta. Riguardo all’inte-
resse generale, è sufficiente che una delle parti abbia contrattato per fini ille-
citi e non occorre che tali fini siano noti all’altro contraente. 

Nella causa C-439/04 la Cour de cassationricorda che la Cour d’appel
di Liegi ha dichiarato che da un accordo nullo non possono derivare effetti
giuridici, quali la deduzione dell’IVA, quando la causa illecita è la frode
all’imposta stessa, e che il sig.A.K. fa valere, a sostegno del suo motivo di
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ricorso per cassazione, che l’IVA fatturata dal soggetto passivo per una ces-
sione di beni può essere portata in deduzione, anche laddove sia operata in
occasione di un accordo viziato, secondo l’ordinamento interno, da nullità
assoluta, e che il diritto alla deduzione permane, ancorché la causa illecita
consista in una frode alla stessa IVA.

Nella causa C-440/04, lo Stato belga afferma, a sostegno del proprio
motivo di ricorso per cassazione, che l’IVA fatturata da un soggetto passivo
per una cessione di beni non può essere portata in detrazione quando la ces-
sione, ancorché materialmente operata, sia stata effettuata in virtù di un
accordo viziato, secondo l’ordinamento interno, da nullità assoluta, malgra-
do la buona fede dell’acquirente. 

Ciò premesso, la Cour de cassationdecideva di sospendere il procedi-
mento e di sollevare dinanzi alla Corte di giustizia le seguenti questioni 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 neutralità fiscale dell’[IVA] osti a che la declaratoria
di nullità del contratto di compravendita, in virtù di una norma di diritto civile
interno che sanziona questo contratto con la nullità 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 nullità assoluta derivi da
una frode alla stessa [IVA].

3) Se la soluzione da dare sia diversa qualora la causa illecita del con-
tratto di compravendita, che ne comporta la nullità assoluta per il diritto
interno, sia una frode all’[IVA] 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 neutralità fiscale dell’[IVA] osti a che la declaratoria
di nullità del contratto di compravendita, in virtù di una norma di diritto civile
interno che sanziona questo contratto con la nullità 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 nullità assoluta derivi da
una frode alla stessa [IVA]».

39. La sesta direttiva stabilisce un sistema comune dell’IVA basato, in
particolare, su una definizione uniforme delle operazioni imponibili (v., in
particolare, sentenze 26 giugno 2003, causa C-305/01, MKG-Kraftfahr-
zeuge-Factoring, Racc.pag.I-6729, punto38, e 12 gennaio 2006, cause riuni-
te C-354/03, C-355/03 e C-484/03, Optigen e a., Racc.pag. I-483, punto 36).

40. La detta direttiva attribuisce un’amplissima sfera di applicazione
all’IVA, ricomprendendo, all’art.2, relativo alle operazioni imponibili, oltre
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alle importazioni di beni, le cessioni di beni e le prestazioni di servizi effet-
tuate a titolo oneroso all’interno del paese da un soggetto passivo che agisce
in quanto tale (sentenza Optigen e a., cit., punto 37).

41. L’analisi delle nozioni di cessioni di beni effettuate da un soggetto
passivo che agisce in quanto tale e di attività 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 (v., 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 C-4/94, BLP Group (Racc. pag. I-983), l’obbligo, da parte
dell’Amministrazione finanziaria, di effettuare indagini per accertare la
volontà del soggetto passivo sarebbe contrario agli scopi del sistema comu-
ne dell’IVA di garantire la certezza del diritto e di agevolare le operazioni
inerenti all’applicazione dell’imposta 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 l’obbli-
go dell’Amministrazione tributaria – allorché deve accertare se una data
operazione costituisca una cessione effettuata da un soggetto passivo, che
agisce in quanto tale, e un’attività 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’IVA costituiscono cessioni di beni effettuate da un soggetto passivo che
agisce in quanto tale e un’attività economica ai sensi degli artt.2, punto1, 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 nella medesi-
ma catena di cessioni e/o dall’eventuale 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 o suc-
cessiva all’operazione compiuta, dal detto soggetto passivo. 

45. La Corte ha precisato che il diritto di dedurre l’IVA pagata a monte da
parte di un soggetto passivo che effettua simili operazioni non può neanche
essere compromesso dalla circostanza che, nella catena di cessioni in cui si
inscrivono le dette operazioni, un’altra operazione, precedente o successiva a
quella da esso realizzata, sia inficiata da frode all’IVA senza che tale sogget-
to passivo lo sappia o possa saperlo (sentenza Optigene a., cit., punto 52).

46. Tale conclusione non può variare allorché siffatte 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 artt.17 e seguenti della
sesta direttiva costituisce parte integrante del meccanismo dell’IVA e, in
linea di principio, non può essere soggetto a limitazioni. Tale diritto va eser-
citato immediatamente per tutte le imposte che hanno gravato le operazioni
effettuate a monte (v., in particolare, sentenze 6 luglio 1995, causa C-62/93,
BP Soupergaz, Racc.pag. I-1883, punto 18, e 21 marzo 2000, cause riunite
da C-110/98 a C-147/98, Gabalfrisae a., Racc.pag.I-1577, punto 43).

48. Il sistema delle deduzioni è inteso a sgravare interamente l’impren-
ditore dall’onere dell’IVA dovuta o pagata nell’ambito di tutte le sue attività
economiche. Il sistema comune dell’IVA garantisce, in tal modo, la neutrali-
tà dell’imposizione fiscale per tutte le attività economiche, indipendente-
mente dallo scopo o dai risultati delle dette attività, purché queste siano, in
linea di principio, di per sé soggette all’IVA (v., in particolare, sentenze 22
febbraio 2001, causa C-408/98, Abbey National, Racc.pag. I-1361, punto
24, e 21 aprile 2005, causa C-25/03, HE, Racc.pag.I-3123, punto 70).

49. È irrilevante, ai fini del diritto del soggetto passivo di dedurre l’IVA
pagata a monte, stabilire se l’IVA dovuta sulle operazioni di vendita precedenti
o successive riguardanti i beni interessati sia stata versata o meno all’Erario (v.,
in questo senso, ordinanza 3 marzo 2004, causa C-395/02, Transport Service,
Racc.pag.I-1991, punto26). In base al principio fondamentale inerente al siste-
ma comune dell’IVA e risultante dagli artt.2 della prima e sesta direttiva, l’IVA
si applica a qualsiasi operazione di produzione o di distribuzione, detratta l’im-
posta che ha gravato direttamente sul costo dei diversi elementi costitutivi del
prezzo (v., in particolare, sentenze 8 giugno 2000, causa C-98/98, Midland
Bank, Racc.pag.I-4177, punto29; 27 novembre 2003, causa C-497/01, Zita
Modes, Racc.pag.I-14393, punto 37, e Optigene a., cit., punto 54).

50. In tale contesto, come rilevato dal giudice del rinvio, risulta dalla
costante giurisprudenza che il principio della neutralità 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 all’imposizione, 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, è esclusa qualsiasi concor-
renza tra un settore economico lecito e un settore illecito (v., segnatamente,
29 giugno 1999, causa C-158/98, Coffeeshop «Siberië», Racc.pag. I-3971,
punti 14 e 21, nonché 29 giugno 2000, causa C-455/98, Salumetse a., Racc.
pag.I-4993, punto 19). Orbene, è pacifico che ciò 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’IVA o di altre frodi, devono poter fare affidamento sulla
liceità di tali operazioni senza rischiare di perdere il proprio diritto alla dedu-
zione dell’IVA pagata a monte (v., in tal senso, sentenza 11 maggio 2006,
causa C-384/04, Federation of Technological Industries, Racc.pag. I-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 l’operazione
interessata si iscriveva in una frode commessa dal venditore, l’art.17 della
sesta direttiva deve essere interpretato nel senso che osta ad una norma di
diritto nazionale secondo cui l’annullamento del contratto di vendita – per
effetto di una disposizione di diritto civile che sanziona tale contratto con la
nullità 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’IVA. Al riguardo, è irrilevante la questione se
detta nullità derivi da una frode all’IVA o da altre frodi.

53. Per contro, i criteri oggettivi su cui si fondano le nozioni di cessioni
di beni effettuate da un soggetto passivo in quanto tale e di attività economi-
ca non sono soddisfatti in caso di frode fiscale perpetrata dallo stesso sogget-
to passivo (v. sentenza 21 febbraio 2006, causa C-255/02, Halifaxe a., Racc.
pag. I-0000, punto 59).

54. Infatti, come la Corte ha già dichiarato, la lotta contro la frode, l’e-
vasione fiscale e gli eventuali abusi è un obiettivo riconosciuto e promosso
dalla sesta direttiva (v., sentenza 29 aprile 2004, cause riunite C-487/01 e C-
7/02, Gemeente Leusden e Holin Groep, Racc.pag. I-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. I-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. I-1599, punto 32).

55. Se l’Amministrazione tributaria accerta che il diritto alla detrazione è
stato esercitato in modo fraudolento, può chiedere, con effetto retroattivo, il
rimborso degli importi detratti (v., segnatamente, sentenze 14 febbraio 1985,
causa 268/83, Rompelman, Racc.pag. 655, punto 24; 29 febbraio 1996, causa
C-110/94, INZO, Racc.pag. I-857, punto 24, e Gabalfrisa e a., cit., punto 46)
e spetta al giudice nazionale negare il beneficio del diritto a detrazione se è
dimostrato, alla luce di elementi oggettivi, che tale diritto viene invocato in
modo fraudolento o abusivo (v. sentenza Fini H, cit., 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’IVA, ai fini della sesta direttiva si deve considerarlo partecipan-
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 più difficile la realizzazione, un’interpretazio-
ne siffatta è 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 frode all’IVA,
anche se l’operazione in oggetto soddisfaceva i criteri oggettivi sui quali si
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fondano le nozioni di cessioni di beni effettuate da un soggetto passivo che
agisce in quanto tale e di attività 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 l’o-
perazione interessata si iscriveva in una frode commessa dal venditore,
l’art. 17 della sesta direttiva deve essere interpretato nel senso che osta ad
una norma di diritto nazionale secondo cui l’annullamento del contratto di
vendita – in virtù di una disposizione di diritto civile che sanziona tale con-
tratto con la nullità 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 dell’IVA. Al riguardo, è irrilevante
la questione se detta nullità derivi da una frode all’IVA o da altre frodi.

61. Per contro, qualora risulti acclarato, alla luce di elementi oggettivi,
che la cessione è stata effettuata 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 all’IVA, spetta al giudice nazio-
nale negare al detto soggetto passivo il beneficio del diritto alla deduzione. 

Sentenza della Corte, sezione terza, 14 settembre 2006, nel procedimen-
to C-228/05 – Stradasfalti Srl e Agenzia delle Entrate – Ufficio di
Trento. 

La Stradasfalti è una società a responsabilità limitata di diritto italiano,
con sede legale in provincia di Trento, che opera nel settore delle costruzio-
ni stradali.

Essa dispone di veicoli aziendali che non formano oggetto dell’attività
propria dell’impresa, e per il cui acquisto, uso, manutenzione e rifornimen-
to di carburante non ha potuto beneficiare della detraibilità dell’IVA ad essi
afferente, secondo quanto previsto dalla normativa italiana. 

Il 7 luglio 2004 la Stradasfalti, ritenendo tale normativa incompatibile
con le disposizioni della sesta direttiva relative alla detraibilità dell’IVA,
chiedeva all’Agenzia delle Entrate– Ufficio di Trento la restituzione di circa
EUR31340, a titolo di rimborso dell’IVA indebitamente pagata dal 2000 al
2004 per l’acquisto, l’uso, la manutenzione ed il rifornimento di carburante
dei propri veicoli aziendali.

Con varie decisioni adottate il 15 luglio 2004, l’Agenzia delle
Entrate– Ufficio di Trento respingeva tale istanza. 

Il 22 novembre 2004, la Stradasfalti proponeva un ricorso alla
Commissione tributaria di primo grado di Trento per ottenere l’annullamen-
to di tali decisioni ed il rimborso dell’IVA per i periodi considerati.

In tale contesto, la Commissione tributaria di primo grado di Trento ha
deciso di sottoporre alla Corte le seguenti questioni pregiudiziali: 

«1) Se l’art. 17, n. 7, prima frase, della sesta direttiva (…) in relazione
al n. 2 dello stesso articolo (…) vada interpretato nel senso che: 
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a) il detto articolo si oppone a considerare “consultazione del comitato
IVA” di cui all’ar t. 29 della citata direttiva, la semplice notifica da parte di
uno Stato membro dell’adozione di una norma di legge nazionale, come
quella di cui all’attuale art. 19 bis 1 D.P.R. n. 633/72, lett. c) e d) e succes-
sive proroghe, che limita il diritto di detrazione dall’IVA relativa all’impie-
go e manutenzione dei beni di cui al paragrafo 2 dell’art. 17, sulla base di
una semplice presa d’atto da parte del comitato IVA;

b) lo stesso si oppone egualmente a considerare come misura ricadente
nel suo campo di applicazione una qualsivoglia limitazione del diritto a frui-
re della detrazione IVA connessa all’acquisto, impiego e manutenzione dei
beni sub a) introdotta prima della consultazione del comitato IVA e mante-
nuta in vigore attraverso numerose proroghe legislative, ripetutesi a catena
e senza soluzione di continuità da oltre venticinque anni;

c) in caso di risposta affermativa alla questione sub1 b) si chiede che la
Corte indichi i criteri sulla scorta dei quali si possa determinare l’eventua-
le durata massima delle proroghe, in relazione ai motivi congiunturali presi
in considerazione dall’art. 17, n.7, della sesta direttiva; ovvero che precisi
se l’inosservanza della temporaneità delle deroghe (ripetute nel tempo)
attribuisca al contribuente il diritto a fruire della detrazione;

2) qualora i requisiti e le condizioni della procedura di cui all’art. 17,
n. 7, sopra richiamato, non risultassero rispettati, dica la Corte se l’art. 17,
n. 2, della citata direttiva vada interpretato nel senso che esso si oppone a
che una norma di legge nazionale od una prassi amministrativa adottata da
uno Stato membro dopo l’entrata in vigore della sesta direttiva (1ºgennaio
1979 per l’Italia) possa limitare la detrazione dell’IVA connessa all’acqui-
sto, impiego e manutenzione di determinati autoveicoli, in via oggettiva e
senza limitazioni di tempo».

27. L’art. 17, n.7, della sesta direttiva prevede una delle procedure di
autorizzazione di misure derogatorie contemplate dalla detta direttiva, accor-
dando agli Stati membri la facoltà di escludere alcuni beni dal regime delle
detrazioni «fatta salva la consultazione prevista dall’articolo29». 

28. Tale consultazione permette alla Commissione e agli altri Stati mem-
bri di controllare l’uso da parte di uno Stato membro della possibilità di dero-
gare al regime generale delle detrazioni dell’IVA, verificando, in particolare,
se la misura nazionale di cui trattasi soddisfi la condizione di essere stata
adottata per motivi congiunturali. 

29. L’art. 17, n.7, della sesta direttiva prevede così un obbligo procedu-
rale che gli Stati membri devono rispettare per potersi avvalere della norma
derogatoria da esso stabilita. La consultazione del comitato IVA risulta esse-
re un presupposto dell’adozione di qualsiasi misura basata su detta disposi-
zione (v. sentenza Metropol e Stadler, cit., punti 61-63). 

30. L’obbligo di consultare il comitato IVA sarebbe privo di senso qua-
lora gli Stati membri 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 IVA
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deve essere in grado di deliberare validamente sulla misura ad esso sottopo-
sta. L’obbligo procedurale previsto all’art.17, n.7, della sesta direttiva pre-
suppone quindi che gli Stati membri informino tale comitato del fatto che
intendono adottare una misura derogatoria e che gli forniscano informazioni
sufficienti per consentirgli di esaminare tale misura con cognizione di causa. 

31. Per contro, l’art.17, n. 7, della sesta direttiva non prevede alcun
obbligo quanto al risultato della consultazione del comitato IVA, e in parti-
colare non impone a tale comitato di pronunciarsi favorevolmente o sfavore-
volmente sulla misura nazionale derogatoria. Nulla impedisce quindi al
comitato IVA 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 gli
Stati membri, per rispettare l’obbligo procedurale di consultazione di cui
all’art. 29 della medesima direttiva, informino il comitato IVA del fatto che
intendono adottare una misura nazionale che deroga al regime generale delle
detrazioni dell’IVA e che forniscano a tale comitato informazioni sufficienti
per consentirgli di esaminare la misura con cognizione di causa. 

50. Per quanto riguarda la prima questione, subb), con cui si chiede se
l’art. 17, n.7, della sesta direttiva autorizzi uno Stato membro a escludere
taluni beni dal regime di detrazione dell’IVA senza previa consultazione del
comitato IVA, la Corte ha già dichiarato, come è stato osservato sopra al
punto29, che la consultazione di tale comitato è un presupposto dell’adozio-
ne di qualsiasi misura basata su detta disposizione (v. sentenza Metropol e
Stadler, cit., punti 61-63).

51. Contrariamente a quanto sostiene il governo italiano, la risposta a tale
questione non può essere dedotta dalla soluzione elaborata dalla Corte nella cita-
ta sentenza Sudholz. Con tale sentenza, la Corte ha dichiarato segnatamente che
l’art. 27 della sesta direttiva non imponeva al Consiglio di dare la sua autorizza-
zione a misure particolari derogatorie prese dagli Stati membri, prima dell’ado-
zione di tali misure. Tuttavia, la procedura di consultazione prevista all’art.17,
n. 7, della sesta direttiva, in questione nella fattispecie, non ha il medesimo
oggetto della procedura di autorizzazione prevista all’art.27 della stessa diretti-
va. Non è dunque fondata la tesi del governo italiano secondo cui dalla senten-
za Sudholz, citata, risulterebbe che la soluzione già fornita dalla Corte nella cita-
ta sentenza Metropol e Stadler andrebbe esclusa nella fattispecie.

52. Quanto alla prima questione, subc), prima parte, con cui si chiede se
l’art. 17, n.7, della sesta direttiva autorizzi uno Stato membro ad escludere
taluni beni dal regime di detrazione dell’IVA senza limitazioni temporali, va
ricordato che tale articolo autorizza gli Stati membri a escludere taluni beni
dal regime delle detrazioni «per motivi congiunturali». 

53. Tale disposizione autorizza dunque uno Stato 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, l’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’art.17, n.7, prima frase, della sesta direttiva non
autorizza uno Stato membro ad adottare provvedimenti che escludano beni
dal regime delle detrazioni dell’IVA 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 (v. sentenza Metropol e Stadler, cit.,
punto 68). 

55. Pertanto, la prima questione pregiudiziale, subb) e c), prima parte,
va risolta dichiarando che l’art.17, n.7, prima frase, della sesta direttiva
dev’essere interpretato nel senso che esso non autorizza uno Stato membro
ad escludere alcuni beni dal regime delle detrazioni dell’IVA senza previa
consultazione del comitato IVA. La detta disposizione non autorizza nemme-
no uno Stato membro ad adottare provvedimenti che escludano alcuni beni
dal regime delle detrazioni di tale imposta ove siano privi di indicazioni
quanto al loro limite temporale e/o facciano parte di un insieme di provvedi-
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’art.189, terzo comma, del
TrattatoCE (divenuto art.249, terzo comma,CE), gli Stati membri sono
tenuti a conformarsi a tutte le disposizioni della sesta direttiva (v. sentenza
11 luglio 1991, causa C-97/90, Lennartz, Racc. pag. I-3795, punto33).
Qualora un’esclusione dal regime delle detrazioni non sia stata stabilita con-
formemente all’art.17, n.7, della sesta direttiva, le autorità tributarie nazio-
nali non possono opporre ad un soggetto passivo una disposizione che dero-
ga al principio del diritto alla detrazione dell’IVA enunciato dall’art.17, n.1,
della stessa direttiva (v. sentenza Metropol e Stadler, citata, punto 64). 

67. Nella controversia principale, anche se il governo italiano sostiene
che le richieste di consultazione del comitato IVA, nel 1999 e nel 2000,
hanno preceduto l’adozione della misura nazionale di proroga della disposi-
zione derogatoria al principio del diritto a detrazione dell’IVA, è pacifico che
tale disposizione, salvo modifiche di esigua importanza, è stata sistematica-
mente prorogata dal governo italiano a partire dal 1980. Essa non può pre-
sentare quindi un carattere temporaneo e non può nemmeno essere conside-
rata motivata da ragioni congiunturali. Tale misura deve, di conseguenza,
essere considerata parte di un insieme di provvedimenti di adattamento strut-
turale, non rientranti nell’ambito di applicazione dell’art.17, n.7, della sesta
direttiva. Il governo italiano non può dunque invocare tali misure a discapi-
to di un soggetto passivo (v., in tal senso, sentenza Metropol e Stadler, cit.,
punto 65).

68. Il soggetto passivo cui sia stata applicata tale misura deve poter rical-
colare il suo debito IVA conformemente alle disposizioni dell’art.17, 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’art.17, n.7, della sesta direttiva, le autorità 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 dell’IVA enunciato
dall’art. 17, n.1, della medesima direttiva. Il soggetto passivo cui sia stata
applicata tale misura derogatoria deve poter ricalcolare il suo debito IVA
conformemente alle disposizioni dell’art.17, 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 possibilità che la Corte, nel caso in

cui dovesse ritenere che le deroghe al diritto a detrazione per gli anni
2000-2004 non siano state introdotte conformemente all’art.17, n.7, della
sesta direttiva, limiti nel tempo gli effetti della presente sentenza. 

71. A sostegno di tale domanda, il governo italiano invoca il grave danno
per l’erario che può essere causato dalla sentenza della Corte e la tutela del
legittimo affidamento che esso poteva nutrire quanto alla conformità 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 organica 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, può essere indotta a limitare la possibilità per gli interessati
di far valere una disposizione da essa interpretata onde rimettere in discus-
sione rapporti giuridici costituiti in buona fede. Per stabilire se si debba limi-
tare la portata di una sentenza nel tempo, è necessario tener conto del fatto
che, benché le conseguenze pratiche di qualsiasi pronuncia del giudice vada-
no vagliate accuratamente, non ci si può tuttavia spingere fino a sminuire l’o-
biettività del diritto e compromettere la sua applicazione futura a motivo
delle ripercussioni che la pronuncia può avere per il passato (sentenze 2 feb-
braio 1988, causa 24/86, Blaizot, Racc.pag. 379, punti 28 e 30, nonché 16
luglio 1992, causa C-163/90, Legros e a., Racc.pag. I-4625, punto30). 

73. Nella fattispecie, se è vero che la Commissione ha avallato la doman-
da delle autorità 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 questione non potesse giustificarsi sulla base dell’art. 17, n. 7,
della sesta direttiva, e che l’atteggiamento più conciliante adottato dal detto
comitato nelle sue riunioni del 1999 e del 2000 si spiega alla luce dell’impe-
gno assunto dalle autorità italiane di riesaminare la misura a partire dal 1º
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 dell’IVA. 

74. Ciò premesso, le autorità italiane non potevano ignorare che una pro-
roga sistematica, a partire dal 1979, di una misura derogatoria che doveva
essere temporanea e che, in virtù della lettera stessa dell’art.17, n.7, della
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sesta direttiva, poteva essere giustificata solo da «motivi congiunturali», non
era compatibile con tale articolo.

75. Le autorità italiane non possono, di conseguenza, far valere l’esisten-
za di rapporti giuridici costituiti in buona fede per chiedere alla Corte di limi-
tare nel tempo gli effetti della sua sentenza. 

76. Inoltre, il governo italiano non è riuscito a dimostrare l’affidabilità
del calcolo in base al quale ha sostenuto dinanzi alla Corte che la presente
sentenza rischierebbe, qualora i suoi effetti non fossero limitati nel tempo, di
comportare conseguenze finanziarie rilevanti.

77. Di conseguenza, non occorre limitare nel tempo gli effetti della pre-
sente sentenza. 

Sentenza della Corte, sezione terza, 7 settembre 2006, nel procedimento
C-166/05– Heger Rudi GmbH e Finanzamt Graz-Stadt. 

La Heger è una società con sede in Germania e non dispone di stabili-
menti in Austria. Negli anni 1997 e 1998 essa acquistava contingenti di per-
messi di pesca relativi al Gmundner Traun, fiume che scorre nell’Austria
superiore, da una società avente sede in Austria, la Flyfishing Adventure
GmbH . Tali permessi legittimavano i detentori a pescare in specifici tratti
del fiume in determinati periodi dell’anno. La Heger rivendeva i permessi a
numerosi clienti di diversi Stati membri.

In aggiunta al prezzo di vendita dei permessi la Flyfishing fatturava alla
Heger l’IVA austriaca al tasso del 20%, per un totale di ATS252.000 (circa
EUR18 300).

Nel dicembre 1999, richiamandosi alle disposizioni di attuazione nel-
l’ordinamento austriaco dell’ottava direttiva, la Heger chiedeva all’autorità
austriaca competente il rimborso dell’IVA pagata in relazione all’acquisto
di permessi di pesca per gli anni 1997 e 1998.

La domanda veniva respinta in quanto la rivendita dei permessi di pesca
da parte della Heger ai suoi clienti avrebbe costituito una prestazione di ser-
vizi relativa a un bene immobile ubicato in Austria, per la qual cosa non
sarebbe stato possibile procedere al rimborso dell’IVA pagata a monte.

La Heger impugnava la decisione dinanzi al Verwaltungsgerichtshof
[Corte suprema di giustizia amministrativa], il quale decideva di sospende-
re il procedimento e di sottoporre alla Corte la seguente questione pregiudi-
ziale:

«Se l’attribuzione della legittimazione all’esercizio della pesca, attuata
mediante il trasferimento a titolo oneroso di permessi di pesca, costituisca
una “prestazion[e] di servizi relativ[a] a un bene immobile” ai sensi del-
l’ar t. 9, n.2, lett.a), della [sesta direttiva]».

15. (…) l’art. 9, n.1, della sesta direttiva contiene una regola generale
per determinare il luogo di collegamento fiscale, mentre il n.2 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’art.9 della
sesta direttiva la Corte ha già 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 è
se esso rientri in una delle ipotesi menzionate all’art.9, n.2, della detta diretti-
va; altrimenti esso rientra nell’art.9, n.1 (v., in tal senso, sentenze 26 settembre
1996, causa C-327/94, Dudda, Racc.pag.I-4595, punto 21, e 27 ottobre 2005,
causa C-41/04, Levob Verzekeringen e OVBank, Racc.pag.I-9433, punto 33).

17. Ne consegue che l’art.9, n.2, lett.a), della sesta direttiva non può
essere considerato un’eccezione ad una regola generale, da interpretare in
senso restrittivo (v., in tal senso, sentenza 15marzo 2001, causa C-108/00,
SPI, Racc.pag.I-2361, punto 17).

18. Si deve dunque verificare se un’operazione come quella oggetto
della causa principale può rientrare nell’ambito di applicazione dell’art.9,
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’art.9, 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 l’avvocato generale ai punti 28 e 29 delle conclu-
sioni, siccome la Repubblica d’Austria non sembra essersi avvalsa della
facoltà, accordata agli Stati membri dall’art.5, 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 può essere qualificata cessione di beni ai sensi del-
l’art. 5, n.1, della sesta direttiva. Detta cessione costituisce, dunque, una pre-
stazione di servizi ai sensi dell’art.6, n.1, di tale direttiva.

20. Quanto alla nozione di «bene immobile», occorre ricordare che una
delle caratteristiche fondamentali di un tale bene è di essere collegato a una
porzione determinata della superficie terrestre. La Corte ha già affermato in
proposito che un terreno delimitato in modo permanente o addirittura som-
merso dall’acqua può essere qualificato bene immobile (v., in tal senso, sen-
tenza 3 marzo 2005, causa C-428/02, Fonden Marselisborg Lystbådehavn,
Racc.pag.I-1527, punto 34).

21. Diritti di pesca come quelli acquisiti e rivenduti dalla Heger permet-
tono l’esercizio della pesca in tratti ben precisi del corso d’acqua considera-
to. Tali diritti, che riguardano non l’acqua che scorre nel fiume e si rinnova
senza sosta, bensì 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 dell’art.9,
n. 2, lett.a), della sesta direttiva.

23. Ciò detto, resta da verificare se il nesso tra il servizio in questione e
i detti beni immobili sia sufficiente. Sarebbe, infatti, contrario all’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. È per questo che solo le prestazioni di servizi che presentano un
nesso sufficientemente diretto con un bene immobile rientrano nell’ambito
di applicazione dell’art.9, n. 2, lett. a), della sesta direttiva. Un nesso del
genere caratterizza, d’altronde, tutte le prestazioni di servizi elencate in tale
disposizione.

25. I diritti di pesca oggetto della causa principale possono essere eser-
citati solo in rapporto al fiume 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. Là 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 dell’immobile corrisponde, inoltre, al
luogo di consumo finale del servizio.

26. Da tutti questi elementi emerge un nesso sufficientemente 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 è, di conse-
guenza, relativo a un bene immobile ai sensi dell’art.9, n.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’art.9, n.2, lett.a), della sesta direttiva.

Sentenza della Corte, sezione seconda, 14 settembre 2006, nei procedi-
menti riuniti da C-181/04 a C-183/04– Elmeka NE e Ypourgos
Oikonomikon.

Le domande sono state poste nell’ambito di una controversia che oppo-
ne la società Elmeka NE all’Ypourgos Oikonomikon(Ministro delle
Finanze), in merito al rifiuto di quest’ultimo di esentare dal pagamento del-
l’imposta sul valore aggiunto operazioni che avevano dato luogo a tariffe di
nolo per il trasporto di combustibili per l’approvvigionamento delle navi.

Il Symvoulio tis Epikrateias(Consiglio di Stato), 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 l’art.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 effettuano il trasporto a pagamento di passeggeri quan-
to anche di navi usate nell’esercizio di attività commerciali, industriali e
della pesca, o riguardi il noleggio di navi d’alto mare e solo esso, quando, in
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questo secondo caso, la disciplina ai sensi dell’art. 22, n. 1, lett. d), della
legge n.1642/1986 sia più ampia di quella della direttiva, relativamente alla
categoria delle navi che il noleggio riguarda.

2) Se per l’esenzione dall’imposta, ai sensi del disposto dell’art.15, n.8,
della sesta direttiva di cui sopra, sia necessaria la prestazione di un servizio
allo stesso armatore, o se l’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 n.5 dell’art.15, e cioè delle navi di cui alle
lettere a) e b) del n.4 di tale articolo.

3) Se sia consentito o no, e a quali condizioni, secondo le norme e i prin-
cipi comunitari che disciplinano l’applicazione dell’[IVA], l’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 l’imposta non dovesse essere ripercossa e tale convin-
zione sia stata causata da un comportamento dell’amministrazione tributaria».

14. (..) nonostante talune versioni linguistiche dell’art.15, 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. Dall’intitolazione dello stesso articolo, ossia «Esenzione delle
operazioni all’esportazione fuori della Comunità, delle operazioni assimila-
te e dei trasporti internazionali», emerge che le disposizioni di tale articolo
mirano ad esentare dall’IVA, a determinate condizioni, le cessioni di beni
destinati all’approvvigionamento delle navi. L’applicazione del criterio
della navigazione d’alto mare non consente l’esenzione per molte navi adi-
bite alla navigazione in mare che esercitano attività commerciali, industria-
li o della pesca, se queste attività 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 n.4, 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, l’interpretazione secondo cui l’art. 15, n. 4, lett. a), della 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’IVA devono essere interpretate in maniera restrittiva, dato che costitui-
scono deroghe al principio generale secondo cui l’imposta sulla cifra d’affari
è riscossa per ogni prestazione di servizi effettuata a titolo oneroso da un sog-
getto passivo(v., in particolare, sentenze 26 giugno 1990, causa C-185/89,
Velker International Oil Company, Racc.pag.I-2561, punto 19, e 16 settem-
bre 2004, causa C-382/02, Cimber Air, Racc.pag.I-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 naviga-
zione d’alto mare e utilizzate nel trasporto a pagamento di passeggeri, ma
anche alle navi adibite alla navigazione d’alto mare che esercitano attività
commerciali, industriali o della pesca.
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21. Le operazioni di rifornimento di navi, menzionate all’art.15, n.4,
della sesta direttiva, sono esentate in quanto sono equiparate ad operazioni
all’esportazione (v., in tal senso, sentenza Velker International Oil Company,
cit, punto 21).

22. Come, nel caso di operazioni all’esportazione, l’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 Comunità, così l’esenzione di cui al n.4 del medesimo articolo si
può applicare unicamente alle cessioni di beni all’armatore che utilizzerà tali
beni per il rifornimento e non può essere pertanto estesa alle cessioni di beni
effettuate in uno stadio commerciale anteriore (v., in tal senso, sentenza
Velker International Oil Company, cit, punto 22). 

23. Infatti, l’estensione dell’esenzione agli stadi che precedono la cessio-
ne finale dei beni all’armatore richiederebbe che gli Stati organizzassero
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 gli Stati e per gli operatori interessati, in costrizio-
ni inconciliabili con la «corretta e semplice applicazione delle esenzioni» di
cui alla prima frase dell’art.15 della sesta direttiva (v., in tal senso, senten-
za Velker International Oil Company, cit, punto24).

24. Orbene, come rilevato dall’avvocato generale al paragrafo 28 delle sue
conclusioni, le considerazioni che motivano tale sentenza sono applicabili anche
all’esenzione delle prestazioni di servizi ai sensi dell’art.15, n.8, della sesta
direttiva. Di conseguenza, per garantire un’applicazione coerente della sesta
direttiva nel suo insieme, l’esenzione prevista da tale disposizione si applica uni-
camente alle prestazioni di servizi direttamente fornite all’armatore e non può
pertanto essere estesa a quelle effettuate in uno stadio commerciale anteriore.

25. (...) l’art.15, n.8, della sesta direttiva deve essere interpretato nel
senso che l’esenzione da esso prevista riguarda prestazioni di servizi 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 l’applicazione
dell’IVA, un atto dell’amministrazione tributaria nazionale che autorizza un
soggetto passivo a non ripercuotere l’IVA sulla sua controparte contrattuale
possa, sebbene tale atto sia illegittimo, far sorgere un legittimo affidamento
del soggetto passivo che osta al pagamento a posteriori della detta imposta.

30. Dalle decisioni di rinvio emerge che sono in causa decisioni provvi-
sorie del 5 giugno 1997 dell’amministrazione tributaria competente, riguar-
danti la riscossione dell’IVA dovuta per gli esercizi 1994 (causa C-183/04),
1995 (causa C-182/04) e 1996 (causa C-181/04), 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 affidamento e della certezza del diritto fanno parte
dell’ordinamento giuridico comunitario; pertanto devono essere rispettati
dalle istituzioni comunitarie ma anche dagli Stati membri nell’esercizio dei
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poteri loro conferiti dalle direttive comunitarie (v., in particolare, sentenze 3
dicembre 1998, causa C-381/97, Belgocodex, Racc.pag.I-8153, punto26, e
26 aprile 2005, causa C-376/02, «Goed Wonen», Racc.pag. I-3445, punto
32). Le autorità nazionali sono perciò tenute a rispettare il principio della tute-
la del legittimo affidamento degli operatori economici.

32. Per quanto riguarda il principio della tutela del legittimo affidamen-
to del beneficiario dell’atto favorevole, occorre, in primo luogo, verificare se
gli atti dell’autorità amministrativa abbiano ingenerato fondate aspettative in
capo ad un operatore economico prudente ed accorto (v., in tal 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 ea./Commissione e
Consiglio, Racc.pag.1615, punti43-45, e 1° febbraio 1978, causa 78/77,
Lührs, Racc.pag.169, punto 6). Se la risposta a tale quesito dà esito positi-
vo, occorre, in secondo luogo, accertare la legittimità di tali aspettative.

33. Nel caso di specie, come esposto nelle decisioni di rinvio, l’Elmeka ha
inoltrato al servizio delle imposte del Pireo una domanda volta a sapere se, per
l’attività di rifornimento delle navi, essa era esentata dal pagamento dell’IVA,
ai sensi dell’art.22 della legge n.1642/1986, 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’IVA conformemente al disposto del detto art.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’autorità nazionale competente a rispon-
dere alle domande poste dai cittadini in ordine a problemi giuridici in mate-
ria di fiscalità.

35. Al riguardo, spetta al giudice nazionale verificare se l’Elmeka, la
quale ha come oggetto sociale l’utilizzo di una nave cisterna con cui effettua
trasporti di prodotti petroliferi per conto di vari noleggiatori, potesse ragio-
nevolmente presumere che il servizio delle imposte del Pireo fosse compe-
tente a decidere sull’applicazione dell’esenzione alla sua attività. 

36. (..) nell’ambito del sistema comune di IVA, le autorità tributarie
nazionali sono tenute a rispettare il principio della tutela del legittimo affida-
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’autorità competente.

IMPOSTE E TASSE

– Accise

Sentenza della Corte, sezione terza, 23 novembre 2006, nel procedimen-
to C-5/05 – Staatssecretaris van Financiën Contro B.F.J. 

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 accisa (G.U. L 76, pag.1), nel testo modificato dalla diretti-
va del Consiglio 14 dicembre 1992, 92/108/CEE (G.U. L 390, pag.124; in
prosieguo: la «direttiva»).

Tale domanda è stata proposta nell’ambito di una controversia tra lo
Staatssecretaris van Financiën (segretario di Stato delle Finanze) e il sig.J.
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’ultimo Stato 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, come il sig.J.,
che non operi a titolo commerciale e non persegua scopi lucrativi, acquisti in
uno Stato membro, per il fabbisogno sia personale sia di altri privati, prodot-
ti soggetti ad accisa, nella specie vino, già immessi al consumo nello Stato
membro medesimo, e ne affidi successivamente, per proprio conto, la spedi-
zione ad un’impresa di trasporti stabilita in un secondo Stato membro, le
accise siano parimenti dovute in quest’ultimo Stato.

27. Come la Corte ha già 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 l’esigibilità delle accise sia identica in tutti gli Stati membri (v. sen-
tenze EMU Tabac ea., cit supra, punto22; 5 aprile 2001, causa C-325/99,
Van de Water, Racc. pag. I-2729, punto39, e 12 dicembre 2002, causa
C-395/00, Cipriani, Racc.pag.I-11877, punto41). 

28. La direttiva stabilisce a tale riguardo – come emerge, in particolare,
dai ‘considerando’quinto 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 è richiesto alcun documento (v., in tal senso, la sen-
tenza EMU Tabac ea., cit. supra, punti23 e 24). 

29. Pertanto, come emerge parimenti dal settimo ‘considerando’della
direttiva, ai fini dell’applicazione di quest’ultima i prodotti non detenuti a
fini personali devono essere necessariamente considerati detenuti a fini com-
merciali.

30. Per quanto attiene a questi ultimi prodotti, sebbene l’art.6 della
direttiva preveda che l’accisa diviene esigibile all’atto dell’immissione in
consumo dei prodotti in uno Stato membro, non è escluso che, in virtù degli
artt. 7, 9 o 10 della direttiva medesima, l’accisa sia riscossa in seguito in un
altro Stato membro, potendo allora essere rimborsate in virtù dell’art.7, n.6,
o dell’art. 10, n.4, della direttiva medesima, le accise eventualmente corri-
sposte nel primo Stato (v., in tal senso, sentenza EMU Tabac ea., cit. supra,
punto42). 

31. Per contro, per quanto attiene ai prodotti detenuti a fini personali,
l’art. 8 della direttiva prevede che le accise siano riscosse nello Stato mem-

IL CONTENZIOSOCOMUNITARIO ED INTERNAZIONALE 115



bro in cui tali prodotti sono stati acquistati (v., in tal senso, sentenza EMU
Tabac ea., cit. supra, punto 24). 

33. Come la Corte ha già avuto modo di rilevare, l’applicazione del-
l’art. 8 della direttiva implica che siano soddisfatti vari requisiti. Così, 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 stessi. Tali requisiti devono consentire di provare il carattere rigorosa-
mente personale della detenzione dei prodotti soggetti ad accisa acquistati in
uno Stato membro e successivamente trasportati verso un altro Stato mem-
bro (v., in tal senso, sentenza EMU Tabac ea., cit. supra, punti25 e 26). 

35. Per quanto attiene al primo di tali requisiti, dal tenore stesso del-
l’art. 8 della direttiva emerge ictu oculiche essa postula che i prodotti di cui
trattasi siano destinati al fabbisogno personale del privato che li abbia acqui-
stati, escludendo, quindi, l’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 può infatti ritenere che essa rivesta carattere strettamente per-
sonale per il privato che li abbia acquistati.

37. Per quanto attiene al secondo requisito, emerge parimenti dalla locu-
zione «trasportati dai medesimi», di cui all’art.8 della direttiva, che l’appli-
cazione di tale disposizione esige che i prodotti di cui trattasi siano stati tra-
sportati personalmente dal privato che li abbia acquistati (v., in tal senso,
sentenza EMU Tabac ea., cit. supra, punto33).

39. A tal riguardo, occorre rammentare che, come rilevato dalla Corte al
punto32 della menzionata sentenza EMU Tabac 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 formula ad hoc, come è accaduto per gli artt.9,
n. 3, e 10, n.1 della direttiva medesima. 

40. Inoltre, al punto 33 della detta sentenza la Corte ha parimenti rileva-
to che nessuna delle versioni linguistiche dell’art.8 della direttiva prevede
esplicitamente un intervento siffatto e che, al contrario, le versioni danese e
greca lasciano apparire in modo particolarmente chiaro che, affinché i dirit-
ti di accisa siano dovuti nel paese di acquisto, il trasporto dev’essere effet-
tuato personalmente dall’acquirente dei prodotti soggetti ad accisa. 

41. Conseguentemente, in considerazione altresì del tenore dell’art.8
della direttiva, che non presenta alcuna ambiguità, la Corte ha già avuto
modo di affermare, ai punti37 e 40 della menzionata sentenza, che tale
disposizione non può trovare applicazione quando l’acquisto e/o il trasporto
di merci soggette ad accisa sia stato effettuato tramite un agente, atteso che
il legislatore comunitario non ha mai inteso prendere in considerazione l’in-
tervento di un agente nel contesto di tale disposizione.

43. Peraltro, a prescindere dal fatto che l’iniziativa del trasporto proven-
ga o meno dal privato, si deve necessariamente rilevare che la circostanza
stessa che i prodotti soggetti ad accisa vengano spediti in un altro Stato mem-
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, è sufficiente a dimostrare che la loro detenzione non riveste
il carattere strettamente personale postulato dall’art.8 della direttiva. A tal
riguardo si deve d’altronde rilevare che, a termini dell’art.9, n.2, della diret-
tiva, sia le modalità 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 art.8, 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, l’art.8 della direttiva non può trovare applica-
zione nel caso in cui, come nella fattispecie oggetto della causa principale, i
prodotti soggetti ad accisa acquistati in un primo Stato membro da un priva-
to, ancorché per esigenze personali, siano stati spediti in un secondo Stato
membro non dal privato medesimo, bensì da un’impresa di trasporti agente
per conto di questi.

48. Atteso che l’art.8 della direttiva non può trovare applicazione in una
fattispecie come quella oggetto della causa principale, questa ricade quindi
nella sfera di applicazione degli artt.7, 9 o 10 della direttiva medesima.

49. (...) l’art.10 della direttiva, riguardante gli acquisti effettuati da pri-
vati e spediti o trasportati direttamente o indirettamente da parte del vendi-
tore o per conto del medesimo, non può tuttavia trovare applicazione quan-
do, come nella fattispecie oggetto della causa principale, l’iniziativa del tra-
sporto non provenga dal venditore, bensì dal privato acquirente delle merci
soggette ad accisa (sentenza EMU Tabac ea., cit. supra, punti48 e 49).

50. Quanto all’art.9 della direttiva, dal n.2 della medesima emerge che
tale disposizione si applica ai prodotti di cui al precedente art.8, vale a dire
ai prodotti acquistati da un privato per il proprio fabbisogno e dal medesimo
trasportati. Conseguentemente, atteso che dalle suesposte considerazioni
emerge che quest’ultima disposizione non riguarda la fattispecie oggetto
della causa principale, nemmeno il detto art.9 può, in quanto tale, trovare
applicazione nella specie.

51. Per contro, l’art.7 della direttiva può trovare applicazione nella fat-
tispecie oggetto della causa principale, atteso che tale disposizione, a termi-
ni del suo n.2, riguarda la fattispecie in cui le merci vengano fornite, o siano
destinate ad essere fornite, all’interno di un altro Stato membro ovvero siano
destinate, all’interno di un altro Stato membro, a soddisfare le esigenze di un
operatore che svolga in modo indipendente un’attività 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 effettuata per il tramite di un operatore agente per conto del privato
stesso (v., in tal senso, sentenza EMU Tabac ea., cit. supra, punto 52).
Infatti, come emerge dal punto29 della presente sentenza, la direttiva si
fonda sul principio che i prodotti non detenuti a fini personali devono esse-
re necessariamente considerati detenuti a scopi commerciali.

52. Nel caso in cui le accise vengano riscosse, sulla base dell’art.7 della
direttiva, nello Stato membro in cui i prodotti siano detenuti a scopi commer-
ciali, laddove siano stati già immessi al consumo in un primo Stato membro, il
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n. 6 di tale disposizione prevede che le accise versate nel primo Stato vengano
rimborsate secondo le disposizioni dell’art.22, 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 Stato membro, per il proprio fabbisogno personale e per quello di altri
privati, prodotti soggetti ad accisa già immessi in consumo in tale Stato
membro e li faccia spedire in un secondo Stato membro, per proprio conto,
da un’impresa di trasporti stabilita in questo stesso secondo Stato, trova
applicazione l’art.7 della direttiva e non il successivo art.8, con la conse-
guenza che le accise vengono parimenti riscosse in quest’ultimo Stato. A ter-
mini dell’art. 7, n. 6, della direttiva medesima, le accise versate nel primo
Stato verranno, in tal caso, rimborsate conformemente alle disposizioni del-
l’art. 22, n.3, della direttiva stessa. 

– Imposte dirette

Sentenza della Corte, sezione prima, 30 marzo 2006, nel procedimento
C-46/04 – Aro Tubi Trafilerie SpAcontro Ministero dell’Economia e
delle Finanze. 

La questione è sorta nell’ambito di una controversia tra la società Aro
Tubi Trafilerie S.p.A. (in prosieguo: l’«Aro Tubi», in qualità di «società
incorporante») e il Ministero dell’Economia e delle Finanze in merito alla
riscossione dell’imposta di registro in occasione di una duplice fusione,
mediante la quale l’Aro Tubi ha incorporato due società, vale a dire, da un
lato, la propria controllata, Aro Tubi Estrusi e Profilati S.p.A. (in prosieguo:
l’«Aro Tubi Estrusi», in qualità di «società incorporata»), e, d’altro lato, la
propria controllante, Fratelli Gaggini S.p.A. (in prosieguo: la «Fratelli
Gaggini», in qualità di «società incorporata»). 

L’Aro Tubi è una società per azioni di diritto italiano le cui azioni erano
interamente detenute da un’altra società per azioni di diritto italiano, la
Fratelli Gaggini. L’Aro Tubi, per parte sua, deteneva l’intero pacchetto azio-
nario di una terza società per azioni di diritto italiano, l’Aro Tubi Estrusi. 

Con atto del 19 dicembre 1995, l’Aro Tubi ha incorporato, mediante fusio-
ne, la propria controllata, Aro Tubi Estrusi (fusione cosiddetta «impropria»). 

Con il medesimo atto, l’Aro Tubi ha inoltre incorporato la propria con-
trollante, Fratelli Gaggini (fusione cosiddetta «inversa»). L’Aro Tubi ha così
acquisito il patrimonio sociale della Fratelli Gaggini, che comprendeva,
segnatamente, immobili, brevetti e marchi. Come corrispettivo, gli azionisti
della Fratelli Gaggini si sono visti attribuire l’intero pacchetto azionario
dell’Aro Tubi.

In ragione di queste due fusioni, il 2 gennaio 1996 l’Aro Tubi ha dovu-
to versare un’imposta di registro pari all’1% della situazione patrimoniale
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delle due società incorporate, l’Aro Tubi Estrusi e la Fratelli Saggini, per un
totale di ITL54 761000. 

Con istanza del 29 luglio 1996, l’Aro Tubi ha chiesto all’Ufficio Atti
Pubblici di Milano il rimborso dell’imposta di registro versata. A fronte del
silenzio-rifiuto opposto dal fisco a tale istanza, l’Aro Tubi ha proposto ricor-
so, contestando la fondatezza dell’imposta. Il ricorso è stato dapprima
accolto dalla Commissione tributaria provinciale di Milano, ma poi respin-
to dalla Commissione tributaria regionale della Lombardia, su appello
dell’Amministrazione finanziaria dello Stato. Avverso la sentenza d’appello
l’Aro Tubi ha proposto ricorso in cassazione. 

La domanda di pronuncia pregiudiziale verte, in sostanza, sull’interpre-
tazione degli artt. 4, 7 e 10 della direttiva del Consiglio 17 luglio 1969,
69/335/CEE, concernente le imposte indirette sulla raccolta di capitali
(G.U. L 249, pag.25), come modificata dalle direttive del Consiglio 9 apri-
le 1973, 73/80/CEE, che fissa le aliquote comuni dell’imposta sui conferi-
menti (G.U. L 103, pag.15), e 10 giugno 1985, 85/303/CEE (G.U. L 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 l’intero pacchetto azionario della
società incorporante è detenuto dalla società incorporanda –, di un’imposta
di registro proporzionale dell’1% prelevata sul valore dell’operazione.

25. A tal fine occorre preliminarmente accertare se l’imposta di registro
di cui trattasi nella causa principale rivesta le caratteristiche di un’«imposta
sui conferimenti» ai sensi degli artt.1-9 della direttiva 69/335, o se debba
essere qualificata come «imposta simile all’imposta sui conferimenti» ai
sensi dell’art.10 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 (v. sentenza 13 febbraio 1996, cause riunite C-197/94 e C-
252/94, Bautiaa e Société française marittime, Racc.pag.I-505, punto39).

27. Trattandosi, come nella fattispecie, di un’imposta proporzionale
dell’1% sul valore dei conferimenti in società, occorre considerare che il
fatto generatore dell’imposta risiede proprio nel conferimento e non in una
qualsiasi altra operazione o formalità preventiva, cosicché un’imposta del
genere dev’essere, in via di principio, qualificata come «imposta sui confe-
rimenti» e non come «imposta simile all’imposta sui conferimenti» ai fini
della direttiva 69/335 (v., in tal senso, sentenza Bautiaa e Société française
maritime, cit., punto40).

28. Ne deriva che la liceità dell’imposta controversa nella causa princi-
pale dev’essere esaminata alla luce degli artt.1-9 della direttiva 69/335. 

29. Giova anzitutto rammentare che le operazioni soggette, o che posso-
no essere assoggettate dagli Stati membri, all’imposta sui conferimenti sono
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quelle definite all’art.4 della direttiva 69/335 (v., in tal senso, segnatamen-
te, sentenze 18 marzo 1993, causa C-280/91, Viessmann, Racc.pag.I-971,
punto12; Bautiaa e Société française maritime, cit., punti 31 e 32, nonché
27 ottobre 1998, causa C-152/97, Agas, Racc.pag. I-6553, punti19 e 20). 

30. L’operazione di cui trattasi nella causa principale costituisce una
fusione mediante incorporazione. Una fusione del genere potrebbe interpre-
tarsi, in via di principio, sia alla luce dell’art.4, n.1, lett.c), della direttiva
69/335, sia alla luce dell’art.4, n.2, lett.b), della stessa. 

31. In tal senso, l’art.4, n.1, lett.c), della direttiva 69/335 dispone l’as-
soggettamento all’imposta sui conferimenti dell’aumento del capitale sociale
di una società di capitali mediante conferimento di beni di qualsiasi natura.

32. L’art. 4, n.2, lett.b), della stessa direttiva dispone che gli Stati mem-
bri possono assoggettare all’imposta sui conferimenti l’aumento del patrimo-
nio sociale di una società di capitali mediante prestazioni effettuate da un
socio che non implicano un aumento del capitale sociale, ma che possono
aumentare il valore delle quote sociali.

33. Orbene, dal raffronto tra queste due norme si desume che l’«aumen-
to del capitale sociale» ai sensi dell’art.4, n.1, lett.c), della direttiva 69/335
implica un aumento formale del capitale sociale per mezzo dell’emissione di
nuove quote sociali, oppure dell’aumento del valore nominale delle quote
sociali esistenti (v., in tal senso, sentenze 15 luglio 1982, causa 270/81,
Felicitas Rickmers-Linie, Racc.pag. 2771, punto15, e 12 gennaio 2006,
causa C-494/03, Senior Engineering Investments, Racc. pag. I-525,
punto33).

34. Per contro, e nei limiti in cui il «patrimonio sociale» è definito come
l’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, causa C-38/88, Siegen,
Racc.pag. I-1447, punto12), l’«aumento 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 società di capita-
li (sentenza Senior Engineering Investments, cit., punto34). Ad esempio, la
Corte ha qualificato come «aumento del patrimonio sociale», ai sensi della
citata norma, un trasferimento di utili (v. sentenza 13 ottobre 1992, causa
C-49/91, Weber Haus, Racc.pag.I-5207, punto10), un prestito senza inte-
ressi (v., segnatamente, sentenza 17 settembre 2002, causa C-392/00,
Norddeutsche Gesellschaft zur Beratung und Durchführung von
Entsorgungsaufgaben bei Kernkraftwerken, Racc.pag.I-7397, punto18), un
accollo delle perdite (v. sentenza Siegen, cit., punto13), la rinuncia a un cre-
dito (v. sentenza 5 febbraio 1991, causa C-15/89, Deltakabel,
Racc.pag.I-241, punto12).

35. Nella causa principale, è pacifico che la fusione di cui trattasi non
abbia dato luogo a un «aumento del capitale sociale» della società incorpo-
rante (Aro Tubi). Tale fusione non è quindi riconducibile all’art.4, n.1, lett.
c), della direttiva 69/335. 

36. Essa rientra, tuttavia, nell’ambito di applicazione dell’art.4, n. 2,
lett. b), della stessa direttiva.
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37. In primo luogo, infatti, risulta dall’atto di fusione che la società
incorporata (Fratelli Gaggini), da un lato, non era sovraindebitata e, dall’al-
tro, deteneva non soltanto azioni della società incorporante (Aro Tubi), ma
anche altri elementi di attivo, quali, ad esempio, immobili, brevetti e marchi.
All’atto della fusione, tali beni sono stati conferiti alla società incorporante
(Aro Tubi). La fusione ha dunque avuto l’effetto di «aumentare il patrimo-
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 società incorporante (Aro Tubi). A seguito della
fusione le azioni di quest’ultima hanno, de facto, più valore.

39. In terzo luogo, la fusione in parola si presenta come una «prestazione
effettuata da un socio» ai sensi dell’art.4, n.2, lett. b), della direttiva 69/335.

40. Ne consegue che la fusione in questione configura un conferimento
in società rientrante nell’ambito di applicazione dell’art.4, n.2, lett.b) della
direttiva 69/335, assoggettabile, in via di principio, all’imposta sui conferi-
menti.

41. Occorre tuttavia ricordare che l’art.7, n. 1, della direttiva 69/335
esenta dall’imposta 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 punti9 e 11 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 dire (i) il conferimento
della totalità del patrimonio di una società di capitali, o di uno o più rami
della sua attività, ad una o più società di capitali in via di creazione o già esi-
stente; (ii) la remunerazione esclusivamente mediante attribuzione di quote
sociali, e (iii) la sede della direzione effettiva o la sede statutaria delle socie-
tà partecipanti all’operazione sul territorio di uno Stato membro.

43. Con riferimento alla fusione in parola, si deve rilevare, in primo
luogo, che una società di capitali, la Fratelli Gaggini, ha conferito tutto il suo
patrimonio ad un’altra società di capitali già esistente, l’Aro Tubi.

44. In secondo luogo, tale conferimento è stato remunerato esclusiva-
mente mediante attribuzione di azioni della società incorporante (l’Aro
Tubi). Infatti, le azioni proprie che l’Aro Tubi aveva acquisito grazie al patri-
monio della Fratelli Gaggini sono state poi (ri)attribuite ai soci della Fratelli
Gaggini.

45. In terzo luogo, le due società di cui trattasi, l’Aro Tubi e la Fratelli
Gaggini, hanno entrambe sede in Italia.

46. Di conseguenza, la fusione in parola rientra nell’ambito di applica-
zione dell’art.7, n.1, della direttiva 69/335. Essa è quindi esente e non può
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 l’intero
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pacchetto azionario della società incorporante è detenuto dalla società incor-
poranda –, di un’imposta di registro proporzionale dell’1% prelevata sul
valore dell’operazione.

Sentenza della Corte, sezione terza, 14 settembre 2006, nel procedimen-
to C-386/04– Finanzamt München für Körperschaften. 

Il Centro di Musicologia Walter Stauffer fondazione riconosciuta di pub-
blica utilità ai sensi del diritto italiano, è proprietaria di un immobile adibi-
to ad uso commerciale sito in Monaco di Baviera.

Il Finanzamt ha assoggettato i redditi che la fondazione percepisce dalla
locazione del detto immobile ad uso commerciale all’imposta sulle società
per l’esercizio fiscale 1997. La fondazione non possiede locali in Germania
per l’esercizio delle sue attività e non ha filiali. I servizi relativi all’affitto
dell’immobile ad uso commerciale sono effettuati da una società tedesca
amministratrice di immobili.

Risulta dallo statuto della fondazione in vigore nel corso dell’esercizio
controverso che essa non ha fini di lucro. 

Risulta dalle informazioni fornite dal giudice del rinvio che, nel corso
dell’esercizio controverso, la fondazione ha perseguito obiettivi di interesse
generale ai sensi degli artt. 51-68 dell’AO. Secondo tale giudice, la promo-
zione degli interessi della collettività ai sensi dell’art. 52 della detta legge
non presuppone che le misure di promozione siano dirette ai cittadini tede-
schi. Ne consegue che la fondazione sarebbe in linea di principio esente dal-
l’imposta sulle società in forza dell’art. 5, n. 1, punto 9, prima frase, del
KStG, e che non la si dovrebbe assoggettare all’imposta in base ai suoi red-
diti, in conformità alla seconda e terza frase della medesima disposizione, in
quanto la locazione non eccederebbe l’ambito della gestione patrimoniale e
non costituirebbe un’operazione di impresa commerciale ai sensi del-
l’ar t. 14, n.1, dell’AO.

Tuttavia, poiché la fondazione ha la sua sede e la sua direzione in Italia,
essa percepisce i suoi redditi locativi in Germania nell’ambito del suo limi-
tato assoggettamento all’imposta. Ne consegue che occorre dunque applica-
re l’art. 5, n.2, punto 3, del KStG, in conformità al quale l’esenzione fisca-
le, che si applica in particolare alle persone giuridiche che perseguono
esclusivamente e direttamente finalità di pubblica utilità, non è valida per i
contribuenti limitatamente soggetti all’imposta. Risulta da tale disposizione
che, in ragione dei redditi locativi che essa percepisce in Germania per la
locazione dell’immobile adibito ad uso commerciale, la fondazione è stata
assoggettata all’imposta sulle società.

14. Con la questione presentata, il Bundesfinanzhofchiede essenzial-
mente se le disposizioni del Trattato CE relative al diritto di stabilimento,
alla libera prestazione dei servizi e/o alla libera circolazione dei capitali osti-
no a che uno Stato membro, che esenta dall’imposta sulle società i redditi da
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locazione percepiti sul territorio nazionale da fondazioni riconosciute di pub-
blica utilità, in linea di massima soggette all’imposta illimitatamente se
hanno sede in tale Stato, rifiuti di concedere la stessa esenzione per redditi
dello stesso tipo ad una fondazione di diritto privato riconosciuta di pubbli-
ca utilità in quanto, avendo sede in un altro Stato membro, essa è soggetta
all’imposta sul suo territorio soltanto limitatamente.

15. Occorre ricordare preliminarmente che, se è pur vero che la materia
delle imposte dirette rientra nella competenza degli Stati membri, questi ulti-
mi devono tuttavia esercitare tale competenza nel rispetto del diritto comu-
nitario (v., in particolare, sentenze 11 agosto 1995, causa C-80/94, Wielockx,
Racc.pag. I-2493, punto 16; 10 marzo 2005, causa C-39/04, Laboratoires
Fournier, Racc.pag.I-2057, punto 14, nonché 23 febbraio 2006, causa C-
513/03, Van Hilten-van der Heijden, Racc.pag. I-1957, punto 36).

16. È 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 libertà di stabilimento, che l’art.52 del Trattato attribuisce ai cit-
tadini della Comunità e che implica per essi l’accesso alle attività non sub-
ordinate ed il loro esercizio, nonché la costituzione e la gestione di imprese,
alle stesse condizioni previste dalle leggi dello Stato membro di stabilimen-
to per i cittadini del medesimo, comprende, ai sensi dell’art.58 del Trattato,
per le società costituite a norma delle leggi di uno Stato membro e che abbia-
no la sede sociale, l’amministrazione centrale o la sede principale nel terri-
torio della Comunità, il diritto di svolgere la loro attività nello Stato membro
di cui trattasi mediante una controllata, una succursale o un’agenzia (senten-
ze 21 settembre 1999, causa C-307/97, Saint-Gobain ZN, Racc.pag. I-6161,
punto 35; 13 dicembre 2005, causa C-446/03, Marks & Spencer, Racc.pag.
I-10837, punto 30, nonché sentenza 23 febbraio 2006, causa C-471/04,
Keller Holding, Racc.pag. I-2107, punto 29).

18. Secondo la giurisprudenza della Corte, la nozione di stabilimento ai
sensi del Trattato è una nozione molto ampia e implica la possibilità, per un cit-
tadino comunitario, di partecipare, in maniera stabile e continuativa, alla vita
economica di uno Stato membro diverso dal proprio Stato di origine e di trar-
ne vantaggio, favorendo così l’interpenetrazione economica e sociale nell’am-
bito della Comunità nel settore delle attività indipendenti (v., in questo senso,
sentenze 21 giugno 1974, causa 2/74, Reyners, Racc.pag. 631, punto 21, e 30
novembre 1995, causa C-55/94, Gebhard, Racc.pag. I-4165, punto25).

19. Tuttavia, affinché le disposizioni relative al diritto di stabilimento
possano essere applicate, è in linea di principio necessario che sia assicurata
una presenza permanente nello Stato membro ospitante e, in caso di acqui-
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 l’esercizio delle sue attività
e che i servizi relativi all’affitto dell’immobile ad uso commerciale sono for-
niti da una società tedesca amministratrice di immobili.
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20. Ne consegue che si deve concludere che le disposizioni che discipli-
nano la libertà di stabilimento non trovano applicazione in circostanze quali
quelle 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 che il Trattato non definisce le
nozioni di «movimenti di capitali» e di «pagamenti». Tuttavia, secondo una
giurisprudenza costante, poiché l’art.73 B del Trattato CE riporta in sostan-
za il contenuto dell’art.1 della direttiva 88/361 e anche se quest’ultima è
stata adottata sulla base degli artt. 69 e 70, n.1, del Trattato CEE (gli artico-
li 67-73 del Trattato CEE sono stati sostituiti dagli artt. 73B-73 G del
Trattato CE, divenuti artt. 56CE-60CE), la nomenclatura dei «movimenti di
capitali» che è 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, l’elenco che
essa contiene non presenta un carattere esaustivo (v., in particolare, sentenze
16 marzo 1999, causa C-222/97, Trummer e Mayer, Racc.pag. I-1661, punto
21; 5 marzo 2002, cause riunite C-515/99, da C-519/99 a C-524/99 e da C-
526/99 a C-540/99, Reisch e a., Racc.pag. I-2157, punto 30, nonché citata
sentenza Van Hilten-van der Heijden, punto39).

23. È pacifico che la fondazione, che ha sede in Italia, dispone a Monaco
di un immobile adibito ad uso commerciale che concede in locazione. Tra i
movimenti di capitali enumerati all’allegato I della direttiva 88/361 com-
paiono, sotto la rubrica II, intitolata «Investimenti immobiliari», gli investi-
menti immobiliari effettuati 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 Stati membri.

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’art.73 B del Trattato, è necessario esami-
nare se la sua applicazione produca un effetto restrittivo rispetto alle fonda-
zioni riconosciute di pubblica utilità stabilite in altri Stati membri, non con-
cedendo loro, per i redditi da locazione percepiti sul territorio nazionale, l’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 l’esenzione fiscale sui redditi da locazione si
applichi esclusivamente a favore delle fondazioni riconosciute di pubblica
utilità e soggette illimitatamente all’imposta sul territorio tedesco pone in
una situazione di svantaggio le fondazioni la cui sede è situata in un altro
Stato membro e può costituire un ostacolo alla libera circolazione dei capi-
tali e dei pagamenti.
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28. Da quanto precede risulta che una normativa come quella di cui trat-
tasi nella causa principale costituisce una restrizione alla libera circolazione
dei capitali vietata, in linea di principio, dall’art.73 B del Trattato.

29. Occorre, tuttavia, esaminare se simile restrizione possa essere giusti-
ficata sulla base delle disposizioni del Trattato.

30. In proposito, occorre ricordare che, ai sensi dell’art.73 D, n. 1, lett.
a), del Trattato, le disposizioni dell’art.73B 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.73 D, n.1, lett. a), del Trattato, che, in quanto deroga
al principio fondamentale della libera circolazione dei capitali, deve essere
oggetto di interpretazione restrittiva, non può 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 allo Stato membro in cui inve-
stono i loro capitali sia automaticamente compatibile con il Trattato. Infatti,
la deroga prevista all’art.73 D, n. 1, lett. a), del Trattato subisce essa stessa
una limitazione per effetto dell’art.73 D, n. 3, dello stesso Trattato, ai sensi
del quale le disposizioni nazionali di cui al n.1 del 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, Manninen, Racc.
pag. I-7477, punto 28).

32. Occorre, pertanto, distinguere i trattamenti diseguali, consentiti in
forza dell’art.73 D, n.1, lett. a), del Trattato dalle discriminazioni arbitrarie
e dalle restrizioni dissimulate vietate dal n.3 del medesimo articolo. Orbene,
dalla giurisprudenza risulta che, perché una normativa tributaria nazionale
quale quella di cui alla causa principale, che opera una distinzione tra le fon-
dazioni soggette all’imposta illimitatamente e quelle limitatamente soggette
ad essa, possa essere considerata compatibile con le disposizioni del Trattato
relative alla libera circolazione dei capitali, occorre che la differenza 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 e l’efficacia dei controlli fiscali
(v., in questo senso, sentenze 6 giugno 2000, causa C-35/98, Verkooijen,
Racc.pag. I-4071, punto 43, e citata sentenza Manninen, punto 29). Inoltre,
per essere giustificata, la differenza di trattamento tra le fondazioni ricono-
sciute di pubblica utilità e illimitatamente soggette all’imposta sul territorio
tedesco, da un lato, e le fondazioni dello stesso tipo stabilite in altri Stati
membri, dall’altro, non deve eccedere quanto è necessario perché sia rag-
giunto l’obiettivo perseguito dalla normativa di cui trattasi.

37. In primo luogo, anche se gli Stati membri hanno il diritto di preten-
dere l’esistenza di un nesso sufficientemente stretto tra le fondazioni che essi
riconoscono di pubblica utilità ai fini della concessione di determinati van-
taggi fiscali e le attività che esse esercitano, risulta dall’ordinanza di rinvio
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che l’esistenza di simile nesso non è rilevante per la soluzione della causa
principale.

38. Infatti, l’art.52 dell’AO ammette che una persona giuridica persegue
fini di pubblica utilità quando la sua attività mira a promuovere, in modo
disinteressato, gli interessi della collettività, ma non contempla distinzioni a
seconda che la detta attività si svolga sul territorio nazionale o all’estero. 

39. (...) il diritto comunitario non impone agli Stati membri di disporre
che le fondazioni straniere riconosciute di pubblica utilità nello Stato mem-
bro d’origine beneficino automaticamente dello stesso riconoscimento sul
loro territorio. Infatti, gli Stati membri dispongono al riguardo di un potere
discrezionale che devono esercitare in conformità al diritto comunitario (v.,
in questo senso, sentenza 9 febbraio 2006, causa C-415/04, Kinderopvang
Enschede, Racc.pag. I-1385, punto 23). Essi sono liberi, in tale contesto, di
decidere quali siano gli interessi della collettività 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 utilità in uno Stato membro integri anche le condizioni stabilite a
questo scopo dalla legislazione di un altro Stato membro ed abbia come
obiettivo la promozione di identici interessi della collettività, cosa che spet-
ta alle autorità nazionali di quest’ultimo Stato, ivi incluse le sue giurisdizio-
ni, valutare, le autorità di tale Stato membro non possono negare alla detta
fondazione il diritto alla parità 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,
l’art. 5, n.2, punto 3, del KStG 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 può, in linea di
principio, costituire un trattamento diseguale permesso ai sensi
dell’art. 73 D, n. 1, lett. a), del Trattato, a meno che essa non possa essere
giustificata da motivi imperativi di interesse generale (v., in questo senso,
citate sentenze Verkooijen, punto 46, e Manninen, punto29, nonché senten-
za 19 gennaio 2006, causa C-265/04, Bouanich, Racc.pag. I-923, punto 38).

43. Al fine di giustificare la differenza di trattamento tra le fondazioni
riconosciute di pubblica utilità e illimitatamente soggette all’imposta sul ter-
ritorio tedesco, da un lato, e quelle che non hanno sede in tale Stato membro,
dall’altro, sono state fatte valere dinanzi alla Corte finalità relative in parti-
colare alla promozione della cultura, alla formazione e all’educazione, all’ef-
ficacia dei controlli fiscali, alla necessità di garantire la coerenza del regime
fiscale nazionale, alla necessità di conservare la base imponibile, nonché alla
lotta contro la criminalità.

48. Pertanto, prima di concedere un’esenzione fiscale a una fondazione,
uno Stato membro è 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 gestione effet-
tiva della detta fondazione sulla base, ad esempio, della presentazione dei
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conti annui e di un rapporto di attività. Certo, in caso di fondazioni con sede
in altri Stati membri, può risultare più difficile procedere ai necessari accer-
tamenti. Tuttavia, si tratta di semplici inconvenienti amministrativi che non
sono sufficienti per giustificare un rifiuto da parte delle autorità dello Stato
di cui trattasi di concedere alle dette fondazioni le stesse esenzioni fiscali
concesse alle fondazioni dello stesso tipo illimitatamente soggette all’impo-
sta sul suo territorio (v., in questo senso, sentenza 4 marzo 2004, causa C-
334/02, Commissione/Francia, Racc.pag. I-2229, punto 29).

50. Inoltre, le autorità fiscali interessate possono rivolgersi, in forza della
direttiva del Consiglio 19 dicembre 1977, 77/799/CEE, relativa alla recipro-
ca assistenza fra le autorità competenti degli Stati membri nel settore delle
imposte dirette (G.U. L. 336, pag. 15), modificata dalla direttiva del Consiglio
16 novembre 2004, 2004/106/CE (G.U. L. 359, pag. 30), alle autorità di un
altro Stato membro per ottenere ogni informazione necessaria per determina-
re correttamente l’imposta dovuta da un contribuente, ivi inclusa la possibili-
tà di concedergli un’esenzione fiscale (v., in questo senso, sentenze 28 otto-
bre 1999, causa C-55/98, Vestergaard, Racc.pag. I-7641, punto 26, e 26 giu-
gno 2003, causa C-422/01, Skandia e Ramstedt, Racc.pag. I-6817, punto 42).

51. (…) il governo tedesco fa valere che l’esenzione dall’imposta sulle
società 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, l’esenzione sarebbe intesa a eliminare un
obbligo fiscale in ragione delle attività a vantaggio dell’interesse pubblico
che le fondazioni riconosciute di pubblica utilità esercitano. Queste ultime,
assumendosi direttamente la responsabilità del bene comune, si sostituireb-
bero allo Stato che potrebbe, in contropartita, concedere loro un vantaggio
fiscale senza violare l’obbligo della parità di trattamento.

52. Al riguardo, va ricordato che la Corte ha ammesso che la necessità
di salvaguardare la coerenza del regime fiscale può giustificare una restrizio-
ne all’esercizio delle libertà fondamentali garantite dal Trattato (sentenze 28
gennaio 1992, causa C-204/90, Bachmann, Racc.pag. I-249, punto 28, e 28
gennaio 1992, causa C-300/90, Commissione/Belgio, Racc. pag. I-305,
punto 21). 

53. Tuttavia, perché un argomento fondato su tale giustificazione sia
efficace, è necessario che sia dimostrata l’esistenza di un nesso diretto tra il
beneficio fiscale di cui trattasi e la compensazione di tale beneficio attraver-
so un prelievo fiscale determinato (v., in questo senso, sentenze 14 novem-
bre 1995, causa C-484/93, Svensson e Gustavsson, Racc.pag. I-3955, punto
18; 27 giugno 1996, causa C-107/94, Asscher, Racc.pag. I-3089, punto 58;
16 luglio 1998, causa C-264/96, ICI, Racc. pag. I-4695, punto 29;
Vestergaard, cit., punto 24; 21 novembre 2002, causa C-436/00, X e Y, Racc.
pag. I-10829, punto 52). 

58. In quarto luogo, il governo tedesco sottolinea che il rifiuto di conce-
dere l’esenzione fiscale alle fondazioni limitatamente imponibili è giustifica-
to dalla necessità di conservare la base imponibile.
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59. Certo, il riconoscimento di un diritto ad esenzione dall’imposta sulle
società a vantaggio delle fondazioni di pubblica utilità che non hanno sede sul
suo territorio comporterà per la Repubblica federale di Germania una diminu-
zione degli introiti fiscali a titolo d’imposta sulle società. Tuttavia, risulta da
costante giurisprudenza che la riduzione degli introiti fiscali non può essere
considerata quale motivo imperativo d’interesse generale che possa essere
invocato per giustificare una misura che è in linea di principio in contrasto con
una libertà fondamentale (v., in questo senso, citata sentenza Verkooijen, punto
59, nonché sentenze 3 ottobre 2002, causa C-136/00, Danner, Racc. pag.
I-8147, punto 56; X e Y, cit., punto 50, nonché Manninen, cit., punto 49).

62. Alla luce delle considerazioni che precedono, occorre risolvere la
questione sottoposta dichiarando che l’art. 73 B del Trattato, letto in combi-
nato disposto con l’art.73 D del Trattato, deve essere interpretato nel senso
che osta a che uno Stato membro, il quale esenta dall’imposta sulle società i
redditi da locazione percepiti sul territorio nazionale da fondazioni ricono-
sciute di pubblica utilità 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 utilità per il solo motivo che,
avendo sede in un altro Stato membro, essa è imponibile sul suo territorio
soltanto limitatamente.

Sentenza della Corte, Grande Sezione, 3 ottobre 2006, nel procedimen-
to C-290/04 – KKP Scorpio Konzertproduktionen GmbH contro
Finanzamt Hamburg-Eimsbüttel.

La Scorpio, avente sede in Germania, è una società organizzatrice di
concerti. Nel 1993 essa ha stipulato un contratto con una persona fisica che
si firmava Europop, la quale ha messo a sua disposizione un gruppo musi-
cale. Europop era stabilita all’epoca nei Paesi Bassi e non aveva in
Germania né un domicilio, né una dimora abituale, né uno stabilimento. Il
giudice del rinvio rileva di non conoscere la nazionalità di Europop.

Nel primo e nel terzo trimestre del 1993 la Scorpio ha versato a Europop
in totale 438600 marchi tedeschi (DEM) per prestazioni fornite da quest’ul-
tima. Su tale somma la Scorpio non ha effettuato la ritenuta alla fonte del-
l’imposta prevista dall’art. 50 a, n.4, punto1, dell’EStG, sebbene Europop
non avesse prodotto il certificato di esenzione indicato nell’art. 50 d, n.3,
prima frase, dell’EStG.

Una volta venuta a conoscenza di tali fatti, l’autorità fiscale competen-
te ha ritenuto la responsabilità della Scorpio ed ha richiesto, con avviso di
accertamento del 21 marzo 1997, il pagamento di una somma di
DEM 70 395,30, pari all’imposta che la Scorpio avrebbe dovuto trattenere
alla fonte sul compenso versato a Europop.

28. Con la prima questione, il giudice del rinvio chiede in sostanza se gli
artt. 59 e 60 del TrattatoCEE debbano essere interpretati nel senso che essi
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ostano ad una normativa nazionale che fissa una procedura di ritenuta del-
l’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 tale Stato membro non è sottoposto a tale
ritenuta. Tale giudice chiede alla Corte di pronunciarsi anche sul corollario
di tale normativa, cioè la responsabilità in cui incorre il fruitore di servizi che
non abbia effettuato la ritenuta alla fonte alla quale era tenuto.

29. La normativa in discussione nella causa principale fissa un regime
fiscale differente a seconda che il prestatore di servizi sia stabilito in
Germania o in un altro Stato membro.

30. Si deve in proposito innanzi tutto constatare che, sebbene la materia
delle imposte dirette non rientri, in quanto tale, nelle competenze della
Comunità, gli Stati membri sono comunque tenuti ad esercitare le loro com-
petenze nel rispetto del diritto comunitario (v., in particolare, sentenza 14
febbraio 1995, causa C-279/93, Schumacker, Racc.pag.I-225, punto21).

31. Si deve quindi ricordare che, conformemente alla giurisprudenza
della Corte, l’art.59 del TrattatoCEE esige l’eliminazione di ogni restrizio-
ne alla libera prestazione di servizi imposta per il fatto che il prestatore è sta-
bilito in uno Stato membro diverso da quello in cui è fornita la prestazione
(sentenze 4 dicembre 1986, causa 205/84, Commissione/Germania,
Racc.pag.3755, punto25, e 26 febbraio 1991, causa C-180/89, Commis-
sione/Italia, Racc.pag.I-709, punto15).

32. Infine, secondo una costante giurisprudenza, l’art.59 del TrattatoCEE
conferisce diritti non soltanto al prestatore di servizi, ma anche al destinatario
degli stessi (v., in particolare, sentenze 31 gennaio 1984, cause riunite 286/82 e
26/83, Luisi e Carbone, Racc.pag.377; 28 gennaio 1992, causa C-204/90,
Bachmann, Racc. pag. I-249; 28 aprile 1998, causa C-158/96, Kohll,
Racc.pag.I-1931; 29 aprile 1999, causa C-224/97, Ciola, Racc.pag.I-2517, e
26 ottobre 1999, causa C-294/97, Eurowings Luftverkehr, Racc.pag.I-7447).

36. La procedura della ritenuta alla fonte e il sistema della responsabili-
tà 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 Stato dell’imposizione e per evitare che i redditi in questio-
ne sfuggano alla tassazione sia nello Stato di residenza che in quello in cui i
servizi sono forniti.

37. Inoltre, l’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 è già stata chiamata a
decidere se gli artt.59 e 60 del TrattatoCE 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’attività generatrice dei redditi imponibili, cosicché i residenti e i
non residenti erano sul punto nella medesima situazione. Essa ha quindi
risposto in senso affermativo alla questione pregiudiziale che le era stata
posta, dichiarando che costituisce una discriminazione indiretta sulla base
della nazionalità, in linea di principio contraria agli artt.59 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 è tuttavia pronunciata su quale debba essere il momen-
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 più fasi.

44. Pertanto, per poter dare una risposta utile al giudice del rinvio, è
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’attività economica generatrice dei redditi imponibili.

45. Il Bundesfinanzhofdesidera dunque sapere se gli artt.59 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 compenso effettua 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 loro doman-
da, a quella della ritenuta alla fonte, ottenendo così il rimborso dell’eventua-
le differenza fra tale importo e quello della ritenuta alla fonte.

46. Muovendo dalla premessa del Bundesfinanzhof, vale a dire l’esisten-
za, all’epoca dei fatti di cui alla causa principale, di una procedura di rimbor-
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, l’applicazione ai prestatori di
servizi delle normative nazionali dello Stato membro ospitante può impedi-
re, ostacolare o rendere meno attraenti le prestazioni di servizi qualora essa
comporti spese o oneri amministrativi ed economici supplementari (v. sen-
tenze 15 marzo 2001, causa C-165/98, Mazzoleni e ISA, Racc.pag.I-2189,
punto24, e 25 ottobre 2001, cause riunite C-49/98, C-50/98, da C-52/98 a
C-54/98 e da C-68/98 a C-71/98, Finalarte ea., Racc.pag.I-7831, punto30).

48. Nessun argomento è stato proposto per giustificare la normativa nazio-
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 cui effettua la ritenuta alla
fonte dell’imposta, le spese professionali direttamente connesse alle attività
svolte dal prestatore di servizi non residente nello Stato membro in cui la pre-
stazione è effettuata, qualora il prestatore di servizi gliele abbia comunicate.

49. (...) gli artt.59 e 60 del TrattatoCEE 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,
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le spese professionali che tale prestatore gli ha comunicato e che sono diret-
tamente connesse alle sue attività nello Stato membro in cui è effettuata la
prestazione, mentre un prestatore di servizi residente in tale Stato sarebbe
soggetto all’imposta soltanto sui suoi redditi netti, cioè quelli calcolati dedu-
cendo le spese professionali.

50. (...), il Bundesfinanzhofchiede in sostanza se gli artt.59 e 60 del
TrattatoCEE 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
attività compiute nello Stato membro in cui è effettuata la prestazione, comu-
nicate al debitore del compenso da parte del prestatore di servizi stabilito in
un altro Stato 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 è vero che le
spese che il prestatore di servizi ha comunicato al proprio debitore devono
essere dedotte al momento della ritenuta alla fonte dell’imposta, gli artt.59
e 60 del TrattatoCEE 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’attività 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 Stati 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 imposizione (v. sentenza 21 settembre
1999, causa C-307/97, Saint-Gobain ZN, Racc.pag.I-6161, punto57).

55. Tuttavia, per quanto riguarda l’esercizio del potere impositivo così
ripartito, gli Stati membri devono conformarsi alle regole comunitarie (v., in
tal senso, sentenze Saint-Gobain ZN, cit., punto58; 12 dicembre 2002, causa
C-385/00, De Groot, Racc.pag.I-11819, punto94, e 19 gennaio 2006, causa
C-265/04, Bouanich, Racc.pag.I-923, punto50).

56. Orbene, se è accertato che, come è stato rilevato al punto15 della
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 l’avvocato generale al paragrafo 88 delle sue conclusioni, che
l’obbligo imposto ad un prestatore di servizi residente nei Paesi Bassi di
richiedere all’autorità fiscale tedesca competente il rilascio di un certificato
di esenzione per evitare un’imposizione supplementare dei suoi redditi in
Germania costituisce, come è stato ricordato al punto44 della 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, l’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 può dissuadere quest’ultimo dal rivolgersi ad un pre-
statore di servizi stabilito in un altro Stato membro. Infatti, come sostiene la
Scorpio, il debitore del compenso deve accertarsi che l’altro contraente abbia
avviato autonomamente la procedura di esenzione o di rimborso (girandogli
l’importo dell’eventuale rimborso) o che l’abbia autorizzato ad avviare tale
procedura in suo favore. Si può temere che il prestatore di servizi stabilito in
un altro Stato membro abbia poco interesse per tali adempimenti, o che non
sia più raggiungibile dopo la conclusione del rapporto contrattuale.

59. Tale ostacolo è 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 l’av-
vocato generale al paragrafo 90 delle sue conclusioni, sembra importante che
il debitore del compenso possa sottrarsi all’obbligo di prelevare l’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 può 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 il Bundesfinanzhofdesidera in sostanza sapere se
l’art. 59 del TrattatoCEE debba essere interpretato nel senso che esso è
applicabile se il destinatario dei servizi che invoca tale articolo per benefi-
ciare della libera prestazione dei servizi all’interno della Comunità è cittadi-
no di uno Stato membro e stabilito all’interno della Comunità mentre l’altra
parte del contratto, il prestatore di servizi, è stabilito in un altro paese della
Comunità ma è cittadino di uno Stato terzo.

63. Si deve preliminarmente ricordare che, come è stato osservato al
punto 32 della presente sentenza e fissato da una costante giurisprudenza,
l’art. 59 del TrattatoCEE conferisce diritti non soltanto al prestatore di ser-
vizi, ma anche al destinatario degli stessi.

64. Se è vero che tali diritti comprendono la libertà del destinatario dei
servizi di recarsi in un altro Stato membro per usufruire di un servizio senza
essere ostacolato da restrizioni (sentenze Ciola, cit., punto11, e 28 ottobre
1999, causa C-55/98, Vestergaard, Racc.pag.I-7641, punto20), risulta altre-
sì in modo costante dalla giurisprudenza della Corte che il destinatario dei
servizi può avvalersi di tali diritti anche qualora né lui né il prestatore dei ser-
vizi compiano uno spostamento intracomunitario (v., in tal senso, sentenze
Eurowings Luftverkehr, cit., punto34; 6 novembre 2003, causa C-243/01,
Gambelli ea., Racc.pag.I-13031, punti55 e 57, nonché 14 ottobre 2004,
causa C-36/02, Omega, Racc.pag.I-9609, punto25).

66. Poiché dunque risulta dalle considerazioni svolte che la Scorpio, assi-
milata, in quanto società ai sensi dell’art.58, primo comma, del TrattatoCEE
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(divenuto art.58 del TrattatoCE, a sua volta divenuto art.48CE), ad una per-
sona fisica cittadina di uno Stato membro, dovrebbe in linea di principio poter
far valere, ai sensi dell’art.66 del Trattato CEE (divenuto art.66 del
TrattatoCE, a sua volta divenuto art.55 CE), i diritti conferiti dall’art.59 del
TrattatoCEE, si deve verificare se l’eventuale fatto che Europop, in quanto
prestatore di servizi stabilito in un altro Stato 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 che il TrattatoCEE stabilisce, dal
momento che il Consiglio non ha dato seguito alla possibilità prevista dal
secondo comma dell’art.59 del medesimo Trattato, che le disposizioni rela-
tive alla libera prestazione dei servizi si applicano qualora siano soddisfatte
le seguenti condizioni:

– la prestazione deve essere effettuata all’interno della Comunità;
– il prestatore di servizi deve essere cittadino di uno Stato membro e sta-

bilito all’interno di un paese della Comunità.
68. Ne consegue che il TrattatoCEE non estende il beneficio di tali

disposizioni ai prestatori di servizi cittadini di uno Stato terzo, neppure qua-
lora essi siano stabiliti all’interno della Comunità e la prestazione sia intra-
comunitaria.

69. Si devono dunque risolvere la seconda questione e la terza questio-
ne, lett.d), dichiarando che l’art.59 del TrattatoCEE deve essere interpreta-
to nel senso che esso non è applicabile a favore di un prestatore di servizi cit-
tadino di uno Stato terzo.

Sentenza della Corte, Grande Sezione, 14 novembre 2006, nel procedi-
mento C-513/04– M.K., B.M. e Belgische Staat.

I coniugi K.-M., residenti in Belgio, hanno percepito nel corso degli anni
1995 e 1996 dividendi della società Eurofers SARLstabilita in Francia.

Una parte delle somme percepite corrispondeva al credito d’imposta per
imputazione, per l’ammontare del 50% dei dividendi versati, concesso dalle
autorità fiscali francesi in forza dell’art. 15, n.3, della convenzione franco-
belga a titolo di compensazione dell’imposta sulle società. In conformità
alla detta disposizione, tale credito d’imposta per imputazione è assimilato
ad un reddito da dividendi. I dividendi lordi hanno subito in Francia un pre-
lievo del 15% mediante ritenuta alla fonte a titolo di imposta sul reddito.

I coniugi hanno dichiarato di aver percepito dalla Eurofers SARL
BEF… e BEF… a titolo, rispettivamente, dei redditi degli anni 1995 e 1996.
Essi hanno chiesto nella loro dichiarazione dei redditi di ottenere il benefi-
cio del vantaggio fiscale previsto all’art. 19 A, n.1, della convenzione fran-
co-belga, corrispondente all’imposta francese alla fonte.

Considerata la soppressione da parte del legislatore belga di tale van-
taggio fiscale, la loro domanda è stata respinta.

Ritenendo che tale diniego del vantaggio fiscale di cui al procedimento
principale avesse per effetto di sottoporre i dividendi di origine francese ad
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una pressione fiscale maggiore di quella esercitata sui dividendi delle socie-
tà stabilite in Belgio, i coniugi hanno adito il Rechtbank van eerste aanleg te
Gent, allo scopo di far annullare la decisione dell’amministrazione fiscale
belga che respingeva la loro domanda, invocando in particolare una viola-
zione dell’art. 73 B, n.1, del Trattato.

La domanda di pronuncia pregiudiziale verte sull’interpretazione del-
l’ar t. 73 B, n.1, del trattato CE (divenuto art. 56, 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 Stati membri, questi ultimi devono tuttavia esercitare tale competenza
nel rispetto del diritto comunitario (sentenze 11 agosto 1995, causa C-80/94,
Wielockx, Racc. pag. I-2493, punto 16; 6 giugno 2000, causa C-35/98,
Verkooijen, Racc.pag. I-4071, punto32; 4 marzo 2004, causa C-334/02,
Commissione/Francia, Racc.pag. I-2229, punto21; 15 luglio 2004, causa
C-315/02, Lenz, Racc.pag. I-7063, punto 19, nonché 7 settembre 2004,
causa C-319/02, Manninen, Racc.pag.I-7477, punto19).

16. Nelle citate sentenze Verkooijen, Lenz e Manninen, la Corte ha ritenu-
to che la normativa degli Stati membri in causa stabilisse una differenza di trat-
tamento tra i redditi derivanti dai dividendi di società aventi sede nello Stato
membro di residenza del contribuente interessato e quelli tratti dai dividendi di
società aventi sede in un altro Stato membro, in quanto negava ai beneficiari
di questi ultimi dividendi i vantaggi fiscali concessi agli altri. Avendo consta-
tato che la situazione dei contribuenti che percepivano dividendi di società sta-
bilite in un altro Stato membro non era obiettivamente diversa da quella dei
contribuenti che percepivano dividendi di società stabilite nello Stato membro
in cui erano residenti, la Corte ha dichiarato che le normative di cui si trattava
costituivano un ostacolo alle libertà sancite dal Trattato.

20. In circostanze come quelle della fattispecie, le conseguenze svantag-
giose che l’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 due Stati membri della loro competenza fiscale.

21. Occorre al riguardo ricordare che le convenzioni che prevengono la
doppia imposizione, come quelle previste all’art.293CE, servono ad elimi-
nare o ad attenuare gli effetti 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 tra Stati membri con riferimento all’elimi-
nazione della doppia imposizione all’interno della Comunità. Infatti, fatta
eccezione per la direttiva del Consiglio 23luglio 1990, 90/435/CEE, concer-
nente il regime fiscale comune applicabile alle società madri e figlie di Stati
membri diversi (G.U. L 225, pag.6), la convenzione 23 luglio 1990 relativa
all’eliminazione delle doppie imposizioni in caso di rettifica degli utili di
imprese associate (G.U. L 225, pag.10) 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 interessi (G.U. L 157, pag.38), non è stata finora adot-
tata, nell’ambito del diritto comunitario, alcuna misura di unificazione o di
armonizzazione intesa ad eliminare le situazioni di doppia imposizione.

23. Ne consegue che spetta agli Stati membri 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. È sostanzialmente questa la finalità della convenzione franco-
belga, che effettua 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 l’art.73B, n.1, del trattato non
osta alla normativa di uno Stato membro, quale la legislazione fiscale belga,
che, nell’ambito dell’imposta sul reddito, assoggetta alla stessa aliquota
d’imposta uniforme i dividendi di azioni di società stabilite sul territorio del
detto Stato e i dividendi di azioni di società stabilite in un altro Stato mem-
bro, senza prevedere la possibilità di imputare l’imposta prelevata mediante
ritenuta alla fonte in quest’altro Stato membro.

Sentenza della Corte, Grande Sezione, 12 dicembre 2006, nel procedi-
mento C-374/04– Test Claimants in Class IVof the ACT Group
Litigation e Commissioners of Inland Revenue.

La controversia di cui alla causa principale è parte di un contenzioso
del tipo «group litigation» a titolo dell’ACT, costituito da domande di resti-
tuzione e/o di risarcimento proposte contro i Commissioners of Inland
Revenue dinanzi alla High Court of Justice(England & Wales), Chancery
Division, a seguito della citata sentenza Metallgesellschaft e a.

In tale sentenza la Corte, statuendo su questioni pregiudiziali provenien-
ti dallo stesso giudice nazionale, ha dichiarato, in risposta alla prima que-
stione sottoposta, che l’art. 43 CE osta alla normativa fiscale di uno Stato
membro che accordi alle società stabilite in tale Stato la possibilità di bene-
ficiare di un regime fiscale che consenta loro di pagare i dividendi alla loro
capogruppo senza essere tenute al pagamento anticipato dell’imposta sulle
società quando anche la loro società capogruppo sia stabilita in questo stes-
so Stato e neghi loro tale possibilità quando la loro società capogruppo
abbia sede in un altro Stato membro.

Nella soluzione alla seconda questione sottoposta in questa stessa
causa, la Corte ha dichiarato che, qualora una controllata con sede in uno
Stato membro sia stata assoggettata all’obbligo di pagare anticipatamente
l’imposta sulle società per i dividendi versati alla sua società capogruppo
avente sede in un altro Stato membro, mentre, in circostanze simili, le con-
trollate di società capogruppo con sede nel primo Stato hanno potuto opta-
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re per un regime fiscale che ha consentito loro di sottrarsi a tale obbligo,
l’ar t. 43 CE richiede che le società controllate con sede nel detto Stato e le
loro società capogruppo non aventi ivi sede dispongano di un mezzo di
ricorso effettivo per ottenere il rimborso o il risarcimento delle perdite eco-
nomiche da esse sofferte, a vantaggio delle autorità dello Stato membro
interessato, in seguito al pagamento anticipato dell’imposta da parte delle
controllate. 

Le quattro cause scelte dal giudice del rinvio come cause «pilota» ai fini
del presente rinvio pregiudiziale riguardano domande proposte al tempo
stesso da società residenti e da società non residenti appartenenti allo stes-
so gruppo delle società residenti e che hanno percepito dividendi da queste.
Si tratta di dividendi versati tra il 1974 ed il 1998 a società residenti in Italia
(caso del gruppo Pirelli), in Francia (caso del gruppo ESSILOR) e nei Paesi
Bassi (caso dei gruppi BMW e Sony).

Mentre, nel caso del gruppo Pirelli, la società non residente detiene una
partecipazione minoritaria, di almeno il 10%, nella società residente, gli
altri casi riguardano società capogruppo non residenti che controllano al
100% la loro controllata residente. Per quanto riguarda le due società madri
residenti nei Paesi Bassi, la prima è detenuta integralmente da una società
residente in Germania, mentre la seconda è detenuta da una società residen-
te in Giappone.

30. Con la sua prima questione, lett.a), il giudice del rinvio chiede, in
sostanza, se gli artt.43 CE e 56CE ostino ad una normativa di uno Stato
membro, come quella di cui alla causa principale, che, al momento di una
distribuzione di dividendi da parte di una società residente, concede un cre-
dito d’imposta pieno agli azionisti finali beneficiari dei detti dividendi che
risiedono in tale Stato membro o in un altro Stato con cui questo primo Stato
membro ha concluso una CDI che prevede un tale credito d’imposta, ma non
concede alcun credito d’imposta, pieno o parziale, a società beneficiarie di
tali dividendi che risiedono in alcuni altri Stati membri. 

31. Risulta dal fascicolo che, piuttosto che sottoporre alla Corte un pro-
blema di disparità di trattamento tra, da una parte, azionisti finali, residenti o
meno, beneficiari di dividendi versati da una società residente e, dall’altra,
società non residenti beneficiarie di tali dividendi, il giudice del rinvio chie-
de un’interpretazione del diritto comunitario che gli permetta di valutare la
compatibilità con quest’ultimo del trattamento differenziato a cui sono
assoggettate nel Regno Unito, da una parte, una società residente che bene-
ficia di un credito d’imposta allorché essa percepisce dividendi di un’altra
società residente e i cui azionisti finali residenti beneficiano anch’essi di un
credito d’imposta quando vengono loro versati dividendi e, dall’altra, una
società 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 società residente e i cui azio-
nisti finali, residenti o meno, non hanno nemmeno essi diritto ad un credito
d’imposta. 
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37. Relativamente al puntose la legislazione nazionale di cui trattasi
nella causa principale rientri nell’ambito dell’art.43 CE relativo alla libertà
di stabilimento o dell’art.56 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’entità della partecipazione detenuta dall’azio-
nista beneficiario, ad una società residente che percepisce dividendi da un’al-
tra società residente viene concesso un credito d’imposta, mentre, per una
società 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 suo Stato di residenza. Risulta che talune CDI,
come quella conclusa con il Regno dei Paesi Bassi, fanno variare l’entità del
credito d’imposta secondo l’ampiezza della partecipazione detenuta dall’a-
zionista beneficiario nella società distributrice. 

38. Ne deriva che i provvedimenti di cui trattasi possono rientrare nel-
l’ambito di applicazione tanto dell’art.43 CE quanto dell’art.56 CE. 

41. Per quanto riguarda, innanzi tutto, l’esame della questione pregiudi-
ziale sotto il profilo della libertà 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 società non residente che percepisce dividendi da
una società residente, né ai suoi azionisti finali, siano essi residenti o meno,
essa limita la libertà di una tale società non residente di costituire controlla-
te nel detto Stato membro. Rispetto alle società residenti che percepiscono
dividendi da una società residente, una società 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 l’importo dei
suoi dividendi affinché i suoi azionisti ricevano un importo equivalente a ciò
che essi riceverebbero se fossero azionisti di una società residente.

42. A tale riguardo occorre ricordare che la libertà di stabilimento, che
l’art. 43CE attribuisce ai cittadini della Comunità e che implica per essi l’ac-
cesso alle attività 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-
l’art. 48 CE, per le società costituite a norma delle leggi di uno Stato mem-
bro e che abbiano la sede sociale, l’amministrazione centrale o la sede prin-
cipale nel territorio della Comunità, il diritto di svolgere la loro attività nello
Stato membro di cui trattasi mediante una controllata, una succursale o un’a-
genzia (v., in particolare, sentenze 21 settembre 1999, causa C-307/97, Saint-
Gobain ZN, Racc.pag.I-6161, punto35; 13 dicembre 2005, causa C-446/03,
Marks & Spencer, Racc. pag. I-10837, punto30, nonché Cadbury
Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas, cit., punto41).

43. Per le società, 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 uno Stato.
Ammettere che lo Stato membro di stabilimento possa liberamente riservare
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un trattamento diverso per il solo fatto che la sede di una società si trova in
un altro Stato membro svuoterebbe quindi di contenuto l’art.43CE (v., in tal
senso, sentenze 28 gennaio 1986, causa 270/83, Commissione/Francia,
Racc.pag.273, punto18; 13 luglio 1993, causa C-330/91, Commerzbank,
Racc.pag.I-4017, punto13; Metallgesellschaft ea., cit., punto42, e Marks
& Spencer, cit., punto37). La libertà di stabilimento mira dunque ad assicu-
rare il beneficio del trattamento nazionale nello Stato membro ospitante, vie-
tando ogni discriminazione fondata sul luogo della sede delle società (v., in
tal senso, citate sentenze Commissione/Francia, punto14, e Saint-Gobain
ZN, punto35).

46. Per determinare se una disparità di trattamento fiscale sia discrimi-
natoria, occorre tuttavia verificare se, in considerazione della misura nazio-
nale di cui trattasi, le società 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 diverse (v. sentenze
14 febbraio 1995, causa C-279/93, Schumacker, Racc.pag.I-225, punto30,
e 29 aprile 1999, causa C-311/97, Royal Bank 

49. In considerazione di ciò, occorre ricordare che i dividendi distribui-
ti da una società ai suoi azionisti possono essere oggetto, da una parte, di
un’imposizione a catena se sono tassati, innanzi tutto, in capo alla società
distributrice, in quanto utili realizzati, e, in seguito, in capo ad una società
madre, a titolo dell’imposta sugli utili, e dall’altra, di una doppia imposizio-
ne allorché sono tassati, innanzi tutto, in capo alla società distributrice e, in
seguito, in capo all’azionista finale, a titolo dell’imposta sul reddito.

50. Spetta ad ogni Stato membro organizzare, 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 società distributrice e/o in capo all’azionista beneficia-
rio, purché siano assoggettati all’imposta nel detto Stato. 

51. In forza dell’art.293 CE, gli Stati membri avvieranno fra loro, per
quanto occorra, negoziati intesi a garantire, a favore dei loro cittadini, l’eli-
minazione della doppia imposizione fiscale all’interno della Comunità.
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 associate (G.U. L 225, pag.10), nessuna misura di unificazione o
di armonizzazione diretta ad eliminare le doppie imposizioni è stata adotta-
ta nell’ambito comunitario, e gli Stati membri non hanno stipulato, in forza
dell’art. 293 CE, nessuna convenzione multilaterale in materia (v., in tal
senso, sentenze 12 maggio 1998, causa C-336/96, Gilly, Racc.pag.I-2793,
punto23; 5 luglio 2005, causa C-376/03, D., Racc.pag.I-5821, punto50, e
7 settembre 2006, causa C-470/04, N, Racc.pag.I-7409, punti43). 

53. Soltanto per le società degli Stati membri che detengono nel capita-
le di una società di un altro Stato membro una partecipazione minima del
25%, l’art.4 della direttiva 90/435, letto in combinato disposto con l’art.3
della stessa, nella sua versione iniziale applicabile al tempo dei fatti di cui
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alla causa principale, impone a ogni Stato membro di esonerare gli utili che
una società madre residente percepisce da una controllata residente in un
altro Stato membro o di autorizzare tale società madre a dedurre dall’impor-
to della sua imposta la frazione dell’imposta della controllata relativa a tali
utili e, eventualmente, l’importo della ritenuta alla fonte prelevata dallo Stato
membro di residenza della controllata. 

54. Il solo fatto che spetta agli Stati membri, per le partecipazioni che
non rientrano nell’ambito della direttiva 90/435, determinare se, ed in quale
misura, l’imposizione a catena nonché la doppia imposizione degli utili
distribuiti debbano essere evitate e introdurre, a tale effetto, in modo unila-
terale o mediante CDI concluse con altri Stati membri meccanismi che miri-
no a prevenire o ad attenuare tale imposizione a catena e tale doppia impo-
sizione non significa che è consentito loro applicare misure contrarie alle
libertà di circolazione garantite dal Trattato. 

55. Pertanto, uno Stato membro, allorché adotta un sistema per preveni-
re o attenuare l’imposizione a catena o la doppia imposizione nel caso di
dividendi versati a residenti da società residenti, deve concedere un tratta-
mento equivalente ai dividendi versati a residenti da società non residenti (v.,
in tal senso, sentenze 15 luglio 2004, causa C-315/02, Lenz,
Racc. pag. I-7063, punti 27-49, e 7settembre 2004, causa C-319/02,
Manninen, Racc.pag.I-7477, punti29-55).

56. Infatti, nell’ambito di tali sistemi, la situazione di azionisti residenti
in uno Stato membro che percepiscano dividendi da una società stabilita in
questo stesso Stato è analoga a quella di azionisti residenti nel detto Stato che
percepiscano dividendi da una società stabilita in un altro Stato membro, in
quanto sia i dividendi di origine nazionale sia quelli di origine estera posso-
no costituire oggetto, da una parte, nel caso di società 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, punti31 e 32, nonché
Manninen, punti35 e 36). 

57. Tuttavia, se la situazione di tali azionisti dev’essere considerata ana-
loga per quanto riguarda l’applicazione agli stessi della legislazione fiscale
del loro Stato membro di residenza, questo non è necessariamente il caso, per
quanto riguarda l’applicazione della legislazione fiscale dello Stato membro
di residenza della società distributrice, delle situazioni in cui si trovano gli
azionisti beneficiari residenti in tale Stato membro e gli azionisti beneficiari
residenti in un altro Stato membro. 

58. Infatti, qualora la società distributrice e l’azionista beneficiario non
risiedano nello stesso Stato membro, lo Stato membro di residenza della
società distributrice, vale a dire lo Stato 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 dello Stato
membro di residenza dell’azionista beneficiario. 

59. A tale riguardo occorre considerare, da una parte, che richiedere che
lo Stato di residenza della società distributrice assicuri che gli utili distribui-
ti ad un azionista non residente non siano colpiti da un’imposizione a catena
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o da una doppia imposizione, esonerando tali utili dall’imposta in capo alla
società distributrice o concedendo al detto azionista un beneficio fiscale cor-
rispondente all’imposta versata su tali utili da parte della società distributri-
ce, significherebbe infatti che il detto Stato debba rinunciare al suo diritto di
assoggettare ad imposta un reddito generato da un’attività economica eserci-
tata nel suo territorio. 

60. D’altra parte, per quanto riguarda un meccanismo che mira a preve-
nire o ad attenuare la doppia imposizione attraverso la concessione di un
beneficio fiscale all’azionista finale, è necessario rilevare che normalmente
lo Stato membro di residenza di quest’ultimo è nella migliore posizione per
valutare la capacità contributiva personale del detto azionista (v., in tal senso,
citate sentenze Schumacker, punti32 e 33, nonché D., punto27). Parimenti,
per le partecipazioni che rientrano nella direttiva 90/435, l’art.4, n.1, di que-
st’ultima impone allo Stato membro della società madre che percepisce utili
distribuiti da una controllata residente in un altro Stato membro, e non a que-
st’ultimo Stato, di evitare l’imposizione a catena, astenendosi dall’assogget-
tare ad imposta tali utili o assoggettandoli ad essa pur autorizzando la socie-
tà madre a dedurre dall’importo della sua imposta la frazione dell’imposta
della controllata relativa a tali utili e, eventualmente, l’importo della ritenu-
ta alla fonte prelevata dallo Stato membro di residenza della controllata. 

63. Una disparità sussiste tuttavia tra le società beneficiarie residenti e le
società beneficiarie non residenti per quanto riguarda la possibilità per le
dette società beneficiarie di effettuare 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 società versa-
ta dalla società che ha generato gli utili distribuiti. È chiaro che la detta pos-
sibilità è riservata alle società residenti. 

64. Orbene, è nella sua qualità di Stato di residenza dell’azionista che
questo stesso Stato membro, allorché una società residente distribuisce divi-
dendi ai suoi azionisti finali residenti, concede a questi ultimi un credito
d’imposta corrispondente alla frazione dell’imposta sulle società versata
anticipatamente dalla società che ha generato gli utili distribuiti al momento
della distribuzione dei detti dividendi. 

65. Per quanto riguarda l’applicazione dei meccanismi che mirano a pre-
venire o ad attenuare l’imposizione a catena o la doppia imposizione, la posi-
zione di uno Stato membro in cui risiedono sia le società distributrici sia gli
azionisti finali non è pertanto analoga a quella di uno Stato membro in cui
risiede una società che distribuisce dividendi ad una società 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 qualità di Stato della fonte degli utili
distribuiti. 

66. Soltanto se, in quest’ultimo caso, una società residente in uno Stato
membro distribuisce dividendi ad una società residente in un altro Stato
membro e gli azionisti di quest’ultima società, dal canto loro, risiedono in
questo primo Stato, incombe a quest’ultimo, in quanto Stato di residenza dei
detti azionisti, in conformità del principio enunciato nelle citate sentenze
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Lenz e Manninen, come ricordato al punto55 della presente sentenza, di
vigilare affinché i dividendi che tali azionisti percepiscono da una società
non residente siano soggetti ad un trattamento fiscale equivalente a quello
riservato ai dividendi che un azionista residente percepisce da una società
residente. 

70. Orbene, se lo Stato membro di residenza della società generatrice
degli utili da distribuire decide di esercitare la sua competenza fiscale non sol-
tanto sugli utili generati in tale Stato, ma anche sul reddito che proviene dal
detto Stato percepito dalle società beneficiarie non residenti, è il solo eserci-
zio da parte di questo stesso Stato della sua competenza fiscale che, indipen-
dentemente da ogni imposizione in un altro Stato membro, genera un rischio
di imposizione a catena. In tale caso, affinché le società beneficiarie non resi-
denti non si trovino di fronte ad una limitazione della libertà di stabilimento
vietata, in via di principio, dall’art.43 CE, lo Stato di residenza della società
distributrice deve vigilare affinché, in relazione al meccanismo previsto dal
suo diritto nazionale allo scopo di prevenire o attenuare l’imposizione a cate-
na, le società azioniste non residenti siano assoggettate ad un trattamento
equivalente a quello di cui beneficiano le società 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 Stato membro ha concluso con lo Stato di residenza della
società azionista (v., in tal senso, sentenza 19 gennaio 2006, causa C-265/04,
Bouanich, Racc.pag.I-923, punti51-55).

72. Risulta da quanto precede che una legislazione di uno Stato membro
che, nell’ambito di una distribuzione di dividendi da parte di una società resi-
dente e in mancanza di una CDI, concede alle sole società beneficiarie resi-
denti un credito d’imposta corrispondente alla frazione dell’imposta sulle
società versata, in anticipo, dalla società 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 società azioniste non residenti che hanno
percepito dividendi sulla base di una partecipazione che non conferisce loro
una sicura influenza sulle decisioni della società distributrice residente e non
permette loro di indirizzarne le attività, una tale legislazione non limita nem-
meno la libera circolazione dei capitali ai sensi dell’art.56 CE. 

74. Occorre dunque risolvere la prima questione lett.a), nel senso che
gli artt. 43 CE e 56CE non ostano a che uno Stato membro, al momento di
una distribuzione di dividendi da parte di una società residente nel detto
Stato, conceda alle società beneficiarie dei detti dividendi che risiedono
anch’esse nel detto Stato un credito d’imposta corrispondente alla frazione
dell’imposta versata dalla società distributrice sugli utili distribuiti, ma non
lo conceda alle società beneficiarie che risiedono in un altro Stato membro e
che non sono assoggettate all’imposta in questo primo Stato a titolo di tali
dividendi. 
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75. Con la sua prima questione, lett.b)-d), il giudice del rinvio chiede,
in sostanza, se gli artt.43 CE e 56CE ostino al fatto che uno Stato membro
applichi CDI concluse con altri Stati membri in forza delle quali, al momen-
to di una distribuzione di dividendi da parte di una società residente, le socie-
tà beneficiarie residenti in taluni Stati membri non beneficiano di un credito
d’imposta, mentre alle società beneficiarie residenti in determinati altri Stati
membri viene concesso un credito d’imposta parziale.

76. In tale ambito, esso chiede anche se sia possibile che uno Stato mem-
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
società residente nell’altro Stato membro contraente se quest’ultima è con-
trollata da una società residente in un terzo Stato con cui il primo Stato mem-
bro ha concluso una CDI che, al momento di una distribuzione di dividendi,
non prevede alcun credito d’imposta per la società beneficiaria residente nel
terzo Stato, e se rilevi, a tal riguardo, il fatto che la società beneficiaria resi-
dente sia controllata da una società residente in uno Stato membro o in un
paese terzo. 

77. Per i motivi esposti nei punti37-40 della presente sentenza, occorre
esaminare i provvedimenti nazionali di cui trattasi nella causa principale
sotto il profilo sia della libertà 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 Stati 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 gli Stati membri sono libe-
ri, nell’ambito delle convenzioni bilaterali, di stabilire gli elementi di colle-
gamento per la ripartizione della competenza fiscale (v. citate sentenze Gilly,
punti 24 e 30; Saint-Gobain ZN, punto57; D., punto52, e Bouanich,
punto49).

82. Le ricorrenti di cui alla causa principale denunciano la disparità di trat-
tamento inflitta a società non residenti nel Regno Unito, per il fatto che le CDI
concluse dal detto Stato membro con taluni altri Stati membri prevedono un
credito d’imposta per le società residenti dei detti Stati membri, mentre le CDI
concluse dal Regno Unito con altri Stati membri non ne prevedono. 

83. Per determinare se una tale disparità di trattamento sia discriminato-
ria, occorre verificare se, riguardo ai provvedimenti di cui trattasi, le società
non residenti interessate si trovino in una situazione obiettivamente analoga.

87. Le situazioni in cui il Regno Unito concede un credito d’imposta a
società residenti nell’altro Stato contraente che percepiscono dividendi da
una società residente nel Regno Unito sono quelle in cui quest’ultimo si è
altresì riservato il diritto di assoggettare ad imposta tali società a titolo di tali
dividendi. L’aliquota di imposizione che, in un tale caso, il Regno Unito può
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 (v., in tal senso, sentenza 25 settembre 2003, causa
C-58/01, Océ Van der Grinten, Racc.pag.I-9809, punto87).

88. Pertanto, la concessione di un credito d’imposta ad una società non
residente che percepisce dividendi da una società residente, come quello pre-
visto in talune CDI concluse dal Regno Unito, non può essere considerata
come un’agevolazione che possa essere separata dal resto della convenzio-
ne, ma ne costituisce parte integrante e contribuisce al suo equilibrio genera-
le (v., in tal senso, sentenza D., cit., punto62).

89. Lo stesso dicasi per le disposizioni delle CDI che sottopongono la
concessione di un tale credito d’imposta alla condizione che la società non
residente non sia detenuta, direttamente o indirettamente, da una società resi-
dente in uno Stato 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
società non residente in uno degli Stati membri contraenti, esse si applicano
soltanto a soggetti residenti in uno dei detti Stati membri 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 due Stati membri contraenti è una conseguenza
inerente alle convenzioni bilaterali volte a prevenire la doppia imposizione.
Ne consegue che, per quanto riguarda l’imposizione dei dividendi versati da
una società residente nel Regno Unito, una società residente in uno Stato
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 società residen-
te in uno Stato membro che ha concluso una CDI che lo prevede (v., in tal
senso, sentenza D., cit, punto61). 

92. Ne deriva che le disposizioni del Trattato relative alla libertà di sta-
bilimento non ostano al fatto che il diritto ad un credito d’imposta previsto
in una CDI conclusa da uno Stato membro con un altro Stato membro per
società residenti in quest’ultimo Stato che percepiscono dividendi da una
società residente nel primo Stato non sia esteso a società residenti in un terzo
Stato membro con cui il primo Stato ha concluso una CDI che non prevede
un tale diritto. 

93. Dal momento che una tale situazione non comporta una discrimina-
zione nei confronti di società non residenti che percepiscono dividendi da
una società residente, la conclusione tratta al puntoprecedente vale anche a
proposito delle disposizioni del Trattato relative alla libera circolazione dei
capitali. 

94. Avuto riguardo alle considerazioni che precedono occorre risolvere
la prima questione, lett.b)-d), nel senso che gli artt. 43 CE e 56 CE non osta-
no al fatto che uno Stato membro non estenda il diritto ad un credito d’im-
posta, previsto in una CDI conclusa con un altro Stato membro per società
residenti in quest’ultimo Stato che percepiscono dividendi da una società
residente nel primo Stato, a società residenti in un terzo Stato membro con
cui esso ha concluso una CDI, che non prevede un tale diritto per società
residenti in questo terzo Stato. 
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Sentenza della Corte, Grande Sezione, 12 settembre 2006, nel procedi-
mento C-196/04 – Cadbury Schweppes plc, Cadbury Schweppes
Overseas Ltd contro Commissioners of Inland Revenue.

La CS, società residente, è la madre del gruppo Cadbury Schweppes,
costituito da società stabilite nel Regno Unito, in altri Stati membri
dell’Unione europea e in paesi terzi. Il gruppo comprende, in particolare,
due controllate irlandesi, vale a dire la Cadbury Schweppes Treasury
Services (in prosieguo: la «CSTS») e la Cadbury Schweppes Treasury
International (in prosieguo: la «CSTI»), che la CS detiene indirettamente
attraverso un gruppo di controllate a capo delle quali si trova la CSO.

La CSTS e la CSTI, che sono state costituite in seno all’IFSC, all’epoca dei
fatti della causa principale erano soggette ad un’aliquota d’imposta del 10%.

Le attività della CSTS e della CSTI consistono nel raccogliere fondi e
nel metterli a disposizione delle controllate del gruppo Cadbury Schweppes.

Secondo la decisione del rinvio, la CSTS è andata a sostituirsi ad un’or-
ganizzazione precedente similare che comprendeva una società di Jersey.
Triplice lo scopo della sua costituzione: in primo luogo, ovviare a un proble-
ma tributario avvertito dai contribuenti canadesi titolari di azioni preferen-
ziali della CS; in secondo luogo, evitare di dover ottenere l’autorizzazione
delle autorità del Regno Unito a prestiti per l’estero e, in terzo luogo, ridur-
re le trattenute alla fonte sui dividendi versati nella struttura di gruppo,
avvalendosi della direttiva del Consiglio 23 luglio 1990, 90/435/CEE, con-
cernente il regime fiscale comune applicabile alle società madri e figlie di
Stati membri diversi (G.U. L. 225 pag. 6). Sempre secondo tale decisione, i
detti tre obiettivi ben avrebbero potuto essere raggiunti se la CSTS fosse
stata costituita conformemente alla legislazione del Regno Unito e ivi aves-
se avuto sede.

La CSTI è una controllata della CSTS. Secondo il giudice remittente,
essa è stata costituita in Irlanda per sfuggire all’applicazione di certe dispo-
sizioni fiscali del Regno Unito in materia di cambio.

Stando alla decisione di rinvio, è certo che la CSTS e la CSTI sono state
stabilite a Dublino unicamente perché le loro attività di finanziamento del
gruppo Cadbury Schweppes potessero beneficiare del regime fiscale
dell’IFSC.

Tenuto conto dell’aliquota fiscale applicata alle società 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 autorità 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 società in
un altro Stato membro al solo scopo di beneficiare di un sistema tributario
più favorevole di quello in vigore nel Regno Unito, la CS abbia abusato delle
libertà fondamentali istituite dal Trattato CE.
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24. In secondo luogo, qualora, così facendo, la CS abbia solo esercitato
effettivamente le dette libertà, il giudice remittente si domanda se nelle cir-
costanze di specie la legislazione sulle SEC debba essere considerata una
restrizione all’esercizio di tali libertà o una discriminazione.

25. In terzo luogo, qualora la suddetta legislazione debba essere consi-
derata restringere le libertà consacrate dal Trattato, il giudice remittente si
domanda se l’eventualità che la CS non paghi più tasse di quelle che la CSTS
e la CSTI avrebbero pagato se fossero state stabilite nel Regno Unito permet-
ta di escludere l’esistenza di una tale restrizione. Si chiede anche se rilevino
le divergenze 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 è 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 tale Stato membro.

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 l’ipotesi della creazione da parte della CS di
controllate nel Regno Unito o in uno Stato membro che non applica un’ali-
quota fiscale inferiore nel senso della detta legislazione.

27. In quinto luogo, qualora questa integri una discriminazione o una
restrizione alla libertà 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 risposta affermativa, se tale norma-
tiva sia davvero una misura proporzionata, tenuto conto della sua finalità e
delle deroghe all’imposizione di cui possono beneficiare attraverso il «moti-
ve test» le società che, diversamente dalla CS, riescono a dimostrare di non
perseguire l’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
quella oggetto della causa principale, che prevede, in determinate circostan-
ze, di tassare la società madre per gli utili realizzati da una SEC.

30. Tale questione deve ritenersi far riferimento anche all’art.48CE che,
ai fini dell’applicazione delle disposizioni del Trattato relative alla libertà di
stabilimento, assimila ai cittadini comunitari, di cui all’art.43 CE, le socie-
tà costituite conformemente alla legislazione di uno Stato membro e aventi
sede sociale, amministrazione centrale ovvero stabilimento principale all’in-
terno della Comunità.

31. È giurisprudenza costante che rientrano nell’ambito di applicazione
materiale delle disposizioni del Trattato relative alla libertà di stabilimen-
to le disposizioni nazionali che si applicano alla detenzione da parte di un
cittadino, nel capitale di una società stabilita in un altro Stato membro, di
una partecipazione tale da conferirgli una sicura influenza sulle decisioni
della società e da consentirgli di indirizzarne le attività (v., in tal senso,
sentenze 13 aprile 2000, causa C-251/98, Baars, Racc.pag. I-2787, punto
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22, nonché 21 novembre 2002, causa C-436/00, X e Y, Racc.pag. I-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 cioè il fatto per una società stabilita in uno Stato membro di costituire e di
finanziare società in un altro Stato membro al solo scopo di beneficiare del
regime fiscale più favorevole quivi in vigore costituisca un abuso della liber-
tà di stabilimento.

35. Certo, i cittadini di uno Stato membro non possono tentare, grazie
alle possibilità offerte dal Trattato, di sottrarsi abusivamente all’impero delle
loro leggi nazionali, né possono avvalersi abusivamente o fraudolentemente
del diritto comunitario (sentenze 7 febbraio 1979, causa 115/78, Knoors,
Racc.pag.399, punto 25; 3 ottobre 1990, causa C-61/89, Bouchoucha, Racc.
pag. I-3551, punto 14, e 9 marzo 1999, causa C-212/97, Centros, Racc.
pag.I-1459, punto 24).

36. Un cittadino comunitario, persona fisica o giuridica, non può, tuttavia,
essere privato della possibilità di avvalersi delle disposizioni del Trattato solo
perché ha inteso approfittare dei vantaggi fiscali offerti dalle norme in vigore
in uno Stato membro diverso da quello in cui risiede (v., in tal senso, sentenza
11 dicembre 2003, causa C-364/01, Barbier, Racc.pag.I-15013, punto 71).

37. Quanto alla libertà di stabilimento, la Corte ha già dichiarato che la
circostanza che la società sia stata creata in uno Stato membro per fruire di
una legislazione più vantaggiosa non costituisce per se stessa un abuso di
tale libertà (v., in tal senso, sentenze Centros, cit., punto 27, e 30 settembre
2003, causa C-167/01, Inspire Art, Racc.pag.I-10155, punto 96).

38. (...) il fatto che la CS abbia deciso di costituire la CSTS e la CSTI
nell’IFSC 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 possibilità di invocare gli artt. 43 CE e 48 CE (v., in tal senso, cita-
te sentenze Centros, punto 18, e Inspire Art, punto 98).

39. Verifichiamo, ora, se gli artt.43 CE e 48CE ostino all’applicazione
di una normativa come quella sulle SEC.

41. La libertà di stabilimento, che l’art.43 CE attribuisce ai cittadini
della Comunità e che implica per essi l’accesso alle attività non subordinate
ed il loro esercizio, nonché la costituzione e la gestione di imprese, alle stes-
se condizioni previste dalle leggi dello Stato membro di stabilimento per i
cittadini di questo, comprende, ai sensi dell’art.48 CE, per le società costi-
tuite a norma delle leggi di uno Stato membro e che abbiano la sede sociale,
l’amministrazione centrale o la sede principale nel territorio della Comunità,
il diritto di svolgere la loro attività nello Stato membro di cui trattasi median-
te una controllata, una succursale o un’agenzia (v., in particolare, sentenze
21 settembre 1999, causa C-307/97, Saint-Gobain ZN, Racc.pag. I-6161,
punto 35; Marks & Spencer, cit., punto 30, nonché 23 febbraio 2006, causa
C-471/04, Keller Holding, Racc.pag. I-2107, punto 29).

42. Anche se, alla lettera, intendono specificamente assicurare il benefi-
cio del trattamento nazionale nello Stato di stabilimento, le disposizioni del
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Trattato relative alla libertà di stabilimento vietano parimenti che lo Stato
d’origine intralci lo stabilimento in un altro Stato membro di un proprio cit-
tadino o di una società costituita secondo la propria legislazione (v., in par-
ticolare, sentenze 16 luglio 1998, causa C-264/96, ICI, Racc.pag. I-4695,
punto 21, nonché Marks & Spencer, cit., punto 31).

43. Nel caso di specie, è pacifico che la legislazione sulle SEC compor-
ta una disparità di trattamento fra le società residenti in funzione del livello
di tassazione applicato alla società in cui esse detengono una partecipazione
tale da assicurargliene il controllo.

49. È giurisprudenza costante in materia che un’eventuale agevolazione
fiscale risultante dalla tassazione poco elevata alla quale viene assoggettata
una controllata stabilita in uno Stato membro diverso da quello nel quale è
stata costituita la società madre non può consentire a quest’ultimo di riserva-
re, in cambio, alla società madre un trattamento fiscale meno favorevole (v.,
in tal senso, sentenza 28 gennaio 1986, causa 270/83, Commissione/Francia,
Racc.pag.273, punto 21; v. anche, per analogia, sentenze 26 ottobre 1999,
causa C-294/97, Eurowings Luftverkehr, Racc.pag.I-7447, punto 44, non-
ché 26 giugno 2003, causa C-422/01, Skandia e Ramstedt, Racc.
pag.I-6817, punto 52). L’esigenza di impedire la riduzione del gettito tribu-
tario non rientra né tra gli obiettivi enunciati all’art.46, n.1, CE, né tra le
ragioni imperative di interesse generale suscettibili di giustificare una restri-
zione a una libertà prevista dal Trattato (v., in tal senso, sentenze 3 ottobre
2002, causa C-136/00, Danner, Racc.pag.I-8147, punto 56, nonché Skandia
e Ramstedt, cit., punto 53).

50. Risulta altresì dalla giurisprudenza che la mera circostanza che una
società residente crei uno stabilimento secondario, per esempio una control-
lata, in un altro Stato membro non può fondare una presunzione generale di
frode fiscale, né giustificare una misura che pregiudichi l’esercizio di una
libertà fondamentale garantita dal Trattato (v., in tal senso, sentenze ICI, cit.,
punto 26; 26 settembre 2000, causa C-478/98, Commissione/Belgio, Racc.
pag.I-7587, punto 45; X e Y, cit., punto 62, nonché 4 marzo 2004, causa C-
334/02, Commissione/Francia, Racc.pag.I-2229, punto 27).

51. Per contro, una misura nazionale che restringe la libertà di stabilimen-
to è ammessa solo se concerne specificamente le costruzioni di puro artificio
finalizzate a sottrarre l’impresa alla legislazione dello Stato membro interessa-
to (v., in tal senso, sentenze ICI, cit., punto 26; 12 dicembre 2002, causa C-
324/00, Lankhorst-Hohorst, Racc.pag. I-11779, punto 37; De Lasteyrie du
Saillant, cit., punto 50, nonché Marks & Spencer, cit., punto 57).

52. Nel valutare il comportamento del soggetto imponibile si deve tener
particolarmente presente l’obiettivo perseguito dalla libertà di stabilimento
(v., in tal senso, citate sentenze Centros, punto 25, e X e Y, punto 42).

53. Trattasi dell’obiettivo di permettere a un cittadino di uno Stato mem-
bro di creare uno stabilimento secondario in un altro Stato membro per eserci-
tarvi le sue attività e favorire così l’interpenetrazione economica e sociale nel
territorio della Comunità nel settore delle attività indipendenti (v. sentenza 21
giugno 1974, causa 2/74, Reyners, Racc.pag.631, punto 21). La libertà 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 di uno Stato mem-
bro diverso dal proprio Stato di origine e di trarne vantaggio (sentenza 30
novembre 1995, causa C-55/94, Gebhard, Racc.pag.I-4165, punto 25).

54. Tenuto conto di questo obiettivo di integrazione nello Stato membro
ospite, la nozione di stabilimento di cui alle disposizioni del Trattato relative
alla libertà di stabilimento implica l’esercizio effettivo di un’attività economi-
ca per una durata di tempo indeterminata, mercè l’insediamento in pianta sta-
bile in un altro Stato membro (v. sentenze 25 luglio 1991, causa C-221/89,
Factortame e a., Racc.pag.I-3905, punto 20, nonché 4 ottobre 1991, causa C-
246/89, Commissione/Regno Unito, Racc.pag.I-4585, punto 21). Essa pre-
suppone, pertanto, un insediamento effettivo della società interessata nello
Stato membro ospite e l’esercizio quivi di un’attività economica reale.

55. Ne consegue che, perché sia giustificata da motivi di lotta a pratiche
abusive, una restrizione alla libertà di stabilimento deve avere lo scopo spe-
cifico di ostacolare comportamenti consistenti nel creare costruzioni pura-
mente artificiose, prive di effettività economica e finalizzate ad eludere la nor-
male imposta sugli utili generati da attività svolte sul territorio nazionale.

56. Al pari delle pratiche abusive di cui al punto 49 della sentenza Marks
& Spencer, cit., che consisterebbero nell’organizzare trasferimenti di perdite,
all’interno di un gruppo di società, in direzione delle società stabilite negli
Stati membri che applicano le aliquote fiscali maggiori ed in cui, di conse-
guenza, è maggiore il valore fiscale delle perdite, il tipo di comportamenti
descritti al punto precedente è tale da violare il diritto degli Stati membri di
esercitare la propria competenza fiscale in relazione alle attività svolte sul
loro territorio e da compromettere, così, un’equilibrata ripartizione del potere
impositivo tra gli Stati membri (v. sentenza Marks & Spencer, cit., punto 46).

57. Ciò considerato, si deve accertare se la restrizione alla libertà 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 sia con-
forme al diritto comunitario, la tassazione da essa prevista non deve trovare
applicazione se, pur in presenza di motivazioni di natura fiscale, la costitu-
zione di una SEC corrisponde a una realtà economica.

66. Tale costituzione deve corrispondere a un insediamento reale che
abbia per oggetto l’espletamento di attività economiche effettive nello Stato
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 attività economi-
ca effettiva sul territorio dello Stato membro di stabilimento, la creazione di
tale SEC dovrebbe essere ritenuta costruzione di puro artificio. Potrebbe
essere questo il caso, in particolare, di una società «fantasma» o «schermo»
(v. sentenza 2 maggio 2006, causa C-341/04, Eurofood IFSC, Racc.pag. I-
3813, punti 34 e 35).
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71. Visti gli elementi forniti dalla società residente, le competenti auto-
rità nazionali hanno la possibilità, 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 autorità competenti
degli Stati membri nel settore delle imposte dirette (G.U. 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 l’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 permetta di limi-
tare l’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 volontà di ottenere una diminuzione del-
l’imposta nel Regno Unito appare tra le ragioni principali della costituzione
della SEC, alla società madre residente si applichi la detta legislazione non-
ostante l’assenza di elementi oggettivi nel senso dell’esistenza di una mon-
tatura siffatta.

73. Nella prima ipotesi, la legislazione sulle SEC dovrebbe essere con-
siderata compatibile con gli artt. 43 CE e 48CE.

74. Nella seconda ipotesi contraria agli artt. 43 CE e 48 CE.
75. Tutto ciò considerato, la questione pregiudiziale dev’essere risolta

dichiarando che gli artt.43CE e 48CE vanno interpretati nel senso che osta-
no all’inclusione, nella base imponibile di una società residente in uno Stato
membro, degli utili realizzati da una SEC stabilita in un altro Stato allorché
tali utili sono ivi soggetti ad un livello impositivo inferiore a quello applica-
bile nel primo Stato, a meno che tale inclusione non riguardi costruzioni di
puro artificio destinate a eludere l’imposta nazionale normalmente dovuta.
L’applicazione di una misura impositiva siffatta deve perciò 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 è realmente impiantata nello
Stato di stabilimento e ivi esercita attività economiche effettive. 

– Imposta di registro

Sentenza della Corte, Grande Sezione, 26 ottobre 2006 – Comunità euro-
pea contro Belgio – Causa principale e questioni pregiudiziali.

L’esecuzione di un contratto concluso nel 1993 tra la Commissione e la
MCFE SAè stata oggetto di una controversia dinanzi al Tribunal de première
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instance de Bruxelles (Tribunale di primo grado di Bruxelles). Con sentenza
pronunciata dal detto Tribunale il 25 gennaio 1994, esso condannava la
Commissione a pagare alla MCFE, a titolo di provvisionale, l’importo di BEF
10 845935, pari a ECU269589, maggiorato degli interessi e delle spese.

Con lettera 14 giugno 1994, l’esattore del nono Ufficio del registro di
Bruxelles invitava la Commissione a pagare la somma diBEF 325470 a
titolo di imposta di registro, in conformità alla suddetta condanna. Il 2 ago-
sto 1995, l’Administration de l’Enregistrement belge (Amministrazione del
Registro belga; in prosieguo: l’«Amministrazione») intimava alla
Commissione di pagare entro quindici giorni il suddetto importo, aumenta-
to di un’ammenda per pagamento in ritardo, nonché degli interessi di legge
e delle spese.

Il 15 gennaio 1996 l’esattore del nono Ufficio del registro di Bruxelles
invitava la Commissione a pagare, entro il 25 gennaio 1996, un importo
complessivo pari a BEF 363470ed emetteva un’ingiunzione di pagamento
nei confronti di quest’ultima.

Con lettera raccomandata 19 gennaio 1996, la Commissione, nella per-
sona del suo legale, rispondeva all’amministrazione di ritenersi esente dal-
l’imposta di registro, nonché da qualsiasi diritto indiretto, ai sensi dell’art. 3
del Protocollo. Il 25gennaio 1996 l’Amministrazione replicava che l’impo-
sta in questione non andava considerata alla stregua di una tassa sull’acqui-
sto di beni di consumo, bensì come rimunerazione di un servizio giudiziario.

Con lettera 28 aprile 1997, il legale della Commissione veniva informa-
to che la posizione dell’amministrazione in materia era stata confermata da
una decisione ministeriale del 18 aprile 1997.

Il 15 luglio 1997 la Commissione ha proposto opposizione avverso l’in-
giunzione del 15 gennaio 1996 ed ha citato lo Stato belga dinanzi al Tribunal
de première instance de Bruxelles, nell’ambito di un procedimento diretto
all’annullamento di tale ingiunzione. 

Con sentenza 6 giugno 2001, il Tribunal de première instance de
Bruxelles ha dichiarato l’opposizione all’ingiunzione ricevibile, ma infon-
data, ed ha respinto l’istanza della Commissione. Tale giudice ha statuito
che l’imposta di registro addebitata alla Commissione non costituisce la
mera rimunerazione di servizi di utilità generale ai sensi dell’art. 3, terzo
comma, del Protocollo, dato che si tratta di un’imposta destinata a far fron-
te agli oneri generali dei pubblici poteri. Al contrario, siffatti diritti non
rientrerebbero nel prezzo da pagare per i servizi della società per azioni
MCFE e troverebbero origine nella decisione giurisdizionale recante con-
danna della Commissione. Pertanto, l’esenzione richiesta da quest’ultima
non dovrebbe essere concessa. Inoltre, il detto giudice ha considerato
superfluo sollevare una questione pregiudiziale dinanzi alla Corte di giusti-
zia dato che, a suo avviso, non esisteva «alcun ragionevole dubbio» in
merito all’esclusione di tali diritti dal beneficio dell’art. 3, secondo comma,
del Protocollo. 

Con atto depositato presso la cancelleria della Cour d’appel de
Bruxelles il 14settembre 2001, la Commissione ha impugnato tale sentenza.
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17. Occorre osservare, in via preliminare, che il giudice del rinvio, pre-
sentando le circostanze della controversia sottopostagli, osserva che il
Tribunal de première instance de Bruxelles ha considerato l’imposta di regi-
stro oggetto della causa principale un’imposta indiretta, il che non è stato
contestato dalle parti nei procedimenti nazionali. Il giudice del rinvio stesso
ha dichiarato che «la Comunità europea e lo Stato belga non concordano sul-
l’interpretazione da dare all’art.3, secondo e terzo comma, del Protocollo sui
privilegi e sulle immunità della Comunità». 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, è in
tale contesto che saranno esaminate le questioni sottoposte alla Corte in
merito all’interpretazione delle disposizioni dell’art.3, secondo e terzo
comma, del Protocollo.

18. Con tale questione, che occorre esaminare per prima, il giudice del
rinvio chiede se un’imposta come l’imposta di registro costituisca la mera
rimunerazione di servizi di utilità generale, ai sensi dell’art.3, terzo comma,
del Protocollo, per la quale non è concessa nessuna esenzione.

21. Come la Corte ha già 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 è ammessa espressamente dall’art.3 del Protocollo. In proposito, la Corte
ha precisato che la stessa nozione di contropartita di un determinato servizio
presuppone che il servizio sia prestato, o quanto meno possa esserlo, a colo-
ro che pagano la tassa (sentenza 28 marzo 1996, causa C-191/94, AGF
Belgium, Racc.pag.I-1859, punti 25 e 26).

22. Anche ammettendo che tale criterio sia l’elemento determinante per
stabilire la distinzione menzionata al punto precedente, occorre constatare
che è poco probabile che il detto criterio sia soddisfatto nel caso di specie,
dato che l’imposta oggetto della causa principale può essere posta a carico di
persone che non hanno affatto richiesto di usufruire dei servizi dell’istituzio-
ne giudiziaria dello Stato membro interessato o che neppure hanno avuto
l’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 può essere reclamato sia al convenuto sia al ricorrente, in pratica
il detto pagamento, in linea di principio, è sempre reclamato per prima alla
parte soccombente.

23. Inoltre, il criterio della contropartita di un servizio reso non è l’uni-
co criterio decisivo in questa fattispecie.

24. Infatti, in conformità 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 all’art.12, n. 1, lett. e), della direttiva del
Consiglio 17 luglio 1969, 69/335/CEE, concernente le imposte indirette sulla
raccolta di capitali (G.U. L. 249, pag. 25), un diritto il cui importo aumenta
direttamente e senza limiti in proporzione all’importo nominale sul quale è
applicato non può, di per sé, costituire un’imposta a carattere remunerativo
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di un servizio reso. L’importo di tale imposta sarà generalmente privo di cor-
relazione con le spese concretamente affrontate dall’amministrazione a fron-
te della realizzazione dell’atto in esame (v., in questo senso, in particolare,
sentenze 21 settembre 2000, causa C-19/99, Modelo, Racc.pag. I-7213,
punto 33, e 21 giugno 2001, causa C-206/99, SONAE, Racc.pag.I-4679,
punto 34).

25. Da tale giurisprudenza risulta che la qualificazione di un’imposta
come rimunerazione di un servizio di utilità generale è subordinata all’esi-
stenza di un nesso diretto e proporzionale tra il costo reale di tale servizio e
l’imposta assolta da chi ne ha beneficiato, ossia una correlazione tra il prez-
zo 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 può essere applicato all’art.3, terzo comma, del
Protocollo, in questa fattispecie non è soddisfatto.

27. È infatti pacifico che, da una parte, l’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
l’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 è destinata a coprire il
costo reale del servizio.

28. D’altra parte, come dichiarato dal Tribunal de première instance de
Bruxelles, l’imposta in esame è 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 l’imposta di registro non costituisce una mera rimunerazio-
ne di servizi di utilità generale ai sensi dell’art.3, terzo comma, del
Protocollo. 

30. (...) il giudice del rinvio chiede, in sostanza, se l’art.3, secondo
comma, del Protocollo debba essere interpretato nel senso che un’imposta
come l’imposta di registro rientra nell’ambito di applicazione di tale dispo-
sizione.

31. Per risolvere tale questione è necessario rilevare che, a differenza
dell’art. 3, primo comma, del Protocollo, che dispone l’esenzione incondi-
zionata e generale delle Comunità, nonché dei loro averi, delle loro entrate e
dei loro beni, da qualsiasi imposta indiretta a livello nazionale, l’immunità
fiscale prevista dal secondo comma dello stesso articolo non è illimitata.
Quest’ultima disposizione prevede, a determinate condizioni da essa chiara-
mente elencate, l’abbuono o il rimborso dell’importo dei diritti indiretti e
delle tasse sulla vendita gravanti sui beni che le Comunità acquistano per
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loro uso ufficiale. La Corte ha interpretato l’art.3, 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 Comunità (vedi sentenza AGF
Belgium, cit., punto 36).

32. La più significativa delle condizioni elencate dall’art.3, secondo
comma, del Protocollo, evidenziata due volte in tale disposizione, è quella
secondo cui i diritti e le tasse indiretti devono essere inclusi nel prezzo dei
beni e dei servizi oggetto dei contratti stipulati dalle Comunità.

36. Occorre infatti rilevare, in primo luogo, che la natura e l’impatto di
imposte nazionali come l’imposta di registro di cui alla causa principale non
devono essere ricercati e individuati solo in funzione dell’applicazione di tali
imposte alla Comunità, bensì 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 dello Stato membro interessato. I
procedimenti giudiziari che coinvolgono la Comunità dinanzi ai giudici
nazionali, infatti, costituiscono solamente una parte minima della totalità dei
procedimenti che danno origine all’assolvimento di siffatte 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, nell’ambito dei quali non si può 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 acquisti effettuati dalle
Comunità, ai sensi dell’art.3, secondo comma, del Protocollo, solo se sono
prevedibili e il loro importo può essere calcolato anticipatamente con una
certa precisione, affinché le autorità nazionali possano procedere al loro
abbuono o rimborso su istanza delle istituzioni comunitarie. 

39. Ebbene, l’esecuzione di un contratto non dà sistematicamente origi-
ne a controversie tra le parti e, in ogni caso, la probabilità che una controver-
sia sorga non può essere valutata nella fase della stipulazione del contratto.
Peraltro, l’oggetto e la portata di tali eventuali controversie rimangono incer-
ti ed esse non necessariamente saranno risolte in sede giurisdizionale, dato
che la via stragiudiziale costituisce un’altra possibile modalità di soluzione.
Infine, l’esito di un’eventuale azione in giudizio è altrettanto incerto, come
l’importo della condanna inflitta ad una delle parti. Di conseguenza, il prez-
zo del contratto non può 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, l’argomento vertente sull’inter-
pretazione dell’art.3, secondo comma, del Protocollo alla luce della finalità
di tale articolo, occorre ricordare che l’immunità fiscale necessaria all’assol-
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vimento dei compiti della Comunità, di cui quest’ultima gode in forza del-
l’art. 291 CE, è concessa «alle condizioni definite dal Protocollo».
Un’interpretazione alla luce del contesto e della finalità di una disposizione
non può avere il risultato di privare di qualsiasi effetto utile la formulazione
chiara e precisa di tale disposizione (v., in questo senso, per quanto riguarda
i privilegi e le immunità della Banca centrale europea, sentenza 8 dicembre
2005, causa C-220/03, BCE/Germania, Racc.pag.I-10595, punto 31).

43. In ogni caso, anche ammettendo che l’esenzione dall’imposta di
registro oggetto della causa principale costituisca un vantaggio finanziario a
favore della Comunità, occorre constatare che la Commissione non ha forni-
to alcun elemento decisivo atto a dimostrare che il pagamento di tali impo-
ste sia idoneo a minare l’indipendenza della Comunità e ad ostacolare il suo
buon funzionamento.

LAVORO

Sentenza della Corte, sezione seconda, 26 ottobre 2006, nella causa
C-371/04– Commissione delle Comunità europee, contro Repubblica
italiana.

Con il ricorso in esame, la Commissione delle Comunità europee chie-
de alla Corte di dichiarare che la Repubblica italiana, non avendo preso in
considerazione l’esperienza professionale e l’anzianità acquisite in un altro
Stato membro da un lavoratore comunitario dipendente nel settore del pub-
blico impiego italiano, è venuta meno agli obblighi ad essa incombenti in
forza degli artt. 10CE, 39CE e 7, n.1, del regolamento (CEE) del Consiglio
15 ottobre 1968, n.1612, relativo alla libera circolazione dei lavoratori
all’interno della Comunità (G.U. L 257, pag.2; in prosieguo: il «regolamen-
to»).

16. In proposito risulta da una giurisprudenza costante che, in forza del-
l’art. 39 CE, qualora, assumendo personale per posti che non rientrano nella
sfera d’applicazione del n.4 di tale disposizione, un ente pubblico di uno
Stato membro stabilisca di prendere in considerazione le attività lavorative
svolte in precedenza dai candidati presso una pubblica amministrazione, tale
ente non può, nei confronti di cittadini comunitari, operare alcuna distinzio-
ne a seconda che tali attività siano state esercitate nello Stato membro cui
appartiene il detto ente o in un altro Stato membro (v., in particolare, senten-
ze 23 febbraio 1994, causa C-419/92, Scholz, Racc.pag.I-505, punto 12; 12
maggio 2005, Commissione/Italia, cit., punto 14, e 23 febbraio 2006, causa
C-205/04, Commissione/Spagna, non pubblicata nella Raccolta, punto 14).

17. Per quanto riguarda l’art.7 del regolamento, occorre ricordare che
tale articolo costituisce solamente una particolare espressione del principio
di non discriminazione – sancito dall’art.39, 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/Spagna, cit., punto 15).

18. Dall’insieme di tale giurisprudenza si evince che il rifiuto di ricono-
scere l’esperienza professionale e l’anzianità acquisite nell’esercizio di
un’attività analoga presso un’amministrazione pubblica di un altro Stato
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 attività nel settore pubblico di
tale altro Stato, non può essere ammesso dato che, come ha osservato l’av-
vocato generale al paragrafo 28 delle sue conclusioni, non tutti gli Stati
membri assumono i dipendenti del loro settore pubblico in questo solo modo.
La discriminazione può essere evitata solo tenendo conto dei periodi di atti-
vità analoga svolta nel settore pubblico di un altro Stato membro da una per-
sona assunta conformemente alle condizioni locali.

Sentenza della Corte, sezione seconda, 7 settembre 2006, nel procedi-
mento C-53/04 – C.M., G.S. e Azienda Ospedaliera Ospedale San
Martino di Genova e Cliniche Universitarie Convenzionate.

I ricorrenti nella causa principale sono stati impiegati, con la qualifica
di «operatore tecnico cuoco», presso l’azienda ospedaliera in virtù di 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 graduatoria redat-
ta in esito ad una selezione pubblica, indetta nel 1998 dall’azienda ospeda-
liera per l’assunzione di personale a tempo determinato con la qualifica di
«operatore tecnico cuoco», selezione alla quale i ricorrenti nella causa prin-
cipale avevano partecipato 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 ricorrenti nella causa principale,
quando questi si sono presentati al loro posto di lavoro alla scadenza dei
rispettivi contratti. 

I lavoratori hanno impugnato l’atto di licenziamento, chiedendo, da un
lato, di dichiarare, in applicazione del D.Lgs. n.368/2001, la sussistenza di
un rapporto di lavoro a tempo indeterminato con l’azienda ospedaliera,
decorrente dalla data d’inizio dei primi rapporti di lavoro in corso al
momento dell’entrata in vigore di tale decreto legislativo, e, dall’altro, di
condannare tale azienda al pagamento delle retribuzioni dovute e al risarci-
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 di sca-
denza del penultimo contratto concluso con l’azienda ospedaliera e quella
di inizio dell’ultimo contratto. Orbene, l’art. 5, terzo comma, del D.Lgs.
n. 368/2001 prevede che, qualora un lavoratore venga riassunto a termine
«entro un periodo di dieci giorni dalla data di scadenza di un contratto di

IL CONTENZIOSOCOMUNITARIO ED INTERNAZIONALE 155



durata fino a sei mesi», il secondo contratto si considera automaticamente
concluso a tempo indeterminato. 

L’azienda ospedaliera sostiene che l’art. 5 del D.Lgs. n.368/2001 non è
applicabile al caso di specie, poiché l’art. 36 del D.Lgs. n.165/2001 vieta
alle amministrazioni pubbliche di concludere contratti di lavoro a tempo
indeterminato. 

Il giudice del rinvio chiede in sostanza se l’accordo quadro debba esse-
re interpretato 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 rapporti di lavoro a tempo determinato da parte di un datore di lavoro
rientrante nel settore pubblico, che questi ultimi siano trasformati in con-
tratti o in rapporti di lavoro a tempo indeterminato, mentre una tale trasfor-
mazione è prevista per quanto riguarda i contratti e i rapporti di lavoro con-
clusi con un datore di lavoro appartenente al settore privato.

51. (...) quando, come nel caso di specie, il diritto comunitario non pre-
vede sanzioni specifiche nel caso in cui siano stati comunque accertati abusi,
spetta alle autorità nazionali adottare misure adeguate per far fronte ad una
siffatta situazione, misure che devono rivestire un carattere non soltanto pro-
porzionato, ma altresì sufficientemente effettivo e dissuasivo per garantire la
piena efficacia delle norme adottate in attuazione dell’accordo quadro (sen-
tenza Adeneler ea., cit., punto94).

52. Anche se le modalità di attuazione di siffatte norme attengono all’or-
dinamento giuridico interno degli Stati membri in virtù 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 eccessiva-
mente difficile l’esercizio dei diritti conferiti dall’ordinamento giuridico
comunitario (principio di effettività) (v., in particolare, sentenze 14 dicembre
1995, causa C-312/93, Peterbroeck, Racc.pag. I-4599, punto12, 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 garanzie effettive 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, gli Stati membri
devono «prendere tutte le disposizioni necessarie per essere sempre in grado
di garantire i risultati prescritti dalla [detta] direttiva» (sentenza Adeneler
e a., cit., punto102).

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 pertinente. Tuttavia la
Corte, nel pronunciarsi su un rinvio pregiudiziale, può fornire, ove necessa-
rio, precisazioni dirette a guidare il giudice nazionale nella sua interpretazio-
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ne (v. sentenza 21 febbraio 2006, causa C-255/02, Halifax e a.,
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 punti51-53 della presente sen-
tenza. 

56. Tuttavia, spetta al giudice del rinvio valutare in quale misura le con-
dizioni di applicazione nonché l’attuazione effettiva dell’art. 36, secondo
comma, prima frase, del D.Lgs. n.165/2001 ne fanno uno strumento adegua-
to a prevenire e, se del caso, a sanzionare l’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 l’accor-
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 tempo inde-
terminato, mentre tale trasformazione è 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 misura effettiva 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 Corte, sezione seconda, 7 settembre 2006, nel procedi-
mento C-180/04 – A.V. contro Azienda Ospedaliera Ospedale San
Martino di Genova e Cliniche Universitarie Convenzionate. 

La domanda di pronuncia pregiudiziale verte sull’interpretazione delle
clausole1, lett.b), e5 dell’accordo quadro sul lavoro a tempo determinato,
concluso il 18 marzo 1999 (in prosieguo: l’«accordo quadro»), che figura in
allegato alla direttiva del Consiglio 28 giugno 1999, 1999/70/CE, relativa
all’accordo quadro CES, UNICE e CEEPsul lavoro a tempo determinato
(G.U. L 175, pag.43).

La domanda è stata presentata nell’ambito di una controversia tra il
sig. A.V. e il suo datore di lavoro, l’Azienda Ospedaliera Ospedale San
Martino di Genova e Cliniche Universitarie Convenzionate (in prosieguo:
l’«azienda ospedaliera»), in ordine al mancato rinnovo del contratto di
lavoro che lo vincolava a tale datore di lavoro.

Il lavoratore è stato assunto in qualità 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 200-4 gennaio 2002 e il secondo, firmato il 2 gennaio 2002,
che prolungava tale periodo sino all’11 luglio 2002.

Il secondo contratto del ricorrente nella causa principale non è stato
rinnovato alla sua scadenza dall’azienda ospedaliera e quest’ultima ha pro-
ceduto al formale licenziamento dell’interessato al momento in cui egli si è
presentato sul posto di lavoro al termine del detto contratto.

Il lavoratore ha impugnato la decisione di licenziamento dinanzi al
Tribunale di Genova, chiedendo a quest’ultimo, da una parte, di dichiarare,
sulla base del D.Lgs. n.368/2001, la sussistenza di un rapporto lavorativo a
tempo indeterminato con l’azienda ospedaliera e, dall’altra, di condannare
l’azienda stessa al pagamento delle retribuzioni dovute e al risarcimento del
danno subito.

L’azienda ospedaliera fa valere che l’art. 5 del D.Lgs. n.368/2001 è
inapplicabile nel caso di specie, in quanto l’art. 36 del D.Lgs. n.165/2001
vieta alle pubbliche amministrazioni di stipulare contratti di lavoro a tempo
indeterminato.

Il giudice del rinvio ritiene che il D.Lgs. n.368/2001 non abbia abroga-
to l’art. 36 del D.Lgs. n.165/2001, il quale avrebbe il carattere di una lex
specialisrisultante dai principi costituzionali in materia di funzionamento e
di organizzazione dei pubblici servizi.

Esso si basa, a questo proposito, sulla sentenza 13 marzo 2003, n.89,
della Corte costituzionale, da cui risulterebbe che l’art. 36, n.2, prima frase,
del D.Lgs. n.165/2001 è conforme ai principi costituzionali di uguaglianza
e di buon andamento dell’amministrazione sanciti rispettivamente agli
artt. 3 e97 della Costituzione italiana. La Corte costituzionale ha conside-
rato che il principio fondamentale in forza del quale l’accesso agli impieghi
nella pubblica amministrazione avviene mediante concorso, in applicazione
dell’art. 97, terzo comma, della detta Costituzione, rende legittima la dispa-
rità di trattamento esistente tra i lavoratori del settore privato e quelli della
pubblica amministrazione in caso di accertamento di un’illegalità nella con-
clusione di contratti successivi a tempo determinato. 

Tuttavia, secondo il giudice del rinvio, è escluso che il legislatore italiano
abbia inteso, mediante il D.Lgs. n.165/2001, attuare la direttiva 1999/70. Esso
si chiede se il sistema istituito dall’art. 36 del detto decreto legislativo compren-
da «norme equivalenti per la prevenzione degli abusi» ai sensi della clausola5,
punto 1, dell’accordo quadro. Inoltre, se si doveva riconoscere che la
Repubblica italiana non ha effettuato una trasposizione completa di tale diret-
tiva, dato che essa l’avrebbe trasposta unicamente per quanto riguarda i rap-
porti di lavoro nel settore privato, il giudice nazionale si chiede se la detta diret-
tiva attribuisca ai singoli un diritto specifico alla conversione del loro rappor-
to di lavoro ovvero se, alla luce delle specificità dell’organizzazione del lavoro
nel settore pubblico e, pertanto, dell’impossibilità di applicare a quest’ultimo
le disposizioni del D.Lgs. n.368/2001, un tale inadempimento possa determi-
nare solo diritti a un indennizzo nei confronti dello Stato membro inadempien-
te, conformemente alla giurisprudenza instaurata dalla sentenza 19 novembre
1991, cause riunite C-6/90 e C-9/90, Francovich ea. (Racc.pag.I-5357).
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42. (...) l’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 è prevista per
quanto 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 effettiva 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 nazionali relativi alla tariffa degli onorari di avvocato

Sentenza della Corte, Grande Sezione, 5 dicembre 2006, nei procedi-
menti riuniti C-94/04 e C-202/04– F.C. contro R.P. in F., e S.M., C.C.
contro R.M.

Le domande di pronuncia pregiudiziale riguardano l’interpretazione
degli artt. 10 CE, 49 CE, 81CE e 82CE.

Tali domande sono state proposte nell’ambito di controversie tra due
avvocati e i relativi clienti per il pagamento degli onorari.

Dal provvedimento del giudice del rinvio risulta che, nell’ambito della
controversia ad esso sottoposta, si pone il problema di determinare se, qua-
lora sia dimostrata l’esistenza di un accordo tra le parti relativamente alla
remunerazione forfettaria dell’avvocato, tale presunto accordo, concluso
per la somma complessiva di ITL1 850000, possa essere, nonostante la nor-
mativa italiana, ritenuto valido, in quanto una sua sostituzione d’ufficio con
un compenso per l’avvocato calcolato sulla base della tariffa non sarebbe
conforme alle norme comunitarie in materia di concorrenza. 

Il giudice del rinvio osserva inoltre che, nel caso in cui un professioni-
sta non residente in Italia fornisse una prestazione di servizi legali ad un
destinatario residente in tale Stato membro sulla base di un contratto sog-
getto alla legge italiana, la prestazione di servizi legali sarebbe soggetta al
divieto assoluto di derogare ai compensi determinati dalla tariffa. Pertanto,
in tal caso, dovrebbe essere applicato l’importo minimo obbligatorio. Tale
divieto avrebbe dunque l’effetto di ostacolare l’accesso di altri avvocati al
mercato dei servizi italiano.

31. Si deve dunque verificare se le disposizioni del Trattato in materia
di libera prestazione dei servizi, la cui interpretazione è 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 in Stati membri diversi dalla Repubblica
italiana.

44. (...) i giudici del rinvio chiedono, in sostanza, se gli artt.10 CE,
81 CE e 82CE ostino all’adozione, da parte di uno Stato membro, di un
provvedimento normativo che approvi, sulla base di un progetto elaborato da
un ordine professionale forense come il CNF, una 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 quel-
le, come le prestazioni di servizi stragiudiziali, che possono essere svolte
anche da altri operatori economici non vincolati da tale tariffa.

45. Si deve preliminarmente osservare che, interessando l’intero territo-
rio di uno Stato membro, tale tariffa è in grado di pregiudicare il commercio
tra gli Stati membri ai sensi degli artt.81, n.1, CE e 82CE (v., in tal senso,
sentenze 17 ottobre 1972, causa 8/72, Vereniging van Cementhan-
delaren/Commissione, Racc.pag.977, punto29; 10 dicembre 1991, causa
C-179/90, Merci convenzionali porto di Genova, Racc.pag.I-5889, punti 14
e 15, e 19 febbraio 2002, causa C-35/99, Arduino, Racc. pag. I-1529,
punto33).

46. Secondo costante giurisprudenza, sebbene di per sé gli artt. 81CE e
82 CE riguardino esclusivamente la condotta delle imprese e non le disposi-
zioni legislative o regolamentari emanate dagli Stati membri, è pur vero che
tali articoli, in combinato disposto con l’art.10 CE, che instaura un dovere
di collaborazione, obbligano gli Stati membri a non adottare o mantenere in
vigore provvedimenti, anche di natura legislativa o regolamentare, idonei ad
eliminare l’effetto utile delle regole di concorrenza applicabili alle imprese
(v., in particolare, ordinanza 17febbraio 2005, causa C-250/03, Mauri,
Racc.pag.I-1267, punto29, e giurisprudenza ivi citata).

47. La Corte ha in particolare dichiarato che si è in presenza di una vio-
lazione degli artt. 10CE e 81CE qualora uno Stato membro imponga o age-
voli la conclusione di accordi in contrasto con l’art.81 CE, o rafforzi gli
effetti di tali accordi, o revochi alla propria normativa il suo carattere pub-
blico delegando ad operatori privati la responsabilità di adottare decisioni di
intervento in materia economica (ordinanza Mauri, cit., punto30, e giuri-
sprudenza ivi citata).

48. A tale proposito, la circostanza che uno Stato membro affidi ad
un’organizzazione professionale composta di avvocati, come il CNF, l’ela-
borazione di un progetto di tariffa per gli onorari non appare, nelle circostan-
ze della causa principale, tale da poter affermare che tale Stato abbia revoca-
to alla tariffa infine adottata il suo carattere statale, delegando ad avvocati la
responsabilità di assumere decisioni in materia.

53. Per le ragioni indicate ai punti 50 e 51 della presente sentenza, non
può essere nemmeno contestato allo Stato in questione di imporre o di favo-
rire la conclusione, da parte del CNF, di intese in contrasto con l’art.81 CE,
o di rinforzarne gli effetti, né di imporre o di favorire abusi di posizione
dominante in contrasto con l’art.82 CE o di rafforzarne gli effetti (v., in tal
senso, sentenza Arduino, cit., punto43, e ordinanza Mauri, cit., punto37).
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54. (…) gli artt. 10CE, 81CE e 82CE non ostano all’adozione, da parte
di uno Stato membro, di un provvedimento normativo che approvi, sulla base
di un progetto elaborato da un ordine professionale forense quale il CNF, una
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 tariffa. 

55. (...) la Corte d’appello di Torino chiede in sostanza se l’art.49 CE
osti ad una disciplina che vieta in maniera assoluta di derogare convenzio-
nalmente agli onorari minimi determinati da una tariffa, come 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 l’art.49CE impone non solo l’eliminazione di
qualsiasi discriminazione nei confronti del prestatore di servizi stabilito in un
altro Stato 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 altri Stati membri, quando sia tale
da vietare o rendere più difficili le attività del prestatore stabilito in un altro
Stato membro, ove fornisce legittimamente servizi analoghi (v., in particola-
re, sentenze 29 novembre 2001, causa C-17/00, De Coster,
Racc. pag. I-9445, punto29, nonché 8 settembre 2005, cause riunite
C-544/03 e C-545/03, Mobistar e Belgacom Mobile, Racc. pag. I-7723,
punto29).

57. Inoltre, la Corte ha già affermato che l’art.49CE osta all’applicazio-
ne di qualsiasi normativa nazionale che abbia l’effetto di rendere la presta-
zione di servizi tra Stati membri più difficile della prestazione di servizi
puramente interna ad uno Stato membro (v. citate sentenze De Coster,
punto30, e giurisprudenza ivi citata, nonché Mobistar e Belgacom Mobile,
punto30).

58. Ora, il divieto di derogare convenzionalmente ai minimi tariffari,
come previsto dalla legislazione italiana, può rendere più difficile l’accesso
degli avvocati stabiliti in uno Stato membro diverso dalla Repubblica italia-
na al mercato italiano dei servizi legali, ed è in grado quindi di ostacolare l’e-
sercizio delle loro attività di prestazione di servizi in quest’ultimo Stato
membro. Tale divieto si rivela pertanto una restrizione ai sensi
dell’art. 49 CE.

59. Il detto divieto, infatti, priva gli avvocati stabiliti in uno Stato membro
diverso dalla Repubblica italiana della possibilità di fornire, chiedendo onora-
ri inferiori a quelli tariffari, una concorrenza più efficace nei confronti degli
avvocati stabiliti permanentemente nello Stato membro in questione, i quali
dispongono, per tale ragione, di una maggiore facilità di crearsi una clientela
rispetto agli avvocati stabiliti all’estero (v., per analogia, sentenza 5 ottobre
2004, causa C-442/02, CaixaBank France, Racc.pag.I-8961, punto13).

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 Stati membri che potrebbero offrire in Italia le loro pre-
stazioni ad un prezzo inferiore ai minimi tariffari.

61. Tuttavia, un simile divieto può 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 il
raggiungimento di questo (v., in particolare, sentenze 5 giugno 1997, causa
C-398/95, SETTG, Racc.pag.I-3091, punto21, e Servizi Ausiliari Dottori
Commercialisti, cit., 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 buona ammi-
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 servizi (v., in tal senso,
sentenze 12 dicembre 1996, causa C-3/95, Reisebüro Broede,
Racc.pag.I-6511, punto31 e giurisprudenza ivi citata, nonché 21 settem-
bre 1999, causa C-124/97, Läärä ea., Racc.pag. I-6067, punto33), alla
duplice condizione che il provvedimento nazionale di cui si discute nella
causa principale sia idoneo a garantire la realizzazione dell’obiettivo perse-
guito e non vada oltre quanto necessario per raggiungere l’obiettivo 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 condizioni. A tal fine, detto giudice dovrà tenere conto degli
elementi indicati nei punti seguenti.

66. Egli dovrà pertanto verificare, in particolare, se vi sia una relazio-
ne tra il livello degli onorari e la qualità delle prestazioni fornite dagli
avvocati e se, in particolare, la determinazione di tali onorari minimi costi-
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. Dovrà anche essere tenuto conto delle peculiarità sia del mercato in
questione, 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
è in genere un’asimmetria informativa tra i «clienti-consumatori» e gli avvo-
cati. Infatti, gli avvocati dispongono di un elevato livello di competenze tec-
niche che i consumatori non necessariamente possiedono, cosicché questi
ultimi incontrano difficoltà per valutare la qualità 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., pag.10].

69. Il giudice del rinvio dovrà tuttavia verificare se alcune norme profes-
sionali relative agli avvocati, in particolare norme di organizzazione, di qua-
lificazione, di deontologia, di controllo e di responsabilità siano di per sé suf-
ficienti per raggiungere gli obiettivi della tutela dei consumatori e della
buona amministrazione della giustizia.
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L IBERTÀ FONDAMENT ALI

– Libera prestazione dei servizi

Sentenza della Corte, Grande Sezione, 3 ottobre 2006, nel procedimen-
to C-452/04 – Fidium Finanz AG contro Bundesanstalt für
Finanzdienstleistungsaufsicht.

La questione è sorta nell’ambito di un ricorso presentato dalla Fidium
Finanz AG , società avente sede in Svizzera, avverso una decisione della
Bundesanstalt für Finanzdienstleistungsaufsicht (Ufficio federale di control-
lo dei servizi finanziari) con cui tale autorità le ha vietato di concedere, a
titolo professionale, crediti a clienti residenti in Germania perché non dispo-
neva dell’autorizzazione richiesta dalla legislazione tedesca. 

La domanda di pronuncia pregiudiziale verte sull’interpretazione degli
artt. 49 CE, 56CE e58 CE.

1. Risulta dalla formulazione degli artt.49 CE e56 CE, nonché dalla
loro collocazione in due diversi capi del titoloIII del Trattato, che, pur essen-
do strettamente collegate, tali disposizioni sono destinate a disciplinare
situazioni diverse e che hanno ciascuna un ambito di applicazione diverso. È
vero che non può 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 libertà.

A tale proposito, non può 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 l’esercizio
di tali libertà fondamentali e se, nelle circostanze della causa principale, una
di esse prevalga sull’altra. L’esame del provvedimento di cui trattasi va effet-
tuato, in linea di principio, con riferimento ad una sola delle due libertà fon-
damentali qualora risulti che, nel caso di specie, una delle due è affatto
secondaria rispetto all’altra e può esserle ricollegata.

2. Un regime nazionale in forza del quale uno Stato membro assoggetta
ad autorizzazione preliminare l’esercizio dell’attività di concessione di cre-
diti a titolo professionale, sul suo territorio, da parte di una società con sede
in uno Stato terzo, e in forza del quale una tale autorizzazione dev’essere
negata, in particolare, quando la detta società non ha la sua direzione gene-
rale o una succursale su tale territorio, avendo l’effetto di ostacolare l’acces-
so al mercato finanziario di uno Stato membro delle società aventi sede in
Stati terzi, pregiudica in modo preponderante l’esercizio della libera presta-
zione dei servizi ai sensi degli artt.49 e seguenti. 

Poiché gli effetti restrittivi di un siffatto 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
compatibilità di tale regime con gli artt.56 CE e seguenti. 

Una società con sede in uno Stato terzo non è legittimata a valersi degli
artt. 49 CE e seguenti. Infatti, contrariamente al capo del Trattato 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 uno Stato terzo e residen-
ti al di fuori dell’Unione europea, poiché l’obiettivo di quest’ultimo capo è
di garantire la libera prestazione dei servizi a favore dei cittadini di Stati
membri. 

– Libera circolazione delle persone

Sentenza della Corte, sezione prima, 27 aprile 2006, nel procedimento
C-441/02 – Commissione delle Comunità europee, sostenuta da:
Repubblica italiana contro Repubblica federale di Germania. 

A seguito dell’esame di diverse decine di petizioni e denunce inoltrate al
Parlamento europeo e alla Commissione da parte di cittadini italiani resi-
denti nel Land del Baden-Württemberg riguardo a provvedimenti adottati
nei loro confronti dalle autorità tedesche per motivi di ordine pubblico e
aventi effetto sul loro diritto di soggiorno in Germania, la Commissione, per
mezzo di una lettera di diffida dell’8luglio 1998, ha richiamato l’attenzione
della Repubblica federale di Germania sulla compatibilità di certe disposi-
zioni legali e prassi amministrative con le disposizioni del diritto comunita-
rio relative al diritto di soggiorno negli Stati membri. 

Nella sua risposta del 26 settembre 2000, il governo tedesco ha negato
l’esistenza di una prassi amministrativa contraria al diritto comunitario
dichiarandosi pronto a verificare l’eventuale necessità di apportare certe
chiarificazioni in alcuni settori specifici della normativa nazionale. 

La Commissione, non essendo stata informata che tali chiarificazioni
fossero state apportate e ritenendo, altresì, che le verifiche annunciate per
determinare la necessità di procedere a tali chiarificazioni sarebbero state
sicuramente insufficienti a porre rimedio agli addebiti da essa formulati, ha
deciso di proporre il presente ricorso. 

1. Nell’ambito di un procedimento per inadempimento, la Commis-
sione ha l’obbligo di dimostrare l’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 l’at-
tuazione di una disposizione nazionale, la dimostrazione di un inadempi-
mento di Stato 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, l’inadempimento può essere dimostrato
soltanto mediante una dimostrazione sufficientemente documentata e circo-
stanziata della prassi rimproverata alle autorità amministrative e/o giudizia-
rie nazionali e attribuibile allo Stato membro di cui trattasi. 

Inoltre, se un comportamento di uno Stato consistente in una prassi
amministrativa in contrasto con gli obblighi del diritto comunitario può esse-
re idoneo a costituire un inadempimento ai sensi dell’art.226 CE, occorre
che tale prassi amministrativa presenti un certo grado di costanza e di gene-
ralità. 

2. Il ricorso da parte di un’autorità 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, l’esistenza di una minaccia
effettiva ed abbastanza grave per uno degli interessi fondamentali della col-
lettività. 

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 sanità pubblica,
e 10 della direttiva 73/148, relativa alla soppressione delle restrizioni al tra-
sferimento e al soggiorno dei cittadini degli Stati membri all’interno della
Comunità in materia di stabilimento e di prestazione di servizi, uno Stato
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. Una siffatta normativa
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 Corte, sezione prima, 19 gennaio 2006, nel procedimento
C-330/03 – Colegio de Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos
Contro Administración del Estrado, con l’intervento di G.M.I.

Il sig. G.M.I. è in possesso di un diploma di laurea in ingegneria civile
idraulica conseguito in Italia, il quale consente, in tale Stato, di esercitare la
professione di ingegnere civile in ambito idraulico. Il 27 giugno 1996 egli ha
chiesto al Ministero spagnolo per la Promozione dello Sviluppo il riconosci-
mento del suo diploma al fine di poter accedere, in Spagna, alla professione
di ingegnere civile.

Il citato Ministero ha riconosciuto il diploma del sig. G.M.I. e lo ha auto-
rizzato ad accedere alla professione di ingegnere civile in Spagna senza
alcuna condizione preliminare.

Il Colegio ha impugnato tale provvedimento dinanzi all’Audiencia
Nacional (Tribunale spagnolo con competenze speciali e giurisdizione su
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tutto il territorio nazionale). Nel corso del procedimento, esso ha insistito
sulla differenza fondamentale tra la professione di ingegnere civile in
Spagna e quella di ingegnere civile in ambito idraulico in Italia, sia sul
piano dei contenuti della formazione che su quello delle attività abbraccia-
te da ciascuna di tali professioni.

Con decisione 1° aprile 1998, l’Audiencia Nacional ha respinto il ricor-
so, in particolare poiché il diploma di ingegneria civile ad indirizzo idrauli-
co consentirebbe, in Italia, di accedere alla medesima professione svolta da
un ingegnere civile in Spagna. D’altra parte, tale giudice ha osservato che
la formazione ricevuta dal titolare del citato diploma in ingegneria com-
prendeva le materie fondamentali richieste in Spagna per il settore dell’in-
gegneria di cui si discute.

La domanda di pronuncia pregiudiziale riguarda l’interpretazione degli
artt. 3, primo comma, lett.a), e 4, n.1, della direttiva del Consiglio 21
dicembre 1988, 89/48/CEE, relativa ad un sistema generale di riconosci-
mento dei diplomi di istruzione superiore che sanzionano formazioni profes-
sionali di una durata minima di tre anni (G.U. 1989, L19, pag.16; in pro-
sieguo: la «direttiva»), oltre che degli artt. 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 uno Stato membro richieda l’autorizzazione per acce-
dere ad una professione regolamentata in un altro Stato membro, le autorità
di tale ultimo Stato accolgano la domanda parzialmente, se il titolare del
diploma lo chiede, limitando la portata dell’autorizzazione alle sole attività
alle quali il diploma in questione dà accesso nello Stato membro in cui è
stato conseguito. 

2. Gli artt. 39 CE e 43CE non ostano a che, quando il titolare di un
diploma ottenuto in uno Stato membro richiede l’autorizzazione preliminare
per accedere ad una professione regolamentata in un altro Stato membro,
questo Stato membro non consenta l’accesso parziale alla detta professione,
limitato all’esercizio di una o più attività comprese da quest’ultima, qualora
le lacune nella formazione in possesso dell’interessato rispetto a quella
necessaria nello Stato membro ospitante possano essere effettivamente col-
mate con misure di compensazione ai sensi dell’art.4, n. 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 artt.39 CE e 43CE ostano a che il detto Stato membro
non accordi tale accesso parziale quando l’interessato lo richieda e quando
le differenze tra gli ambiti di attività siano così rilevanti che sarebbe in real-
tà 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 ciò che è necessario per ottenerlo. 
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Sentenza della Corte, sezione seconda, 7 settembre 2006, nel procedi-
mento C-470/04 – N. contro Inspecteurvan de Belastingdienst Oost/kan-
toor Almelo.

La domanda di pronuncia pregiudiziale riguarda l’interpretazione degli
artt. 18 CE e 43CE.

Tale domanda è stata proposta nell’ambito di una controversia tra N e
l’Inspecteur van de Belastingdienst Oost/kantoor Almelo (in prosieguo:
l’«inspecteur») relativamente ad un provvedimento di quest’ultimo che ha
dichiarato inammissibile il reclamo di N contro la cartella esattoriale per
l’imposta sul reddito e i contributi previdenziali per l’anno 1997. 

Ai sensi dell’art. 3 della legge sull’imposta sul reddito (Wet op de inkom-
stenbelasting) del 1964 (in prosieguo: la «WIB»), l’imposta di un contribuen-
te nazionale è calcolata sul reddito imponibile, che comprende, in particola-
re, ai sensi dell’art. 4 di tale legge, i redditi da partecipazioni rilevanti.

Ai sensi dell’art. 20a, n.1, lett.b), della WIB, l’importo totale ricavato
dalla cessione di azioni che fanno parte di una partecipazione costituisce un
reddito da partecipazione rilevante. Ai sensi del n.3 di tale articolo, si ha
una partecipazione rilevante quando il contribuente detiene, direttamente o
indirettamente, il 5% del capitale di una società.

Con la terza e la quinta questione il giudice del rinvio chiede in sostan-
za se l’art. 43 CE debba essere interpretato nel senso che esso non consen-
te ad uno Stato membro di istituire un regime di tassazione delle plusvalen-
ze in caso di trasferimento del domicilio fiscale di un contribuente al di fuori
di tale Stato membro, come nella vicenda di cui alla causa principale.

21. Con le sue due prime questioni, che vanno esaminate insieme, il giu-
dice del rinvio chiede, in sostanza, quali disposizioni del Trattato CE siano
applicabili a una vicenda come quella di cui alla causa principale. Più speci-
ficamente, il giudice a quo desidera ottenere un chiarimento sui rapporti esi-
stenti tra le libertà di circolazione e di soggiorno dei cittadini dell’Unione
europea e la libertà di stabilimento.

22. A tale proposito, occorre ricordare che l’art.18 CE, il quale enuncia
in chiave generale il diritto, per ogni cittadino dell’Unione, di circolare e di
soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri, trova una specifi-
ca applicazione nell’art.43 CE (sentenza 29 febbraio 1996, causa C-193/94,
Skanavi e Chryssanthakopoulos, Racc.pag.I-929, punto22).

23. Di conseguenza, è solo nella misura in cui l’art.43 CE non trova
applicazione a tutta la vicenda di cui alla causa principale che deve essere
valutato alla luce dell’art.18 CE ciò che non rientra nell’ambito applicativo
dell’art. 43 CE.

Sull’applicabilità dell’art. 43 CE
24. Si deve verificare se il semplice status di azionista unico delle pro-

prie società consenta a N di avvalersi dell’art.43 CE.
26. A tale proposito, e conformemente ad una consolidata giurisprudenza,

va ricordato che la nozione di «stabilimento» ai sensi dell’art.43 CE è molto
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ampia, e implica la possibilità, per un cittadino comunitario, di partecipare, in
maniera stabile e continuativa, alla vita economica di uno Stato membro diver-
so dal proprio Stato di origine (sentenza 30 novembre 1995, causa C-55/94,
Gebhard, Racc.pag.I-4165, punto25). Più specificamente, la Corte ha affer-
mato che una partecipazione pari al 100% del capitale di una società avente la
propria sede in uno Stato membro diverso da quello in cui risiede il titolare di
tale partecipazione fa senza dubbio rientrare tale contribuente nell’ambito di
applicazione delle disposizioni del Trattato relative al diritto di stabilimento (v.
sentenza 13 aprile 2000, causa C-251/98, Baars, Racc.pag.I-2787, punto21).

27. Può quindi avvalersi della libertà di stabilimento il cittadino comu-
nitario che risieda in uno Stato membro e che detenga nel capitale di una
società stabilita in un altro Stato membro una partecipazione tale da confe-
rirgli una sicura influenza sulle decisioni della società e da consentirgli di
indirizzarne le attività: ciò è sempre il caso di chi detenga il 100% delle
quote (v., in tal senso, sentenza Baars, cit., punti22 e 26).

28. Si deve in proposito rilevare che la situazione alla base della causa
principale è quella di un cittadino comunitario il quale risiede, dopo il trasfe-
rimento della propria residenza, in uno Stato membro, e che detiene la tota-
lità delle azioni di alcune società aventi sede in un altro Stato membro. Ne
consegue che, dopo tale trasferimento, la situazione di N rientra nel campo
di applicazione dell’art.43 CE (v., in tal senso, sentenza 21 febbraio 2006,
causa C-152/03, Ritter-Coulais, Racc.pag.I-1711, punto32).

30. Le prime due questioni devono dunque essere risolte dichiarando che
può avvalersi dell’art.43 CE un cittadino comunitario, come il ricorrente
nella causa principale, il quale risieda, dopo il trasferimento della propria
residenza, in uno Stato membro, e detenga la totalità delle azioni di società
aventi sede in un altro Stato 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 confron-
ti di un soggetto residente all’estero, essa va al di là di ciò che è strettamen-
te necessario per garantire il funzionamento e l’efficacia di un tale regime
fiscale, basato sul principio di territorialità. Esistono infatti mezzi meno
restrittivi nei confronti delle libertà fondamentali.

52. Come ha osservato l’avvocato generale al paragrafo113 delle sue
conclusioni, il legislatore comunitario ha già 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 autorità competenti degli Stati membri nel set-
tore delle imposte dirette (G.U. L 336, pag.15), come modificata dalla diret-
tiva del Consiglio 16 novembre 2004, 2004/106/CE (G.U. L 359, pag.30),
permette ad uno Stato membro di chiedere alle autorità competenti di un
altro Stato membro tutte le informazioni che gli sono necessarie per determi-
nare correttamente l’imposta sul reddito (sentenze 28 ottobre 1999, causa
C-55/98, Vestergaard, Racc.pag.I-7641, punto26, e 26 giugno 2003, causa
C-422/01, Skandia e Ramstedt, Racc.pag.I-6817, punto42).
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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 (G.U. L 73, pag.18), come modificata dalla direttiva del Consiglio
15 giugno 2001, 2001/44/CE (G.U. L 175, pag.17), prevede che uno Stato
membro possa chiedere l’assistenza di un altro Stato membro per il recupe-
ro dei crediti relativi a talune imposte, tra le quali quelle sul reddito e sul
capitale.

54. Infine, in tale contesto, può essere considerato proporzionato all’o-
biettivo perseguito soltanto un sistema di riscossione dell’imposta sul 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 già state considerate nello Stato membro ospitante.

55. (…) l’art. 43 CE deve essere interpretato nel senso che esso osta a
che uno Stato membro istituisca un regime impositivo sulle plusvalenze nel
caso di trasferimento di residenza di un contribuente al di fuori di tale Stato
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 dallo Stato membro ospitante.

67. Di conseguenza, la quarta questione deve essere risolta dichiarando
che un ostacolo causato dalla costituzione di una garanzia imposta in viola-
zione del diritto comunitario non può essere eliminato con effetto retroattivo
dal semplice svincolo di tale garanzia. La natura dell’atto sulla base del quale
la garanzia è stata svincolata non ha alcun rilievo per tale valutazione.
Qualora lo Stato 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 altresì dovuti nel caso di violazione del diritto
comunitario. Spetta poi al giudice del rinvio valutare, in conformità alle linee
guida fornite dalla Corte, e nel rispetto dei principi di equivalenza e di effet-
tività, l’esistenza di una responsabilità dello Stato membro interessato per il
danno causato dall’obbligo di costituire tale garanzia.

Sentenza della Corte, sezione seconda, 26 ottobre 2006, nella causa
C-371/04 – Commissione delle Comunità europee, contro Repubblica
italiana.

La Commissione delle Comunità europee chiede alla Corte di dichiara-
re che la Repubblica italiana, non avendo preso in considerazione l’espe-
rienza professionale e l’anzianità acquisite in un altro Stato membro da un
lavoratore comunitario dipendente nel settore del pubblico impiego italiano,
è venuta meno agli obblighi ad essa incombenti in forza degli artt. 10 CE,
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39 CE e 7, n.1, del regolamento (CEE) del Consiglio 15 ottobre 1968,
n. 1612, relativo alla libera circolazione dei lavoratori all’interno della
Comunità (G.U. L 257, pag.2; in prosieguo: il «regolamento»).

12. Facendo riferimento alle sentenze 15 gennaio 1998, causa C-15/96,
Schöning-Kougebetopoulou (Racc. pag. I-47); 12 marzo 1998, causa
C-187/96, Commissione/Grecia (Racc. pag. I-1095); 30 novembre 2000,
causa C-195/98, Österreichischer Gewerkschaftsbund (Racc.pag.I-10497),
e 12 maggio 2005, causa C-278/03, Commissione/Italia (Racc.pag.I-3747),
la Commissione fa valere che il principio della parità di trattamento dei lavo-
ratori comunitari, che deriva dagli artt.39 CE e 7, n.1, del regolamento, osta
a che i periodi di impiego svolti da uno di tali lavoratori in un analogo setto-
re di attività in uno Stato membro non siano presi in considerazione dall’am-
ministrazione di un altro Stato membro nella determinazione delle condizio-
ni d’esercizio dell’attività lavorativa, quali la retribuzione, il grado o la car-
riera, mentre si tenga conto dell’esperienza maturata nel pubblico impiego di
quest’ultimo Stato.

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’anzianità acquisite in altri Stati membri da lavoratori
dipendenti nel settore del pubblico impiego italiano, in particolare nei setto-
ri pubblici dell’istruzione e della sanità.

14. Al contrario, il governo italiano sostiene che l’obbligo incombente
alle autorità pubbliche di uno Stato membro di riconoscere, per determinati
fini, periodi di lavoro svolti in precedenza in un altro Stato membro è subor-
dinato alla presenza di due condizioni cumulative: da una parte, i settori delle
attività svolte nei due Stati membri devono essere analoghi e, dall’altra, l’at-
tività svolta nell’altro Stato membro dev’essere riconducibile al servizio
pubblico.

16. In proposito risulta da una giurisprudenza costante che, in forza del-
l’art. 39 CE, qualora, assumendo personale per posti che non rientrano nella
sfera d’applicazione del n.4 di tale disposizione, un ente pubblico di uno
Stato membro stabilisca di prendere in considerazione le attività lavorative
svolte in precedenza dai candidati presso una pubblica amministrazione, tale
ente non può, nei confronti di cittadini comunitari, operare alcuna distinzio-
ne a seconda che tali attività siano state esercitate nello Stato membro cui
appartiene il detto ente o in un altro Stato membro (v., in particolare, senten-
ze 23 febbraio 1994, causa C-419/92, Scholz, Racc.pag.I-505, punto 12; 12
maggio 2005, Commissione/Italia, cit., punto 14, e 23 febbraio 2006, causa
C-205/04, Commissione/Spagna, non pubblicata nella Raccolta, punto 14).

17. Per quanto riguarda l’art.7 del regolamento, occorre ricordare che
tale articolo costituisce solamente una particolare espressione del principio
di non discriminazione – sancito dall’art.39, 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/Spagna, cit., 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’anzianità acquisite nell’esercizio di
un’attività analoga presso un’amministrazione pubblica di un altro Stato
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 attività nel settore pubblico di
tale altro Stato, non può essere ammesso dato che, come ha osservato l’av-
vocato generale al paragrafo 28 delle sue conclusioni, non tutti gli Stati
membri assumono i dipendenti del loro settore pubblico in questo solo modo.
La discriminazione può essere evitata solo tenendo conto dei periodi di atti-
vità analoga svolta nel settore pubblico di un altro Stato membro da una per-
sona assunta conformemente alle condizioni locali.

Sentenza della Corte, sezione prima, 9 novembre 2006, nel procedimen-
to C-520/04 – P.M.T. contro Uudenmaan verovirastro (Ufficio delle
Imposte di Uudenmaa).

La domanda di pronuncia pregiudiziale verte sull’interpretazione degli
artt. 18 CE e 39CE, nonché della direttiva del Consiglio 28 giugno 1990,
90/365/CEE, relativa al diritto di soggiorno dei lavoratori salariati e non
salariati che hanno cessato la propria attività professionale (G.U. L 180,
pag.28).

Tale domanda è stata sollevata nell’ambito di un procedimento avviato
dalla sig.ra P.M.T., cittadina finlandese collocata a riposo, residente in
Spagna all’epoca dei fatti della causa principale, in merito all’imponibilità,
in Finlandia, della pensione di vecchiaia corrispostale da un ente finlandese.

Sino al 1998, la sig.raP.M.T. risiedeva in Finlandia dove svolgeva atti-
vità lavorativa in qualità di psichiatra infantile nell’ambito del servizio pub-
blico finlandese. Nel 1998 beneficiava del prepensionamento e si trasferiva
in Belgio. Nel 1999, collocata definitivamente a riposo, si stabiliva perma-
nentemente in Spagna.

I redditi della sig.raP.M.T. consistono in un’unica pensione di vecchiaia
corrispostale dal Kuntien Eläkevakuutus (assicurazione pensionistica comu-
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, corrisposta a seguito di attività lavorativa svolta nel settore pub-
blico, è imponibile unicamente in Finlandia.

1. Non possono invocare la libera circolazione garantita dall’art.39 CE
quei soggetti che abbiano svolto tutta la loro attività lavorativa nello Stato
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’attività lavorativa dipendente.

2. L’art. 18 dev’essere interpretato nel senso che esso osta a una norma-
tiva nazionale in base alla quale l’imposta sui redditi relativa alla pensione
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di vecchiaia versata dall’ente dello Stato membro di cui trattasi ad un sog-
getto residente in un altro Stato membro supera, in taluni casi, l’imposta che
sarebbe dovuta nell’ipotesi in cui il soggetto medesimo fosse residente nel
primo Stato membro, qualora la detta pensione costituisca la totalità o quasi
totalità dei redditi di tale soggetto.

Una normativa nazionale che svantaggi determinati cittadini nazionali
solo per aver esercitato la loro libertà di circolazione e di soggiorno in un
altro Stato membro provoca infatti una disparità 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
libertà di circolazione.

È vero che, in materia di imposte dirette, la situazione dei residenti e
quella dei non residenti non sono di regola paragonabili. Tuttavia i pensiona-
ti non residenti, nei limiti in cui la pensione di vecchiaia corrisposta in uno
Stato membro costituisce la totalità o quasi la totalità dei loro redditi, si tro-
vano oggettivamente, per quanto riguarda l’imposta sui redditi, nella stessa
situazione dei pensionati residenti in tale Stato che percepiscono una pensio-
ne di vecchiaia identica.

NE BIS IN IDEM

Sentenza della Corte, sezione prima, 28 settembre 2006, nel procedimen-
to C-467/04– G.F.G., J.M.L.A.G., G.C.B., J.d.L.C., F.M.G., J.A. H. M.,
Sindicatura Quiebra. 

La domanda di pronuncia pregiudiziale verte sull’interpretazione, da
una parte, dell’art. 54 della convenzione di applicazione dell’Accordo di
Schengen del 14 giugno 1985 tra i governi degli Stati dell’Unione economi-
ca Benelux, della Repubblica federale di Germania e della Repubblica
francese, relativo all’eliminazione graduale dei controlli alle frontiere
comuni (G.U. 2000, L239, pag.19), firmata a Schengen il 19 giugno 1990
(in prosieguo: la «CAAS»), e, dall’altra, dell’art. 24 CE. Tale domanda è
stata presentata nell’ambito di un procedimento penale a carico dei
sigg. G.F.G., J.M.L.A.G., C.B., d.L.C., F.M.G. e H.M., nonché della
Sindicatura Quiebra, sospettati di aver immesso sul mercato spagnolo olio
d’oliva di contrabbando. Secondo l’Audiencia Provincial de Málaga, da
indizi razionali emerge che, in una data non precisata dell’anno 1993, gli
azionisti e i gestori della società Minerva hanno deciso di introdurre attra-
verso il porto di Setúbal (Portogallo) olio d’oliva lampante (cioè raffinato)
originario della Tunisia e della Turchia, che non era stato oggetto di una
dichiarazione presso le autorità doganali. La merce sarebbe stata successi-
vamente trasportata con autocarri da Setúbal a Málaga (Spagna). Gli
imputati avrebbero ideato un sistema di falsa fatturazione volto a far crede-
re che l’olio fosse originario della Svizzera. Il Supremo Tribunal de Justiça
(Portogallo), nella sua sentenza pronunciata sull’appello proposto contro

RASSEGNAAVVOCATURA DELLO STATO172



la sentenza del Tribunal de Setúbal, ha giudicato che l’olio lampante intro-
dotto in Portogallo proveniva in dieci casi dalla Tunisia e in un caso dalla
Turchia, e che quantitativi inferiori a quelli realmente introdotti erano stati
dichiarati alle autorità doganali portoghesi. Il Supremo Tribunal de Justiça
ha assolto per prescrizione due degli imputati nella causa per la quale era
stato adito, i quali sono perseguiti anche nella controversia principale.
L’Audiencia Provincialde Málaga spiega che essa deve pronunciarsi sulla
questione se esista un reato di contrabbando o se, al contrario, un tale reato
è inesistente con riferimento all’autorità di cosa giudicata della sentenza
del Supremo Tribunal de Justiça, o al fatto che le merci sono in libera pra-
tica nel territorio comunitario.

23. Conformemente al detto art.54, una persona non può essere perse-
guita in uno Stato contraente per i medesimi fatti per i quali è già stata «giu-
dicata con sentenza definitiva» in un altro Stato contraente, a condizione che,
in caso di condanna, la pena sia stata eseguita o sia effettivamente in corso
di esecuzione attualmente o non possa più essere eseguita.

25. Così, il principio ne bis in idem, sancito all’art.54 della CAAS, va
applicato ad una decisione delle autorità giudiziarie di uno Stato contraente
con la quale un imputato viene definitivamente assolto per insufficienza di
prove (sentenza Van Straaten, cit., punto62).

26. La controversia principale pone la questione se lo stesso accada per
quanto riguarda un’assoluzione definitiva per prescrizione del reato che ha
dato luogo al procedimento penale.

27. È pacifico che l’art.54 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 più
Stati membri (v. sentenze 11 febbraio 2003, cause riunite C-187/01 e
C-385/01, Gözütok e Brügge, Racc.pag.I-1345, punto38, e sentenza pro-
nunciata in data odierna, Van Straaten, cit., 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 per i mede-
simi fatti in un altro Stato contraente.

29. Certo, in materia di termini di prescrizione non vi è stata un’armo-
nizzazione delle legislazioni degli Stati contraenti. Tuttavia, nessuna dispo-
sizione del titoloVI del Trattato sull’Unione europea, relativo alla coopera-
zione di polizia e giudiziaria in materia penale, i cui artt.34 e 31 sono stati
indicati come fondamento normativo degli artt.54-58 della CAAS, né
dell’Accordo di Schengen o della stessa CAAS assoggetta l’applicazione
dell’art. 54 di quest’ultima all’armonizzazione o, quanto meno, al ravvicina-
mento delle legislazioni penali degli Stati membri nel settore delle procedu-
re di estinzione dell’azione penale (sentenza Gözütok e Brügge,
cit.,punto 35) e, più in generale, all’armonizzazione o al ravvicinamento
delle legislazioni penali di questi (v. sentenza 9 marzo 2006, causa C-436/04,
Van Esbroeck, Racc.pag.I-2333, punto29).
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30. Occorre aggiungere che il principio ne bis in idem, sancito dal-
l’art. 54 della CAAS, implica necessariamente che esista una fiducia recipro-
ca degli Stati contraenti nei confronti dei loro rispettivi sistemi di giustizia
penale e che ciascuno di essi accetti l’applicazione del diritto penale vigente
negli altri Stati contraenti, anche quando il ricorso al suo diritto nazionale
condurrebbe a soluzioni diverse (sentenza Van Esbroeck, cit., 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. L’art. 4, punto4, della medesima, fatto valere dal governo olandese
nelle osservazioni presentate alla Corte, consente all’autorità giudiziaria del-
l’esecuzione di rifiutare di eseguire il mandato d’arresto europeo in partico-
lare se l’azione penale è caduta in prescrizione secondo la legislazione dello
Stato membro di esecuzione e i fatti rientrano nella competenza di tale Stato
membro in virtù del suo proprio diritto penale. L’attuazione di tale facoltà
non è subordinata all’esistenza di una sentenza basata sulla prescrizione del-
l’azione penale. L’ipotesi secondo cui la persona ricercata è stata giudicata
con sentenza definitiva per gli stessi fatti da uno Stato membro è 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 all’art.54
della CAAS, si applica a una decisione di un giudice di uno Stato contraen-
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, emerge chiaramente dalla lettera dell’art.54 della
CAAS che possono trarre beneficio dal principio ne bis in idem solo le per-
sone che sono state giudicate con sentenza definitiva una prima volta.

49. In virtù dell’art.24CE, devono essere soddisfatte tre condizioni per-
ché prodotti provenienti da paesi terzi siano considerati in libera pratica in
uno Stato membro. A tale effetto, sono considerati tali i prodotti per i quali,
in primo luogo, siano state adempiute le formalità di importazione, in secon-
do luogo, siano stati riscossi in tale Stato 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. L’accertamento da parte di un giudice di uno Stato membro che il
reato di contrabbando contestato ad un imputato è prescritto non modifica la
qualificazione giuridica dei prodotti in questione.

51. Il principio ne bis in idem vincola i giudici di uno Stato contraente
solo in quanto esso osta a che un imputato che è già stato giudicato con sen-
tenza definitiva in un altro Stato contraente venga perseguito una seconda
volta per i medesimi fatti. 

52. (…) il giudice penale di uno Stato contraente non può considerare
una merce in libera pratica sul suo territorio per il solo fatto che il giudice
penale di un altro Stato contraente ha accertato, a proposito di tale medesi-
ma merce, che il reato di contrabbando è prescritto.
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54. L’unico criterio pertinente ai fini dell’applicazione della nozione di
«medesimi fatti» ai sensi dell’art.54 della CAAS è quello dell’identità dei
fatti materiali, intesi come esistenza di un insieme di circostanze concrete
inscindibilmente collegate tra loro (v. sentenza Van Esbroeck, cit., punto36).

55. Per quanto riguarda, più in particolare, una situazione come quella in
oggetto nella causa principale, occorre rilevare che essa è 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 (v. sentenza Van Esbroeck, cit., punto38).

57. Risulta da quanto precede che l’immissione sul mercato di una merce
in un altro Stato membro, successiva alla sua importazione nello Stato mem-
bro che ha pronunciato l’assoluzione, costituisce un comportamento idoneo
a far parte dei «medesimi fatti» ai sensi dell’art.54 della CAAS.

Sentenza della Corte, sezione prima, 28 settembre 2006, nel procedimen-
to C-150/05 – J.L.V.S. e Staat der Nederlanden, Repubblica italiana.

La domanda di pronuncia pregiudiziale verte sull’interpretazione del-
l’art. 54 della convenzione di applicazione dell’Accordo di Schengen del 14
giugno 1985 tra i governi degli Stati dell’Unione economica Benelux, della
Repubblica federale di Germania e della Repubblica francese relativo all’e-
liminazione graduale dei controlli alle frontiere comuni (G.U. 2000, L239,
pag.19; in prosieguo: la «CAAS»), firmata a Schengen (Lussemburgo) il 19
giugno 1990.

Tale domanda è stata presentata nell’ambito di una controversia penden-
te tra il sig.V.S., da un lato, e lo Staat der Nederlanden e la Repubblica ita-
liana, dall’altro, in merito alla segnalazione nel Sistema d’informazione
Schengen (in prosieguo: il «SIS»), effettuato dalle autorità italiane, della
condanna penale irrogata nei suoi confronti in Italia per traffico di stupefa-
centi, ai fini della sua estradizione.

Dall’ordinanza di rinvio risulta che il sig. V.S., nel periodo intorno al 27
marzo 1983, è stato trovato in possesso di una partita di circa 5 chilogrammi
di eroina, che tale eroina era diretta dall’Italia ai Paesi Bassi e che il sig. V.S.
ha disposto, tra il 27 ed il 30 marzo 1983, di una quantità pari a 1000 gram-
mi di tale partita di eroina. 

L’interessato è stato perseguito nei Paesi Bassi, in primo luogo, per aver
importato dall’Italia, con il sig. A.Y., il 26 marzo 1983 o comunque in tale
periodo, un quantitativo di circa 5500 grammi di eroina, in secondo luogo
per aver disposto di una quantità di circa 1000 grammi di eroina nei Paesi
Bassi nel periodo tra il 27 ed il 30 marzo 1983 circa, e, in terzo luogo, per
aver detenuto armi da fuoco e munizioni nei Paesi Bassi durante il mese di
marzo 1983. Con sentenza 23 giugno 1983, l’Arrondissementsrechtbank te’
s-Hertogenbosch(Paesi Bassi) ha assolto il sig. V.S. dal capo di accusa rela-
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tivo all’importazione 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 Italia, il sig. V.S. è stato giudicato, insieme ad altri, per essere stato in
possesso, intorno al 27 marzo 1983, ed aver esportato nei Paesi Bassi a più
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 dal Tribunale ordinario di Milano, il sig. V.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 sig. V.S. allo Staat der Nederlanden e alla
Repubblica italiana. Il giudice del rinvio attesta una segnalazione relativa al
sig.V.S. la cui regolarità è al centro della controversia e che deve essere esa-
minata alla luce della CAAS. Con ordinanza 16 luglio 2004, la Repubblica
italiana è stata chiamata in causa nella controversia principale. 

Dinanzi al giudice del rinvio, la Repubblica italiana ha respinto gli argo-
menti del sig. V.S. secondo cui, ai sensi dell’art.54 della CAAS, egli non
avrebbe dovuto essere giudicato dallo o in nome dello Stato italiano 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 è giudicata la colpevolezza del sig.
VS., in quanto l’interessato è stato assolto dal detto capo d’accusa. Il sig.
V.S. non sarebbe stato giudicato per tale reato ai sensi dell’art.54 della
CAAS. Inoltre, la Repubblica italiana ha fatto valere di non essere vincolata
dall’art. 54 della CAAS, considerata la sua dichiarazione ai sensi dell’art.55,
n. 1, initio e lett. a), della stessa convenzione. Quest’ultimo motivo è stato
respinto dal giudice del rinvio.

41. A tale riguardo, la Corte al punto27 della sentenza 9 marzo 2006,
causa C-436/04, V.E. (Racc.pag. I-2333), ha constatato che dal testo del-
l’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 «ne bis in idem», sancito dall’art.54 della CAAS, impli-
ca necessariamente che esista una fiducia reciproca degli Stati contraenti nei
confronti dei loro rispettivi sistemi di giustizia penale e che ciascuno di essi
accetti l’applicazione del diritto penale vigente negli altri Stati contraenti,
anche quando il ricorso al proprio diritto nazionale condurrebbe a soluzioni
diverse (sentenza V.E., cit., punto30). 

44. Ne deriva che l’eventualità di qualificazioni giuridiche divergenti dei
medesimi fatti in due Stati contraenti diversi non può ostare all’applicazione
dell’art. 54 della CAAS (sentenza V.E., cit., punto31).

45. Tali constatazioni sono ulteriormente corroborate dalla finalità del-
l’art. 54, consistente nell’evitare che una persona, per il fatto di aver eserci-
tato il suo diritto alla libera circolazione, sia sottoposta a procedimento pena-
le per i medesimi fatti sul territorio di più Stati contraenti (sentenza V.E., cit.,
punto33 e giurisprudenza ivi citata).
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46. Tale diritto alla libera circolazione è efficacemente tutelato soltanto
qualora l’autore di un atto sappia che, una volta condannato e scontata la
pena – o, se del caso, una volta definitivamente assolto in uno Stato membro
–, può circolare all’interno dello spazio Schengen senza dover temere di
essere perseguito in un altro Stato membro nel cui ordinamento giuridico tale
atto integri una distinta infrazione (v. sentenza Van Esbroeck, cit., punto34).

47. Orbene, data l’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-
tà di circolazione nello spazio Schengen quanti sono i sistemi penali esisten-
ti negli Stati contraenti (sentenza Van Esbroeck, cit., punto35).

48. Stando così le cose, l’unico criterio pertinente ai fini dell’applicazio-
ne dell’art.54 della CAAS è quello dell’identità dei fatti materiali, intesi
come esistenza di un insieme di circostanze concrete inscindibilmente colle-
gate tra loro (sentenza Van Esbroeck, cit., punto36).

53. (...) l’art.54 della CAAS dev’essere interpretato nel senso che:
– il criterio pertinente ai fini dell’applicazione del citato articolo è quel-

lo dell’identità 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 richie-
sto che siano identici i quantitativi di droga di cui trattasi nei due Stati con-
traenti interessati né i soggetti che si presume abbiano partecipato alla fatti-
specie nei due Stati;

– i fatti punibili consistenti nell’esportazione e nell’importazione degli
stessi stupefacenti e perseguiti in diversi Stati contraenti della detta conven-
zione devono in via di principio essere considerati come «i medesimi fatti»
ai sensi di tale art.54, 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 del ne bis in idem, sancito all’art.54 della CAAS, sia appli-
cabile ad una decisione dell’autorità giudiziaria di uno Stato contraente che
assolve un imputato per insufficienza di prove. 

56. La proposizione principale contenuta nell’unica frase che costituisce
l’art. 54 della CAAS non fa alcun riferimento al contenuto della sentenza
passata in giudicato. È solo nella proposizione subordinata che l’art.54 della
CAAS menziona l’ipotesi di una condanna disponendo che, in tal caso, il
divieto di procedimento penale è 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 è applicabile in caso di condanna.

58. Ora, non applicare tale articolo ad una decisione definitiva di assoluzio-
ne per insufficienza di prove avrebbe l’effetto di pregiudicare l’esercizio del dirit-
to alla libera circolazione (v., in tal senso, sentenza Van Esbroeck, cit., punto34). 

59. Inoltre, l’avvio di un procedimento penale in un altro Stato contraen-
te per i medesimi fatti comprometterebbe, nel caso di un’assoluzione defini-
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tiva per insufficienza di prove, i principi della certezza del diritto e del legit-
timo affidamento. Infatti, l’imputato dovrebbe temere nuovi procedimenti
penali in un altro Stato contraente, sebbene gli stessi fatti siano già stati defi-
nitivamente giudicati. 

60. Occorre aggiungere che, nella sua sentenza 10 marzo 2005, causa
C-469/03, Miraglia (Racc.pag.I-2009, punto35), la Corte ha dichiarato che
il principio del ne bis in idem, sancito dall’art.54 della CAAS, non si appli-
ca a una decisione delle autorità giudiziarie di uno Stato membro che dichia-
ra chiusa una causa dopo che il Pubblico Ministero ha deciso di non prose-
guire l’azione penale per il solo motivo che è stato avviato un procedimento
penale in un altro Stato membro a carico dello stesso imputato e per gli 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 una siffatta valutazione.

PRESTAZIONE SERVIZI

Sentenza della Corte, sezione seconda, 6 aprile 2006– Agip 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 pronuncia pregiudiziale verte sull’interpretazione del-
l’ar t. 3, n.3, del regolamento (CEE) del Consiglio 7 dicembre 1992, n.3577,
concernente l’applicazione del principio della libera prestazione dei servizi
ai trasporti marittimi fra Stati membri (cabotaggio marittimo) (G.U. L 364,
pag.7; in prosieguo: il «regolamento»).

Tale domanda è stata presentata nell’ambito di una controversia tra la
Agip Petroli S.p.A. (in prosieguo: la «Agip Petroli»), da una parte, e la
Capitaneria di porto di Siracusa, la Capitaneria di porto di Siracusa – Sezione
staccata di Santa Panagia (in prosieguo: la «capitaneria») e il Ministero delle
Infrastrutture e dei Trasporti, dall’altra, in merito ad una decisione con cui la
capitaneria ha negato ad una nave cisterna, battente bandiera greca, l’auto-
rizzazione ad effettuare una tratta di cabotaggio insulare tra 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 degli Stati membri, la
nozione di «viaggio che segue o precede» il viaggio di cabotaggio (in pro-
sieguo: il «viaggio internazionale») di cui all’art.3, 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,
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come risulta in particolare dal terzo e dal quarto ‘considerando’del medesi-
mo, e che mira all’abolizione delle restrizioni alla prestazione dei servizi di
trasporto marittimo all’interno degli Stati membri, non è ancora pienamente
compiuto. Uno dei limiti alla liberalizzazione prevista dal regolamento
riguarda il cabotaggio insulare. Infatti, mentre gli artt.1 e 3, n.1, del detto
regolamento precisano che, in linea di principio, prevalgono le condizioni
stabilite dal diritto dello Stato di bandiera, l’art.3, n.2, del regolamento pre-
vede un’eccezione in materia di cabotaggio insulare, stabilendo che, per le
navi che effettuano questo tipo di trasporto, tutte le questioni relative all’e-
quipaggio sono disciplinate dal diritto dello Stato ospitante. Il principio del-
l’applicazione delle norme dello Stato di bandiera alla composizione dell’e-
quipaggio è tuttavia previsto all’art.3, n.3, del regolamento, qualora il cabo-
taggio insulare sia preceduto o seguito da un viaggio internazionale effettua-
to da una nave di oltre 650 tonnellate lorde.

14. Per quanto riguarda la nozione di «viaggio internazionale», occorre
rilevare innanzi tutto che l’art.3, 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 necessità di un carico a bordo o l’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 è del resto conforme all’obiettivo del regola-
mento, che è quello di attuare la libera prestazione dei servizi nel cabotaggio
marittimo alle condizioni e con riserva delle deroghe da esso previste (v., in
particolare, sentenza 20 febbraio 2001, causa C-205/99, Analir e a.,
Racc.pag.I-1271, punto19). Infatti, essa consente la piena applicazione del-
l’art. 3, n.3, del regolamento che, prescrivendo dal canto suo l’applicazione
delle norme dello Stato di bandiera, si inserisce nel diretto prolungamento di
tale obiettivo.

17. Tale interpretazione è peraltro confortata anche dalla pratica nel tra-
sporto marittimo, in cui risulta usuale che talvolta vengano effettuati 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’art.3 del regolamento e l’obiettivo del regolamento medesimo,
quale ricordato al punto13 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 (v., in particolare, sentenze 12 maggio 1998,
causa C-367/96, Kefalas ea., Racc.pag.I-2843, punto20; 23 marzo 2000,
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causa C-373/97, Diamantis, Racc.pag.I-1705, punto33, e 21 febbraio 2006,
causa C-255/02, Halifax ea., Racc.pag.I-1609, punto68).

20. Infatti, l’applicazione della normativa comunitaria non può estendersi
fino a comprendere i comportamenti abusivi degli operatori economici, vale a
dire le operazioni realizzate non nell’ambito di transazioni commerciali nor-
mali, bensì al solo scopo di aggirare le norme previste dal diritto comunitario
(v. in tal senso, in particolare, sentenze 11 ottobre 1977, causa 125/76, Cremer,
Racc. pag. 1593, punto21; 3 marzo 1993, causa C-8/92, General Milk
Products, Racc.pag.I-779, punto21, e Halifax ea., cit., punto69).

21. I giudici nazionali possono pertanto tener conto, basandosi su ele-
menti obiettivi, del comportamento abusivo dell’interessato per negargli
eventualmente la possibilità di fruire delle disposizioni di diritto comunita-
rio invocate. Al riguardo essi debbono tuttavia tener presenti le finalità per-
seguite dalle disposizioni di cui trattasi (v. sentenza Diamantis, cit., punto34
e giurisprudenza ivi citata).

23. L’accertamento di una pratica abusiva del genere richiede, da un lato,
che il viaggio internazionale in zavorra, nonostante l’applicazione formale
delle condizioni di cui all’art.3, n.3, del regolamento, abbia come risultato
che l’armatore fruisca, per tutte le questioni relative all’equipaggio, dell’ap-
plicazione delle norme dello Stato di bandiera in spregio dell’obiettivo del-
l’art. 3, n.2, del regolamento, il quale consiste nel consentire l’applicazione
delle norme dello Stato ospitante a tutte le questioni relative all’equipaggio
nel caso del cabotaggio insulare. D’altro lato, deve altresì risultare da un
insieme di elementi oggettivi che lo scopo essenziale di tale viaggio interna-
zionale in zavorra è quello di evitare l’applicazione dell’art.3, n.2, del rego-
lamento, a vantaggio di quella del n.3 del medesimo articolo (v., in tal senso,
sentenza Halifax ea., cit., punto86).

24. Spetta al giudice del rinvio verificare, conformemente alle norme
nazionali sull’onere della prova, ma senza che venga compromessa l’effica-
cia del diritto comunitario, se gli elementi costitutivi di un comportamento
abusivo sussistano nella causa principale (v. sentenze 21 luglio 2005, causa
C-515/03, Eichsfelder Schlachtbetrieb, Racc. pag. I-7355, punto40, e
Halifax, cit., punto76).

Sentenza della Corte, sezione prima, 9 febbraio 2006– La Cascina Soc.
coop. arl, Zilch Srl (C-226/04) contro Ministero della Difesa, Ministero
dell’Economia e delle Finanze, Pedus Service, Cooperativa Italiana di
Ristorazione Soc. coop. arl (CIR), Istituto nazionale per l’assicurazione
contro gli infortuni sul lavoro (INAIL) e Consorzio G. f. M. (C-228/04)
contro Ministero della Difesa, La Cascina Soc. coop. arl,

Le domande di pronuncia pregiudiziale vertono sull’interpretazione del-
l’ar t. 29, primo comma, lett.e) e f), della direttiva del Consiglio 18 giugno
1992, 92/50/CEE, che coordina le procedure di aggiudicazione degli appal-
ti pubblici di servizi (G.U. L 209, pag.1) 
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Tali domande sono state presentate nell’ambito di controversie che
oppongono le società La Cascina Soc. coop. arl e Zilch Srl nonché il con-
sorzio G. f. M. (in prosieguo: il «G. f. M.»), al Ministero della Difesa e al
Ministero dell’Economia e delle Finanze italiani, nella loro qualità di ammi-
nistrazione aggiudicatrice, relativamente, da un lato, all’esclusione di que-
ste imprese dalla partecipazione ad una procedura di appalto pubblico di
servizi e, dall’altro, alla conformità con l’art. 29 della direttiva della dispo-
sizione corrispondente della normativa italiana che assicura il recepimento
di questa direttiva 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 più in particolare gli appalti pubblici di servizi, il
terzo considerando della direttiva enuncia che gli obiettivi definiti al primo
e secondo ‘considerando’«(…) richiedono il coordinamento delle procedu-
re per l’aggiudicazione degli appalti pubblici di servizi».

21. In tale contesto di coordinamento, l’art.29 della direttiva prevede
sette cause di esclusione dei candidati dalla partecipazione ad un appalto, che
si riferiscono all’onestà professionale, alla solvibilità o all’affidabilità di
questi ultimi. Questa disposizione lascia l’applicazione di tutti questi casi di
esclusione alla valutazione degli Stati membri, come risulta dall’espressione
«può venire escluso dalla partecipazione ad un appalto (…)», che figura
all’inizio della detta disposizione, e rinvia, sub e) e f), esplicitamente alle
disposizioni legislative nazionali.

22. Pertanto, come fa giustamente osservare la Commissione delle
Comunità europee, la disposizione considerata fissa essa stessa i soli limiti
della facoltà degli Stati membri, nel senso che questi non possono prevede-
re cause di esclusione diverse da quelle ivi indicate. Tale facoltà degli Stati
membri è limitata anche dai principi generali di trasparenza e di parità di trat-
tamento (v., in particolare, sentenze 12 dicembre 2002, causa C-470/99,
Universale-Bau ea., Racc.pag.I-11617, punti91 e 92, nonché 16 ottobre
2003, causa C-421/01, Traunfellner, Racc.pag.I-11941, punto29).

23. Di conseguenza, l’art.29 della direttiva non prevede in materia una
uniformità di applicazione delle cause di esclusione ivi indicate a livello
comunitario, in quanto gli Stati membri hanno la facoltà di non applicare
affatto queste cause di esclusione, optando per la partecipazione più 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 o sociale prevalenti a livello nazionale. In tale ambito, gli Stati membri
hanno il potere di alleviare o di rendere più flessibili i criteri stabiliti dal-
l’art. 29 della direttiva.

24. Per quanto riguarda, innanzi tutto, la questione se l’art.29, primo
comma, lett.e) e f), 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 è in regola» con i suoi obblighi previdenziali
o tributari, questa disposizione offre la facoltà agli Stati 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 facoltà che gli conferisce
l’art. 29, primo comma, lett.e)e f), della direttiva, introducendo le due cause
di esclusione di cui trattasi nell’art.12, lett.d) ed e), del decreto legislativo
n. 157/1995. Il giudice del rinvio si chiede tuttavia, innanzi tutto, se, con
l’impiego dell’espressione «che non sono in regola con gli obblighi (…)»,
tale disposizione non sia più permissiva e non conferisca un più ampio mar-
gine di manovra alle autorità nazionali rispetto alla formula utilizzata
all’art. 29, primo comma, lett.e) e f), 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 l’art.29, primo comma, lett.e) e f), della direttiva rinvia alle dispo-
sizioni legislative degli Stati 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, è 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
o entro quale termine gli interessati devono aver effettuato i pagamenti cor-
rispondenti ai loro obblighi oppure, per quanto riguarda le altre situazioni
considerate dal giudice del rinvio e che sono trattate ai punti34-39 della pre-
sente sentenza, aver provato che le condizioni per una regolarizzazione a
posteriori sono soddisfatte. Tale termine può 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 un’offerta, la data limite
della presentazione delle offerte dei candidati, la data di valutazione delle
offerte da parte dell’amministrazione aggiudicatrice o, ancora, il momento
che precede immediatamente l’aggiudicazione dell’appalto.

32. Occorre precisare, tuttavia, che i principi di trasparenza e di parità 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, affinché gli interessati possano conoscere esattamente gli
obblighi procedurali ed essere assicurati del fatto che gli stessi obblighi val-
gano per tutti i concorrenti. Tale termine può essere fissato dalla normativa
nazionale, oppure questa può affidare 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 con l’art.29,
primo comma, lett.e) e f), della direttiva una normativa o una prassi ammi-

RASSEGNAAVVOCATURA DELLO STATO182



nistrativa nazionali che conferiscono ai prestatori di servizi, al fine della loro
ammissione a una procedura di aggiudicazione di appalto pubblico, la possi-
bilità di regolarizzare a posteriori la loro situazione in materia tributaria e
previdenziale, in applicazione di misure di sanatoria o di condono fiscale
adottate dallo Stato membro di cui trattasi o in forza di un concordato inteso
ad una rateizzazione o a una riduzione dei debiti.

36. Pertanto, una normativa o 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 è incompatibile con l’art.29, primo comma, lett.e)e f), della
direttiva, a condizione che, entro il termine indicato al punto31 della 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 nazionale effettuato dal-
l’art. 29, primo comma, lett.e) e f), della direttiva è valido anche per quanto
riguarda tale questione. Tuttavia, gli effetti 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 è anch’esso assicurato dall’ordinamento giuridico comunitario.
Una normativa nazionale che ignorasse totalmente gli effetti della presenta-
zione di un ricorso amministrativo o giurisdizionale sulla possibilità 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 effetti che obbligano l’amministrazione aggiudica-
trice a considerare che il candidato interessato è in regola con i suoi 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 punto31 della presente sen-
tenza.

PRODOTTI ALIMENT ARI

Sentenza della Corte, sezione quarta, 7 settembre 2006, nel procedimen-
to C-489/04 – A.J., Weinhaus Kiderlen contro Land Baden-
Württemberg.

Il ricor rente nella causa principale vende olio d’oliva al dettaglio con il
metodo detto «bag in the box». A tal fine, l’olio è versato dall’imbottigliato-
re in un sacchetto di plastica a due strati («bag»), della capacità di cinque
litri e recante una indicazione di origine e un sigillo di controllo. Il sacchet-
to è munito di un tappo speciale ad apertura unica la cui membrana dev’es-
sere perforata prima che possa essere versato l’olio. Tale sacchetto di pla-
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stica viene inserito in un vaso di terracotta («box») dal quale sporge unica-
mente un tubo per versare il prodotto. A partire da questo insieme (il «bag
in the box»), il cliente ottiene il quantitativo di olio desiderato, che viene
versato in un recipiente da lui stesso portato o acquistato in loco nel nego-
zio. Le indicazioni sull’origine, la qualità ed il prezzo dell’olio possono esse-
re lette dal cliente sull’etichetta che il ricorrente nella causa principale ha
apposto sul vaso di terracotta. 

Il Landratsamt Ravensburg, Amt für Veterinärwesen und Verbraucher-
schutz(Ufficio per le questioni veterinarie e la tutela dei consumatori del-
l’amministrazione del distretto di Ravensburg ha ingiunto al ricorrente di
cessare lo smercio dell’olio d’oliva secondo il metodo sopra descritto. Il
Landratsamt Ravensburg ha precisato che discende dall’art. 2, primo
comma, del regolamento n.1019/2002 che l’olio d’oliva poteva essere ven-
duto ai consumatori solo preimballato in confezioni della capacità massima
di cinque litri.

Il ricor rente ha allora intentato dinanzi al Verwaltungsgericht
Sigmaringenun’azione di accertamento, chiedendo a quest’ultimo giudice
di dichiarare che il regolamento n.1019/2002 non gli vieta di continuare a
vendere olio d’oliva utilizzando il metodo detto «bag in the box». Egli ha in
particolare asserito che il regolamento n.1019/2002 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 suo art. 2 non contiene un divieto di vendita
dell’olio di oliva sfuso, ma unicamente le prescrizioni relative alla commer-
cializzazione dell’olio d’oliva imballato.

Poiché il regolamento n.1019/2002 è stato adottato a integrazione della
direttiva 2000/13, quest’ultima continuerebbe ad applicarsi negli ambiti non
specificamente disciplinati da tale regolamento. Orbene, l’art. 14 della
direttiva 2000/13 ammetterebbe la possibilità di una presentazione al consu-
matore finale di prodotti alimentari non preconfezionati, incaricando gli
Stati membri di adottare le modalità secondo le quali le indicazioni obbliga-
torie devono essere fornite.

L’interpretazione proposta dal ricorrente nella causa principale è con-
testata dal Landratsamt Ravensburg. Quest’ultimo sostiene che l’art. 2,
primo comma, del regolamento n.1019/2002 contiene un divieto di presen-
tare al consumatore finale l’olio d’oliva non imballato.

Il Verwaltungsgericht Sigmaringenha sottoposto alla Corte le seguenti
questioni pregiudiziali:

«1) Se gli artt. 1-12 del regolamento n.1019/2002 (…) debbano essere
interpretati nel senso che recano una disciplina applicabile anche alla pre-
sentazione ai consumatori finali di oli d’oliva e di oli di sansa di oliva non
confezionati.

2) Se l’art. 2, primo comma, del regolamento n.1019/2002 (…) debba
essere interpretato nel senso che impone un divieto di presentare ai consu-
matori finali oli d’oliva e oli di sansa d’oliva non confezionati.

3) Eventualmente, se l’art. 2, primo comma, del regolamento
n. 1019/2002 (…) debba essere interpretato restrittivamente, nel senso che
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esso impone sì un divieto di presentare al consumatore finale oli d’oliva ed
oli di sansa d’oliva non confezionati, ma che questo divieto non riguarda la
vendita di tali oli non confezionati, effettuata con il sistema “bag in box”».

24. (...) il fondamento normativo del regolamento n.1019/2002 è costitui-
to dall’art.35 bis del regolamento n.136/66, il cui n.1, primo comma, dispo-
ne che per i prodotti di cui all’art.1 dello stesso regolamento possono essere
stabilite norme di commercializzazione riguardanti, in particolare, la classifi-
cazione per qualità, l’imballaggio e la presentazione. I prodotti elencati da que-
st’ultima disposizione, fra i quali figurano l’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 combinata. Tali prodotti non sono né
definiti né distinti secondo considerazioni connesse al loro imballaggio.

25. I prodotti considerati più in particolare dal regolamento n.1019/2002
sono specificati all’art.1, n.1, di tale regolamento. Sono gli oli d’oliva e gli
oli di sansa di oliva, di cui ai punti1, lett.a) e lett.b), 3 e6 dell’allegato del
regolamento n.136/66, 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 l’autenticità degli oli d’oliva, il
regolamento n.1019/2002 ha stabilito norme di commercializzazione relati-
ve all’imballaggio di tali oli. Così, l’art.2, primo comma, di tale regolamen-
to dispone che gli oli sono presentati al consumatore finale preimballati in
imballaggi la cui capacità non superi i cinque litri e che siano muniti di un
sistema di chiusura che perde la sua integrità dopo la prima utilizzazione.
Tali imballaggi recano, inoltre, un’etichettatura conforme alle disposizioni di
cui agli artt.da3 a6 del regolamento n.1019/2002.

27. Tali norme si applicano a tutti gli oli di cui all’art.1, n.1, del regola-
mento n.1019/2002 e prevedono una sola eccezione, esplicitamente menzio-
nata all’art.2, secondo comma, di tale regolamento. Tale eccezione, che non
riguarda del resto l’obbligo di presentare gli oli in un imballaggio, ma unica-
mente la capacità di tali imballaggi, autorizza gli Stati membri a fissare, in fun-
zione dell’organismo interessato, una capacità massima dei detti imballaggi
superiore a cinque litri per gli oli destinati al consumo in collettività.

28. Risulta da tutte le considerazioni che precedono che, al di fuori del-
l’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 regolamento n.1019/2002, e in parti-
colare l’obbligo di imballaggio a cui si riferisce tale disposizione. Infatti, ai
sensi dell’art.35bis, n.1, secondo comma, del regolamento n.136/66, 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 n.1019/2002, secondo la quale le norme di
commercializzazione degli oli di oliva e degli oli di sansa di oliva sono sta-
bilite «[f]erme restando le disposizioni della direttiva 2000/13/CE».
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30. Ai sensi del primo ‘considerando’del regolamento n.1019/2002, le
norme specifiche in materia di etichettatura introdotte da tale regolamento
integrano quelle previste dalla direttiva2000/13, che sono disposizioni di
carattere generale e orizzontale, applicabili a tutti i prodotti alimentari
immessi in commercio. Di conseguenza, il riferimento alla direttiva2000/13
contenuto all’art.1, n.1, del regolamento n.1019/2002 non può 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, l’os-
servanza delle norme di carattere più generale stabilite dalla direttiva
2000/13.

32. Per contro, l’art.14 della direttiva 2000/13, fatto valere dal ricorren-
te nella causa principale, nella misura in cui autorizza gli Stati membri ad
adottare le modalità secondo le quali devono essere apposte sui prodotti pre-
sentati in imballaggi non preconfezionati le indicazioni di cui agli artt.3 e4,
n. 2, della stessa direttiva, non è pertinente, in quanto, da una parte, l’art.2,
primo comma, del regolamento n.1019/2002 vieta una tale presentazione
degli oli d’oliva e degli oli di sansa di oliva e, dall’altra, gli Stati membri
rimangono competenti solo in ordine alla capacità massima degli imballaggi
destinati alle collettività.

33. (...) il regolamento n.1019/2002 e, in particolare, il suo art.2, 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 ha affermato che il procedimento
detto «bag in the box» sarebbe tale da garantire al consumatore una tutela
analoga a quella offerta 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 particolarità di questo modo di commercializzazione possano
ostare al suo divieto.

38. (...) l’art.35 bis, n.1, secondo comma, del regolamento n.136/66
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’art.2, primo comma, del regolamento n.1019/2002 e dev’es-
sere considerato incompatibile con tale regolamento ove tali condizioni non
siano rispettate.

40. Nella fattispecie, è giocoforza constatare che, secondo il modo di
commercializzazione utilizzato dal ricorrente nella causa principale, l’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 necessità di tale travaso, un siffatto modo di
commercializzazione non permette di soddisfare l’obbligo imposto dal-
l’art. 2, primo comma, del regolamento n.1019/2002, secondo il quale l’o-
lio d’oliva dev’essere presentato al consumatore finale, ossia messo in ven-
dita, in un imballaggio provvisto di un sistema di chiusura che perde la sua
integrità dopo la prima utilizzazione.

43. Allo stesso modo, non si può affermare, come ha fatto la
Commissione delle Comunità 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 è versato l’olio soddisfa-
no le condizioni relative alla capacità massima, al sistema di chiusura e all’e-
tichettatura, previste all’art.2, primo comma, del regolamento n.1019/2002.
L’apposizione di un sistema di chiusura adeguato sul recipiente solo al
momento della sua consegna al consumatore finale non è tale da soddisfare
all’obiettivo perseguito con l’imposizione di tale sistema, in quanto i rischi
di pregiudizio all’autenticità 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 regolamento n.1019/2002 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 Corte, sezione seconda, 23 novembre 2006, nel procedi-
mento C-315/05– Lidl Italia Srl contro Comune di Arcole (VR). 

La Jürgen Weber GmbH produce in Germania una bevanda alcolica,
denominata «amaro alle erbe», sulla cui etichetta viene indicato un titolo
alcolometrico volumico di 35%.

Le competenti autorità sanitarie regionali italiane prelevavano cinque
campioni di tale bevanda in un punto di vendita, appartenente alla rete 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%, inferiore a
quello menzionato nell’etichetta del prodotto interessato.

Successivamente, la Lidl Italia chiedeva una controperizia. A tal fine,
altri campioni del prodotto controverso venivano prelevati e le analisi di
questi ultimi, effettuate da un laboratorio il 20 novembre 2003, rivelavano
un titolo alcolometrico volumico effettivo che, per quanto più elevato, e cioè
del 34,54%, era sempre inferiore a quello figurante sull’etichetta del detto
prodotto.

Con verbale del 3 luglio 2003, le competenti autorità sanitarie regiona-
li contestavano alla Lidl Italia la violazione dell’art. 12, n.3, lett. d), del
decreto legislativo n.109/92, in quanto il titolo alcolometrico volumico effet-
tivo della bevanda in questione era inferiore a quello figurante sulla sua eti-
chetta, tenendo conto del margine di tolleranza dello 0,3%.
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Al termine di un procedimento amministrativo, il Comune di Arcole, con
provvedimento del suo direttore generale del 23 dicembre 2004, constatava
l’esistenza di un’infrazione e, ai sensi dell’art. 18, n.3, del decreto legisla-
tivo n. 109/92, ingiungeva alla Lidl Italia di pagare una sanzione ammini-
strativa pecuniaria di EUR3 115.

La Lidl Italia proponeva ricorso contro tale provvedimento amministra-
tivo dinanzi al Giudice di pace di Monselice.

Questi, ha sottoposto alla Corte le seguenti questioni pregiudiziali:
«1) Se la direttiva 2000/13/CE (…), per quanto riguarda i prodotti pre-

confezionati di cui all’articolo 1 della [detta] direttiva (…), debba essere
interpretata nel senso che gli obblighi normativi in essa previsti, ed in par-
ticolare quelli di cui agli articoli 2, 3 e 12, debbano essere considerati impo-
sti esclusivamente al produttore dell’alimento preconfezionato.

2) In caso di risposta affermativa al primo quesito, se gli articoli 2, 3 e
12 della direttiva 2000/13/CE debbano essere interpretati nel senso che
escludono che il semplice distributore, situato all’interno di uno Stato mem-
bro, di un prodotto preconfezionato (come definito dall’articolo 1 della
direttiva2000/13/CE) da un operatore situato in uno Stato membro diverso
dal primo – possa essere considerato responsabile di una violazione conte-
stata da un’Autorità pubblica, consistente nella differenza tra il valore
(nella fattispecie titolo alcolometrico) indicato dal produttore sull’etichetta
del prodotto alimentare preconfezionato e venga di conseguenza sanziona-
to anche se lo stesso (il semplice distributore) si limita a commercializzare
il prodotto alimentare così come consegnato dal produttore dell’alimento
stesso».

35. Con le sue due questioni, che occorre esaminare congiuntamente, il
giudice del rinvio chiede sostanzialmente se gli artt.2, 3 e 12 della direttiva
2000/13 debbano essere interpretati nel senso che ostano ad una normativa
di uno Stato membro, come quella controversa nella causa principale, che
prevede la possibilità per un operatore, stabilito in tale Stato membro, che
distribuisce una bevanda alcolica destinata ad essere consegnata come tale,
ai sensi dell’art.1 della detta direttiva, e prodotta da un operatore stabilito in
un altro Stato membro, di essere considerato responsabile di una violazione
di detta normativa, constatata da una pubblica autorità, derivante dall’inesat-
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 qualità di semplice distributore, a
commercializzare tale prodotto così come a lui consegnato dal produttore.

36. L’art. 2, n.1, della direttiva 2000/13 vieta in particolare che l’etichet-
tatura e le modalità con le quali essa è effettuata inducano l’acquirente in
errore su una delle caratteristiche dei prodotti alimentari.

37. Questo divieto generale è concretizzato all’art.3, n.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 punto10 di detta disposizione impone l’in-
dicazione del titolo alcolometrico volumico effettivo nell’etichetta delle
bevande stesse.

39. Le modalità per l’indicazione del titolo alcolometrico volumico, di
cui all’art. 12, secondo comma, della direttiva 2000/13, sono disciplinate
dalla direttiva 87/250, il cui art.3, n.1, prevede un margine di tolleranza in
più o in meno dello 0,3%.

40. Se discende così dal combinato disposto degli artt.2, 3 e 12 della
direttiva 2000/13 che l’etichettatura di talune bevande alcoliche, come quel-
la di cui trattasi nella causa principale, deve indicare, salvo un certo margi-
ne di tolleranza, il titolo alcolometrico volumico effettivo di queste ultime,
non è meno vero che tale direttiva, contrariamente ad altri atti comunitari che
impongono obblighi in materia di etichettatura (v., in particolare, la direttiva
controversa nella causa C-40/04, in cui è stata pronunciata la sentenza 8 set-
tembre 2005, Yonemoto, Racc.pag. I-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 può essere
considerato responsabile in caso di violazione di detto obbligo.

42. D’altro canto, secondo una giurisprudenza costante, ai fini dell’inter-
pretazione di una norma di diritto comunitario si deve tener conto non 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 parte (v., in que-
sto senso, in particolare, sentenze 17settembre 1997, causa C-83/96, Dega,
Racc. pag. I-5001, punto15, e 13 novembre 2003, causa C-294/01,
Granarolo, Racc.pag.I-13429, punto34).

43. Orbene, da un esame sistematico degli artt.2, 3 e 12 della direttiva
2000/13, del contesto in cui essi si collocano nonché degli obiettivi persegui-
ti da tale direttiva risulta una serie sufficiente di indizi concordanti che con-
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 può 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,
è 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 punto7,
di cui all’art.3, n.1, punto6, della direttiva del Consiglio 18 dicembre 1978,
79/112/CEE, relativa al ravvicinamento delle legislazioni degli Stati membri
concernenti l’etichettatura e la presentazione dei prodotti alimentari destina-
ti al consumatore finale, nonché la relativa pubblicità (G.U. 1979, L 33,
pag.1), direttiva abrogata e sostituita dalla direttiva 2000/13, la Corte ha già
dichiarato che tale disposizione ha come obiettivo principale quello di 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 affinché quest’ultimo possa, se del caso, comunicare loro
le sue critiche positive o negative relative al prodotto acquistato (v., in que-
sto senso, citata sentenza Dega, punti17 e 18).

47. Per quanto riguarda, in secondo luogo, la finalità della direttiva
2000/13, sia dal sesto ‘considerando’di tale direttiva sia dal suo art.2 discen-
de che essa è stata concepita con l’intento di informare e tutelare il consuma-
tore finale dei prodotti alimentari, segnatamente per quanto concerne la natu-
ra, l’identità, le qualità, la composizione, la quantità, 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 79/112, citata sentenza Dega,
punto16).

48. La Corte ha dichiarato che, se una materia non è disciplinata da una
direttiva a causa dell’armonizzazione incompleta che essa comporta, gli Stati
membri restano in linea di principio competenti a prescrivere norme in 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.Orbene, 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 responsabilità non solo dei
produttori ma anche dei distributori non è assolutamente tale da compromet-
tere il risultato prescritto da tale direttiva.

51. Questa conclusione non può essere rimessa in discussione dall’argo-
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 responsabilità esclusiva del produttore per quanto riguarda l’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 siffatto principio generale.

54. Per quanto riguarda poi la direttiva 85/374, è giocoforza constatare
che tale direttiva non è pertinente nel contesto di una situazione come quel-
la di cui trattasi nella causa principale.

55. Infatti, la responsabilità 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, è
estranea al campo di applicazione specifico del regime di responsabilità
oggettiva istituito dalla direttiva 85/374.

56. Pertanto, gli eventuali principi in materia di responsabilità 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 prevede effettivamente, al suo art.3,
n. 3, una responsabilità, 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 C-402/03, Skov e Bilka, Racc.pag.I-199, punto34).

58. Infine, occorre ricordare che, secondo una giurisprudenza costante
della Corte relativa all’art.10 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 sanzione stes-
sa un carattere effettivo, proporzionale e dissuasivo (v., in particolare, sen-
tenza 3 maggio 2005, cause riunite C-387/02, C-391/02 e C-403/02,
Berlusconi ea., Racc.pag.I-3565, punto65 e giurisprudenza ivi citata).

59. Nei limiti così posti dal diritto comunitario, spetta in linea di princi-
pio al diritto nazionale fissare le modalità secondo le quali un distributore
può essere considerato responsabile di una violazione dell’obbligo in mate-
ria di etichettatura imposto dagli artt.2, 3 e 12 della direttiva 2000/13 e, in
particolare, disciplinare la ripartizione delle responsabilità rispettive dei vari
operatori che intervengono nell’immissione in commercio del prodotto ali-
mentare considerato.

RICORSI

– pregiudiziale

Sentenza della Corte, sezione terza, 13 luglio 2006 – V.M. (causa C-
295/04) contro Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA, A.C. (causa C-
296/04) contro Fondiaria Sai SpA, e N.T. (causa C-297/04), P.M. (causa
C-298/04) contro Assitalia SpA, 

Nell’ambito della collaborazione tra la Corte e i giudici nazionali istituita
dall’art. 234 CE, spetta esclusivamente al giudice nazionale cui è stata sottopo-
sta la controversia e che deve assumersi la responsabilità dell’emananda deci-
sione giurisdizionale valutare, alla luce delle particolari circostanze della causa,
sia la necessità 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, è tenuta a statuire.

Tuttavia, in ipotesi eccezionali, spetta alla Corte esaminare le condizio-
ni in presenza delle quali è 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 è possibile solo qualora risulti manifestamen-
te che l’interpretazione del diritto comunitario richiesta da tale giudice non
ha alcuna relazione con la realtà o con l’oggetto della causa principale, quan-
do il problema è 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 Corte, sezione seconda, 26 ottobre 2006, nella causa
C-371/04– Commissione delle Comunità europee, contro Repubblica
italiana.

8. Occorre ricordare, in via preliminare, che la Corte può esaminare
d’ufficio se ricorrano i presupposti previsti dall’art.226 CE per la proposi-
zione di un ricorso per inadempimento (v., tra le altre, sentenze 31 marzo
1992, causa C-362/90, Commissione/Italia, Racc.pag.I-2353, punto 8; 27
ottobre 2005, causa C-525/03, Commissione/Italia, Racc.pag.I-9405, punto
8, e 4 maggio 2006, causa C-98/04, Commissione/Regno Unito,
Racc.pag.I-4003, punto 16).

9. In proposito si deve sottolineare che il procedimento precontenzioso ha
lo scopo di dare allo Stato membro interessato la possibilità 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/Belgio, Racc.pag.305, punto 13, e ordinanza 11
luglio 1995, causa C-266/94, Commissione/Spagna, Racc.pag.I-1975, punto
16). La regolarità di tale procedimento costituisce così una garanzia essenzia-
le, prevista dal Trattato CE a tutela dei diritti dello Stato membro di cui tratta-
si. Solo quando tale garanzia è rispettata il procedimento in contraddittorio
dinanzi alla Corte può consentire a quest’ultima di stabilire se lo Stato mem-
bro sia effettivamente venuto meno agli obblighi che la Commissione sostiene
esso abbia violato (ordinanza Commissione/Spagna, cit., punti 17 e 18). In par-
ticolare, nel procedimento precontenzioso la lettera di diffida ha lo scopo di
circoscrivere l’oggetto del contendere e di fornire allo Stato membro, invitato
a presentare le sue osservazioni, i dati che gli occorrono per predisporre la pro-
pria difesa (sentenza 5giugno 2003, causa C-145/01, Commissione/Italia,
Racc.pag.I-5581, punto17).

– Appello

Sentenza della Corte, Grande Sezione, 12 settembre 2006, nel procedi-
mento C-131/03– Philips Morris International Inc. ed altri contro
Commissione delle Comunità europee.

Nell’ambito della lotta contro il contrabbando di sigarette destinate alla
Comunità europea, la Commissione approvava, il 19 luglio 2000, «la propo-
sizione di un’azione civile, in nome della Commissione, diretta contro alcu-
ni produttori americani di sigarette». Essa decideva inoltre d’informarne il
Comitato dei rappresentanti permanenti (Coreper) secondo le procedure
previste ed autorizzava il proprio presidente, nonché il membro della
Commissione responsabile del bilancio, a dare istruzioni al servizio giuridi-
co per l’adozione dei necessari provvedimenti. 
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Il 3 novembre 2000 la Comunità europea, rappresentata dalla Commis-
sione ed «agendo in nome proprio ed in nome degli Stati membri che essa ha
la capacità di rappresentare», proponeva un’azione civile contro diverse
società appartenenti al gruppo Philip Morris (in prosieguo:  il «gruppo
Philip Morris») e al gruppo Reynolds (in prosieguo: il «gruppo Reynolds»)
nonché contro la società Japan Tobacco, Inc. (in prosieguo: la «Japan
Tobacco»), dinanzi alla United States District Court, Eastern District of New
York, una giurisdizione federale degli Stati Uniti d’America (in prosieguo: la
«District Court»). 

Nell’ambito di tale azione (in prosieguo: la «prima azione»), la
Comunità deduceva la partecipazione delle ricorrenti, imprese produttrici di
tabacco, ad un sistema di contrabbando per l’introduzione e la distribuzio-
ne di sigarette sul territorio della Comunità europea. La Comunità mirava,
in particolare, ad ottenere il risarcimento del danno derivante da tale siste-
ma di contrabbando e consistente, principalmente, nella perdita dei dazi
doganali e dell’imposta sul valore aggiunto (IVA) che sarebbero stati versa-
ti in caso di regolare importazione, nonché la pronuncia di ingiunzioni diret-
te a far cessare il comportamento delittuoso. 

La Comunità fondava le proprie domande su una legge federale statuni-
tense, il Racketeer Influenced and Corrupt Organizations Act del 1970
(legge sul riciclaggio dei proventi del crimine; in prosieguo il «RICO»),
nonché su alcune teorie di common law, vale a dire le teorie della common
law fraud, della public nuisance e dell’unjust enrichment. Il RICO si propo-
ne di combattere la criminalità organizzata, in particolare facilitando la per-
seguibilità dei reati commessi dagli operatori economici. A tal fine esso con-
ferisce legittimazione ad agire alle parti civili. Per incentivare le azioni civi-
li, il RICO prevede che l’attore possa ottenere un risarcimento corrispon-
dente al triplo del danno effettivamente subìto (treble damages). 

La causa è ancora pendente innanzi ai giudici americani. La Philps
Morris International inc. e la R.J. Reynolds Tobacco Holdings Inc. ed asso-
ciate hanno presentato ricorso nelle cause T-377/00, T-379/00 e T-380/00,
diretto all’annullamento della decisione della Commissione di proporre la
prima azione, nonché, nelle cause T-379/00 e T-380/00, diretto all’annulla-
mento di un’eventuale decisione del Consiglio in merito. 

Con separati atti, depositati nella cancelleria del Tribunale il 29 gen-
naio 2001, il Consiglio e la Commissione hanno sollevato, per ognuna di tali
cause, un’eccezione di irricevibilità ai sensi dell’art. 114 del regolamento di
procedura del Tribunale. 

Le eccezioni di irricevibilità della Commissione sono fondate ciascuna
su un unico motivo, vertente sul fatto che gli atti impugnati non potrebbero
formare oggetto di ricorso ai sensi dell’art. 230, quarto comma, CE. Alcuni
intervenienti fanno inoltre valere che le ricorrenti non sarebbero direttamen-
te ed individualmente interessate dagli atti impugnati e che non avrebbero
interesse ad agire. 

Con riguardo all’unico motivo dedotto dalla Commissione, gli argomen-
ti delle parti riguardano tre aspetti della questione della ricevibilità dei pre-
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senti ricorsi. In primo luogo, le parti sviluppano argomenti relativi alla natu-
ra delle decisioni della Commissione 19 luglio 2000 e 25 luglio 2001 (in pro-
sieguo: gli «atti impugnati»). In secondo luogo, esse procedono all’analisi
dei differenti effetti che tali atti possono produrre. In terzo luogo, esse discu-
tono determinate considerazioni di ordine generale svolte dalla
Commissione a fondamento della propria posizione. 

49. In via preliminare occorre ricordare che, secondo una costante giuri-
sprudenza, dagli artt.225 CE, 58, primo comma, dello Statuto della Corte di
giustizia e 112, n.1, lett.c), del regolamento di procedura della Corte risulta che
un ricorso avverso una sentenza del Tribunale deve indicare in modo preciso gli
elementi contestati della sentenza di cui si chiede l’annullamento nonché gli
argomenti di diritto dedotti a specifico sostegno di tale domanda (v., in partico-
lare, sentenze 4 luglio 2000, causa C-352/98P, Bergaderm e Goupil/Commis-
sione, Racc. pag. I-5291, punto 34; 8 gennaio 2002, causa C-248/99 P,
Francia/Monsanto e Commissione, Racc.pag.I-1, punto 68, e 6 marzo 2003,
causa C-41/00P, Interporc/Commissione, Racc.pag.I-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 gli argomenti già presentati dinanzi al Tribunale,
ivi compresi gli argomenti di fatto da questo espressamente disattesi (v., in par-
ticolare, ordinanza 25 marzo 1998, causa C-174/97 P, FFSAea./Commissione,
Racc.pag. I-1303, punto 24, e sentenza Interporc/Commissione, cit., punto
16). Infatti, un’impugnazione di tal genere costituisce in realtà una domanda
diretta ad ottenere un semplice riesame del ricorso presentato dinanzi al
Tribunale, il che esula dalla competenza della Corte (v. ordinanza 26 settem-
bre 1994, causa C-26/94P, X/Commissione, Racc.pag.I-4379, punto 13, e
sentenza Bergaderm e Goupil/Commissione, cit., punto 35).

51. Tuttavia, qualora un ricorrente contesti l’interpretazione o l’applicazio-
ne del diritto comunitario effettuata dal Tribunale, i punti di diritto esaminati
in primo grado possono essere di nuovo discussi nel corso di un’impugnazio-
ne (v. sentenza 13 luglio 2000, causa C-210/98P, Salzgitter/Commissione,
Racc.pag.I-5843, punto 43). Infatti, se un ricorrente non potesse così basare
l’impugnazione su motivi e argomenti già utilizzati dinanzi al Tribunale, il pro-
cedimento d’impugnazione sarebbe privato di una parte di significato (v., in
particolare, ordinanza FNAB e a./Consiglio, punti 30 e 31, nonché sentenze 16
maggio 2002, causa C-321/99P, ARAP e a./Commissione, Racc.pag.I-4287,
punto 49, e Interporc/Commissione, cit., punto 17).

54. Per quanto riguarda la prima parte di tale motivo, come giustamente
ricordato dal Tribunale 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 producono effetti
giuridici vincolanti idonei ad incidere sugli interessi di chi li impugna, modi-
ficando in misura rilevante la situazione giuridica di questo (v., in particola-
re, sentenza IBM/Commissione, citata, punto 9; ordinanza 4 ottobre 1991,
causa C-117/91, Bosman/Commissione, Racc.pag. I-4837, punto 13, e sen-

RASSEGNAAVVOCATURA DELLO STATO194



tenza 9 dicembre 2004, causa C-123/03 P, Commissione/Greencore,
Racc.pag.I-11647, punto 44).

55. Pertanto, diversamente da quanto sostengono le ricorrenti, sono
esenti dal controllo giurisdizionale previsto dall’art.230 CE non solo gli atti
preparatori, ma tutti gli atti che non producono effetti giuridici vincolanti
idonei ad incidere sugli interessi del singolo, quali gli atti confermativi e gli
atti di mera esecuzione (v., in particolare, sentenza 1° dicembre 2005, causa
C-46/03, Regno Unito/Commissione, Racc.pag.I-10167, punto 25), le sem-
plici raccomandazioni e pareri (sentenza 23 novembre 1995, causa C-476/93
P, Nutral/Commissione, Racc.pag.I-4125, punto 30) e, in linea di principio,
le istruzioni di servizio (v. sentenza Francia/Commissione, cit., punto 9).

56. Quindi il Tribunale non è incorso in un errore di diritto deducendo
dalla circostanza che le decisioni controverse non producevano effetti giuri-
dici vincolanti ai sensi dell’art.230CE 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 che il Tribunale ha giusta-
mente rilevato, al punto 47 della citata sentenza Commissione/Germania,
che se il fatto di adire un giudice è 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 sé, la
situazione giuridica controversa. 

61. Quanto alla terza parte, ancora una volta a ragione il Tribunale ha
dichiarato, al punto 105 della sentenza impugnata, che l’applicazione, da
parte del giudice, delle proprie norme procedurali costituisce una delle con-
seguenze necessariamente connesse al fatto di adire qualsiasi organo giuri-
sdizionale e non può essere qualificata come effetto giuridico, ai sensi del-
l’art. 230 CE, della decisione di proporre un ricorso.

62. Va aggiunto che la possibilità di qualificare le decisioni controverse
della Commissione come atti giuridici impugnabili ai sensi della giurispru-
denza di cui al punto 54 di questa sentenza non può essere fatta dipendere
dalla circostanza che se la Commissione avesse adito un giudice di uno Stato
membro sarebbe stato possibile un rinvio pregiudiziale ex art. 234 CE nel-
l’ambito del procedimento così avviato.

64. A proposito della quarta parte del primo motivo, il Tribunale ha inter-
pretato correttamente la citata sentenza Spagna/Commissione (punti 12-20),
specificando che da tale sentenza risulta che la decisione di avviare l’esame
degli aiuti di Stato produce effetti giuridici ai sensi dell’art.230 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 può, 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, siffatta decisione non può tuttavia essere qualifica-
ta, di per sé, come effetto giuridico vincolante ai sensi dell’art.230 CE, come
interpretato dalla giurisprudenza. 

67. Per quanto riguarda l’utilizzo di risorse di bilancio, implicitamente
autorizzato dalle decisioni controverse per avviare e seguire le azioni in
esame, è sufficiente constatare che tale circostanza non incide sull’accerta-
mento del fatto se le dette decisioni producano effetti giuridici vincolanti
idonei ad incidere sugli interessi delle ricorrenti modificando significativa-
mente la loro situazione giuridica.

74. Le ricorrenti affermano che il Tribunale le ha private della tutela giu-
risdizionale effettiva e ha commesso un errore di diritto avendo considerato,
al punto 123 della sentenza impugnata, che il criterio pertinente in tale mate-
ria è l’accesso al giudice piuttosto che l’esistenza di ricorsi effettivi, cui fa
riferimento la giurisprudenza. A tale riguardo, esse fanno valere la sentenza
25 luglio 2002, causa C-50/00P, Unión de Pequeños Agricultores/Consiglio
(Racc.pag.I-6677, punto 39).

75. Inoltre, il fatto che la Corte, nelle sentenze Unión de Pequeños
Agricultores/Consiglio, cit. (punto 40), e 2 aprile 1998, causa C-321/95P,
Greenpeace Councile a./Commissione (Racc.pag.I-1651), abbia menziona-
to l’esistenza di un sistema completo di rimedi giurisdizionali e di procedi-
menti inteso a garantire il controllo della legittimità degli atti delle istituzio-
ni, senza tuttavia includervi l’art.288 CE, dimostrerebbe l’inesattezza della
tesi, enunciata dal Tribunale al punto 123 della sentenza impugnata, secon-
do cui non è in contrasto con l’esigenza di una tutela giurisdizionale effetti-
va il fatto di non considerare ricevibile un ricorso di annullamento a causa
della possibilità di proporre un ricorso per responsabilità extracontrattuale
sulla base del detto articolo. Per di più, la mera incompetenza delle istituzio-
ni comunitarie non farebbe sorgere la responsabilità extracontrattuale della
Comunità, così che un ricorso per risarcimento non basterebbe a fornire alle
ricorrenti un’effettiva tutela giurisdizionale.

76. La Commissione sostiene che il principio della effettiva tutela giuri-
sdizionale garantisce la tutela contro gli atti delle istituzioni comunitarie ido-
nei a violare i diritti e le libertà riconosciute dal diritto comunitario, ossia gli
atti che producono effetti giuridici sugli interessati. Orbene, a suo avviso le
decisioni controverse non costituiscono atti di questo genere.

79. Anzitutto occorre dichiarare che il Tribunale, al punto 123 della
sentenza impugnata, si è giustamente fondato sul principio che i provvedi-
menti che non producono effetti giuridici vincolanti idonei ad incidere
sugli interessi dei singoli non possono formare oggetto di un ricorso di
annullamento. 

80. È vero che, come ricordato al punto 121 della detta sentenza,
mediante gli artt.230 CE e 241CE, da un lato, e l’art.234 CE, dall’altro, il
Trattato istituisce un sistema completo di rimedi giuridici e di procedimenti
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inteso ad affidare alla Corte di giustizia il controllo della legittimità degli atti
delle istituzioni (v. citate sentenze Les Verts/Parlamento, punto23; Foto-
Frost, punto16, e 6 dicembre 2005, causa C-461/03, Gaston Schul Douane-
expediteur, Racc.pag.I-10513, punto 22).

81. Tuttavia, rimane il fatto che, sebbene il requisito relativo agli effetti
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 giurisdizionale effettiva, tale interpre-
tazione non può condurre ad escludere questo requisito senza eccedere le
competenze attribuite dal Trattato ai giudici comunitari (v., per analogia,
quanto al requisito secondo cui la persona fisica o giuridica ricorrente deve
essere individualmente interessata dall’atto impugnato, sentenza Unión de
Pequeños Agricultores/Consiglio, cit., 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 contro siffatte misure, essi non sono
però privati dell’accesso al giudice, poiché resta aperta la via del ricorso per
responsabilità extracontrattuale, previsto negli artt.235 CE e 288, secondo
comma, CE se un simile comportamento è di natura tale da far sorgere la
responsabilità della Comunità.

83. Siffatto ricorso non fa parte del sistema di controllo della validità
degli atti comunitari che producono effetti giuridici vincolanti idonei ad
incidere sugli interessi del ricorrente, ma è 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 l’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 siffatto danno subito, non significa che gli sarà nega-
ta la tutela giurisdizionale effettiva. 

86. Le ricorrenti sottolineano che nessuna disposizione del Trattato e
nessun atto di diritto derivato legittima la Comunità 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’IVA. A tale riguardo, le ricorrenti osservano che l’art.211
CE non è una norma generale di autorizzazione che rende irrilevante
l’art. 7 CE. Quindi, dato che le decisioni controverse sarebbero manifesta-
mente illegittime, il Tribunale avrebbe dovuto dichiarare i ricorsi di annul-
lamento ricevibili, in conformità alla citata sentenza IBM/Commissione.

87. Quanto alla citata ordinanza FNABe a./Consiglio, richiamata dal
Tribunale ai punti 87 e 88 della sentenza impugnata, le ricorrenti affermano
che la Corte, quando al punto 40 di tale ordinanza si è rifatta ai «criteri di
ricevibilità espressamente fissati dal Trattato», si riferiva ai requisiti relativi
all’interesse diretto ed individuale menzionati all’art.230, quarto comma,
CE, a prescindere dal fatto che, in circostanze eccezionali, provvedimenti
sprovvisti anche della più vaga apparenza di regolarità possano formare
oggetto di ricorsi di annullamento.
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88. Ad ogni modo, le ricorrenti sostengono che il Tribunale ha applicato
in modo errato la giurisprudenza risultante, tra l’altro, dalle sentenze 9 otto-
bre 1990, Francia/Commissione, citata, e 16 giugno 1993, causa C-325/91,
Francia/Commissione (Racc.pag.I-3283), ed ha commesso una violazione
di una forma sostanziale non avendo riunito la questione della ricevibilità al
merito.

89. La Commissione ritiene, in primo luogo, che questo motivo sia irri-
cevibile in quanto gli argomenti sviluppati sono solo la ripetizione di quelli
che erano stati sollevati in primo grado.

90. In secondo luogo, essa osserva che, dinanzi al Tribunale, le parti legit-
timate a ricorrere exart.230, secondo comma, CE, sulle cui prerogative istitu-
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 Comunità conferitele dall’art.282 CE, che costituirebbe un’appli-
cazione del principio generale secondo cui solo la Commissione è autorizzata
a rappresentare la Comunità dinanzi ai tribunali. Nella replica all’istanza di
rigetto presentata dinanzi alla District Court, la Commissione si sarebbe fon-
data sull’art.211 CE, oltre che su altri articoli del Trattato. Quindi, posto che
la Commissione, per lo meno a priori, dispone della competenza in questione,
non si può sostenere che ci sia incompetenza manifesta, né che le decisioni
controverse siano prive della più vaga apparenza di regolarità.

91. In terzo luogo, quanto alla citata ordinanza FNABe a./Consiglio, e
all’argomento delle ricorrenti secondo cui il Tribunale avrebbe dovuto riuni-
re la questione della ricevibilità al merito, la Commissione ricorda che, per
poter contestare una decisione, il singolo deve anzitutto dimostrare che essa
abbia prodotto taluni effetti giuridici definitivi, il che non sarebbe avvenuto.

93. Inoltre, non è 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 più vaga apparenza di regola-
rità 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, l’art.211 CE prevede che la
Commissione vigila sull’applicazione delle disposizioni del Trattato e delle
disposizioni adottate in virtù di esso; che, conformemente all’art.281 CE, la
Comunità ha personalità giuridica e che l’art.282 CE – il quale, sebbene il
suo disposto si limiti agli Stati membri, costituisce l’espressione d’un prin-
cipio generale – precisa che la Comunità possiede la capacità giuridica e a
tal fine è rappresentata dalla Commissione.

95. Per quanto riguarda la censura secondo la quale il Tribunale avrebbe
dovuto riunire la valutazione dell’eccezione di irricevibilità al merito, si deve
dichiarare che, contrariamente a quanto accadeva nelle sentenze citate dalle
ricorrenti, la valutazione della fondatezza dell’eccezione di irricevibilità sol-
levata dinanzi al Tribunale 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 affermano che, concludendo che la District Court poteva
dirimere tutte le controversie relative alla competenza della Commissione ad
avviare i procedimenti in questione negli Stati Uniti, il Tribunale ha optato per
una soluzione in contrasto con l’art.292 CE e con il sistema dei Trattati.

98. L’autonomia dell’ordinamento giuridico comunitario sarebbe infatti
compromessa da qualsiasi sistema extracomunitario in base al quale la
Comunità e le sue istituzioni risultassero vincolate da una particolare inter-
pretazione delle norme di diritto comunitario nell’esercizio delle loro com-
petenze interne (v., in particolare, pareri 14 dicembre 1991, n. 1, Racc.pag.
I-6079, punti 41-46, e 18 aprile 2002, n.1, Racc.pag. I-3493, punto 45). Ciò
si verificherebbe se la District Court decidesse sulla competenza della
Commissione ad intentare azioni in uno Stato terzo per recuperare dazi doga-
nali ed IVA che si ritiene non siano stati versati.

99. La Commissione rammenta, innanzi tutto, che l’art.292 CE riguar-
da gli Stati membri e non essa stessa.

100. Essa afferma poi che la Comunità non cerca di sostituire alla Corte
la District Court in qualità di arbitro di questioni di diritto comunitario. Tutti
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
questione preliminare risultante da un’azione civile proposta contro di esse
dalla Comunità. 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 azioni o inter-
venire nei procedimenti nello Stato in cui si sono svolte le attività incrimina-
te o in cui avrà luogo l’esecuzione. La District Court sarebbe il giudice com-
petente per la giurisdizione cui sono assoggettate una o più ricorrenti e in cui
hanno avuto luogo le attività illecite. Pertanto, si tratterebbe del giudice che
si trova nella posizione migliore per ottenere l’auspicata effettiva 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 è ido-
nea a vincolare la Comunità 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, siffatta decisione sarebbe vincolante solamente in relazio-
ne ad uno specifico procedimento.

– Mancata esecuzione del giudicato ( art. 228 CE )

Sentenza della Corte, Grande Sezione, 18 luglio 2006, nella causa C-
119/04 – Commissione delle Comunità europee contro Italia.
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La Corte di giustizia con sentenza 26 giugno 2001 in causa Commis-
sione delle Comunità Europee contro 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 generalità dei lavorato-
ri nazionali, è venuta meno agli obblighi ad essa incombenti in forza del-
l’ar t. [39 CE]» Con lettera 31 gennaio 2002 la Commissione ha ricordato
alle autorità italiane la necessità di conformarsi agli obblighi derivanti
dalla citata sentenza Commissione/Italia. Con lettere 10 aprile, 8 luglio e 16
ottobre 2002 dette autorità 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 Ministro
dell’Istruzione, Università e Ricerca italiano invitava le Università interes-
sate a conformarsi a quanto stabilito dalla citata sentenza
Commissione/Italia, entro un termine di 45 giorni;

– l’informazione relativa agli atti adottati dalle dette Università per «assi-
curare agli ex lettori (…) il riconoscimento dell’anzianità del servizio presta-
to, sulla base di quanto stabilito dalla sentenza della Corte di giustizia»;

– spiegazioni sul contenuto e sugli effetti delle decisioni prese da ciascu-
na di dette Università.

In seguito a tali comunicazioni la Commissione ha chiesto alle autorità
italiane, con lettera 11 dicembre 2002, chiarimenti sul metodo e sui criteri
applicati dalle Università interessate per calcolare l’ammontare degli
aumenti di retribuzione concessi agli ex lettori inseriti dal 1994 nel ruolo di
nuova istituzione dei collaboratori ed esperti linguistici.

Il governo italiano ha risposto a tale domanda con lettera 24 gennaio
2003, comunicando alla Commissione un’ipotesi di accordo riguardante il
CCNL – secondo biennio economico 2000-2001, stipulato il 18 dicembre
2002 fra l’agenzia governativa di negoziazione dei contratti di lavoro del
pubblico impiego (ARAN) e le organizzazioni sindacali del personale univer-
sitario. Tale progetto conteneva una specifica normativa per i collaboratori
ed esperti linguistici (ex lettori), al fine di «rispettare la sentenza della Corte
di giustizia del 26 giugno 2001 nella causa C-212/99». 

Ritenendo che tali misure non dimostrassero che era stato posto fine
all’inadempimento, il 30 aprile 2003 la Commissione ha inviato alla
Repubblica italiana un parere motivato nel quale concludeva che, non aven-
do adottato tutti i provvedimenti che l’esecuzione della citata sentenza
Commissione/Italia comporta, tale Stato membro era venuto meno agli
obblighi ad esso incombenti in forza dell’art. 39CE. La Commissione ricor-
dava al detto Stato membro che, se la controversia fosse stata portata dinan-
zi alla Corte, essa avrebbe proposto la condanna di quest’ultimo ad una
penalità. Inoltre, il detto parere motivato prevedeva che la Repubblica ita-
liana adottasse i provvedimenti necessari per conformarsi al parere stesso
entro un termine di due mesi a partire dalla sua notifica.

In risposta al detto parere motivato il governo italiano ha fatto perveni-
re alla Commissione svariati documenti, fra i quali figuravano in particola-
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re le lettere 16 giugno e 12 novembre 2003, con cui venivano comunicati a
quest’ultima, rispettivamente, la versione definitiva del CCNL, concluso il
13 maggio 2003, e gli adempimenti che le amministrazioni competenti inten-
devano adottare a breve scadenza. Il 28 gennaio 2004 tale governo ha tra-
smesso alla Commissione una copia del decreto legge n.2/2004.

Alla luce di quanto sopra la Commissione, ritenendo che la Repubblica
italiana non avesse dato piena esecuzione alla citata sentenza
Commissione/Italia, ha deciso di proporre il presente ricorso.

25. In via preliminare, occorre ricordare che uno Stato membro non può
eccepire disposizioni, prassi o situazioni del suo ordinamento giuridico inter-
no per giustificare l’inosservanza degli obblighi risultanti dal diritto comuni-
tario (v., in particolare, sentenze Commissione/Italia, cit., punto34, e 9 set-
tembre 2004, causa C-195/02, Commissione/Spagna, Racc. pag. I-7857,
punto82).

26. Pertanto, non può essere accolto l’argomento 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 contrat-
tazione collettiva.

27. Inoltre, secondo una giurisprudenza costante, la data di riferimento per
valutare l’esistenza di un inadempimento ai sensi dell’art.228CE si colloca alla
scadenza del termine fissato nel parere motivato emesso in forza della detta
disposizione (v. sentenze 12 luglio 2005, causa C-304/02, Commis-
sione/Francia, Racc.pag.I-6263, punto30, e 14 marzo 2006, causa C-177/04,
Commissione/Francia, non ancora pubblicata nella Raccolta, punto20).

29. Come risulta dai punti21 e 22 della citata sentenza
Commissione/Italia, il principio di parità di trattamento previsto
all’art. 39CE imponeva che gli ex lettori, che sono stati vincolati da un con-
tratto di lavoro a tempo determinato, conservassero, al momento della sosti-
tuzione di tale contratto con un contratto a tempo indeterminato, tutti i loro
diritti quesiti sin dalla data della loro prima assunzione. Tale garanzia aveva
conseguenze non solo sotto il profilo degli aumenti di retribuzione, ma anche
sull’anzianità e sul versamento, da parte del datore di lavoro, dei contributi
previdenziali.

30. Risulta dagli atti che, in esecuzione della citata sentenza
Commissione/Italia, la Repubblica italiana ha attuato, in una prima fase, i
seguenti provvedimenti:

– all’Università di Milano, un contratto collettivo relativo ai collabora-
tori ed esperti linguistici, firmato il 27 novembre 1999, aveva previsto che
l’attività esercitata da questi ultimi in quanto lettori di lingua straniera doves-
se essere presa in considerazione per determinarne la retribuzione. In segui-
to, tale Università, con lettera 7 maggio 2002, ha informato il governo 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’Università 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 anzianità;

– una decisione del direttore amministrativo dell’Università «La
Sapienza» di Roma, in data 17 maggio 2002, ha stabilito che l’anzianità degli
ex lettori fosse calcolata sulla base di 400 ore annue di insegnamento;

– l’Università di Palermo ha annunciato, con lettera 27 maggio 2002, che
stava per procedere all’adeguamento 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’Università della
Basilicata, in data 22 maggio 2002, ha fissato l’anzianità 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 come suffi -
cienti né come definitivi ai fini dell’esecuzione della citata sentenza
Commissione/Italia, 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 penalità, 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, punto31, e
14 marzo 2006, Commissione/Francia, punto21).

34. Il 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 Università interessate fosse finalmente in
grado di procedere alla ricostruzione precisa della carriera degli ex lettori. 

35. Il quadro normativo stabilito dal decreto legge n.2/2004 è fondato
su due principi in forza dei quali, salvo trattamenti eventualmente più favo-
revoli:

– la ricostruzione della carriera degli ex lettori è effettuata prendendo
come parametro di riferimento la retribuzione dei ricercatori confermati a
tempo parziale;

– tale retribuzione è riconosciuta agli ex lettori proporzionalmente al
numero di ore di lavoro fornite, tenendo conto del fatto che l’impegno pieno
corrisponde a 500 ore annue di insegnamento.

38. Alla luce di quanto precede, la Corte non è in grado, sulla base degli
elementi forniti dalla Commissione, di constatare il carattere inadeguato dei
parametri indicati ai punti36 e 37 della presente sentenza, tanto più che
risulta chiaramente che la loro applicazione non osta a che, in casi particola-
ri, la ricostruzione della carriera degli ex lettori possa essere effettuata sulla
base di trattamenti più favorevoli.

39. Non può pertanto ritenersi che il decreto legge n.2/2004 abbia for-
nito un quadro normativo scorretto per mettere ciascuna delle Università
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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 Università interessate
dopo l’adozione del decreto legge n.2/2004 abbiano raggiunto gli obiettivi
annunciati.

41. Secondo la giurisprudenza della Corte, spetta alla Commissione, nel-
l’ambito del presente procedimento, fornire alla Corte gli elementi necessa-
ri per stabilire il livello di esecuzione da parte di uno Stato membro di una
sentenza di condanna per inadempimento (sentenza 4 luglio 2000, causa
C-387/97, Commissione/Grecia, Racc.pag.I-5047, punto73). Inoltre, dato
che la Commissione ha fornito sufficienti elementi da cui risulta la persisten-
za dell’inadempimento, spetta allo Stato membro interessato contestare in
modo approfondito e particolareggiato i dati prodotti e le conseguenze che
ne derivano (sentenza 12 luglio 2005, Commissione/Francia, cit., punto56).

42. Occorre constatare che, oltre alle dichiarazioni delle Università inte-
ressate attestanti che il riconoscimento completo dei diritti quesiti degli ex
lettori era stato effettuato, il governo italiano ha presentato prospetti detta-
gliati relativi all’attuazione di tale riconoscimento in ciascuna delle dette
Università.

44. Tuttavia, i dati forniti alla Corte non possono rimettere in discussio-
ne le informazioni menzionate al punto42 della presente sentenza.

45. Di conseguenza, non esistono elementi sufficienti per permettere alla
Corte di concludere che, alla data dell’esame dei fatti da parte di quest’ulti-
ma, l’inadempimento persista.

46. Quindi, l’irrogazione di una penalità non si giustifica.
47. Alla luce delle considerazioni che precedono, si deve dichiarare che,

non avendo assicurato, alla data di scadenza del termine impartito nel pare-
re motivato, il riconoscimento dei diritti quesiti agli ex lettori, divenuti col-
laboratori ed esperti linguistici, mentre tale riconoscimento era garantito alla
generalità dei lavoratori nazionali, la Repubblica italiana non ha attuato tutti
i provvedimenti che l’esecuzione della citata sentenza Commissione/Italia
comportava ed è pertanto venuta meno agli obblighi che le incombono in
forza dell’art.228CE.

– Pregiudiziale

Sentenza della Corte, Grande Sezione,  5 dicembre 2006, procedimenti
riuniti C-94/04 e c-202/04– F.C. contro R.P. in F. 

25. Per quanto riguarda le eccezioni di irricevibilità 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 responsabilità, del quale
non spetta alla Corte verificare l’esattezza, godono di una presunzione di
rilevanza (v. sentenza 15 maggio 2003, causa C-300/01, Salzmann,
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Racc.pag. I-4899, punti29 e 31). Il rigetto, da parte della Corte, di una
domanda proposta da un giudice nazionale è possibile soltanto qualora
appaia in modo manifesto che l’interpretazione del diritto comunitario
richiesta non ha alcun rapporto con l’effettività o l’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 sottoposte (v., in particolare, sentenze
13 marzo 2001, causa C-379/98, PreussenElektra, Racc. pag. I-2099,
punto 39, e 15 giugno 2006, causa C-466/04, Acereda Herrera,
Racc.pag.I-5341, punto48).

26. Ebbene, tale presunzione di rilevanza non può 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 l’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 necessità di determinare se l’accordo conclu-
so tra una cliente e il suo avvocato, relativamente al compenso forfettario di
quest’ultimo, esista e debba essere ritenuto valido, in quanto la sua sostitu-
zione d’ufficio con un calcolo del compenso dell’avvocato sulla base della
tariffa vigente nello Stato membro interessato non sarebbe conforme alle
norme comunitarie in materia di concorrenza.

28. Si deve a tale proposito rilevare che non appare manifesto che l’in-
terpretazione delle regole comunitarie richiesta dal giudice del rinvio sia
priva di ogni rapporto con l’effettività o l’oggetto della causa principale, né
che le questioni relative all’interpretazione di tali regole siano ipotetiche.

29. Pertanto, anche qualora si ritenesse non dimostrata l’esistenza del-
l’accordo di cui trattasi nella causa principale, non si può escludere che l’in-
terpretazione del diritto comunitario richiesta dal giudice del rinvio, che può
consentire a quest’ultimo di valutare la compatibilità della tariffa con le
norme sulla concorrenza fissate dal Trattato, 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, è compiuta dall’autorità giudiziaria mante-
nendosi, salvo eccezioni, nei limiti massimo e minimo previamente fissati
dal Ministro della Giustizia.

30. Per quanto infine riguarda più specificamente le questioni relative
all’interpretazione dell’art.49 CE, sebbene sia pacifico che tutti gli elemen-
ti della controversia sottoposta al giudice del rinvio sono limitati all’interno
di un unico Stato membro, una risposta può 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 uno Stato diverso dalla Repubblica italiana (v.,
in particolare, sentenza 30 marzo 2006, causa C-451/03, Servizi Ausiliari
Dottori Commercialisti, Racc.pag.I-2941, punto29).
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– Procedimento di infrazione

Sentenza della Corte, 30 novembre 2006, nella causa C-293/05–
Commissione delle Comunità europee contro Italia. 

19. (...) secondo una costante giurisprudenza, in un ricorso per inadem-
pimento la fase precontenziosa del procedimento ha lo scopo di offrire allo
Stato membro interessato l’opportunità, 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, causa C-350/02,
Commissione/Paesi Bassi, Racc.pag.I-6213, punto18 e giurisprudenza ivi
richiamata).

20. La regolarità di tale procedimento costituisce una garanzia essenzia-
le prevista dal Trattato CE non soltanto a tutela dei diritti dello Stato mem-
bro di cui trattasi, ma anche per garantire che l’eventuale procedimento con-
tenzioso verta su una controversia chiaramente definita (v., in particolare,
citata sentenza Commissione/Paesi Bassi, punto19 e giurisprudenza ivi
richiamata).

21. L’oggetto di un ricorso proposto ai sensi dell’art.226CE è pertanto
determinato dalla fase precontenziosa del procedimento prevista dalla mede-
sima disposizione. Il parere motivato della Commissione ed il ricorso devo-
no essere basati sui medesimi motivi e mezzi, di modo che la Corte non può
esaminare una censura che non sia stata sollevata nel parere motivato, il
quale deve contenere un’esposizione coerente e particolareggiata delle ragio-
ni che hanno indotto la Commissione al convincimento che lo Stato membro
interessato sia venuto meno ad un obbligo ad esso incombente in forza del
Trattato (v., in tal senso, citata sentenza Commissione/Paesi Bassi, punto20
e giurisprudenza ivi richiamata).

22. In pratica, l’avvio di un procedimento di infrazione nei confronti di
uno Stato membro è 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 diffida. 

23. Nella fattispecie, dopo aver analizzato le informazioni contenute
nella denuncia ad essa presentata, la Commissione ha chiesto alle autorità
italiane di fornirle un certo numero di chiarimenti. Lo scambio di lettere che
ne è 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 diffida, in data 17 ottobre 2003.

24. In tale contesto, non si può utilmente sostenere che il riferimento, nella
lettera di diffida, ad un articolo della direttiva di cui non è stata fatta menzio-
ne nella fase preliminare, ha posto la Repubblica italiana nell’impossibilità di
adempiere i suoi obblighi o di far valere utilmente i suoi motivi di difesa.

25. Per quanto riguarda l’argomento della Repubblica italiana secondo
cui il termine che è stato ad essa impartito nel parere motivato era insuffi -
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ciente, occorre ricordare che, secondo la giurisprudenza della Corte, il dupli-
ce scopo perseguito dalla fase precontenziosa del procedimento (v. punto 19
della presente sentenza) impone alla Commissione di concedere agli Stati
membri un termine ragionevole per rispondere alla lettera di diffida e 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 fattispecie (v. senten-
ze 2 febbraio 1988, causa 293/85, Commissione/Belgio, Racc.pag. 305,
punto14, e 28 ottobre 1999, causa C-328/96, Commissione/Austria, Racc.
pag. I-7479, punto51).

26. Nella fattispecie, la Repubblica italiana ha avuto un termine di circa
sei anni per conformarsi alle disposizioni dell’art.5, nn.2 e 5, della diretti-
va, ossia dal 31 dicembre 1998, data limite dell’adempimento stabilita da
tale direttiva, al 9 settembre 2004, data di scadenza del termine fissato nel
parere motivato.

Sentenza della Corte, prima sezione, 27 aprile 2006, nel procedimento
C-441/02 – Commissione delle Comunità europee c. Repubblica di
Germania. 

La lettera di diffida inviata dalla Commissione allo Stato membro e poi
il parere motivato emesso dalla Commissione ai sensi dell’art.226CE deli-
mitano la materia del contendere, che quindi non può più essere ampliata. Di
conseguenza, il parere motivato e il ricorso della Commissione devono ver-
tere sugli stessi addebiti già mossi nella lettera di diffida che apre il procedi-
mento precontenzioso.

Tuttavia, non si potrà esigere in ogni caso una perfetta coincidenza tra
l’esposizione degli addebiti nella lettera di diffida, il dispositivo del parere
motivato e le conclusioni del ricorso, quando l’oggetto della controversia
non sia stato ampliato o modificato ma, al contrario, semplicemente ridotto. 

TELECOMUNICAZIONI

Sentenza della Corte, sezione terza, 18 luglio 2006, nel procedimento
C-339/04 – Nuova società di telecomunicazioni SpAe Ministero delle
Comunicazioni, ENI SpA.

La domanda di pronuncia pregiudiziale verte sull’interpretazione della
direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio 10 aprile 1997, 97/13/CE,
relativa ad una disciplina comune in materia di autorizzazioni generali e di
licenze individuali nel settore dei servizi di telecomunicazione (G.U. L 117,
pag.15). Questa domanda è stata proposta nell’ambito di una controversia tra
la Nuova società di telecomunicazioni S.p.A. (in prosieguo: la «NST») e il
Ministero delle Comunicazioni in merito al versamento di un canone per l’uso
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privato di una rete di telecomunicazioni. Con le sue due questioni, il Consiglio
di Stato chiede in sostanza se l’art. 11 della direttiva 97/13 osti a una norma-
tiva nazionale, quale quella di cui alla causa principale, la quale assoggetta
una società titolare di una licenza individuale per l’esercizio di una rete pub-
blica di telecomunicazioni, per la quale ha versato un contributo in base a
quanto disposto dal detto articolo, al versamento di un contributo aggiuntivo
in relazione all’uso privato della detta rete. Il governo italiano asserisce che
la direttiva 97/13 non si applica alle reti o ai servizi di telecomunicazione pri-
vati, bensì unicamente a reti o a servizi di telecomunicazione pubblici. Di con-
seguenza, esso ritiene che la detta direttiva non osti alla riscossione di un con-
tributo aggiuntivo, quale il secondo contributo di cui alla causa principale,
riguardo all’uso privato di una rete di telecomunicazioni.

26. A tale proposito occorre costatare che, ai sensi dell’art.1, n.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, l’art.7, n. 2, di detta direttiva autorizza gli Stati 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 l’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, bensì 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 quinto ‘con-
siderando’della 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’interoperabilità attraverso
l’applicazione dei principi di fornitura di una rete aperta (ONP) (G.U. L 199,
pag.32), il termine «pubblico» va riferito a qualsiasi rete o servizio messo a
disposizione del pubblico affinché sia utilizzato dai terzi.

31. Inoltre, dall’art.2, punto 2, secondo comma, della direttiva del
Consiglio 28 giugno 1990, 90/387/CEE, sull’istituzione del mercato interno
per i servizi delle telecomunicazioni mediante la realizzazione della fornitu-
ra di una rete aperta di telecomunicazioni (G.U. L 192, pag.1), nella versio-
ne modificata dalla direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio 6 otto-
bre 1997, 97/51/CE (G.U. L 295, pag.23), 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 è 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 gli Stati membri non posso-
no riscuotere, per le procedure di autorizzazione, tasse o canoni diversi da
quelli previsti dalla direttiva 97/13 (v., in tal senso, sentenza Albacom e
Infostrada, cit., punto41).

37. Ebbene, dalla decisione di rinvio e dalle osservazioni presentate alla
Corte si evince che il secondo contributo è stato calcolato conformemente ai
criteri previsti dal codice prima della liberalizzazione del mercato delle tele-
comunicazioni, i quali non corrispondevano a quelli previsti dall’art.11 della
direttiva 97/13. 

38. L’art. 11 della direttiva 97/13 osta a una normativa nazionale, quale
quella di cui alla causa principale, la quale assoggetta il titolare di una licen-
za individuale per l’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
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Le misure cautelari nei confronti 
di atti legislativi in contrasto 

con il diritto comunitario
(Corte di Giustizia delle Comunità europee, 

ordinanze 19 dicembre 2006 e 27 febbraio 2007)

L’ordine di sospensione della L. Reg. Liguria n. 36/2006 

Il ricorso per inadempimento proposto dalla Commissione contro
l’Italia ai sensi dell’art. 226 T.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. 242-243 T.C.E.,
una domanda di provvedimenti provvisori intesa ad ottenere, nei confronti
della Repubblica italiana, un’ingiunzione ad adottare le misure necessarie
per sospendere l’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
autorità italiane avevano in precedenza ammesso la contrarietà alla Dir.
79/409; inoltre, con riguardo all’urgenza, 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’Italia di sospendere l’esecuzione della legge contestata fino
alla pronuncia dell’ordinanza che ponga fine al procedimento sommario (2).

La tutela cautelare nei confronti degli atti legislativi

L’art. 242 T.C.E. stabilisce che “i ricorsi pr oposti alla Corte di giustizia
non hanno effetto sospensivo. Tuttavia, la Corte può, quando reputi che le

(1) Per un primo commento STEFUTTI, Ancora sul prelievo venatorio in deroga.
Ingiunta da Bruxelles la sospensione della L.R. 31 ottobre 2006 n. 36 della Regione Liguria,
in www.dirittoambiente.com.

(2) Il procedimento cautelare potrà concludersi con un’ordinanza di proroga dell’effi -
cacia del provvedimento cautelare fino alla pronuncia sul merito del ricorso ovvero di revo-
ca dello stesso.

LE DECISIONI



circostanze lo richiedano, ordinare la sospensione dell’esecuzione dell’atto
impugnato” (3).

Il potere di adottare provvedimenti sospensivi è stato dalla Corte ricono-
sciuto anche in capo ai giudici nazionali con riferimento ai provvedimenti
nazionali di esecuzione di atti comunitari di cui risulta contestata la validità
ai sensi dell’art. 234 T.C.E.

Oltre alla sospensione degli atti delle istituzioni, la Corte può disporre
provvedimenti provvisori atipici. Infatti, in virtù dell’art. 243 T.C.E., “la
Corte di giustizia, negli affari che le sono proposti, può ordinare i provvedi-
menti provvisori necessari” (4). Nella prassi i provvedimenti provvisori si
sostanziano in un’ingiunzione con cui si chiede agli Stati membri di sospen-
dere l’applicazione di determinati atti.

Anche per la concessione dei provvedimenti provvisori, che segue lo
stesso iter procedurale previsto per la sospensiva di cui all’art. 242 T.C.E.,
occorre la previa instaurazione di un giudizio di merito innanzi alla Corte,
chiamata a giudicare della validità di un atto ovvero l’inadempimento dello
Stato rispetto agli obblighi del Trattato. In sede comunitaria non è infatti pos-
sibile proporre una istanza cautelare ante causam.

L’art. 84, n. 2 del regolamento di procedura della Corte di Giustizia, con-
sente invece al Presidente di “accogliere una domanda di provvedimenti
provvisori anche prima che l’altra parte abbia presentato le sue osservazio-
ni”, con la possibilità che tale provvedimento possa essere successivamente
modificato o revocato anche d’ufficio.

La lettura dell’ordinanza 19 dicembre 2006 consente di evidenziare i
presupposti di un provvedimento cautelare inaudita altera parte. 

L’adozione di un tale provvedimento risulta subordinata ad una valuta-
zione sommaria sulla non infondatezza degli argomenti addotti dalla parte a
sostegno del ricorso (fumusboni iuris) e sulla sussistenza di circostanze che
giustifichino la necessaria urgenza della concessione del provvedimento
provvisorio immediato (periculumin 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 possibilità per il giudice comunitario di ordinare la sospensione di un
atto legislativo che si assume in contrasto con il diritto comunitario costituisce
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(3) Per una breve ricostruzione sulla tutela cautelare innanzi al giudice comunitario sia
consentito rinviare al mio Ancora sul divieto di circolazione nel Land Tirolo (Corte Ce, ord.
30 luglio 2003, 2 ottobre 2003, 27 aprile 2004), in questa Rivista, 2006, II, 109.

(4) Le disposizioni degli artt. 242-243 T.C.E. sono riprodotte in maniera analoga nel-
l’articolo III-379 della Costituzione europea che stabilisce che: «I ricorsi proposti alla Corte
di giustizia dell’Unione europea non hanno effetto sospensivo. Tuttavia, la Corte può, quan-
do reputi che le circostanze lo richiedono, ordinare la sospensione dell’esecuzione dell’atto
impugnato. La Corte di giustizia dell’Unione europea, nelle cause che le sono proposte, può
ordinare le misure provvisorie necessarie».



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 legittimità 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 tra Stato e Regioni l’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 può 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.

IL CONTENZIOSOCOMUNITARIO ED INTERNAZIONALE - LE DECISIONI 211

(5) Per un’analisi dei presupposti e i limiti del potere di sospensione di cui all’art. 35 si
vedano, CARETTI, Il contenzioso costituzionale, in FALCON (a cura di), Stato, regioni ed enti
locali nella legge 5 giugno 2003, n. 131, 2003,PINELLI , Art. 9, in AA.VV., Legge “La Loggia”,
Commento alla legge 5 giugno 2003 n. 131 di attuazione del Titolo V della Costituzione,
Rimini, 2003, LAMARQUE, Articolo 9, in CAVALERI - LAMARQUE (a cura di), L’attuazione del
nuovo Titolo V, parte seconda, della Costituzione. Commento alla legge “La Loggia” (Legge
5 giugno 2003, n. 131), Torino, 2004, DRAGO, I ricorsi in via d’azione tra attuazione del Titolo
V e giurisprudenza costituzionale, in Giur. Cost., 2004, 4815. Sull’ammissibilità dell’istanza
cautelare proposta dalla regione nei confronti di una legge statale si veda di recente Corte cost.
ordinanza 22 giugno 2006, n. 245, in www.giurcost.org, con nota di MILAZZO, L’impugnativa
regionale del “codice dell’ambiente”: un’occasione per qualche riflessione sulla struttura ed
i limiti del potere di sospensione delle leggi nell’ambito dei giudizi in via d’azione introdotti
dalle regioni, in corso di pubblicazione in Le Regioni, 2007, I.

(6) Nell’accertamento delle «gravi» ragioni che, nei conflitti di attribuzione tra Stato e
Regioni, legittimano la sospensione dell’atto impugnato la Corte dà rilievo, oltre all’inciden-
za dell’atto sui rapporti giuridici cui si riferisce, anche alla sussistenza del fumus boni iuris: sul
punto si vedano PIZZORUSSO, La tutela cautelare nei giudizi costituzionali sui conflitti tra enti,
in I processi speciali (Studi offerti a V. Andrioli), Napoli, 1979, 304 e segg., AZZENA,
Ir reparabilità del danno e «gravi ragioni» per la sospensione nei conflitti di attribuzione fra
Stato e Regioni, in Le Regioni, 1980, 143 e segg., MOR, La sentenza sospesa, in Le Regioni,
1980, 1023 e segg., VOLPE, Garanzie costituzionali. Art. 137, in Commentario alla
Costituzionea cura di Branca, Bologna-Roma, 1981, GRASSI, Il giudizio costituzionale sui
conflitti di attribuzione tra Stato e regioni e tra regioni, Milano, 1985, 287 e segg. La valuta-
zione della configurabilità del rimedio cautelare anche nei conflitti di attribuzione tra poteri
resta è ritenuta dalla Corte «impregiudicata» ma in concreto manca una espressa statuizione
sulla configurabilità del rimedio (così Corte cost. 5 giugno 1997, n. 171, in www.giurcost.org
con nota di LOLLI, La sospensione cautelare di atti impugnati nel conflitto fra poteri: ancora
un’occasione mancata dalla Corte costituzionale, in Giur. Cost., 1997, 1735 e segg.).



Diversamente una legge ritenuta incostituzionale, in ragione di una pre-
sunzione di legittimità riconosciuta in ossequio al principio del favor legis-
latoris, continua a produrre medio tempore i suoi effetti. Conseguentemente
le disposizioni di un atto legislativo illegittimo non potranno essere disappli-
cate da alcun organo dello Stato, essendo riservato al giudice a quoil potere
di “sospenderne” l’applicazione sollevando la questione di legittimità e
disponendo la sospensione del processo in corso (7). 

Gli effetti eventualmente prodotti sono destinati ad essere irreversibili,
nonostante l’efficacia retroattiva della pronuncia di illegittimità, in presenza
dei c.d. diritti quesiti, e quando siano, per loro natura, irreversibili (come
risulterebbe nel caso di specie).

È pur vero che la parte potrà aver ottenuto la sospensione degli atti pre-
giudizievoli, adottati in esecuzione della legge della cui costituzionalità si
dubita, secondo l’ordinario procedimento cautelare. Ciò peraltro non esclu-
de la possibilità che sia rimessa alla Corte la questione di legittimità.

Il giudice costituzionale ha infatti più volte ribadito che il giudice ammi-
nistrativo ben può sollevare la questione di legittimità in sede cautelare, sia
quando 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
quella sede il giudice amministrativo fruisce: con la conseguenza che la que-
stione di legittimità è inammissibile – oltre che, ovviamente, se la misura è
espressamente negata (ordinanza n. 82 del 2005) – quando essa sia concessa
sulla base di ragioni, quanto al fumus boni juris, che prescindono dalla non
manifesta infondatezza della questione stessa (sentenza n. 451 del 1993)»
viceversa quando la misura cautelare è fondata, quanto al fumus, sulla non
manifesta infondatezza la «potestas judicandinon può ritenersi esaurita (…)
dovendosi in tal caso la sospensione dell’efficacia del provvedimento impu-
gnato ritenere di carattere provvisorio e temporaneo fino alla ripresa del giu-
dizio cautelare dopo l’incidente di costituzionalità» (8).

Il rilevato favor legislatorisrisulta invece parzialmente oscurato laddo-
ve l’illegittimità sia contestata, come nel caso di specie, con ricorso diretto a
livello comunitario: in presenza dei presupposti in precedenza enunciati, l’e-
secuzione dell’atto legislativo oggetto di una questione comunitaria sarà
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(7) Sulla sorte degli atti amministrativi adottati in esecuzione di una disposizione di
legge poi dichiarata incostituzionale si veda CERRI, Corso di giustizia costituzionale,
Milano, 1994, 228.

(8) Così da ultimo Corte cost., ord. 25 gennaio 2006, n. 25. Tali principi sono richia-
mati anche in molte pronunce del giudice amministrativo (da ultimo Cons. Stato, VI, 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 incostituzionalità, deve sollevare contestualmente
incidente di legittimità costituzionale e sospendere l’atto impugnato in via provvisoria fino
all’esito della definizione dell’incidente medesimo», così confermando la pregiudizialità
della questione di legittimità costituzionale.



posticipata al termine del giudizio cautelare ovvero, laddove la misura sia
confermata, alla soluzione della causa nel merito.

L’ottemperanza alla decisione cautelare

Al di là del tenore formale del dispositivo (ordine ovvero dichiarazione
di sospensione), è da escludere che le ordinanze cautelari adottate dalla Corte
di Giustizia abbiano efficacia diretta nell’ordinamento nazionale e che dun-
que siano idonee a produrre l’effetto sospensivo a prescindere da un atto for-
male dello Stato che ne riproduca il dispositivo.

Si deve pertanto ritenere che la decisione della Corte, che impone la
sospensione dell’atto impugnato, abbia un’efficacia di mero accertamento ana-
loga alla sentenza pronunciata nell’ambito del procedimento d’infrazione (9) e
che, in caso di inadempienza da parte dello Stato destinatario della stessa, la
Corte possa emanare exart. 228 T.C.E. a carico dello Stato 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 «disposizioni urgenti
per il recepimento delle direttive comunitarie 2006/48/CE e 2006/49/CE e
per l’adeguamento a decisioni in ambito comunitario relative all’assistenza a
terra negli aeroporti, all’Agenzia nazionale per i giovani e al prelievo vena-
torio», esercitando il potere sostitutivo di cui all’art. 120 Cost., così come
disciplinato dall’art. 8 della legge 5 giugno 2003, n. 131 (11).
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(9) Gli effetti della sentenza pronunciata dalla Corte di Giustizia nell’ambito del pro-
cedimento d’infrazione sono disciplinati dall’art. 228 T.C.E., secondo cui «quando la Corte
di giustizia riconosca che uno Stato membro ha mancato ad uno degli obblighi ad esso
incombenti in virtù del presente trattato, tale Stato è tenuto a prendere i provvedimenti che
l’esecuzione della sentenza della Corte di giustizia comporta»: si tratta dunque di una sen-
tenza meramente dichiarativa, senza possibilità di esecuzione coattiva mediante l’individua-
zione delle misure atte a far cessare l’inadempimento. Gli Stati sono comunque tenuti a
prendere i provvedimenti conseguenti in virtù del principio di leale collaborazione sancito
dall’art. 10 T.C.E. (diffusamente sul punto TESAURO, Diritto comunitario, 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, l’esecuzione deve concluder-
si in tempi brevi per garantire l’immediata ed uniforme applicazione del diritto comunitario.

(10) La previsione di una sanzione pecuniaria per l’ipotesi che uno Stato membro non
abbia adottato le misure necessarie a dare esecuzione alla sentenza che riconosce l’inadem-
pimento è stata introdotta dal Trattato di Maastricht: pertanto, in sede di reiterazione della
procedura di infrazione, la Commissione preciserà l’importo della somma forfetaria o della
penalità di mora che lo Stato potrà 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 (cfr. in proposito, TESAURO, Diritto comuni-
tario, Padova, 2001, 247).

(11) Si veda in proposito CALINI , Un nuovo intervento sostitutivo dello Stato sulle
Regioni per violazione della normativa comunitaria: il D.L. 27 dicembre 2006, n. 297 e
l’“esecuzione” dell’ordinanza del 19 dicembre 2006 del Presidente della Corte di giustizia
dell’Unione europea, in www.giustamm.it, nonché per il precedente esercizio del potere  so-



L’art. 4 stabiliva infatti che «in esecuzione dell’ordinanza del Presidente
della Corte di giustizia delle Comunità europee 19 dicembre 2006, in causa
C-503/06, è 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.

Il 30 dicembre 2006 il governo italiano ha presentato le proprie osservazio-
ni scritte nell’ambito del procedimento cautelare, comunicando di aver impu-
gnato innanzi alla Corte costituzionale la legge regionale, già prima che fosse
introdotta la fase cautelare della procedura di inadempimento, e concludendo
nel senso della revoca dell’ordinanza cautelare in quanto non più necessaria.

L’art. 4 del D.L. è stato poi convertito senza modificazioni dalla legge
23 febbraio 2007 n. 15.

Il 27 febbraio il Presidente della Corte si è 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 Seri (*)

Corte di Giustizia delle Comunità europee, ordinanza del Presidente della Corte 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 Comunità europee c/ 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 Comunità europee chiede alla Corte di
ordinare alla Repubblica italiana di prendere i provvedimenti necessari per sospendere l’ap-
plicazione della legge della Regione Liguria 31 ottobre 2006, n. 36, Attivazione della dero-
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stitutivo per l’adeguamento alla medesima direttiva 79/409/CEE in materia di conservazio-
ne della fauna selvatica ID., D.L. 16 agosto 2006, n. 251: il primo “tentativo” di intervento
sostitutivo a seguito della legge 5 giugno 2003, n. 131, in www.giustamm.ite BILANCIA ,
Obblighi comunitari sulla caccia: un decreto legge prevede un intervento sostitutivo
“ur gente” e l’abrogazione di leggi regionali in contrasto, in www.federalismi.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 sostitutivi ex art. 120, comma 2
Cost., in Nuovi rapporti Stato-Regione dopo la legge costituzionale n. 3 del 2001, MODUGNO
– CARNEVALE (a cura di), Milano, 2003.

(*) Dottoranda di ricerca presso la Scuola dottorale Interuniversitaria Internazionale in
Diritto europeo, Storia e Sistemi giuridici dell’Europa, Università degli Studi di Roma Tre.

(•) Lingua processuale: l’italiano.
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ga per la stagione venatoria 2006/2007 ai sensi dell’articolo 9, comma 1, lettera a), terzo ali-
nea della direttiva 79/409/CEE sulla conservazione degli uccelli selvatici (Bollettino ufficia-
le della Regione Liguria2 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 l’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 che 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 selvatici (G.U. L 103, pag. 1), la Repubblica italiana è 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 il Trattato. A tal fine, essa impone agli Stati 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.- L’art. 9 della direttiva 79/409 così prevede:
«1. Sempre che non vi siano altre soluzioni soddisfacenti, gli Stati membri 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 dell’insegnamento, del ripopolamento e della reintroduzione

nonché per l’allevamento connesso a tali operazioni;
c) per consentire in condizioni rigidamente controllate e in modo selettivo la cattura, la

detenzione o altri impieghi misurati di determinati uccelli in piccole quantità.
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’autorità 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 effettuati.
3. Gli Stati 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 costantemente affinché le conseguenze di tali deroghe non
siano incompatibili con la presente direttiva. Essa prende adeguate iniziative in merito».

6.- Lo storno (sturnus vulgaris), essendo una specie indicata nella parte 2, come modi-
ficata dalla direttiva del Consiglio 8 giugno 1994, 94/24/CE (G.U. L 164, pag. 9), dell’alle-



gato II alla direttiva 79/409, può essere cacciato, ai sensi dell’art. 7, n. 3, della direttiva stes-
sa, soltanto negli Stati membri per i quali è menzionato. Dal momento che la Repubblica ita-
liana non rientra fra tali Stati membri, l’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 è autorizzato, sentito l’Istituto 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 storno (Sturnus vulgaris) al fine di prevenire gravi danni alle colture olivicole, pre-
senti nella Regione, con le seguenti modalità:

a) mezzi di prelievo autorizzati: fucile a canna liscia con non più di tre colpi, non sono
consentiti richiami né vivi né elettroacustici;

b) modalità 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 è consentita la caccia alla migra-

toria con l’esclusione di martedì e venerdì;
g) controllo: monitoraggio attraverso la certificazione dei prelievi realizzata mediante

apposita scheda di rilevazione.
2. Il prelievo è autorizzato ai cacciatori in possesso del tesserino venatorio regionale

che ne facciano richiesta alla Amministrazione provinciale di competenza e che risultino
essere in possesso dell’apposita scheda di prelievo predisposta dalla Regione, rilasciata dalle
Province.

3. I 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 è dichiarata urgente ed entra in vigore il giorno stesso
della sua pubblicazione nel Bollettino Ufficiale della Regione.

È fatto obbligo a chiunque spetti di osservarla e farla osservare come legge della
Regione Liguria».

Sulla domanda di pronunciainaudita altera parte

8.- Ai sensi dell’art. 84, n. 2, del regolamento di procedura, il presidente della Corte
può 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 selvatici (Bollettino ufficiale della Regione Liguria10 ottobre
2001, n. 10), come modificata dalla legge della Regione Liguria 13 agosto 2002, n. 31
(Bollettino ufficiale della Regione Liguria28 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 autorità italiane
avrebbero ammesso la sua contrarietà alla direttiva 79/409. La Commissione precisa a tale
proposito che, in seguito a contatti con le autorità italiane nell’ambito di una procedura di
infrazione relativa a tale legge regionale, quest’ultima legge è stata abrogata e sostituita
dalla legge della Regione Liguria 31 ottobre 2006, n. 35, Attuazione 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 speciale (Bollettino 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 incompatibilità
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 giustificazione speci-
fica della necessità di autorizzare il prelievo di un certo numero di esemplari di una deter-
minata specie al fine di proteggere l’olivicoltura e che la deroga all’art. 9 della direttiva
79/409 effettuata 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 è al
momento possibile decidere se la Commissione abbia sufficientemente dimostrato, sia in
diritto che in fatto, il fondamento di tale domanda.

14.- Tuttavia, a prima vista gli argomenti presentati dalla Commissione non sembrano
privi di fondamento. Infatti, sebbene la legge regionale n. 36/2006 sia formulata in termini
più 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 è
ritenuto necessario proteggere in tal modo l’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 dichiarata urgente, ha iniziato a pro-
durre i suoi effetti dal momento della pubblicazione nel Bollettino ufficiale della Regione
Liguria, e continuerà a produrli fino al 31 gennaio 2007. Eventuali provvedimenti cautela-
ri, per non essere privi di efficacia, dovranno dunque essere disposti prima di tale data.
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17.- A ciò si deve aggiungere il fatto che la protezione degli uccelli di cui alla direttiva
79/409 è ritenuta una materia in cui la gestione del patrimonio comune è affidata, per il rispet-
tivo territorio, agli Stati membri (sentenza 8 giugno 2006, causa C 60/05, WWF Italia e a.,
non ancora pubblicata nella Raccolta, punto 24). È pacifico che ogni attività di caccia è ido-
nea a perturbare la fauna selvatica e che essa può, in numerosi casi, condizionare lo stato di
conservazione delle specie considerate, indipendentemente dall’ampiezza dei prelievi ai quali
essa dà luogo. L’eliminazione 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 435/92, Association pour
la protection des animaux sauvagese a., Racc. pag. I 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 interessi

19.- Mentre è sufficientemente dimostrata, ai fini del presente procedimento, la realtà
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 l’obiettivo
perseguito da tale legge. Infatti, come è 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 è ritenuto necessario raggiungere l’obiettivo perseguito
mediante la deroga prevista da tale legge.

20.- Sulla base di quanto sopra, e tenuto conto delle particolarità della controversia, in
particolare delle condizioni di applicabilità ratione 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 l’applicazione di tale legge per la stagione venatoria 2006/2007 fino alla pronuncia del-
l’ordinanza di chiusura del presente procedimento sommario.

Per questi motivi, il presidente della Corte così provvede:
1) La Repubblica italiana sospenderà l’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 a), 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 Comunità europee, ordinanza del Presidente della Corte 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 Comunità europee c/ Repubblica italiana.

(•) Lingua processuale: l’italiano.
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«Il Presidente della Corte, sentito l’avvocato generale, sig.ra J. Kokott, ha emesso la
seguente ordinanza.

1.- Con il ricorso in oggetto la Commissione delle Comunità europee chiede alla
Corte di ordinare alla Repubblica italiana di prendere i provvedimenti necessari per
sospendere l’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 a), terzo alinea, della direttiva 79/409/CEE sulla conservazione degli
uccelli selvatici (Bollettino ufficiale della Regione Liguria2 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 l’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 selvatici (G.U. L 103, pag. 1), la Repubblica italiana è 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/Italia (non pub-
blicata nella Raccolta), il presidente della Corte ha ordinato alla Repubblica italiana, in via
cautelare, di sospendere l’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 l’altro, l’adozione dei provvedimenti necessari affinché la Repubblica
italiana si adegui alla citata ordinanza Commissione/Italia (decreto legge 27 dicembre 2006,
n. 297, Disposizioni urgenti per il recepimento delle direttive comunitarie 2006/48/CE e
2006/49/CE e per l’adeguamento a decisioni in ambito comunitario relative all’assistenza a
terra negli aeroporti, all’Agenzia nazionale per i giovani e al prelievo venatorio; Gazzetta
ufficiale della Repubblica italianan. 299 del 27 dicembre 2006).

7.- L’art. 4 di tale decreto legge statuisce che, «in esecuzione dell’ordinanza
[Commissione/Italia, citata], è sospesa l’applicazione della legge della Regione Liguria 31
ottobre 2006, n. 36». In conformità al suo art. 7, il detto decreto legge è entrato in vigore il
giorno della sua pubblicazione nella Gazzetta ufficiale della Repubblica italiana, ossia il 27
dicembre 2006.

8.- Il governo italiano precisa che l’utilizzazione di un atto statale di decretazione d’ur-
genza per sospendere l’efficacia di una legge regionale, ossia di un atto legislativo che esso
descrive come l’espressione più alta dell’autonomia politica delle regioni, non ha molti pre-
cedenti nell’ordinamento interno.



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 costituzionalità della legge
regionale n. 36/2006 dinanzi alla Corte costituzionale, e ciò 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 più 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 è espresso.

Sul seguito del procedimento

12.- Dalle osservazioni del governo italiano emerge che 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 è conclusa il 31 gennaio 2007, la questione vertente sulla
necessità di mantenere, oltre tale data, il provvedimento che sospende l’applicazione della
legge regionale n. 36/2006, adottato con la citata ordinanza Commissione/Italia, è divenuta
priva d’oggetto.

Per questi motivi, il presidente della Corte così provvede
1) Non vi è luogo a provvedere sul mantenimento della sospensione dell’applicazione

della legge della Regione Liguria 31 ottobre 2006, n. 36, Attivazione della deroga per la sta-
gione venatoria 2006/2007 ai sensi dell’articolo 9, comma 1, lettera a), terzo alinea, della
direttiva 79/409/CEE sulla conservazione degli uccelli selvatici, disposta con ordinanza 19
dicembre 2006, causa C-503/06 R, Commissione/Italia.

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 cioè nel senso della non utilizzabilità del meccanismo 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, 

Così come la Commissione concordava anche sulla soluzione da dare alla prima questio-
ne del secondo quesito; il cessionario di un bene non è di norma soggetto passivo d’imposta.

Stessa soluzione appariva per la seconda questione relativa al meccanismo di rimborso
previsto in Italia.

E così si condivideva in particolare il punto 46 dove la Commissione afferma:
il principio della neutralità dell’imposta e il divieto di ingiustificati arricchimenti

impongono ad uno stato membro l’obbligo di rimborsare l’IVA non dovuta nei confronti del
soggetto passivo che l’abbia erroneamente fatturata e pagata; 
ed ancora i punti da 48 a 50: 

La commissione ritiene che gli Stati Membri siano liberi di scegliere la procedura che
ritengono idonea ad assicurare tale rimborso, con l’unico limite che tali disposizioni rispet-
tino il principio di effettività. In tale contesto, un sistema secondo il quale soltanto il pre-
statore di beni/servizi sia legittimato a richiedere all’autorità 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 particolarmente adeguato e coerente nel campo dell’IVA,
tenuto conto del sistema previsto in ambito comunitario. Infatti, dal momento che il presta-
tore di servizi è, in linea generale, il soggetto responsabile ai fini dell’imposta, questi è l’u-
nico che potrebbe essere tenuto al pagamento dell’IVA e l’unico legato da un rapporto giu-
ridico con l’autorità delle entrate. Sembra del tutto ragionevole, pertanto, ritenere che sia
l’unico soggetto legittimato ad agire nei confronti dell’autorità delle entrate per ottenere il
rimborso di quanto abbia versato indebitamente.

Sennonché la Commissione aggiunge poi che“tuttavia, laddove il recupero 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 Stati Membri debbono predisporre strumenti adeguati per evitare che si possa
produrre un ingiustificato arricchimento per l’autorità delle entrate a danno del destinata-
rio dei beni o servizi”.

Il Governo italiano non ritiene corretta tale affermazione, per una serie di motivi.
In primo luogol’ultima affermazione appare in contrasto con la precedente.
Se il rapporto tra cedente e cessionario (così come tra prestatore e committente) è di

tipo privatistico, significa che il cessionario può chiedere al cedente non la restituzione
dell’IVA indebitamente applicata all’operazione, bensì una riduzione del prezzo di cessione,
corrispondente all’importo dell’IVA.

La questione tributaria, relativa cioè al fatto se si trattava di una operazione imponibi-
le o meno, dovrà essere risolta dal giudice civile incidenter tantum. Lo stesso giudice dovrà
poi valutare il contesto del contratto, l’effettiva volontà dei contraenti e la rilevanza, nel-
l’ambito dell’accordo raggiunto, della non applicabilità dell’IVA.

Se questa è la situazione, non si vede per quale motivo del credito civilistico del ces-
sionario debba essere chiamato a rispondere l’erario.

Trattandosi di un credito civilistico (e non IVA) nessun problema di rispetto del princi-
pio di effettività si pone.

In altri termini, se il cessionario non è soggetto passivo del tributo, non potrà mai agire
nei confronti dello Stato per il rimborso.
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In secondo luogo, se si volesse aderire alla tesi della Commissione, alla possibilità per
il cessionario di pretendere il rimborso del tributo dall’erario dovrebbe essere contrapposta
la possibilità inversa per l’Erario di pretendere il tributo dal cessionario.

Secondo la Commissione la deroga opererebbe in presenza di 2 presupposti:
1) quando il cedente ha versato l’IVA non dovuta;
2) quando il cessionario non è 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 l’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 IVA.
Lo Stato dovrebbe recuperare l’IVA solo nei confronti del cedente, unico soggetto passivo.
Qualora però ciò non fosse possibile (perché ad esempio il cedente si è estinto o è insol-

vente) seguendo la tesi della Commissione lo Stato potrebbe pretendere il pagamento
dell’IVA non assolta al cessionario, il quale si sarebbe arricchito in modo ingiustificato
acquistando il bene ad un prezzo inferiore.

Ma una simile possibilità è esclusa dalla sesta direttiva, come si deduce dall’art. 21 n.
3 che autorizza gli Stati Membri a prevedere “che una persona diversa dal debitore dell’im-
posta sia responsabile in solido per il versamento dell’imposta”.

Cioè gli Stati possonoprevedere una responsabilità solidale, ma se non lo fanno (e il
caso in esame non è uno di questi), nulla possono pretendere dal cessionario.

È opportuno precisare che il meccanismo delle imposte dirette è proprio questo: il rim-
borso possono chiederlo sia il sostituto che il sostituito. Ma il fisco può agire verso entrambi.

Anche questo argomento 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 può chiedere il rimborso dell’IVA erroneamente versa-
ta o mediante una variazione della fattura, ovvero mediante una richiesta di rimborso da pre-
sentare entro un termine adeguato.

In quest’ultimo caso dovrà ovviamente dimostrare, come avete affermato nella senten-
za 19 settembre 2000 in causa C- 454/98, di avere eliminato qualsiasi danno per l’erario.

Inoltre appare difficile ipotizzare un contrasto di giudicati tra il giudice civile, nel rap-
porto cedente-cessionario, e il giudice tributario, nel rapporto cedente-fisco.

La possibilità che le due diverse giurisdizioni possano pervenire a soluzioni difformi
circa il regime IVA applicabile all’operazione, è esclusa dal fatto che l’organo di vertice di
entrambe è 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 però 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 è
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 l’importante principio secondo cui è dedu-
cibile ai sensi dell’articolo 17 della sesta Direttiva soltanto l’IVA che sia effettivamente
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 tale affermazione la quale si fonda sul punto 28 della sentenza,
che contiene una semplice argomentazione a sostegno della soluzione del quesito.

La giurisprudenza Genius è invece ribadita a chiare lettere nella successiva sentenza 19
settembre 2000 in causa C-454/98 come correttamente evidenziato dalla Commissione.

Escluso perciò il diritto della società alla deduzione di un’IVA erroneamente indicata
in fattura, viene meno ogni possibilità di avvalersi del meccanismo di rimborso previsto nel-
l’ottava direttiva in quanto, come la Corte ha affermato nella sentenza 13 luglio 2000 C-
136/95 (Monte dei Paschi), ai punti 20 e 21, la sua finalità è quella di “armonizzare il dirit-
to al rimborso, quale è sancito dall’articolo 17 n. 3 della sesta direttiva”.

In conclusione nel caso di caso di specie il soggetto passivo del tributo era la società
italiana in quanto prestatore, che aveva emesso la fattura, e non invece la parte privata di
questo giudizio che, in quanto committente, viene a trovarsi nella stessa situazione di una
operazione interna, erroneamente assoggettata ad IVA.

Così come il cessionario-committente interno, essa non ha diritto né al rimborso né alla
detrazione dall’erario, bensì soltanto al rimborso nei confronti del cedente-prestatore di
quanto pagato in più. Grazie.

Avvocato dello Stato Gianni De Bellis».

Conclusioni dell’Avvocato Generale Sharpston presentate l’8 giugno 2006 (1) - Causa
C-35/05 - Reemtsma Cigarettenfabriken GmbHc/ Ministero delle Finanze.

«1. La questione sollevata dalla Corte Suprema di Cassazione italiana nella presente
causa riguarda le modalità secondo le quali un soggetto passivo può recuperare l’IVA paga-
ta a un prestatore di servizi che l’abbia erroneamente fatturata e versata all’erario.

2. Ai sensi della sesta direttiva (2), sostanzialmente, il cedente o prestatore che fatturi
l’IV A al cliente deve versarne il relativo importo all’erario, indipendentemente dal fatto che
essa dovesse o meno essere fatturata. Inoltre, ai sensi della citata direttiva, il soggetto pas-
sivo può dedurre l’imposta fatturatagli sulle sue forniture o prestazioni ricevute a monte dal-
l’imposta che deve versare sulle sue operazioni a valle.

3. Per giurisprudenza costante (3), il diritto di dedurre l’imposta pagata a monte non si
applica all’imposta 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-
sibilità 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 effettui un’operazione imponibile nello Stato membro in cui ha
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(1) Lingua originale: l’inglese.
(2) Sesta direttiva del Consiglio 17 maggio 1977, 77/388/CEE, in materia di armonizzazione

delle legislazioni degli Stati membri relative alle imposte sulla cifra di affari – Sistema comune di
imposta sul valore aggiunto: base imponibile uniforme (G.U. 1977, L145, pag. 1, più volte modifica-
ta; in prosieguo: la «sesta direttiva»).

(3) V. sentenze 13 dicembre 1989, causa C-342/87, Genius Holding (Racc.pag. 4227), 19 set-
tembre 2000, causa C-454/98, Schmeink & Cofreth (Racc. pag. I-6973) nonché 6 novembre 2003,
cause riunite da C-78/02 a C-80/02, Karageorgou (Racc.pag. I-13295), di cui si parlerà più estesamen-
te infra, ai paragrafi 11 e segg.



pagato l’imposta a monte, e sia pertanto tenuto al versamento dell’imposta a valle, dalla
quale può dunque dedurre l’imposta pagata a monte.

5. Nel caso di specie, il soggetto passivo al quale è stata erroneamente fatturata l’IVA
(su prestazioni consistenti nel fornirgli servizi pubblicitari) non effettuava operazioni a valle
nello stesso Stato membro. Tale situazione rientra di regola nell’ambito di applicazione del-
l’ottava direttiva IVA (4), in forza della quale l’imposta assolta a monte non viene dedotta
dall’imposta a valle, bensì rimborsata al soggetto passivo.

6. Il giudice nazionale desidera in sostanza sapere se, in tali circostanze, (a) l’IVA fattura-
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’autorità tributaria che ha riscosso l’impo-
sta, o se sia sufficiente che egli sia legittimato ad agire indirettamente, rivolgendosi al prestato-
re che aveva fatturato l’imposta (e che, a sua volta, potrebbe agire contro l’autorità tributaria).

Normativa e giurisprudenza comunitarie in materia di IVA

La situazione interna ad uno Stato membro in forza della sesta direttiva 
7. L’art. 21, n. 1, della sesta direttiva, all’epoca dei fatti di causa (5), per quanto qui rile-

va così disponeva:
«L’imposta sul valore aggiunto è dovuta in regime interno: (a) dal soggetto passivo che

effettua una cessione di beni o una prestazione di servizi imponibile (…); (c) da chiunque indi-
chi l’imposta sul valore aggiunto in una fattura o in un altro documento che ne fa le veci; (…)».

8. L’art. 17, n. 2 (6) così 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 è autorizzato a dedurre all’imposta di cui è debitore:
(a) l’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 debito-
re dell’imposta all’interno del paese [(7)]; (…)».
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(4) Ottava direttiva del Consiglio 6 dicembre 1979, 79/1072/CEE, in materia di armonizzazione delle
legislazioni degli Stati membri relative alle imposte sulla cifra di affari – Modalità per il rimborso dell’im-
posta sul valore aggiunto ai soggetti passivi non residenti all’interno del paese (G.U. L 331, pag. 11).

(5) L’attuale testo dell’art. 21 si rinviene nell’art. 28 octiesdella 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
(G.U. L 376, pag. 1), a sua volta modificata in più occasioni. La presente fattispecie riguarda l’IVA
pagata nel 1994. La disposizione contenuta all’epoca nell’art. 21, n. 1, lett. c), coincide oggi con l’art.
21, n. 1, lett. d). Ho scelto di esporre le disposizioni della sesta direttiva non nel loro ordine numerico
(che in ogni caso non è più l’ordine secondo il quale appaiono nella direttiva) bensì in un ordine che
mi pare di maggiore aiuto per una più rapida comprensione della normativa nel presente contesto.

(6) Attualmente rinvenibile nell’art. 28 septies,anch’esso introdotto dalla direttiva 91/680, e
anch’esso modificato.

(7) Nella versione applicabile all’epoca dei fatti, l’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 l’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-



9. Ai sensi dell’art. 18, n. 1, lett. a) (8), al fine di esercitare il suo diritto a deduzione il
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-
l’imposta e l’imposta corrispondente per ogni aliquota diversa, nonché ogni esenzione.

10. Ai sensi dell’art. 20, n. 1, lett. a), la deduzione iniziale deve essere rettificata secon-
do le modalità fissate dagli Stati membri, in particolare «quando la deduzione è superiore o
inferiore a quella cui il soggetto passivo ha diritto».

La giurisprudenza sulla sesta direttiva

11. La causa Genius Holding (10), che costituisce la causa pilota, riguardava una situa-
zione in cui un subappaltatore aveva erroneamente fatturato l’IVA a un appaltatore princi-
pale. Ai sensi della normativa nazionale allora vigente, autorizzata in conformità alla sesta
direttiva, l’imposta in realtà 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 conformità all’art. 21, n. 1, lett. c), esclusivamente per
il fatto di essere indicata sulla fattura.

12. La Corte ha esaminato la lettera dell’art. 17, n. 2, lett. a), in particolare laddove essa
si discostava sia dal tenore testuale della norma che aveva preceduto tale articolo, vale a dire
l’art. 11, n. 1, lett. a), della seconda direttiva del Consiglio (11), sia da quello dell’art. 17, n.
2, lett. a), della proposta della Commissione di sesta direttiva (12). La Corte ne ha conclu-
so che l’esercizio del diritto a detrazione è limitato soltanto alle imposte dovute, vale a dire
alle imposte corrispondenti ad un’operazione soggetta all’IVA o versate in quanto erano
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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 modalità pratiche di applicazione (G.U.
L 102, pag. 18), entrata in vigore il 1° gennaio 1996, ha in seguito allineato tutte le versioni linguisti-
che a quella tedesca. Di conseguenza, la versione italiana dell’art. 17, n. 2, lett. a), è attualmente così
formulata: «l’imposta sul valore aggiunto dovuta o assolta all’interno del paese per i beni che gli sono
o saranno ceduti e per i servizi che gli sono o gli saranno prestati da un altro soggetto passivo» (il cor-
sivo è mio).

(8) Attualmente rinvenibile nell’art. 28 septies, non più modificato a partire dalla direttiva
91/680.

(9) Attualmente rinvenibile nell’art. 28 nonies, nella versione introdotta dalla direttiva 91/680,
applicabile all’epoca dei fatti; successivamente modificato.

(10) Cit. supra, nota 3.
(11) Seconda direttiva del Consiglio 11 aprile 1967, 67/228/CEE, in materia di armonizzazione

delle legislazioni degli Stati membri relative alle imposte sulla cifra d’affari – Struttura e modalità di
applicazione del sistema comune di imposta sul valore aggiunto (G.U. L 71, pag. 1303). Ai sensi del-
l’art. 11, n. 1, lett. a), della stessa: «Nella misura in cui i beni e i servizi sono utilizzati per i bisogni
della sua impresa, il soggetto passivo è autorizzato a dedurre dall’imposta di cui è debitore: (a) l’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 è mio).

(12) – G.U. 1973, C 80, pag. 1. L’art. 17, n. 2, lett. a) della proposta così disponeva: «Quando i
beni ed i servizi sono destinati ad essere impiegati per i bisogni delle proprie attività soggette ad impo-
sta, il soggetto passivo è autorizzato a dedurre dall’imposta di cui è debitore: (a) l’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 è mio).
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dovute. Tale interpretazione era inoltre corroborata dalla necessità per il titolare di essere in
possesso di una fattura recante l’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 agli Stati membri contemplare nei rispettivi
ordinamenti giuridici interni la possibilità di rettificare ogni imposta indebitamente fattura-
ta purché chi ha emesso la fattura dimostri la propria buona fede», la Corte ha statuito che
«l’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 l’errore fosse stato commesso in buona fede.

14. Nelle sue conclusioni, invece, l’avvocato generale Mischo aveva affermato (15)
che, per salvaguardare il principio di neutralità dell’IVA, tale imposta avrebbe dovuto far
sorgere un diritto a deduzione, a meno che (in circostanze idonee a far sospettare una frode)
il cedente o prestatore che l’aveva fatturata non l’avesse poi versata alle autorità tributarie.

15. La causa Schmeink & Cofreth (16) riguardava anch’essa una situazione in cui
l’IV A era stata fatturata per errore. In quel caso, tuttavia, gli importi erroneamente fatturati
lo erano stati, in realtà, non in buona fede bensì 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 neutralità dell’imposta sul valore
aggiunto richiede che l’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 Stati membri definire il procedimento in base al quale l’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 Karageorgou (17), la Corte ha esaminato una situazione in cui un
importo indicato come IVA su una fattura emessa da una persona che forniva servizi allo
Stato non poteva in realtà essere qualificato come IVA. Ciò era dovuto al fatto che le perso-
ne interessate ritenevano erroneamente di prestare i loro servizi come lavoratori autonomi,
mentre, in realtà, 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 l’art. 21, n. 1, lett. c) 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 seguito l’approc-

cio preconizzato dai governi dei Paesi Bassi, tedesco e spagnolo. V., in particolare, paragrafi 17-27
delle conclusioni.

(16) Cit. alla nota 3, punti 58 e 59.
(17) Cit. alla nota 3 della sentenza.



di regolarizzazione dell’importo in tal modo riportato, che in nessun caso può costituire
IVA, non vi è alcun rischio di perdita di entrate fiscali nell’ambito del regime dell’IVA.
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 sarà colmata dal legislatore comuni-
tario, spetta agli Stati membri 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 trasmettergli note di credito per quel prezzo, sul quale avevano erroneamente cal-
colato l’IVA 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, l’agricoltore) doveva essere considerato
come la persona che aveva effettivamente indicato l’IVA in quel documento, ai sensi del-
l’art. 21, n. 1, lett. c), cosicché era debitore dell’importo indicato (20).

Luogo delle prestazioni pubblicitarie

18. L’art. 9 della sesta direttiva contiene norme in merito al luogo in cui si considera
avvenuta una prestazione di servizi ai fini della direttiva. L’art. 9, n. 2, lett. e), così dispone:

«Il luogo delle seguenti prestazioni di servizi, rese (…) a soggetti passivi stabiliti nella
Comunità, ma fuori del paese del prestatore, è quello in cui il destinatario ha stabilito la sede
della sua attività economica o ha costituito un centro di attività stabile nel quale si è avuta
la prestazione di servizi o, in mancanza di tale sede o di tale centro di attività stabile, il luogo
del suo domicilio o della sua residenza abituale: (…)

– Prestazioni pubblicitarie, (…)». 
19. Ai sensi dell’art. 21, n. 1, lett. b) (21), «[il] destinatario di un servizio di cui all’art.

9, paragrafo 2, lett. e), prestato da un soggetto passivo residente all’estero» è debitore
dell’IVA sul servizio di cui trattasi (22). «Tuttavia, gli Stati membri possono stabilire che il
prestatore sia tenuto in solido al pagamento dell’imposta».

Rimborsi nell’ambito delle prestazioni transfrontaliere ai sensi dell’ottava direttiva

20. L’art. 17, n. 2, lett. a), della sesta direttiva, precedentemente illustrato (23), riguarda la
deduzione dell’IVA pagata a monte dall’imposta da versarsi a valle all’interno dello stesso Stato
membro. Per le altre situazioni, l’art. 17, nn. 3 e 4 (24), così dispone, per quanto qui di rilievo:

«3. Gli Stati membri accordano altresì ad ogni soggetto passivo la deduzione o 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:
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(18) Punti 42 e 48-53 della sentenza.
(19) Sentenza 17 settembre 1997, causa C-141/96 (Racc. pag. I-5073).
(20) V. punti 8, 9, 24, 27 e 28 della sentenza.
(21) Attualmente rinvenibile nell’art. 28 octies, nella versione introdotta dalla direttiva 91/680 e

in vigore all’epoca dei fatti; successivamente modificato.
(22) Tale meccanismo è noto come «tassazione inversa» o «autofatturazione».
(23) Al paragrafo 8.
(24) V. art. 28 septies.
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(a) di sue operazioni (…) effettuate all’estero che darebbero diritto a deduzione [(25)]
se fossero effettuate all’interno del paese; (…)».

4. Il rimborso dell’imposta sul valore aggiunto di cui al paragrafo 3 viene effettuato:
– A favore dei soggetti passivi che non sono stabiliti all’interno del paese ma che sono

stabiliti in un altro Stato membro, secondo le modalità di applicazione stabilite dalla [otta-
va direttiva], (…)».

21. L’art. 2 dell’ottava direttiva così dispone:
«Ciascuno Stato membro rimborsa ad ogni soggetto passivo non residente all’interno

del paese, ma residente in un altro Stato membro, alle condizioni stabilite in appresso, l’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, lettere a ) (…)» della sesta direttiva.

22. Ai sensi dell’art. 5 della stessa direttiva:
«Ai fini della presente direttiva il diritto al rimborso dell’imposta è determinato con-

formemente all’articolo 17 [della sesta direttiva], quale si applica nello Stato membro del
rimborso. (…)».

Effetti della normativa sulle prestazioni transfrontaliere

23. In forza delle disposizioni citate, qualora un soggetto stabilito nello Stato membro
A fornisca beni o presti servizi ad un destinatario commerciale (26) stabilito in uno Stato
membro B, che non sia soggetto ad IVA nello Stato membro A in quanto non vi svolge ope-
razioni imponibili a valle, il principio generale è che il destinatario commerciale ha diritto
al rimborso dell’IVA fatturatagli dal prestatore nello Stato membro A, e non avrà su tali pre-
stazioni alcuna imposta a monte da dedurre dalla sua imposta a valle nello Stato membro 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 Stato membro B, e non nello Stato membro A), il prestatore non dovrebbe fatturare
l’IV A sulla prestazione nello Stato membro A. Al contrario, il destinatario commerciale è
debitore dell’IVA sulla prestazione ricevuta nello Stato membro B, e può dedurre l’imposta
pagata a monte dall’imposta a valle cui è tenuto nello Stato membro B.

25. Qualora, ciononostante, il prestatore fatturi l’IVA al destinatario commerciale nello
Stato membro A (come se la prestazione fosse avvenuta nello Stato membro A), in una situa-
zione in cui avrebbe dovuto applicarsi il meccanismo dell’autofatturazione (poiché si repu-
ta che la prestazione abbia avuto luogo nello Stato membro B), l’IVA è stata fatturata erro-
neamente. È esattamente quanto avvenuto nella fattispecie.

26. Ove il destinatario commerciale paghi quindi l’IVA erroneamente fatturata e il pre-
statore la versi, debitamente, alle autorità tributarie nello Stato membro A, allora – a meno

(25) Questa nota non riguarda la versione italiana della direttiva.
(26) Per evitare continue ripetizioni, userò 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.



che e fintanto che il destinatario commerciale non riesca a farsi rimborsare (a) sia dal pre-
statore (b) sia dalle autorità tributarie dello Stato membro A l’IV A erroneamente pagata –
l’operazione non è «neutrale dal punto di vista dell’IVA» per il destinatario commerciale, e
le autorità tributarie dello Stato membro A hanno riscosso l’IVA indebitamente.

La causa principale 

Contesto di fatto e processuale 

27. I 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») è una
società avente la sede principale in Germania. Non possiede una sede stabile in Italia.

29. Nel 1994 una società italiana ha fornito alla Reemtsma servizi pubblicitari e di mar-
keting, sui quali ha applicato l’IVA per un importo totale di LIT175 022 025 (27).

30. Si trattava, come risulta dall’ordinanza di rinvio, di servizi esenti da IVA, cosicché
erroneamente l’imposta è stata menzionata in fattura e pagata, dapprima dalla Reemtsma
alla società italiana, e poi da quest’ultima alle autorità tributarie.

31. Sembra emergere dalla normativa citata (28) che i servizi non fossero esenti stric-
tu sensu, ma si reputava fossero stati forniti in Germania, dove la Reemtsma aveva sede,
conformemente all’art. 9, n. 2, lett. e), della sesta direttiva. Ciononostante, sempre per erro-
re l’IVA era stata fatturata e pagata in Italia. Poiché trovava applicazione il meccanismo del-
l’autofatturazione, era in realtà la Reemtsma ad essere debitrice dell’IVA in Germania.

32. La Reemtsma ha chiesto il rimborso parziale dell’IVA di cui trattasi. Non è 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, sorgerebbe un diritto solo parziale al rimborso (29).

33. A fronte del diniego di rimborso oppostole dalle autorità tributarie, la Reemtsma ha
adito l’autorità giudiziaria.

34. Il ricorso presentato dalla Reemtsma è stato respinto tanto in primo grado quanto
in appello, con la motivazione che il pagamento dell’imposta si riferiva a servizi non rien-
tranti tra quelli soggetti ad IVA, essendo stati forniti ad una persona che rivestiva la qualità
di soggetto passivo in un altro Stato 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 &

RASSEGNAAVVOCATURA DELLO STATO234

(27) Pari, all’incirca, a EUR 91 000.
(28) Art. 7, quarto comma, lett. d) e e), del decreto del Presidente della Repubblica n. 633 del

1972 (in prosieguo: il «d.P.R. 633/1972»).
(29) Sentenza 13 luglio 2000, causa C-136/99, Monte dei Paschi di Siena (Racc. pag. I-6109).
(30) Art. 19 del d.P.R. 633/1972, che stabilisce il diritto a deduzione, e art. 38 bis dello stesso

decreto, relativo al rimborso, sostanzialmente, di ogni eccedenza dell’imposta versata rispetto a quel-
la dovuta. L’art. 38 ter provvede in merito al rimborso, conformemente all’ottava direttiva, ai sogget-
ti stabiliti in un altro Stato membro, dell’IVA che sarebbe stata detraibile ai sensi dell’art. 19.
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Cofreth e Karageorgou, si è 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 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 l’IVA non dovuta ed erroneamente addebitata in rivalsa e versata all’erario
sia rimborsabile; in caso di risposta affermativa, 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 detraibilità dell’imposta addebitata e versata benché non
dovuta.

(2) Se, in generale, possa ricavarsi dalla disciplina comunitaria uniforme la qualità di
debitore di imposta, nei confronti dell’erario, del cessionario/committente; se sia compati-
bile con tale disciplina, e in particolare coi principi di neutralità dell’IVA, di effettività e di
non discriminazione, la mancata attribuzione, nel diritto interno, al cessionario/committen-
te che sia soggetto IVA, 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 effettività e di non discriminazione, in tema di rimborso di IVA riscossa 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 delle 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
Commissione. All’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 l’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, è tuttavia necessario esaminare i dubbi sollevati
dalla Reemtsma in merito al perdurare della validità dei principi stabiliti nella sentenza
Genius Holding.

I 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, lett. c), della sesta direttiva ed è
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 l’IVA nella nota di credito, non fosse debitore dell’importo indicato,
«parte dell’IVA indicata nel documento facente le veci di fattura non dovrebbe essere paga-
ta dal soggetto passivo, pur se (…) tale IVA avrebbe potuto essere detratta per intero dal
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destinatario dei beni o dei servizi (…)» (31). Ciò 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 Reemtsma afferma che il diritto a deduzione è lo strumen-
to principale per garantire l’applicazione del principio fondamentale di neutralità dell’IVA,
e che gli Stati membri non hanno la facoltà di porre limiti a tale diritto (32).

41. La Reemtsma rimarca inoltre le differenze rispetto alla sentenza Karageorgou.
Sebbene la motivazione teorica di quella sentenza sia valida, essa scaturisce da un contesto
di fatto diverso (33). Nel presente caso, l’importo in questione non può essere, al contem-
po, IVA che il prestatore che ha emesso la fattura è tenuto a pagare ai sensi dell’art. 21, n.
1, lett. c), e «non IVA» 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 validità della statuizione contenuta nella sentenza Genius Holding.

43. Il passaggio dal quale la Reemtsma inferisce che la Corte abbia capovolto 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 importo IVA superiore 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. 1, lett. c),
della sesta direttiva.

44. A tale questione la Corte ha dato la medesima soluzione (affermativa) preconizza-
ta dall’avvocato generale Léger, che aveva fondato ampiamente la propria analisi sulla sen-
tenza Genius Holding (34). In tali circostanze, mi pare difficile 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 più breve e ometten-
do ogni menzione di quella sentenza. Peraltro, la sentenza Genius Holding è stata successi-
vamente seguita, del tutto chiaramente, tanto nella sentenza Schmeink & Cofreth quanto
nella sentenza Karageorgou.

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 l’imposta erroneamen-
te fatturata. La Corte stava piuttosto considerando l’ipotesi che egli potesse di fatto averla
dedotta, e che avrebbe potuto presentarsi un’opportunità di frode qualora il prestatore non
fosse stato debitore dell’intero importo indicato.

46. Ciò premesso, condivido ampiamente l’opinione della Reemtsma sotto un aspetto.
È illogico considerare un importo erroneamente fatturato al contempo come IVA, che deve
essere pagata dal prestatore ai sensi dell’art. 21, n. 1, lett. c), della sesta direttiva, e come
«non IVA», non deducibile da un destinatario commerciale ai sensi dell’art. 17, n. 2, lett. a).

(31) Punti 27 e 28 della sentenza.
(32) La Reemtsma cita le sentenze 21 settembre 1988, causa 50/87, Commissione/Francia (Racc.

pag. 4797, punti 16 e 17), e 11 luglio 1991, causa C-97/90, Lennartz (Racc. pag. I-3795, punto 27).
(33) In quel contesto, infatti, l’importo fatturato non era affatto correttamente qualificabile come

IVA, in quanto il prestatore era in realtà un dipendente: v. supra, paragrafo 16.
(34) V. paragrafi 52 e segg. delle conclusioni.



47. La tesi della Reemtsma riecheggia ampiamente l’analisi proposta alla Corte dalla
Commissione e dall’avvocato generale Mischo nella causa Genius Holding, secondo cui
l’IV A che dev’essere pagata dal prestatore in forza dell’art. 21, n. 1, lett. c), dovrebbe anche
essere considerata imposta «dovuta o assolta» ai sensi dell’art. 17, n. 2, lett. a). Essa dovreb-
be pertanto essere deducibile da un destinatario commerciale (sempre che si eviti ogni frode,
escludendo i casi in cui risulti che l’importo di cui trattasi in realtà non è stato pagato).

48. Quest’analisi, lo confesso, mi sembra preferibile, in termini di coerenza e di sem-
plicità del sistema, rispetto all’impostazione infine adottata dalla Corte nella sentenza
Genius Holding. Mi chiedo anche se una tale soluzione non sarebbe stata maggiormente in
sintonia con la più recente giurisprudenza della Corte in materia di frodi a carosello.

49. La frode a carosello è certamente una situazione diversa, nella quale l’IVA è corret-
tamente fatturata attraverso una catena di cessioni, ma viene fraudolentemente sottratta al fisco
in uno o più passaggi. Tuttavia, nella sentenza Optigen (35) la Corte ha dichiarato che, qualo-
ra un soggetto passivo effettui operazioni che soddisfano i criteri obiettivi sanciti dalla sesta
direttiva, il suo diritto di dedurre l’IVA pagata a monte non può essere compromesso dalla cir-
costanza che, nella catena di cessioni, un’altra operazione, precedente o successiva, sia inficia-
ta da frode all’IVA, senza che tale soggetto passivo lo sappia o possa saperlo. È irrilevante, ai
fini del diritto del soggetto passivo di dedurre l’IVA pagata a monte, stabilire se l’IVA su ope-
razioni precedenti o successive riguardanti i beni interessati sia stata versata o meno all’erario.

50. Ritengo che, posto che il diritto a deduzione rimane impregiudicato in circostanze
del genere, il sistema sarebbe più coerente se tale diritto rimanesse impregiudicato anche in
circostanze come quelle della causa Genius Holding. Inoltre, la Corte ha espressamente
dichiarato che la possibilità di rettifica ai sensi dell’art. 20, n. 1, lett. a), della 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 applicarsi, mutatis mutandis, ove il destinatario avesse mantenuto un dirit-
to a deduzione, piuttosto che un diritto a rettifica.

51. Ciò 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 più macchinosa, lo stesso risultato della tesi
propugnata dall’avvocato generale, risultato che sembra manifestamente corretto in termini
di neutralità dell’IVA. Inoltre, essa costituisce giurisprudenza costante da più di quindici
anni, cosicché ogni sovvertimento oggi comporterebbe presumibilmente un indesiderabile
scompiglio nella prassi IVA degli Stati membri.

52. Ciò 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
Karageorgou. Passerò quindi ad esaminare ora se tale principio debba applicarsi anche a
situazioni disciplinate dall’ottava direttiva.
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(35) Sentenza 12 gennaio 2006, cause riunite C-354/03, C-355/03 e C-484/03 (Racc. pag. I-
0000; v., in particolare, punti 51-54).

(36) Sentenza Genius Holding, punto 18.
(37) Sentenza Schmeink & Cofreth, punti 56-63.



Il principio sancito dalla sentenza Genius Holding è 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 l’onere del tributo sul destinatario commerciale, che
sarebbe stato altrimenti autorizzato alla deduzione, bensì piuttosto nella necessità di evitare
l’evasione fiscale. Ai sensi dell’ottava direttiva, invece, la finalità di limitare il diritto al rim-
borso ai casi in cui sarebbe stata concessa la deduzione in forza della sesta direttiva è diver-
sa. Essa consiste nell’escludere i destinatari sui quali deve gravare l’onere del tributo (vuoi
in quanto sono consumatori finali, vuoi perché le loro cessioni a monte sono utilizzate per
operazioni esenti). Data questa diversa finalità, non è chiaro se debba trovare applicazione
lo stesso approccio.

54. Anche la Reemtsma rileva la differente finalità. Ne conclude che sia inappropriato
vietare un rimborso ai sensi dell’ottava direttiva laddove il motivo della non deducibilità ai
sensi della sesta direttiva sarebbe stato semplicemente che l’imposta è stata fatturata per
errore.

55. Il governo italiano sottolinea invece che il presente caso riguarda un rimborso
dell’IVA erroneamente applicata ad una prestazione. A suo parere, non può 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 l’imposta sarebbe stata deducibile se il destinatario fosse stato resi-
dente in Italia (38).

56. Secondo la Commissione, dalla sentenza Debouche (39) risulta che l’ottava diret-
tiva non ha lo scopo di pregiudicare il regime introdotto dalla sesta direttiva. Come l’avvo-
cato generale Tesauro ha affermato nelle conclusioni presentate in quella causa (40), il rim-
borso dell’IVA 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. Ciò è 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 chiari. L’art. 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, lettera a) (…)» della sesta direttiva. L’art. 5 dispone espressamente che «il
rimborso dell’imposta è determinato conformemente all’articolo 17 [della sesta direttiva],
quale si applica nello Stato membro del rimborso».
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(38) V. art. 17, n. 3, lett. a), della sesta direttiva.
(39) Sentenza 26 settembre 1996, causa C-302/93 (Racc. pag. I-4495, punto 18).
(40) Paragrafo 7, terzo comma, a pag. I-4500.
(41) Citata supra, alla nota 29.



59. Inoltre, adottando il medesimo criterio interpretativo letterale accolto nella senten-
za Genius Holding (42), si può rilevare che l’art. 17, n. 3, della proposta della Commissione
di sesta direttiva faceva riferimento, così come l’art. 17, n. 2, lett. a), di quella proposta,
all’IVA «fatturata» a un soggetto passivo, ma il testo è stato modificato, per cui ora si parla
di IVA «di cui al paragrafo 2» – mentre «fatturata» è divenuto «dovuta o assolta».

60. Peraltro, la giurisprudenza citata dalla Commissione depone nel senso di un tratta-
mento parallelo.

61. Ciò che è forse più importante, comunque, è che la coerenza tra il sistema del rim-
borso e quello della deduzione sembra auspicabile come questione di principio, salvo che vi
sia qualche differenza nella natura di una catena transfrontaliera di cessioni che imponga un
trattamento differenziato. Ma non sembra che non ve ne siano.

62. Vero è che il meccanismo del rimborso previsto dall’ottava direttiva non è identico
al meccanismo della deduzione ai sensi della sesta direttiva. Ciò nonostante, vi è un consi-
derevole parallelismo tra le situazioni disciplinate dalle due direttive.

63. Ipotizziamo che X e Y siano soggetti passivi, dei quali X sia il cedente o prestato-
re nell’ambito di un’operazione e Y il destinatario commerciale. In una situazione limitata
ad un singolo Stato membro, X fattura l’IVA a Y, che deduce il corrispondente importo dal-
l’imposta a valle di cui è debitore.

64. Qualora X sia stabilito in uno Stato membro A, e Y, stabilito in uno Stato membro
B, non effettui operazioni imponibili nello Stato membro A, può verificarsi o la situazione
(a), nella quale Y, in forza dell’ottava direttiva, ottiene un rimborso dell’IVA fatturata nello
Stato membro A, e l’importo dell’IVA che egli fattura ai suoi clienti e che deve versare al
fisco nello Stato membro B è calcolato sull’intero prezzo netto al quale egli effettua la pro-
pria prestazione, oppure la situazione (b), nella quale trova applicazione il meccanismo di
autofatturazione di cui alla sesta direttiva: X non fattura l’IVA e Y diviene debitore dell’IVA
sulla cessione o prestazione nello Stato membro B, ma può anche dedurla. In entrambi i casi
la catena continua poi normalmente.

65. Qualora X erroneamente fatturi l’IVA a Y sull’operazione, se Y paga la fattura e X
versa il relativo importo alle autorità tributarie, allora, in conformità al principio sancito
dalla sentenza Genius Holding, ove la situazione sia limitata a un singolo Stato membro
(Stato membro A):

– X deve restituire a Y l’importo erroneamente fatturato;
– le autorità tributarie devono rimborsare l’importo a X; e
– Y deve escludere tale importo dalla sua deduzione [oppure, se è già stato dedotto, ret-

tificare la propria deduzione in conformità all’art. 20, n. 1, lett. a), della sesta direttiva].
66. Qualora X e Y siano stabiliti in Stati membri diversi, il primo e il secondo di tali

requisiti rimangono applicabili. Tuttavia, sia in forza dell’ottava direttiva (43) sia nell’am-
bito del meccanismo di autofatturazione della sesta direttiva (44), Y non avrebbe mai potu-
to dedurre l’IVA fatturata da X, in quanto nessuna delle due situazioni consente una dedu-
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(42) V. supra, paragrafo 12.
(43) Con riferimento a cessioni o prestazioni effettuate nello Stato membro A.
(44) Con riferimento a cessioni o prestazioni che si reputano effettuate nello Stato membro B.
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zione in quanto tale. L’equivalente, pertanto, è che Y non abbia diritto ad alcun rimborso.
Ancora una volta, la catena continuerà normalmente.

67. In entrambi gli scenari, la neutralità dell’IVA è preservata (45) attraverso strumen-
ti che sono sostanzialmente paralleli (quantunque, come già detto, più complessi di quanto
avverrebbe se la deduzione o il rimborso, a seconda dei casi, fossero consentiti). 

68. Si può 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 l’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 situazione di Y), non 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, se sia suffi -
ciente che gli sia conferito un diritto a pretendere la restituzione nei confronti del prestato-
re (nel mio esempio, X) che ha fatturato l’imposta e che potrebbe, a sua volta, agire nei con-
fronti delle autorità tributarie che l’hanno riscossa, o se debba essergli concesso il diritto di
agire direttamente nei confronti delle autorità 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 può essere considerato, in linea
generale, debitore dell’IVA su un’operazione?

(b) è compatibile con il sistema comunitario dell’IVA (e con i principi di neutralità,
effettività ed equivalenza o non discriminazione) il fatto che una normativa nazionale non
conferisca al destinatario un’azione nei confronti delle autorità tributarie nel caso in cui
l’IV A, pur non essendo dovuta, sia stata fatturata e pagata? 

(c) è rilevante il fatto che altre norme nazionali (nel settore della tassazione diretta)
consentano un’azione congiunta di entrambe le parti nei confronti delle autorità tributarie in
circostanze grosso modo analoghe?

72. Affronterò questi tre profili nell’ordine.
Può il destinatario della cessione o della prestazione essere considerato in generale

debitore dell’IVA su un’operazione?
73. Come sottolinea la Reemtsma, l’art. 21, n. 1, lett. a), della sesta direttiva (47) con-

sente agli Stati membri di prevedere che, oltre al cedente o prestatore, «una persona diver-

(45) In quanto X restituisce l’importo a Y e poi a sua volta lo reclama alle autorità tributarie dello
Stato membro A. 

(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’imposta». L’art. 22, n. 8 (48),
attribuisce agli Stati membri la facoltà di stabilire «altri obblighi che essi ritengano neces-
sari ad assicurare l’esatta riscossione dell’imposta e ad evitare le frodi». È pertanto compa-
tibile con la sesta direttiva il fatto che il destinatario della cessione o della prestazione sia
uno dei debitori dell’IVA.

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 1994 (a differenza di quanto avviene
oggi).

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 è in via di prin-
cipio il prestatore ad essere responsabile del pagamento dell’IVA ed obbligato nei confron-
ti delle autorità 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 Stato membro (49)).

76. Concordo pertanto con il governo italiano e con la Commissione. Ha ragione la
Reemtsma allorché sottolinea che, in determinate circostanze, gli Stati membri possono
disporre che il destinatario sia solidalmente responsabile con il prestatore, e nelle situazioni
in cui si applica il meccanismo dell’autofatturazione è sempre il destinatario ad essere debi-
tore. Ciò nonostante, si tratta di eccezioni alla regola generale, secondo la quale è il presta-
tore ad essere tenuto, nei confronti delle autorità tributarie, a versare l’IVA su una determi-
nata operazione. Di conseguenza, in via di principio, solo il prestatore può agire nei confron-
ti di tali autorità per recuperare l’imposta versata erroneamente.

77. Vero è che, qualora, per qualunque ragione, si applichi un meccanismo di autofat-
turazione, è il destinatario ad essere debitore dell’IVA sull’operazione. Il destinatario sarà
pertanto, in linea di principio, legittimato a pretendere la restituzione (50) nei confronti delle
autorità tributarie di qualunque imposta versata erroneamente. Sembra peraltro che, nella
fattispecie che ha dato luogo alla causa principale, abbia effettivamente trovato applicazio-
ne il meccanismo dell’autofatturazione ai sensi dell’art. 9, n. 2, lett. e), cosicché la
Reemtsma dovrebbe essere sia tenuta al versamento dell’imposta sia legittimata a chiedere
la restituzione di qualsiasi imposta versata erroneamente. Tuttavia, si ricordi che tale mec-
canismo dà luogo a un rapporto tra la Reemtsma e le autorità tributarie del suo Stato mem-
bro, vale a dire la Germania, e non quelle dello Stato membro in cui il prestatore ha erro-
neamente fatturato e versato l’IVA, vale a dire l’Italia.

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
autorità tributarie, debitore dell’IVA su una determinata operazione, e, di conseguenza, legit-

(48) Attualmente rinvenibile nell’art. 28 nonies.
(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.



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 può domandare la restituzione, nei confronti delle autorità tributarie verso
le quali era obbligata, di qualunque imposta erroneamente pagata.

È ammissibile che il diritto nazionale non conferisca al destinatario della cessione o
della prestazione un’azione nei confronti delle autorità tributarie nel caso in cui l’IVA, pur
non essendo dovuta, sia stata fatturata e pagata?

79. In Italia, in circostanze in cui non è 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 riscosso l’IVA su un’operazione, versandola poi alle autori-
tà tributarie, può, a quanto consta, domandare la restituzione del relativo importo alle stes-
se autorità, mentre il destinatario, nell’ambito della medesima operazione, può chiedere la
restituzione di tale importo soltanto mediante un’azione civile di ripetizione nei confronti
del prestatore.

80. I dubbi del giudice nazionale in merito a tale sistema processuale riguardano i prin-
cipi di equivalenza (o non discriminazione) e di effettività in diritto comunitario. La più
recente statuizione in merito a tali principi è rinvenibile nella sentenza MyTravel (51): «In
mancanza di disciplina comunitaria in materia di domande di rimborso delle imposte, spet-
ta all’ordinamento giuridico interno di ciascuno Stato membro stabilire i requisiti al ricorre-
re dei quali tale diritto possa esercitarsi, purché essi rispettino i principi di equivalenza e di
effettività, vale a dire, non siano meno favorevoli di quelli che riguardano casi analoghi di
natura interna e non rendano praticamente impossibile l’esercizio dei diritti conferiti dall’or-
dinamento giuridico comunitario»

81. La Reemtsma ritiene che, in ossequio al principio di effettività, si debba riconosce-
re al destinatario un’azione diretta nei confronti delle autorità 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 autorità tri-
butarie dinanzi al giudice tributario. 

82. La Commissione si richiama alle statuizioni della Corte, segnatamente nella senten-
za Schmeink & Cofreth, secondo cui gli Stati membri devono prevedere le modalità per rime-
diare agli errori nella fatturazione dell’IVA, ivi incluse le modalità di rettifica della fattura e
di restituzione dell’imposta pagata erroneamente. Tale dovere, essa afferma, deriva tanto dal
principio di neutralità quanto dal divieto di arricchimento indebito (nella fattispecie, da parte
delle autorità tributarie). Gli Stati membri possono scegliere la procedura che ritengono più
opportuna, purché il principio di effettività sia rispettato. Una situazione in cui, di regola, sol-
tanto il prestatore, in quanto debitore dell’imposta, può chiedere la restituzione da parte delle
autorità tributarie, mentre il destinatario della prestazione può chiederla al prestatore nell’am-
bito di un’azione di diritto civile, appare in via di principio accettabile. Tuttavia, e sempre che
sia escluso qualunque rischio di perdita del gettito fiscale, il principio di effettività può impor-
re che al destinatario sia attribuita la facoltà di agire nei confronti delle autorità tributarie ove
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(51) Sentenza 6 ottobre 2005, causa C-291/03 (Racc. pag. I-0000), punto 17.
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un recupero dell’importo attraverso la procedura ordinaria si riveli «praticamente impossibi-
le o eccessivamente difficile» (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 Stato membro che abbia concesso un’azione nei confronti delle autorità tri-
butarie al destinatario stabilito all’interno del suo territorio di conferire il medesimo diritto di
azione al destinatario stabilito in un altro Stato membro.

83. Il governo italiano concorda con la Commissione nei limiti in cui questa riconosce
la legittimità del sistema istituito in Italia. Esso è 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 autorità tributarie qualora, per qualunque ragio-
ne, una sua azione civile nei confronti del prestatore non possa essere esperita.

84. Ciò nonostante, ritengo che l’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 dell’IVA. Se il prestatore, che abbia erroneamente fatturato e
riscosso l’IVA su una determinata operazione, versandola poi alle autorità tributarie, può
domandare la restituzione del relativo importo da parte di tali autorità, e il destinatario nel-
l’ambito della medesima operazione è legittimato a recuperare tale importo dal prestatore
mediante un’azione civile, allora i principi di neutralità dell’IVA e di effettività della tutela
giurisdizionale con riferimento al recupero dell’imposta pagata erroneamente sono rispettati.

86. In secondo luogo, un sistema del genere è, in via di principio, sufficiente. In tutte
le situazioni in cui esso può produrre l’esito preconizzato – restituzione integrale alla perso-
na sulla quale ha inciso l’onere dell’imposta pagata erroneamente – è superfluo prevedere
qualunque altro rimedio aggiuntivo a favore del destinatario nei confronti delle autorità tri-
butarie. Di conseguenza, non occorre prevedere un’azione diretta in favore del destinatario
nei confronti delle autorità 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 l’esito
normale.

87. In terzo luogo, possono verificarsi casi in cui, appunto, tale esito non si produce. In
queste ipotesi, affinché siano rispettati i principi di neutralità dell’IVA e di effettività è
necessario che sia praticabile qualche altra soluzione. È difficile immaginare altra soluzio-
ne che non sia quella di permettere al destinatario, sul quale ha inciso l’intero onere dell’IVA
fatturata erroneamente, di agire direttamente nei confronti delle autorità tributarie, le quali,
se dovessero trattenere l’IVA così riscossa, risulterebbero indebitamente arricchite.

88. Sotto questo profilo, all’udienza sono stati discussi due punti.
89. Da un lato, la Commissione ha affermato che tali casi sono estremamente rari, ed è

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. Ciò che importa è che, ogniqualvolta situazioni del genere si verifichino, esse
debbono essere trattate in ossequio ai principi di neutralità ed effettività.

90. D’altro lato, il governo italiano ha sostenuto che un rimedio per prevenire l’indebi-
to arricchimento da parte delle autorità tributarie, nell’ipotesi di IVA 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 un’IVA
effettivamente dovuta. Con ciò sembra volersi affermare che, altrimenti, vi sarebbe una
qualche forma di indebito arricchimento a favore del destinatario. Tale argomento mi pare
però frutto di un fraintendimento. Qualora il prestatore abbia fatturato l’IVA al destinatario
e l’abbia da lui riscossa, ma abbia poi omesso di versarla alle autorità tributarie, non vi è
alcun indebito arricchimento in capo al destinatario (pur potendovi essere effettivamente
indebito arricchimento e/o frode in capo al prestatore). Se il prestatore non ha né fatturato
l’IV A al destinatario su un’operazione imponibile, né l’ha dunque riscossa da lui, ove il
destinatario sia a sua volta un soggetto imponibile, egli non avrà alcuna IVA da dedurre e
non si sarà dunque indebitamente arricchito – e/o, indipendentemente dal fatto che sia un
destinatario commerciale oppure un consumatore finale, egli può essere a sua volta implica-
to in una frode ai danni del fisco. In quest’ultima situazione, giustamente la normativa
nazionale potrà prevedere l’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 Stato membro, che conferisca al destinatario stabilito sul proprio territorio un’azio-
ne diretta di ripetizione nei confronti delle autorità tributarie, di riconoscere il medesimo
diritto di azione al destinatario stabilito in un altro Stato membro. Dinanzi alla Corte, tutta-
via, non è stato precisato se ciò sia quanto avviene in Italia.

92. Ritengo pertanto che, qualora l’IVA su una determinata operazione, pur non essen-
do dovuta, sia stata fatturata e pagata alle autorità tributarie da un prestatore di servizi o for-
nitore di beni – che sarebbe stato il debitore se l’IVA fosse stata dovuta – è in via di princi-
pio sufficiente, in ossequio ai principi di neutralità dell’IVA e di effettività delle norme
nazionali relative alla restituzione delle imposte riscosse in contrasto con il diritto comuni-
tario, che vi siano procedimenti nazionali mediante i quali tale soggetto può domandare la
restituzione del relativo importo alle dette autorità, e che il destinatario dell’operazione sia
legittimato a recuperare l’importo nei confronti del prestatore mediante un’azione civile.
Ove però 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 neutralità dell’IVA, al principio di effettività e al divieto di indebi-
to arricchimento in capo alle autorità tributarie, procedure mediante le quali il destinatario
sul quale ha inciso l’onere dell’importo erroneamente fatturato possa recuperare tale impor-
to nei confronti delle autorità tributarie. In ogni caso, ove un’azione sia esperibile da parte
del destinatario nell’ambito di una tale transazione che sia stabilito all’interno dello Stato
membro di cui trattasi, essa deve essere esperibile anche da parte del destinatario che sia sta-
bilito in un altro Stato membro.

È 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
autorità tributarie, in circostanze grosso modo analoghe?

93. A quanto consta, qualora l’imposta sui redditi sia stata erroneamente trattenuta alla
fonte dal datore di lavoro e versata alle autorità tributarie, il diritto italiano consente tanto al
datore di lavoro quanto al lavoratore dipendente di domandarne la restituzione alle autorità
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tributarie. Il 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 situazione IVA del 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 è stata edotta in modo 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 dell’IVA. In que-
st’ultimo settore, è in via di principio soltanto il prestatore ad avere un rapporto giuridico
diretto con le autorità tributarie. In realtà, l’intero sistema della tassazione diretta è del tutto
indipendente da quello dell’IVA. 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 l’IVA che sia dovuta soltanto in quanto indicata in fattura non dà 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 autorità tributarie, debitore dell’IVA su 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 può domandare la restituzione, nei con-
fronti delle autorità tributarie verso le quali era obbligata, di qualunque imposta erronea-
mente pagata.

(3) Qualora l’IVA su una determinata operazione, pur non essendo dovuta, sia stata fat-
turata e pagata alle autorità tributarie da un prestatore di servizi o fornitore di beni – che
sarebbe stato il debitore se l’IVA fosse stata dovuta – è in via di principio sufficiente, in osse-
quio ai principi di neutralità dell’IVA e di effettività 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 può domandare la restituzione del relativo
importo alle dette autorità, e che il destinatario dell’operazione sia legittimato a recuperare
lo stesso importo nei confronti del prestatore mediante un’azione civile. Ove però l’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 al princi-
pio di neutralità dell’IVA, al principio di effettività e al divieto di indebito arricchimento in
capo alle autorità tributarie, procedure mediante le quali il destinatario sul quale ha inciso
l’onere dell’importo erroneamente fatturato possa recuperare tale importo nei confronti
delle autorità tributarie. In ogni caso, ove un’azione sia esperibile da parte del destinatario
nell’ambito di una tale transazione che sia stabilito all’interno dello Stato membro 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-
tà tributarie, per la restituzione di un importo erroneamente trattenuto e pagato, a titolo di
imposta diretta, in favore tanto della parte che ha effettuato la trattenuta quanto della parte
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sul cui reddito la trattenuta è stata effettuata, non rileva, in via di principio, in sede di valu-
tazione della compatibilità 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 – può chiedere la restituzione alle autorità tributarie di un importo fatturato e pagato per
errore a titolo di IVA.

Corte di giustizia delle Comunità europee, seconda sezione, Sentenza 15 marzo 2007
nel procedimento C-35/05 -Domanda 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 sez. C.W.A. Timmermans – Rel.G. Arestis - Avv. gen. E. Sharpston
(Avv. dello Stato G. De Bellis).

«1.- La domanda di pronuncia pregiudiziale riguarda l’interpretazione degli artt.2 e 5
dell’ottava direttiva del Consiglio 6 dicembre 1979, 79/1072/CEE, in materia di armonizza-
zione delle legislazioni degli Stati membri relative alle imposte sulla cifra di affari –
Modalità per il rimborso dell’imposta sul valore aggiunto ai soggetti passivi non residenti
all’interno del paese (G.U. L 331, pag.11; in prosieguo: l’«ottava direttiva»).

2.- Tale domanda è stata presentata nell’ambito di una controversia fra la società
Reemtsma Cigarettenfabriken GmbH (in prosieguo: la «Reemtsma») e il Ministero delle
Finanze in merito al rifiuto di quest’ultimo di rimborsare parzialmente alla detta società
l’imposta sul valore aggiunto (in prosieguo: l’«IVA») applicata a prestazioni di promozione
pubblicitaria e di marketing fornitele in Italia.

CONTESTO NORMATIVO

La normativa comunitaria
3.- L’art. 2 dell’ottava direttiva dispone quanto segue:
«Ciascuno Stato membro rimborsa ad ogni soggetto passivo non residente all’interno

del paese, ma residente in un altro Stato membro, alle condizioni stabilite in appresso, l’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, lettere a) e b), della direttiva 77/388/CEE o delle prestazioni di
servizi di cui all’articolo 1, lettera b)».

4.- L’art. 5, primo comma, dell’ottava direttiva così prevede:
«Ai fini della presente direttiva il diritto al rimborso dell’imposta è determinato con-

formemente all’articolo 17 della direttiva 77/388/CEE, quale si applica nello Stato membro
del rimborso».

5 .- Ai sensi dell’art.9, n.2, lett.e), della sesta direttiva del Consiglio 17 maggio 1977,
77/388/CEE, in materia di armonizzazione delle legislazioni degli Stati membri relative alle
imposte sulla cifra di affari – Sistema comune di imposta sul valore aggiunto: base imponi-
bile uniforme (G.U. L 145, pag.1), come modificata dalla direttiva del Consiglio 14 dicem-
bre 1992, 92/111/CEE (G.U. L 384, pag.47; in prosieguo: la «sesta direttiva»):

«[I]l luogo delle seguenti prestazioni di servizi, rese a (...) soggetti passivi stabiliti nella
Comunità, ma fuori del paese del prestatore, è quello in cui il destinatario ha stabilito la sede
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della sua attività economica o ha costituito un centro di attività stabile per il quale si è avuta
la prestazione di servizi o, in mancanza di tale sede o di tale centro d’attività stabile, il luogo
del suo domicilio o della sua residenza abituale: (…)

– prestazioni pubblicitarie; (…)».
6.- L’art. 17 della sesta direttiva è così formulato:
«1. Il diritto a deduzione nasce quando l’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 è autorizzato a dedurre dall’imposta di cui è debitore:
a) l’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 altresì ad ogni soggetto passivo la deduzione o 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:

a) di sue operazioni relative alle attività economiche di cui all’articolo 4, paragrafo 2,
effettuate all’estero, che darebbero diritto a deduzione se fossero effettuate all’interno del
paese; (…)».

7.- Ai sensi dell’art. 21, punto 1, della sesta direttiva:
«L’imposta sul valore aggiunto è 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 lettera b). Quando la cessione dei
beni o la prestazione di servizi imponibile è effettuata da un soggetto passivo non residente
all’interno del paese, gli Stati membri possono prendere disposizioni intese a stabilire che
l’imposta sia dovuta da una persona diversa. A tale scopo possono in particolare essere desi-
gnati un rappresentante fiscale o il destinatario della cessione dei beni o della prestazione di
servizi (…) Gli Stati membri possono inoltre prevedere che una persona diversa dal sogget-
to passivo sia solidalmente tenuta ad assolvere l’imposta;

b) dal destinatario di un servizio di cui all’articolo 9, paragrafo 2, lettera e) o dal desti-
natario, registrato ai fini dell’imposta sul valore aggiunto all’interno del paese, di un servi-
zio di cui all’articolo 28 ter, parti C, D e E, quando il servizio è prestato da un soggetto pas-
sivo residente all’estero; tuttavia, gli Stati membri possono prevedere che il prestatore sia
tenuto in solido a pagare l’imposta;

c) da chiunque indichi l’imposta sul valore aggiunto in una fattura o in un altro docu-
mento che ne fa le veci».

La normativa nazionale

8.- Il decreto del Presidente della Repubblica 26 ottobre 1972, n.633, recante istituzio-
ne e disciplina dell’imposta sul valore aggiunto (Supplemento ordinario alla GURI n. 1
dell’11 novembre 1972, pag.1; in prosieguo: il «d.P.R. n.633/72»), adottato in attuazione
dell’ottava direttiva, all’art.17, primo comma, stabilisce quanto segue:

«Soggetti passivi – L’imposta è dovuta dai soggetti che effettuano le cessioni di beni e
le prestazioni di servizi imponibili, i quali devono versarla all’erario, cumulativamente per
tutte le operazioni effettuate e al netto della detrazione prevista nell’art.19, nei modi e nei
termini stabiliti nel titolo secondo».

9.- L’art. 19, secondo comma, del medesimo decreto così prevede:
«Non è detraibile l’imposta relativa all’acquisto o all’importazione di beni e servizi

afferenti operazioni esenti o comunque non soggette all’imposta (…)».



10.- L’art. 38 ter del d.P.R. n.633/72 è così formulato:
«I soggetti domiciliati e residenti negli Stati membri della Comunità 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 dell’art.17, assoggettati all’impo-
sta nello Stato in cui hanno il domicilio o la residenza, che non hanno effettuato operazioni
in Italia, ad eccezione delle prestazioni di trasporto e relative prestazioni accessorie non
imponibili ai sensi dell’art.9, nonché delle prestazioni indicate all’art 7, quarto comma, let-
tera d), possono ottenere, in relazione a periodi inferiori all’anno, il rimborso dell’imposta,
se detraibile a norma dell’art.19, relativa ai beni mobili e ai servizi importati o acquistati,
sempreché di importo complessivo non inferiore a duecento euro (…)».

CAUSAPRINCIPALE E QUESTIONIPREGIUDIZIALI

11.- I fatti quali risultano dall’ordinanza di rinvio sono riassumibili come segue.
12.- La Reemtsma è una società con sede in Germania e non ha alcun centro di attivi-

tà stabile in Italia. Nel 1994 una società italiana ha fornito a detta impresa prestazioni di pro-
mozione pubblicitaria e marketing, fatturando a quest’ultima l’importo complessivo di
ITL 175 022025 a titolo di IVA.

13 .- L’IVA è 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 state effettuate nei confronti di un soggetto passivo d’imposta
stabilito in uno Stato membro diverso dalla Repubblica italiana, nella fattispecie in
Germania, cosicché l’IVA risultava dovuta in quest’ultimo Stato membro.

15.- Le autorità fiscali italiane hanno rifiutato tale rimborso e la Reemtsma ha contestato
detto rifiuto dinanzi ai giudici italiani. Il suo ricorso è stato respinto sia in primo grado sia in
appello, con la motivazione che le fatture emesse erano relative a prestazioni di promozione
pubblicitaria e di marketingnon soggette ad IVA per mancanza del presupposto territoriale in
quanto effettuate nei confronti di soggetti passivi imponibili in altro Stato 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 l’IVA non dovuta ed erroneamente addebitata in rivalsa e versata all’erario
sia rimborsabile; in caso di risposta affermativa, 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 detraibilità dell’imposta addebitata e versata ben-
ché non dovuta.

2) Se, in generale, possa ricavarsi dalla disciplina comunitaria uniforme la qualità di
debitore di imposta, nei confronti dell’erario, del cessionario/committente; se sia compati-
bile con tale disciplina, e in particolare coi principi di neutralità dell’IVA, di effettività e di
non discriminazione, la mancata attribuzione, nel diritto interno, al cessionario/committen-
te che sia soggetto IVA, 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 effettività e di non discriminazione, in tema di rimborso di IVA riscossa 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 delle impo-
ste dirette, nel quale entrambi i soggetti (sostituto e sostituito) sono legittimati a chiedere il
rimborso all’erario».

SULLE QUESTIONIPREGIUDIZIALI

Sulla prima questione

17.- Con la prima questione il giudice a quochiede, in sostanza, se gli artt.2 e 5 del-
l’ottava direttiva debbano essere interpretati nel senso che l’IVA non dovuta ed erroneamen-
te fatturata al destinatario delle prestazioni, poi versata all’erario dello Stato membro del
luogo di tali prestazioni, possa essere rimborsata.

18.- In via preliminare, occorre rilevare che il sistema comune dell’IVA non prevede
espressamente il caso in cui tale imposta venga fatturata per errore.

19.- Le parti della causa principale non contestano che le prestazioni effettuate a favo-
re della Reemtsma, consistenti in servizi di promozione pubblicitaria e di marketing, fosse-
ro esenti da IVA. Secondo l’art.9, n.2, lett.e), della sesta direttiva, infatti, il luogo delle pre-
stazioni di servizi pubblicitari, rese a destinatari stabiliti nella Comunità, ma fuori del paese
del prestatore, è quello in cui il destinatario ha stabilito la sede della sua attività economica
o ha costituito un centro di attività stabile per il quale si è avuta la prestazione di servizi.
Nella causa principale, le prestazioni in questione si reputano effettuate in Germania.

20.- Quanto all’art.2 dell’ottava direttiva, esso stabilisce che ogni soggetto passivo
residente in uno Stato membro diverso da quello in cui si trova il luogo delle prestazioni ha
diritto al rimborso dell’IVA applicata a servizi che gli sono stati resi all’interno dello Stato
membro ove detto luogo si trova ai fini delle operazioni di cui all’art.17, n.3, lett.a), della
sesta direttiva. Ai sensi dell’art.5, primo comma, dell’ottava direttiva, il rimborso è deter-
minato conformemente all’art.17 della sesta direttiva, quale si applica nello Stato membro
del rimborso.

21.- La Reemtsma osserva che il fatto che il diritto al rimborso sia limitato unicamen-
te all’IVA detraibile non significa che l’imposta indebitamente fatturata e versata all’erario
non possa essere rimborsata. Infatti, l’art.21, n.1, lett.c), della sesta direttiva, come inter-
pretato dalla Corte nella sentenza 17 settembre 1997, causa C-141/96, Langhorst
(Racc.pag. I-5073), contrasterebbe con il principio secondo cui il diritto a detrazione si
applica solamente alle imposte dovute. Detta società considera che il diritto di detrarre l’im-
posta è uno degli strumenti principali che permettono di garantire il principio della neutra-
lità dell’IVA e, di conseguenza, non può subire limitazioni.

22.- Il governo italiano e la Commissione delle Comunità europee sostengono, invece,
che non vi è ragione d’invocare gli artt.2 e 5 dell’ottava direttiva per chiedere il rimborso
dell’IVA 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 l’IVA indebitamente fatturata e versata all’erario.

23.- In via preliminare, occorre ricordare che, al punto13 della citata sentenza Genius
Holding, la Corte ha rilevato che l’esercizio del diritto a detrazione è limitato soltanto alle
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imposte dovute, vale a dire alle imposte corrispondenti ad un’operazione soggetta all’IVA o
versate in quanto dovute. In tal senso, la Corte ha dichiarato che tale diritto a detrazione non
si estende all’IVA dovuta, ai sensi dell’art.21, n.1, lett.c), della sesta direttiva, esclusiva-
mente per il fatto di essere indicata nella fattura (v., in particolare, 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 & Cofreth e Strobel
(Racc. pag. I-6973, punto53), e 6 novembre 2003, cause riunite da C-78/02 a C-80/02,
Karageorgou ea. (Racc. pag.I-13295, punto50).

24.- In tale contesto, occorre verificare se la giurisprudenza citata al puntoprecedente
trovi applicazione nell’ambito dell’ottava direttiva.

25.- In proposito occorre ricordare che l’ottava direttiva non ha lo scopo di mettere in
discussione il sistema attuato dalla sesta direttiva (v., in particolare, sentenza 26 settembre
1996, causa C-302/93, Debouche, Racc.pag.I-4495, punto18).

26.- Inoltre, l’ottava direttiva è intesa a stabilire le modalità di rimborso dell’IVA ver-
sata in uno Stato membro ad opera di soggetti passivi stabiliti in un altro Stato membro. La
sua finalità è quindi di armonizzare il diritto al rimborso qual è sancito dall’art.17, n.3,
della sesta direttiva (v., in particolare, sentenza 13 luglio 2000, causa C-136/99, Monte dei
Paschi di Siena, Racc. pag.I-6109, punto20). Come risulta, infatti, dal punto19 della pre-
sente sentenza, gli artt.2 e 5 dell’ottava direttiva rinviano esplicitamente all’art.17 della
sesta direttiva.

27.- Ciò posto, dal momento che il diritto a detrazione, ai sensi del citato art.17, non
può essere esteso anche all’IVA erroneamente addebitata e versata all’erario, occorre rileva-
re che questa stessa IVA non può formare oggetto di rimborso in forza delle disposizioni del-
l’ottava direttiva.

28.- Alla luce delle considerazioni che precedono, occorre risolvere la prima questione
dichiarando che gli artt.2 e 5 dell’ottava direttiva devono essere interpretati nel senso che
l’IV A non dovuta ed erroneamente fatturata al destinatario delle prestazioni, poi versata
all’erario dello Stato membro del luogo di tali prestazioni, non può formare oggetto di 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, è sufficiente che il destinatario di servizi
abbia il diritto di chiedere il rimborso dell’IVA al prestatore che ha indebitamente fatturato
detta imposta, il quale, a sua volta, potrebbe chiederne il rimborso all’autorità tributaria, o
se tale destinatario debba poter rivolgere la sua richiesta direttamente a tale autorità. 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 dell’IVA nei confronti delle autorità tri-
butarie dello Stato membro del luogo delle prestazioni.

31 .- In proposito occorre ricordare che, ai sensi dell’art.21, n.1, lett.a), della sesta
direttiva, «l’imposta sul valore aggiunto è dovuta (…) in regime interno (…) dai soggetti
passivi che eseguono una cessione di beni o una prestazione di servizi imponibile, diversa
dalle prestazioni di servizi di cui alla lettera b)». Detto art.21 stabilisce, dunque, la regola
di principio secondo la quale solo il prestatore è tenuto a versare l’IVA ed ha obbligazioni
nei confronti delle autorità tributarie. Tuttavia, 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’art.27 della sesta direttiva. In tal senso, quan-

RASSEGNAAVVOCATURA DELLO STATO250



IL CONTENZIOSOCOMUNITARIO ED INTERNAZIONALE - LE DECISIONI 251

do una cessione di beni o una prestazione di servizi imponibile viene effettuata da un sog-
getto passivo non residente all’interno del paese, gli Stati membri possono adottare disposi-
zioni con le quali prevedono che l’imposta sia dovuta da un altro soggetto, che può essere
il destinatario dei servizi imponibili.

32.- Ora, benché in una situazione come quella della causa principale, ove trova appli-
cazione il meccanismo di trasferimento dell’obbligazione tributaria di cui all’art.9, n. 2,
lett. e), della sesta direttiva, la Reemtsma avrebbe potuto chiedere il rimborso dell’IVA in
quanto debitrice dell’imposta, si ricordi che, come ha rilevato l’avvocato generale al para-
grafo 77 delle sue conclusioni, tale meccanismo dà luogo a un rapporto tra la Reemtsma e
le autorità tributarie dello Stato membro di stabilimento, nel caso di specie la Repubblica
federale di Germania, e non le autorità dello Stato membro in cui il prestatore ha indebita-
mente fatturato e versato l’IVA, 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 cui all’art.21, punto
1, della sesta direttiva, solo il prestatore dev’essere considerato debitore dell’IVA nei con-
fronti delle autorità tributarie dello Stato membro del luogo delle prestazioni.

34.- In secondo luogo, il giudice del rinvio chiede alla Corte se il sistema comune
dell’IVA e i principi di neutralità, effettività 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’IVA da parte dell’autorità tributaria nel caso in cui tale
imposta, non dovuta, sia stata comunque versata dal detto destinatario all’autorità tributaria
dello Stato membro del luogo delle prestazioni.

35.- La Reemtsma osserva che il principio di effettività implica che la legislazione
nazionale non ostacoli l’esercizio del diritto al rimborso delle somme versate a titolo di IVA
in violazione della relativa normativa vigente. Tale 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 può, in linea di principio, chie-
dere il rimborso dell’IVA alle autorità tributarie e, dall’altro, il destinatario dei servizi è
legittimato a reclamare la somma indebitamente corrisposta al prestatore secondo le regole
del diritto civile. In proposito, gli Stati membri sarebbero liberi di scegliere la procedura che
ritengano idonea ad assicurare tale rimborso, purché il principio di effettività 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 autorità qualora il rimborso
dovesse rivelarsi praticamente impossibile o eccessivamente difficile.

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 Stato membro stabilire i requisiti al ricorrere dei quali tali domande possano esse-
re presentate, purché i requisiti in questione rispettino i principi di equivalenza e di effetti-
vità, 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 l’eser-
cizio dei diritti conferiti dall’ordinamento giuridico comunitario (v., in particolare, sentenze
17 giugno 2004, causa C-30/02, Recheio – Cash & Carry, Racc.pag.I-6051, punto17, e 6
ottobre 2005, causa C-291/03, MyTravel, Racc. pag.I-8477, punto17).

38.- Si deve altresì ricordare che la sesta direttiva non contiene alcuna disposizione
relativa alla regolarizzazione, da parte di chi emette la fattura, dell’IVA indebitamente fat-
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turata. La sesta direttiva definisce solo, all’art.20, le condizioni che devono essere soddi-
sfatte affinché la detrazione delle imposte a monte possa essere regolarizzata presso il desti-
natario della cessione di beni o della prestazione di servizi. Alla luce di queste considerazio-
ni, spetta in via di principio agli Stati membri determinare le condizioni in cui l’IVA inde-
bitamente fatturata può essere regolarizzata (v. sentenza Schmeink & Cofreth e Strobel, 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 cui,
da un lato, il prestatore che ha versato erroneamente l’IVA alle autorità tributarie è legitti-
mato a chiederne il rimborso e, dall’altro, il destinatario dei servizi può esercitare un’azio-
ne civilistica di ripetizione dell’indebito nei confronti del prestatore, rispetta i principi di
neutralità ed effettività. 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 ciascuno Stato membro stabilire le
modalità procedurali per garantire la salvaguardia dei diritti di cui i soggetti godono ai sensi
dell’ordinamento comunitario (v., in particolare, sentenze 16 maggio 2000, causa C-78/98,
Preston e a., Racc. pag.I-3201, punto31, nonché 19 settembre 2006, cause riunite C-392/04
e C-422/04, i-21 Germany e Arcor, non ancora pubblicata nella Raccolta, punto57).

41.- In proposito, come correttamente fatto valere dalla Commissione, se il rimborso
dell’IVA risulta impossibile o eccessivamente difficile, 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 autorità tributarie. Gli Stati membri
devono dunque prevedere gli strumenti e le modalità procedurali necessari per consentire a
detto destinatario di recuperare l’imposta indebitamente fatturata, in modo da rispettare il
principio di effettività.

42.- Pertanto, occorre risolvere la seconda parte della seconda questione dichiarando
che i principi di neutralità, effettività e non discriminazione non ostano ad una legislazione
nazionale, quale quella in esame nella causa principale, secondo cui soltanto il prestatore di
servizi è legittimato a chiedere il rimborso delle somme indebitamente versate alle autorità
tributarie a titolo di IVA, mentre il destinatario dei servizi può esercitare un’azione civilisti-
ca di ripetizione dell’indebito nei confronti del prestatore. Tuttavia, nel caso in cui il rim-
borso dell’IVA divenga impossibile o eccessivamente difficile, gli Stati membri devono pre-
vedere, in ossequio al principio di effettività, gli strumenti necessari per consentire a tale
destinatario di recuperare l’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 autorità 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 autorità.

44.- A tal proposito è sufficiente rilevare che, secondo costante giurisprudenza della
Corte, il divieto di discriminazione non è 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 giustificato (v., in particolare, senten-



ze 18 maggio 1994, causa C-309/89, Codorniu/Consiglio, Racc.pag.I-1853, punto26, e 17
luglio 1997, causa C-354/95, National Farmers’Union e a., Racc.pag.I-4559, punto61).

45.- Nel caso di specie, il sistema di tassazione diretta, nel suo complesso, non ha alcun
rapporto con quello dell’IVA. Di conseguenza, la soluzione relativa alla seconda parte della
seconda questione non è inficiata dalla normativa nazionale in materia di imposizione diretta.

SULLE SPESE

46.- Nei confronti delle parti nella causa principale il presente procedimento costitui-
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 non possono dar
luogo a rifusione.

Per questi motivi, la Corte (Seconda Sezione) dichiara:
1) Gli artt. 2 e 5 dell’ottava direttiva del Consiglio 6 dicembre 1979, 79/1072/CEE, in

materia di armonizzazione delle legislazioni degli Stati membri relative alle imposte sulla
cifra di affari – Modalità per il rimborso dell’imposta sul valore aggiunto ai soggetti pas-
sivi non residenti all’interno del paese, devono essere interpretati nel senso che l’imposta
sul valore aggiunto non dovuta ed erroneamente fatturata al destinatario delle prestazioni,
poi versata all’erario dello Stato membro del luogo di tali prestazioni, non può formare
oggetto di rimborso ai sensi di tali disposizioni.

2) Ad eccezione dei casi espressamente previsti dalle disposizioni di cui all’art. 21, punto
1, della sesta direttiva del Consiglio 17 maggio 1977, 77/388/CEE, in materia di armonizza-
zione delle legislazioni degli Stati membri relative alle imposte sulla cifra di affari – Sistema
comune di imposta sul valore aggiunto: base imponibile uniforme, come modificata dalla
direttiva del Consiglio 14 dicembre 1992, 92/111/CEE, solo il prestatore dev’essere conside-
rato debitore dell’imposta sul valore aggiunto nei confronti delle autorità tributarie.

3) I principi di neutralità, effettività e non discriminazione non ostano ad una legisla-
zione nazionale, quale quella in esame nella causa principale, secondo cui soltanto il pre-
statore di servizi è legittimato a chiedere il rimborso delle somme indebitamente versate alle
autorità tributarie a titolo di imposta sul valore aggiunto, mentre il destinatario dei servizi
può esercitare un’azione civilistica di ripetizione dell’indebito nei confronti del prestatore.
Tuttavia, nel caso in cui il rimborso dell’imposta sul valore aggiunto divenga impossibile o
eccessivamente difficile, gli Stati membri devono prevedere, in ossequio al principio di effet-
tività, gli strumenti necessari per consentire a tale destinatario di recuperare l’imposta
indebitamente fatturata. Tale soluzione non è inficiata dalla normativa nazionale in mate-
ria di imposizione diretta».
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