GIURISPRUDENZA TRIBUTARIA

ACCERTAMENTO

Rimborso d’ufficio dei costi della fideiussione
e perdurante assenza di disciplina attuativa
Il principio “immanente” del divieto di “abuso”

non riguarda solo il contribuente

3 COMMISSIONE TRIBUTARIA PROVINCIALE di Treviso, Sez. IX, del 27
maggio 2008, dep. il 30 luglio 2008, n. 35/9/08; pres. Cicero, rel. Maldari

ACCERTAMENTO - Statuto dei diritti del contribuente - Rimborso del
costo della fideiussione - Accertamento divenuto definitivo - Mancanza
del decreto ministeriale di cui al comma 6 dell’art. 8, L. 27 luglio 2000,
n. 212 - Irrilevanza

I diritto al imborso del costo della fidefussione di cui allart. 8, comma
4, Statuto dei dirifti del contribuente, non puo essere precluso aal ritardo
ministeriale nella emanazione delle disposizion/ di attuazione (1).

SVOLGIMENTO DEL PROCESSO - Avverso il predetto avviso propo-
neva ricorso la A.l. S.rl., in persona del Legale Rappresentante, Sig. P.B.,
con sede in C.V. con atto in cui, in base alle argomentazioni esposte, con-
cludeva chiedendo ¢he la Commissione adita pronunciasse I'annullamento
del diniego espresso di rimborso del costo della fideiussione fornita per gli
anni 2001 e 2002 e per l'effetto condannasse I'Amministrazione al rimborso
della somma di euro 48.211, oltre interessi come per legge a decorrere dal
2 maggio 2005 (data in cui & stata prestata le fideiussione). Al 15 ottobre
2007 detti interessi ammontano ad euro 2.958,70 tenuto conto del saggio
del 2,5 per cento annuo). Con rimborso di spese, diritti ed onorari come per
legge tenuto conto anche del fatto che il costo della fideiussione & stato
chiesto reiteratamente da A.l.

Il ricorso conteneva Vistanza di discussione della causa in pubblica
udienza.

In data 23 novembre 2007 si costituiva 'Agenzia delle Entrate, ufficio di
C.V,, che, sulla scorta delle proprie controdeduzioni concludeva chiedendo
che la Commissione, contraris rejectis, rigettasse il ricorso e tutte le istanze
prodotte dalla A.l. S.r.l., con conseguente condanna della ricorrente al rim-
borso delle spese di giudizio exart. 15, D.Lgs. n. 546/1992.

All'udienza di discussione il Giudice Relatore illustrava il contenuto
degli atti, quindi venivano ammessi alla discussione I'Avv. M.G., all'uopo
abilitato da mandato a margine al ricorso, nonché, per 'Agenzia delle En-
trate, la dott. G.L.
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MOTIVI DELLA DECISIONE - Espone la ricorrente senza in alcun
modo essere contraddetta dall’ufficio, con conseguente pacificita del fatto
prodromico alla fattispecie, che a seguito di notifica di avvisi di accertamen-
to con cui si riprendevano a tassazione, a titolo di lva, la somma di euro
117.347,27 (oltre sanzioni per euro 146.684,09) per I'anno 2001 e quelia di
euro 132.205,00 (oltre sanzioni per euro 165.256,25) per I'anno 2002, ave-
va prestato, per evitare il versamento delle predette somme, la fideiussione
prevista nel comma 2 dell'art. 38-4i5, D.P.R. n. 633/1972 fino a guando fac-
certamento sarebbe divenuto definitivo.

Rappresenta altresi che il ricorso avverso gli accertamenti predisposto
da essa ricorrente anche per gli anni in questione era stato accolto dalla
Commissione provinciale di Treviso in data 20 giugno 2005 - con sentenza
la n. 64/2005 che, notificata all'ufficio, non era stata gravata da impugnativa
divenendo pertanto definitiva, e che ['ufficio, richiesto per due volte del rim-
borso del costo della fideiussione, aveva risposto negativamente e tale era
stato il contenuto del provvedimento 13 settembre 2007 con la motivazione
che alla data del provvedimento non era stata attuata la delega contenuta
nel comma 6 dell'art. 8 della L. n. 212/2000.

Di qui il presente ricorso che invero si presenta fondato.

infatti non esiste alcun dubbio che nella specie si & verificata I'ipotesi
edittale di cui alfart. 8, comma 4, della L. n. 212/2000 per il quale il rimbor-
so della fideiussione prestata per la sospensione del pagamento, qual & il
caso, va effettuato quando definitivamente sia stato pronunciato che I'impo-
sta non era dovuta o dovuta in misura minore rispetto a quella accertata.

E d'uopo precisare che, di fronte al disposto normativo testé precisato,
I'ufficio non contesta la debenza, ma ritiene di non dover adempiere al co-
mando legislativo sulla base della mancata realizzazione della delega su
menzionata.

Corretta - e peraltro conferme a logica comune, oltreché ai principi fon-
damentali del vivente diritto - & Pinterpretazione della ricorrente che rileva
che il rimborso imposto della fideiussione non pud essere condizionato da
una inattivita nella emanazione della delega, ma, in sua assenza, posto la
non legittimita del comportamento omissivo in relazione al rimborso, debbo-
no trovare applicazione i principi generali del diritto tra cui quello dell’art.
1241 del codice civile diretto ad evitare comunque che la lentezza di attua-
zione del sistema possa essere fonte di indebito arricchimento della parte
debitrice - nel caso appunto I'ufficio obbligato ex /ege al rimborso -.

Superando pertanto interpretazioni delia normativa afferente la
fattispecie che non & dato a questa Commissione condividere per le ra-
gioni appena illustrate, il diniego espresso al richiesto rimborso deve es-
sere annullato, e per I'effetto PAmministrazione deve il rimborso della
somma di euro 48.211,00 oltre interessi come per legge, a decorrere dal 2
maggio 2005.
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Il ricorso pertanto va accolto.

Si ritiene tuttavia che la fattispecie integri una delle ipotesi di pronuncia
di compensazione delle spese di lite - posto che comunque ['ufficio di C.V.
si & attivato con interpellanze per addivenire ad una interpretazione corretta
della normativa_qui applicabile -.

La Commissione

P.Q.M. - Accoglie il ricorso. Spese compensate.

(1) Rimborso d’ufficio dei costi della fideiussione e perdurante assenza
di disciplina attuativa: il principio “immanente’ del divieto di “abuso”
non riguarda solo il contribuente

SOMMARIO: 1. Un altro caso di difficile attuazione del diritto a rimborso - 2. Ef-
ficacia immediatamente precettiva dell’art. 8, comma 4, Statuto dei diritti del con-
tribuente - 3. Il ritardo nella normazione secondaria attuativa. Il sistema giuridico
contrasta ogni forma di abuso - 3.1. (Segue): e cid tanto pill se 1’abuso viola prin-
cipi generali - 4. Mala tutela degli stessi interessi erariali e contrasto con un intero
sistemna di valori costituzionali - 5. La giurisdizione in ipotesi di diniego del rim-
borso del costo della fideiussione.

1. Un altro caso di difficile attuazione del diritto a rimborso - 11 caso risol-
to nella sentenza qui pubblicata riguarda 1’applicazione dell’art. 8, comma
4, L. 27 luglio 2000, n. 212, disciplinante il rimborso del costo della
fideiussione, prestata in pendenza di causa, qualora sia stato definitivamente
accertato che ’imposta non era dovuta (1).

La norma ora citata statuisce che I’ Amministrazione finanziaria “é re-
nuta a rimborsare i costi delle fideiussioni che il contribuente ha dovuto ri-
chiedere per ottenere la sospensione del pagamento o la rateizzazione o il
rimborso dei tributi”. Trattasi dunque di rimborso d’ufficio che “va effet-
tuato quando sia stato definitivamente accertato che l’imposta non era
dovuta o era dovuta in misura minore rispetto a quella accertata’.

(1) Si veda sull’argomento A. FEDELE, L’art. 8 dello Statuto dei diritti del contri-
buente, in “Riv. dir. trib.”, I, 2001, pagg. 883 e seguenti; si veda altresi F. PEPE, Il rimbor-
so dei costi della fideiussione sostenuti dal contribuente per la rateazione e sospensione
dei pagamenti'ovvero per il rimborso dei tributi, in AA.VV., Statuto dei diritti del contri-
buente, a cura di A. FANTOZZI - A. FEDELE, Giuffrg, Milano, 2005, pagg. 469 e se-
guenti. Sullo Statuto del contribuente, per un’illustrazione complessiva, da ultimo G.
MARONGIU, Lo Statuto dei diritti del contribuente, Giappichelli, Torino, 2008, passim.
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E nota la difficolta di attuazione dei rimborsi d’ufficio (2), ove, da un
lato & affermato il diritto, dall’altro questo & lasciato alla corretta attuazione
del principio di “buon andamento” della Pubblica Amministrazione (art. 97
della Costituzione).

Ma, nel caso che ci riguarda, la difficolta & accentuata dalla circostanza
che il comma dello stesso art. 8 prevede che “con decreto del Ministro
delle finanze ... sono emanate le disposizioni di attuazione del presente
articolo”.

Il successivo art. 18 prevede poi che il decreto di cui all’art. 8 (cosi
come il decreto di cui all’art. 11, in materia di interpello) deébba essere
emanato entro centottanta giorni dalla data di entrata in vigore dello Statuto
(termine fino ad oggi disatteso).

Si pone dunque il problema se in assenza del decreto ministeriale siano
paralizzati i doveri di rimborso ed il corrispondente diritto del contribuente
(o comunque la loro attuazione) (3).

(2) Per un inquadramento generale del rimborso d’ufficio, si veda F. TESAURO, I rim-
borso -d’imposta, Torino, 1975, passim; 1d., Rimborso delle imposte, in “Novissimo Digesto
Italiano”, Appendice, Torino, 1986, vol. VI, pagg. 825 e seguenti; dello stesso Autore, Istitu-
zioni di diritto tribwario, parte generale, Milano, 2006, pagg. 297 e seguenti, e pag. 306; G.
TABET, Contributo allo studio del rimborso d’imposta, Roma, s.d. (ma 1985); A.
FANTOZZI, Il diritto tributario, Utet, Torino, 2003, pag. 584; G. FALSITTA, Manuale di
diritto tributario, parte generale, Cedam, Padova, 2008, pagg. 455 e seguenti, 460; P. RUS-
SO, Manuale di diritto tributario, parte generale, Giuffre, Milano, 2002, pag. 389 e seguenti.

(3) Non ¢ oggetto di questo scritto 1’esame dei diversi tipi di regolamento previsti nella
normativa tributaria. Si vedano sul punto A. DI PIETRO, Regolamenti tributari, in “Enc.
Giur. Treccani”, Vol. VII, Roma, 1999; A. FEDELE, Appunti dalle lezioni di diritto tributa-
rio, Giappichelli, Torino, 2005, pagg. 84 e seguenti; A. FANTOZZI, Il diritto tributario, cit.,
pagg. 112 e seguenti; pit in generale sui regolamenti si veda F. BELLOMO, Manugle di
diritto amministrativo, vol. I, Cedam, Padova, 2008, pagg. 104 e seguenti; E. CASETTA,
Manuale di diritto amministrativo, Giuffré, Milano, 2007, pagg. 367 e seguenti; L. COSSU,
Regolamenti governativi e ministeriali, in AA.VV., Dizionario di diritto pubblico, diretto da
S. CASSESE, Vol. V, Milano, 2006, pagg. 5028 e seguenti; S.M. CICCONETT]I, Le fonti del
diritto italiano, Giappichelli, Torino, 2001, pagg. 371 e seguenti.

Ci si limita a segnalare che la fonte primaria non ha richiesto un regolamento “‘gover-
nativo”, ai sensi dell’art. 17, comma 1, L. n. 400 del 1988 [ove alla lettera a) sono previsti
i regolamenti “esecutivi” e alla lettera b) i regolamenti “integrativi o attuativi”], ma sem-
plicemente un regolamento ministeriale. Correttamente A. FANTOZZI (1! diritto tributario,
cit., pag. 118) afferma che i decreti ministeriali sono frequentemente utilizzati per 1’esigen-
za di integrare o attuare “sul piano tecnico” la disciplina legislativa.

Analoga scelta legislativa riscontriamo anche in altre ipotesi.

Si pensti, solo per fare qualche esempio, alle disposizioni di cui all’ultimo comma
degli artt. 167 e 168 del Tuir, che - in modo analogo a quanto previsto dall’art. 8, comma
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Gia da una prima lettura emerge che la norma non prevede che il rim-
borso sia condizionato all’approvazione del relativo regolamento, bensi (pit
genericamente) che sia demandata ad un regolamento 1’attuazione delle
disposizioni ivi contenute (4). Ma la previsione di un regolamento attuativo
& gia sufficiente per “frenare” (rectius, bloccare), nella prassi, 1’attuazione
del dovere dell’ Amministrazione finanziaria (ancorché) chiaramente statuito
nella fonte primaria.

Nel caso specifico, a seguito di avviso di accertamento, il contribuen-
te si trovava nella situazione, prevista al comma 6 dell’art. 38-bis, D.P.R.
26 ottobre 1972, n. 633, ai sensi del quale “se successivamente al rimbor-
so viene notificato avviso di rettifica o accertamento il contribuente, entro
sessanta giorni, deve versare all’ufficio le somme che in base all’avviso
stesso risultano indebitamente rimborsate ... a meno che non presti la
garanzia prevista nel comma 2 fino a quando ’accertamento sia divenuto
definitivo”. )

11 contribuente provvedeva dunque a fornire la fideiussione prevista per
legge.

Il giudice tributario accoglieva il ricorso del contribuente contro 1’avvi-
so di accertamento e la sentenza diventava definitiva.

A seguito di specifica istanza di rimborso del costo della fideiussione,
fondata sull’art. 8, comma 4, L. 27 luglio 2000, n. 212, I'ufficio negava il
diritto, adducendo che “a tutt’oggi la delega contenuta nel menzionato
comma 6 dell’art. 8 non ¢ stata attuata’.

In altri termini, ’emanazione del regolamento veniva considerata come
conditio sine qda non per attuare il rimborso.

La questione, apparentemente di circoscritto rilievo, offre in realta lo
spunto per alcune riflessioni, non solo sul rapporto esistente nel caso con-
creto tra la fonte primaria (oltre tutto, statutaria) e la fonte secondaria e

6, L. 27 luglio 2000, n. 212 - prevedono I’emanazione di un decreto ministeriale ex art. 17,
comma 3, L. n. 400/1988 contenente I’elenco dei Paesi cosiddetti white list che si ritiene
abbiano una tassazione ‘“non privilegiata” e forniscano un adeguato scambio di informazio-
ni con I'Italia.

Anche I’art. 11, comma 5, L. 27 luglio 2000, n. 212, richiama 1’art. 17, comma 3, L.
n. 400/1988; tuttavia esso richiede una disciplina pid complessa rispetto a quella dell’art.
8, L. 27 luglio 2000, n. 212, poiché si inserisce in un istituto totalmente nuovo (I’interpel-
lo), non integrabile con normativa preesistente.

(4) F. PEPE (op. cit., pagg. 470 e 485 seguenti) evidenzia il “problema

dell’individuazione degli strumenti processuali e/o procedimentali attraverso cui ottenere
concretamente il rimborso dei costi di fideiussioni”.
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sulle conseguenze del (troppo) differito esercizio del potere di emanazione
della normativa secondaria, ma altresi, su un piano piti ampio, sull’esistenza
o meno di un interesse pubblico a non attuare il diritto al rimborso emer-
gente da una sentenza sull’atto impositivo passata in giudicato (5).

2. Efficacia immediatamente precettiva dell’art. 8, comma 4, Statuto dei
diritti del contribuente - La sentenza in commento si esprime implicitamen-
te a favore dell’efficacia immediatamente precettiva della disposizione con-
tenuta nell’art. 8, comma 4, dello Statuto dei diritti del contribuente (6).

Ci troviamo in una ipotesi in cui la disciplina primaria & gia sufficiente-
mente definita nella legge, st da essere ritenuta, potremmo dire, self executing
(7) nell’ipotesi in cui il decreto attuativo tardi oltremodo ad essere approvato.

Recentemente anche il Tribunale di Trieste (8) aveva affermato che:

- Iart. 8, comma 4 “é da considerarsi norma immediatamente esecuti-
va, a prescindere dall’emanazione dei Regolamenti attuativi previsti dal
comma 8 dello stesso articolo”’;

- Part. 8, comma 4, “é esaustivo e la fattispecie appare completa, es-
sendo chiaramente indicato I’oggetto del rimborso, chi ne ha diritto ed al
ricorrere di quali ¢condizioni, nonché il soggetto tenuto al rimborso”,

- “al Regolamento sono quindi demandate questioni marginali, come le
modalita pratiche del rimborso, che non incidono sulla fattispecie normativa”.

Ci sembra di dover condividere tali chiare osservazioni della sentenza
triestina.

(5) Mette in luce come il rimborso del costo delle fideiussioni sia il risultato di un
corretto bilanciamento dell’interesse fiscale e dell’interesse del contribuente, M. MISCALI,
Il diritto di restituzione, Dal modello autoritativo al modello partecipativo nel sistema
delle imposte, Giuffre, Milano, 2004, pagg. 224 e seguenti.

(6) La giurisprudenza si & gia espressa sulla immediata applicabilitd delle disposizioni
contenute nell’art. 8.

Si veda - quanto all’ipotesi della compensazione (di cui al comma 1) - la sentenza
della Commissione tributaria provinciale di Napoli, Sez. XXIII, 15 febbraio 2006, n. 338
(richiamata da S.M. MESSINA, La compensazione nel diritto tributario, Giuffré, Milano,
2006, pag. 122, in nota).

(7) Sul punto si veda anche L. ZANARDO, La giurisprudenza sopperisce alla man-
cata emanazione del regolamento attuativo dell’art. 8 dello Smruto dei diritti del contri-

buente, in “GT - Riv. giur. trib.”, 2008, pag. 447.

(8) Tribunale di Trieste, Sez. civ., 28 dicembre 2007, n. 1443, in “Corr. trib.”, 2008,
pag. 1060; si veda anche il commento di L. ZANARDO, op. cit., pagg. 447 e seguenti.
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A conferma, valga il confronto tra 1’integrazione che & richiesta al re-
golamento dalla fonte primaria con riferimento alla disciplina dell’interpello
(art. 11 Statuto) e I’integrazione che & richiesta con riferimento alle ipotesi
dell’art. 8.

All’art. 11, comma 5, leggesi che con decreto del Ministero delle finanze
“sono determinati gli organi, le procedure e le modalita di esercizio dell’in-
terpello e dell’obbligo di risposta da parte dell’Amministrazione finanziaria”.
Si tratta di una procedura del tutto nuova, che doveva essere, per cosi dire,
“inventata”, al di 14 delle prime indicazioni fornite dall’art. 11 citato.

Ed & dunque chiaro che prima della disciplina relativa ad “organi”,
“procedure” e “modalita di esercizio”, non poteva essere attuato il diritto al-
I’interpello.

Ma non esiste nell’art. 8, comma 4, analoga “bloccante” previsione.

E non a caso.

11 rimborso d’ufficio di cui al comma 4 dell’art. 8 si inserisce in un
istituto gia noto ed attuato (9).

Si pensi all’art. 68, comma 2, D.Lgs. n. 546/1992, agli artt. 38, ultimo
comma, € 41 (commi 1, 2 e 3), D.PR. 29 settembre 1973, n. 602.

Nel caso dell’art. 68, comma 2, nulla precisa la fonte primaria sulle
modalitd di attuazione (¢ nemmeno richiede una norma secondaria
attuativa), eppure nessuno pud dubitare che sia immediatamente creativa di
doveri e diritti.

Nel caso dell’art. 38, D.PR. 29 settembre 1973, n. 602, il citato ultimo
comma si limita ad affermare (in base alla organizzazione allora vigente)
che provvede I'Intendente di Finanza; nel caso dell’art. 41, la fonte prima-
ria precisa qualcosa di pit: provvede I’Intendente di Finanza “con ordinati-
vo di pagamento entro il termine di trenta giorni dalla data di ricevimento
della proposta”.

Nessuno ha mai dubitato che questa disciplina fosse immediatamente
precettiva.

Ma cosa dice di piu la fonte primaria nel D.PR. 29 settembre 1973, n.
602 rispetto all’art. 8, comma 4, Statuto, che ci occupa?

Individua un soggetto preciso (1’allora Intendente di Finanza) anziché
I’ente nel suo complesso ed il termine che peraltro &€ meramente
sollecitatorio.

La differenza ¢ tra indicare I’Intendente di Finanza da un lato o I’Ammi-
nistrazione finanziaria dall’altro, e non sembra che si tratti di differenza cosi
rilevante da paralizzare nel secondo caso il dovere ed il corrispondente’ diritto.

(9) Sul rimborso d’ufficio si veda la nota 2.
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v

Né influiscono (nell’intervento della fonte primaria e della fonte secon-
daria) diverse competenze per materia (come si potrebbe, ad esempio, ipo-
tizzare nel rapporto tra legge statale e legge regionale; oppure tra direttiva
europea e legge statale di attuazione, ove pure, come noto, la giurispruden-
za comunitaria, a fronte dell’inerzia del potere statale, ha creato la figura
della norma self executing).

Nel caso dell’art. 8, comma 4, Statuto, la norma statale esercita com-
petenza sua propria e, individuando i presupposti del rimborso d’ufficio,
I’ammontaré, il soggetto obbligato e 1’avente diritto, statuisce una disciplina
gid senz’altro realizzabile in concreto: la fonte secondaria potra scegliere tra
pitt modalita attuative (ad esempio, con termini sollecitatori, con precisazio-
ne di un procedimento per giungere all’ordinativo di pagamento), ma, in
assenza di tale piti specifica disciplina, una disciplina sufficientemente pre-
cisa gia esiste. Se I’art. 8, comma 4, & un caso di rimborso d’ufficio, varra
la stessa disciplina con cui & attuato il rimbotso d’ufficio dell’art. 41, D.PR.
29 settembre 1973, n. 602.

Nell’ambito del sistema ¢ fisiologica I’integrazione per analogia; ma qui
nemmeno di integrazione analogica deve parlarsi perché non c’¢ “lacuna” .

C’¢e appunto I’art. 41, D.P.R. 29 settembre 1973, n. 602, pacificamente
fonte di doveri (e corrispondenti diritti) senza necessita di paralizzanti rego-
lamenti attuativi.

L’emanando regolamento potra dunque innovare rispetto alla disciplina
gia vigente, ma in sua assenza non sussiste vuoto normativo.

Potremmo dire che il sistema ha la possibilita di difendersi dall’inerzia
ministeriale (10).

3. Il ritardo nella normazione secondaria attuativa. Il sistema giuridico
contrasta ogni forma di abuso - Potrebbe eccepirsi che, sebbene I’art. 8,
comma 4, sia sufficientemente dettagliato e suscettibile di esecuzione (an-
che grazie alla disciplina gia esistente in tema di rimborso d’ufficio), cid
non toglie che il legislatore abbia previsto una disciplina secondaria
attuativa. .

Non si trascura che la disciplina secondaria attuativa & una scelta della
fonte primaria che deve essere senz’altro considerata, ma il problema - a
nostro parere - ¢ un altro: se 1’eccezionale ritardo nell’emanazione della
fonte secondaria (e potremmo ormai dire, la vera e propria omissione) pos-

(10) Inerzia che, peraltro, potrebbe altresi spiegarsi proprio per la non necessita di
disciplinare quanto & gia disciplinato.
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sa ottenere I'effetto di paralizzare ’attuazione del diritto (e relativo dovere)
previsto dalla fonte primaria.

Ha recentemente insegnato la Corte di Cassazione, che & immanente
nel sistema il divieto di abuso (11); il sistema reagisce ad ogni comporta-
mento abusivo, disconoscendo efficacia giuridica a tale comportamento.

Analogamente nella specie, non puo I’ordinamento consentire che sia
efficace (nel suo aspetto bloccante) 1’abuso di comportamento omissivo e
rimanga invece paralizzata la fonte primaria (il chiaro dettato dell’art. 8,
comma 4) per I’omesso esercizio dopo cento mesi; di un potere regolamen-
tare che doveva essere attuato entro diciotto mesi (12).

E una rottura del sistema se il non esercizio del potere regolamentare
impedisce 1’esercizio del diritto al rimborso, previsto (come nel caso
dell’art. 8, comma 4, Statuto) da fonte primaria, con piena efficacia
precettiva e secondo un modello “classico” di rimborso d’ufficio.

(11) Da ultimo cfr. Cass., Sez. trib., 21 maggio 2008, n. 25374, dep. il 17 ottobre
2008, Pres. e Rel. Altieri (in www.ilfisco.it, alla voce “documentazione on line” e in “Corr.
trib.”, 2008, pag. 3525). Si veda altresi Cass., Sez. trib., 16 gennaio 2008, n. 8772, dep. 4
aprile 2008, Pres. Papa - Rel. Cicala, in “Rass. trib.” n. 3/2008, pag. 776, con commento
di L. STANCATI, Il dogrma comunitario dell’abuso della norma tributaria, e in “Corr.
trib.”, 2008, pag. 1777, con commento di M. BEGHIN, L’inesistente confine tra pianifica-
zione, elusione e “abuso del diritto”; cfr. anche L. CARPENTIERI, L’ordinamento tribu-
tario tra abuso e incertezza del diritto, in “Riv. dir. trib.”, I, pagg. 1053 e seguenti; L.
VITALE, L’abuso del diritto quale nuovo principio antielusione dell’ordinamento tributa-
rio, in “il fisco”, n. 44/2008, fascicolo 1, pagg. 7901 e seguenti; si veda, poi, la sent. 16
gennaio 2008, n. 10257, in banca dati “fisconline” e in “Riv. dir. trib.”, 2008, II, pagg. 448
e seguenti, con nota di M. BEGHIN, Note critiche a proposito di un recente orientamento
giurisprudenziale incentrato sulla diretta applicazione in campo domestico, nel comparto
delle imposte sul reddito, del principio comunitario dell’abuso del diritto.

Tra le sentenze della Corte di Giustizia della Comunita europea sul divieto di abuso
del diritto, si veda la sentenza Part Service, C-425/06 del 21 febbraio 2008, in ‘“Rass. trib.”
n. 3/2008, pag. 859, con commento di G. ZIZZO, Abuso del diritto, scopo di risparmio
d’imposta e collegamento negoziale, e in “Riv. dir. trib.”, 2008, IV, pag. 252, con nota di
M. POGGIOLL, 1l modello comunitario della “pratica abusiva” in ambito fiscale: elementi
‘costitutivi essenziali e forza di condizionamento rispetto alle scelte legislative ed
interpretative nazionali). Si veda altresi V. LIPRINO, Il difficile equilibrio tra liberta di
gestione e abuso del diritto nella giurisprudenza della Corte di Giustizia: il caso Part
Service, in “Riv. dir. trib.”, 2008, 1V, pagg. 113 e seguenti; C. ATTARDI, Abuso del diritto
e giurisprudenza comunitaria: il perseguimento di un vantaggio fiscale come scopo essen-
ziale dell’operazione elusiva, in “Dir. prat. trib.”, 2008, II, pagg. 638 e seguenti.

Ancora, sulle sentenze della Corte di Giustizia Halifax e Part Service, si veda M.
ANDRIOLA, L’abuso del diritto nell’Iva, in “fiscalitax”, 2008, pagg. 985 e seguenti.

(12) Se si tiene conto che la L. 27 luglio 2000, n. 212, & entrata in vigore il 15 agosto

2000, a dicembre 2008 sono passati 100 mesi, ed il regolamento di cui all’art. 8 doveva
essere emanato entro 18 mesi.
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In un sistema ispirato al rispetto delle regole, al disconoscimento di
ogni efficacia giuridica a comportamenti illeciti ed addirittura abusivi, in as-
senza di innovanti disposizioni attuative (ex art. 8, comma 6), la disciplina
primaria (ex art. 8, comma 4) dovra essere attuata secondo le regole gene-
rali del rimborso d’ufficio.

E dunque corretta la sentenza di primo grado che ha ritenuto obbligata
1’ Amministrazione finanziaria anche in assenza del regolamento attuativo.

Invero, nel caso dell’art. 8, comma 6, dello Statuto, da un lato assistiamo
ad una (straordinariamente prolungata) mancata attuazione del regolamento
(in forte contrasto con 1’art. 18 della stessa legge fondamentale che richiede
I’approvazione di regolamenti di cui all’art. 8 entro sei mesi dall’entrata in
vigore dello Statuto), dall’altro, il tipo di intervento normativo previsto non &
tale da costituire conditio sine qua non per il funzionamento dell’istituto.

3.1. (Segue): e cio tanto pin se I’abuso viola principi generali - Si aggiun-
ga che se non pud essere dilazionata sine die 1’ attuazione di normativa pri-
maria in genere, questo tanto pill varra se detta normativa sia espressione di
principi generali [a loro volta fondati su valori costituzionali (13)] e sia ad-
dirittura (e per cid stesso) dotata di particolare resistenza alla deroga (con-
fronta, in tal senso ’art. 1, comma 1, della L. 27 luglio 2000, n. 212,
laddove afferma che le disposizioni dello Statuto “possono essere derogate
o modificate solo espressamente ...”).

Nel caso di specie, non ci troviamo certo di fronte ad una deroga in
senso formale alla norma statutaria ad opera di norma sopravvenuta, ma
(nella linea interpretativa del diniego di restituzione) ad una situazione an-
che peggiore: la disapplicazione in senso sostanziale della norma statutaria.

A fronte di una norma statutaria, che prevede a chiare lettere il diritto
alla restituzione, questa, nella prassi dell’ Amministrazigne finanziaria, po-
trebbe rimanere mero flatus vocis per carenza di disposizione attuativa.

Sulla necessita che la disciplina attuativa non possa ostacolare la re-
alizzazione in concreto di norme statutarie precettive, si ¢ pronunciata an-

(13) La Commissione tributaria provinciale di Napoli (15 febbraio 2006, n. 338, cita-
ta) - pronunciandosi in tema di compensazione - ritiene che la disposizione dell’art. 8 sa-
rebbe immediatamente operativa in quanto “costituisce un principio generale dell’ordina-
mento tributario espressione di valori fondamentali portanti della Costituzione o di prin-
cipi gia esistenti ed operanti nell’ordinamento, la norma sulla compensazione da senso
esplicito a principi gia immanenti, essa ha carattere precettivo ed é di diretta ed immedia-
ta applicazione”. 1l giudice di Napoli aggiunge, poi, che I’applicazione immediata si
avrebbe “anche ... a controversie relative a debiti concernenti periodi di imposta anteriori
all’entrata in vigore della L. 27 luglio 2000, n. 212”.
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che la Suprema Corte con riferimento alla compensazione di cui al
comma 1 dell’art. 8, L. 27 luglio 2000, n. 212 (14). Con sent. n. 22872
del 25 ottobre 2006 (15), ha affermato che “I’esercizio del potere regola-
mentare in materia di compensazione ... non pud considerarsi condizione
necessaria per ’operativita della compensazione, ma attribuisce soltanto
all’ Amministrazione finanziaria la possibilita di disciplinare I’applicazio-
ne. Ne consegue - conclude la sentenza - che in difetto di una specifica
disciplina normativa, devono applicarsi i principi dettati dall’art. 1241 e
seguenti del codice civile”.

Anche qui, in presenza di un perdurante comportamento omissivo, la
Suprema Corte ha esaminato se il sistema non potesse comunque attuare la
norma statutaria in base alla gia esistente normativa.

Se il regolamento ha funzione attuativa, ma di una dlsposmone di per
sé€ gia precettiva ed attuabile, 1’efficacia della fonte primaria non pud certo
essere pregiudicata dal ritardo (oltre tutto sine die) nell’emanazione della
fonte secondaria (16).

Sia per 1’attuazione della compensazione (comma 1 dell’art. 8), sia per
la restituzione del costo della fideiussione (comma 4 dell’art. 8), la mancan-

(14) Sulle problematiche relative alla compensazione ex art. 8, L. 27 luglio 2000, n.
212, e per ulteriori riferimenti dottrinali, si veda S.M. MESSINA, La compensazione nel
dirinto tributario, cit., pagg. 118 e seguenti, e pagg. 126 e seguenti; dello stesso Autore, La
compensazione volontaria, in Autorita e consenso nel diritto tributario, a cura di S. LA
ROSA, Giuffre, Milano, 2007, pagg. 69 e seguenti.

(15) In “Rass. trib.”, n. 3/2007, pagg. 942 e seguenti, con commento di P. BION-
DO, L’istituto della compensazione in ambito tributario e la presunta indisponibilita del-
U'obbligazione tributaria, pagg. 948 e seguenti. Si veda anche S.M. MESSINA, La com-
pensazione nel diritto tributario, cit., pagg. 125-126, il quale evidenzia che la Suprema
Corte con la successiva sent. 30 giugno 2006, n. 15123, ha mutato orientamento esclu-
dendo la compensazione al di fuori dei casi previsti dagli artt. 23, D.Lgs. n. 472/1997 e
17, D.Lgs. n. 241/1997.

(16) In tal senso anche A. FEDELE, L’art. 8 dello Statuto dei diritti del contribuente,
cit., pag. 907, il quale considera “superflua” la previsione di cui al comma 6 dell’art. 8.
Osserva il chiaro Autore: “data la formulazione incondizionatamente ‘permissiva’ o
ricognitiva di diritti delle disposizioni in questione ... non mi sembra sostenibile una
subordinazione dell’efficacia delle disposizioni stesse all’emanazione del regolamento
ministeriale di attuazione”.

Si deve rilevare che la giurisprudenza non & unanime sul punto, mentre la dottrina
prevalente & per I'immediata applicabilita dell’art. 8, comma 1; si veda per una panoramica
delle due posizioni e per riferimenti giurisprudenziali, M.T. MOSCATELLI, Moduli
consensuali e istituti negoziali nell’attuazione della norma tributaria, Giuffre, Milano,
2007, pagg. 355-356.
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za della fonte secondaria non impedisce certo al contribuente e all’Erario di
attuare quanto dovuto ex lege (17).

Diversamente, il Ministro disapplicherebbe la fonte primaria (ed
oltretutto una fonte primaria attuativa di precetti statutari e costituzionali),
addirittura con un mero comportamento di fatto. Se gia non ¢ consentito un
regolamento espressamente derogatorio rispetto alla legge, tanto meno pud
essere consentito un comportamento, assimilabile ad un regolamento
derogatorio di fatto (18).

4. Mala tutela degli stessi interessi erariali e contrasto con un intero siste-
ma di valori costituzionali - Nel caso esaminato, la resistenza dell’ Agenzia
delle Entrate al rimborso della fideiussione confliggeva, non solo con il di-
ritto del contribuente, ma con I’interesse stesso dello Stato.

11 ritardo nella restituzione del costo della fideiussione, posto che essa
era dovuta per legge e non era contestata dall’ Amministrazione finanziaria,
si risolveva, in primis, in un danno erariale certo, in termini di interessi.

Ma, oltre a cid, il problema doveva essere inquadrato alla luce sia
dell’art. 97, sia dell’art. 23 della Costituzione.

(17) In mancanza del decreto attuativo, dunque, si dovra seguire (per il rimborso del
costo della fideiussione, ex art. 8, comma 4, L. 27 luglio 2000, n. 212) la strada ordinaria
prevista per i rimborsi di ufficio.

“La funzione dell’ottavo comma - osserva S.M. MESSINA, La compensazione nel
diritto tributario, cit., pag. 135 - & quella di autorizzare I’intervento mediante regolamen-
ti sulla materia della compensazione. E non gid quello di paralizzare I’applicazione di
questo istituto o di subordinare la vigenza di talune disposizioni all’emanazione dei re-
golamenti”.

La Commissione tributaria provinciale di Napoli (sent. 15 febbraio 2006, n. 338, ci-
tata), ha affermato che “il regolamento - il quale dovra risolvere i problemi che si pongo-
no sotto il profilo specificamente organizzativo-attuativo - non potra, per sua natura, che
essere emanato in conformitd alla norma di legge cui da attuazione e non potra alterare
contenuti e portata dei principi civilistici della compensazione immanenti nell’ordinamento
giuridico, anzi dovra utilizzarli come norme di principio e criteri direttivi, pur tenendo
conto della ‘particolarita’ del diritto tributario”.

(18) Tale mini rivoluzione (per cui 1’autorita dotata di potere normativo secondario
potrebbe paralizzare 1’efficacia della fonte primaria) & gia stata censurata dalla citata pro-
nuncia del Tribunale di Trieste, la quale ha osservato che “il voler subordinare !'efficacia
della norma di legge all’approvazione del regolamento da parte del Ministero comporte-
rebbe in sostanza !'attribuzione a quest’ultimo del potere di stabilire se e quando entrera
di fatto in vigore una norma tributaria, pervenendosi in tal modo ad una soluzione non
conforme ai principi costituzionali”. Cfr. anche L. ZANARDO, op. cit., pag. 448.
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I’immediato rimborso del costo della fideiussione, nonostante la man-
cata approvazione del regolamento attuativo, era conforme al dovere di
“buon andamento” della Pubblica Amministrazione, che non pud trattenere
somme non dovute (19).

I diniego di immediata restituzione del costo della fideiussione costituiva
nella specie arricchimento indebito, contrastante con il dovere di “collaborazio-
ne e buona fede” di cui all’art. 10, comma 1, L. 27 luglio 2000, n. 212 (20).

Da tempo la Suprema Corte ha affermato che trattenere somme indebi-
te contrasta con tale norma statutaria (21).

Si deve evidenziare, inoltre, una recente ordinanza della Cassazione
(22) la quale ha affermato che “la legge vuole che la situazione
patrimoniale del contribuente non sia pregiudicata da un atto amministra-
tivo che il giudice competente ha valutato illegittimo”.

Se dunque la tutela dell’integritd patrimoniale & invocata dalla Suprema
Corte in ipotesi di sentenza non definitiva di illegittimitd di un atto ammi-
nistrativo, a maggior ragione dovra essere affermata qualora la declaratoria
di illegittimita sia divenuta definitiva (come statuito dall’art. 8, comma 4,
L. 27 luglio 2000, n. 212) (23).

Ma il caso esaminato coinvolge in primis 1’art. 23 della Costituzione,
ai sensi del quale le “prestazioni patrimoniali imposte” debbono avere la
loro “base” nella fonte primaria; non possono dunque essere conseguenza
di ritardi e disfunzioni amministrativi o regolamentari, che finiscono per co-
stituire una, implicita e di fatto, “prestazione patrimoniale imposta” (24).

(19) Sul principio che non esiste un interesse dell’Erario a trattenere somme non
dovute per legge, ma & anzi interesse erariale il loro rimborso, cfr. anche la recente senten-
za della Cassazione 25 febbraio 2008, n. 4755, la quale richiama consolidata giurispruden-
za sul punto.

(20) Concordiamo con M. TRIVELLIN (/I principio di collaborazione e buona fede
nel rapporto tributario, ed. provv., Padova, 2008, pagg. 49 e seguenti, 61 e seguenti), il
quale attribuisce alla buona fede valenza ricostruttiva e criterio per individuare la soluzione
giusta nel caso concreto.

(21) Ordinanza della Suprema Corte 7 dicembre 2000 - 30 gennaio 2001, n. 78, in
banca dati “fisconline” e in “Guida Normativa”, de “Il Sole-24 Ore”, n. 24 del 9 febbraio
2000, con nota di R. LUPI, Infondate le preoccupazioni di ordine pratico dei rigoristi.

(22) Ordinanza 10 luglio 2008, n. 19078, in banca dati “fisconline”.

(23) Riconosce all’art. 8 dello Statuto il fine di tutelare 1’integritd patrimoniale, S.M.
MESSINA, La compensazione néel diritto tributario, cit., pag. 118.

(24) Sul significato di “prestazione patrimoniale”, cfr. E. TOSATO, Prestazioni
patrimoniali imposte e riserva di legge, in “Scritti in onore di Gaspare Ambrosini”, Mila-
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Negare poi il rimborso, accampando (come nella specie) la mancata
approvazione di regolamento attuativo di una norma primaria gia di per s€
precettiva ed immediatamente eseguibile, significava contrastare un “mini-
corpo” normativo, posto a tutela dell’integritd patrimoniale del contribuente
(in tal senso espressamente la rubrica dell’art. 8 dello Statuto) e dunque
dell’art. 42 della Costituzione (25). =

Questo disinteresse ai valori costituzionali non puo infine non minare il
“consenso all’imposta”, imprescindibile per il funzionamento del sistema.

5. La giurisdizione in ipotesi di diniego del rimborso del costo della
fideiussione - Resta da esaminare il problema se la giurisdizione nella causa
de qua spettasse al giudice ordinario o al giudice tributario.

La sentenza in commento implicitamente riconosce la giurisdizione del
giudice tributario e in tal modo & stata certo assicurata una celere attuazione
di quel diritto all’integritd patrimoniale che & tutelato dallo Statuto.

Non mancano, tuttavia, casi in cui anche il giudice ordinario ha affer-
mato la propria giurisdizione (26).

Norma di riferimento & in primis ’art. 2, comma 1, del D.Lgs. n. 546
del 1992, ai sensi del quale “appartengono alla giurisdizione tributaria tutte
le controversie aventi ad oggetto i tributi di ogni genere e specie, gli inte-
ressi ... € ogni altro accessorio”. Sul piano procedimentale, si veda poi
I’art. 19 laddove [alla lettera g)] prevede che “il ricorso pud essere proposto
avverso ... il rifiuto espresso o tacito della restituzione di tributi, sanzioni
pecuniarie ed interessi o altri accessori non dovuti’.

Si tratta di stabilire, dunque, se il costo della fideiussione rientri in
“ogni altro accessorio” non dovuto (27).

no, 1970, vol. III, passim; si veda anche A. FEDELE, Commento all’art. 23 della Costitu-
zione, in “Commentario alla Costituzione”, a cura di G. BRANCA, Bologna-Roma, 1978,
pagg. 46 e seguenti; dello stesso Autore si veda Prestazioni imposte, in “Enc. Giur.
Treccani”, vol. XXIV, Roma, 1991; sul concetto di “prestazioni patrimoniali imposte” si
veda, anche per ulteriori riferimenti dottrinali, G. MARONGIU, [ fondamenti costituzionali
dell’imposizione tributaria - Profili storici e giuridici, Torino, 1995, pagg. 27 e seguenti; P.
RUSSO, Manuale di diritto tributario, parte generale, cit., pagg. 42 e seguenti; A. FEDE-
LE, Appunti delle lezioni di diritto tributario, cit., pagg. 45 e seguenti; G. FALSITTA,
Manuale di diritto tributario, parte generale, cit., pagg. 141 e seguenti; A. FANTOZZI,
Corso di diritto tributario, Utet, Torino, 2004, pagg. 10 e seguenti.

(25) In tal senso sembra anche M. MISCALLI, op. cit., pag. 227, il quale parla di rim-
borso “funzionalmente diretto a realizzare la reintegrazione patrimoniale del contribuente
in seguito al prelievo indebito operato dall’amministrazione”.

(26) Ci riferiamo alla sentenza del Tribunale di Trieste citata retro, nota 8.

(27) A. FEDELE (L’art. 8 dello Statuto dei diritti del contribuente, cit., pag. 905)
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Alcuni commentatori hanno sostenuto che la giurisdizione spetterebbe
al giudice ordinario, trattandosi di una controversia non avente ad oggetto
“altri accessori” di cui all’art. 2, D.Lgs 31 dicembre 1992, n. 546, come in-
teressi moratori ed anatocistici relativi al tributo (28).

Ci si permette di osservare che 1’art. 2, con ’espressione “ogni altro
accessorio”, sembra voler comprendere, a titolo di chiusura, ogni tipo di
costo che sia in rapporto di consequenzialita con il debito tributario. La
norma & chiaramente residuale e tendente al massimo spettro applicativo
(purché nel limite del concetto di accessorieta al tributo).

La disposizione sembra dunque espressione ulteriore della scelta legi-
slativa tendente ad allargare la giurisdizione delle Commissioni (purché in
collegamento con la materia tributaria) (29).

afferma che si tratta di un “autonomo rapporto, di natura indennitaria, solo geneticamente
collegato con la vicenda attuativa del tributo”.

M. MISCALL, op. cit., afferma che trattasi di “un ulteriore onere che viene a trovarsi
in stretta causalitd con 1’onere fiscale, in quanto ad esso accessorio” (pag. 225) e che per-
tanto spetta la giurisdizione tributaria quando la richiesta di rimborso & effettuata
contestualmente all’impugnazione di un atto impositivo (pag. 227). Non & stato questo il
caso concreto, in cui, dapprima & stato impugnato e definitivamente annullato 1’atto
impositivo; successivamente & stato impugnato il diniego di rimborso del costo della
fideiussione.

Per un’illustrazione generale della giurisdizione delle Commissioni tributarie su “ogni
altro accessorio”, cfr. per tutti P. RUSSO, Manuale di diritto tributario - Il processo tribu-
tario, Giuffreé, Milano, 2005, pagg. 22-23; L. DEL FEDERICO, in Il Processo tributario,
a cura di F. TESAURQ, Torino, 1998, pagg. 53 e seguenti; F. TESAURO, Istituzioni di
diritto tributario, parte generale, cit., pagg. 355-356.

Quanto ai commenti generali sull’art. 2, D.Lgs. 31 dicembre 1992, n. 546, vedasi per
tutti F. RANDAZZO, in C. CONSOLO - C. GLENDI, Commentario breve alle leggi del
processo tributario, seconda ed., Cedam, Padova, 2008, pagg. 14 e seguenti; G.
PORCARO, Codice del processo tributario, La Tribuna, Piacenza, 2007, pagg. 73 e se-
guenti; M. MICCINES], in T. BAGLIONE - S. MENCHINI - M. MICCINES], Il nuovo
processo tributario - Gommentario, seconda ed., Milano, 2004, pagg. 28 e seguenti.

(28) F. PEPE, op. cit., pagg. 486-487. Anche L. ZANARDO (op. cit., pag. 449) so-
stiene la giurisdizione del giudice ordinario.

(29) Si evidenzia che la giurisdizione delle Commissioni tributarie si & estesa negli
ultimi anni, avendo come punto di riferimento 1'intera materia “tributo” e aspetti stretta-
mente connessi (si pensi da ultimo alla giurisdizione sui provvedimenti cautelari del-
I’agente della riscossione). In tal senso sarebbe ragionevole ricomprendere anche le con-
troversie sul costo della fideiussione tra gli “altri accessori non dovuti” di cui all’art. 19
citato. Sull’ampliamento della giurisdizione delle Commissioni tributarie, si veda F.
RANDAZZO, Commento all’art. 2, D.Lgs. n. 546 del 1992, in “Commentario breve”,
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Scelta che nella specie & giustificata anche da “ragioni di economia
processuale”, gia evidenziate da autorevole dottrina (30).

Se cosi non fosse, al notevole ritardo dell’attuazione regolamentare, si
aggiungerebbe il ritardo della pronuncia del giudice ordinario.

Dortt. GIoVANNI MOSCHETTI

cit., pagg. 9 e seguenti; G. PORCARO, L’oggetto della giurisdizione tributaria, in “Co-
dice del processo tributario”, cit., pagg. 73 e seguenti. Un punto fermo & peraltro stato
recentemente fissato dalla Corte Costituzionale con sent. 14 marzo 2008, n. 64 (in “Rass.
trib.” n. 4/2008, pag. 1041, con commento di E BATISTONI FERRARA, La giurisdizio-
ne speciale tributaria nell’ultima giurisprudenza della Corte Costituzionale, e in “Giur.
cost.”, 2008, pagg. 870 e seguenti, con nota di G. BIZIOLI, La Corte costituzionale
riafferma il limite della natura tributaria all’ampliamento delle competenze
giurisdizionali del giudice speciale tributario) ove si & statuito che “la giurisdizione del
giudice tributario, in base all’art. 102 della Costituzione, deve ritenersi imprescindibil-
mente collegata alla natura tributaria del rapporto”.

(30) Cfr. A. FEDELE, L’art. 8 dello Statuto dei diritti del contribuente, cit., pag. 906.
M. MISCALLI, op. cit., pag. 227, esclude invece (come s’& detto) la giurisdizione delle
Commissioni tributarie qualora la richiesta di rimborso non sia collegata all’impugnazione
di un atto.

E opportuno osservare che I’ Avvocatura dello Stato - nella causa decisa dal Tribu-
nale di Trieste (retro, nota 8) - aveva sostenuto che nel gaso era competente il giudice
tributario in seguito alla formazione di un silenzio rifiuto (ex art. 19, D.Lgs. 31 dicembre
1992, n. 546).
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