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Crisi dell’'universita e riforma della governance degli atenei

di Fiorella D’Angeli*

Da lungo tempo ormai si avverte nel nostro Paese un generale senso di
insoddisfazione sia sui meccanismi di funzionamento del sistema accademico nazionale
sia sui modi di governo delle singole istituzioni universitarie; insoddisfazione derivante
dalla modalita in cui dal lontano 1989 a tutt'oggi sono state realizzate le politiche
universitarie ed in particolare, in applicazione dell’art. 33 della Costituzione, il processo di
autonomia degli Atenei rimasto peraltro incompiuto.

Ed in questo contesto troppo spesso il carattere pubblico delle nostre Universita
che dovrebbero essere al servizio dell'interesse nazionale, degli studenti e delle famiglie,
€ stato confuso con la natura statale-burocratica delle strutture universitarie che per le
loro ben note carenze organizzative e i non rari casi di comportamenti accademici molto
discutibili, hanno finito con l'intaccare ancor piu il consenso sociale attorno all’'Universita e
ai suoi modi di funzionamento.

Come, peraltro, troppo spesso la missione autentica del sistema di formazione
superiore, che al suo interno esprime la duplice funzione della didattica e della ricerca
scientifica, ha degenerato in tutela di interessi locali e di corporazioni intoccabili, in un
momento in cui quanto mai le sfide che I'Universita & chiamata ad affrontare le
impongono di aprirsi al mondo esterno, diventando piu agile e competitiva nel quadro del
processo di integrazione e armonizzazione dei sistemi di istruzione e di ricerca dei Paesi
dell'Unione Europea.

A tutto cido si aggiunga lo scenario sconfortante di strutture universitarie
sottofinanziate, antiquate, superburocratizzate che producono, oltre ad una pletora di
docenti precari con incerte prospettive di carriera, pochi laureati la cui formazione spesso
non trova corrispondenza con le esigenze del mondo del lavoro e delle imprese.

Viene allora il desiderio di dire basta nei confronti di un sistema cosi agonizzante
e dichiararne il suo inarrestabile declino. Ma se anche la tentazione & forte, &€ doveroso
riflettere che restare inerti & come affermare di fronte al Paese il nostro fallimento.
Occorre, invece, ricostruire una Universita che, nell'assolvimento della sua secolare

funzione, quanto mai deve essere una Istituzione autonoma che produce e trasmette

! Ordinario di diritto civile della Facolta di Giurisprudenza dell’'Universita degli Studi di Cassino; Membro del
Consiglio Universitario Nazionale
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criticamente la cultura alle nuove generazioni attraverso la ricerca e linsegnamento e
laddove i saperi si costruiscono, si conservano, si trasmettono, si contestano, la aleggia la
liberta intesa non come arbitrio, ma come indipendenza morale e scientifica nei confronti
di ogni potere politico ed economico.

In questa prospettiva il passaggio prioritario verso una riforma della vita
universitaria nei suoi molteplici aspetti deve essere individuato nella ridisegnazione dei
ruoli, dei soggetti responsabili del governo degli Atenei ed in particolare dei Rettori, dei
Consigli di Amministrazione, dei Senati Accademici nel rispetto del principio costituzionale
dell'autonomia delle istituzioni universitarie che non & anarchia ma liberta con automatica
assunzione di responsabilita, cioé di un impegno costante a rendere conto dei propri
risultati in modo trasparente ai diversi portatori di interesse (Stato, studenti, forze sociali,
territorio, Enti finanziatori).

Questa ridisegnazione dovra essere effettuata con apposita legge in un quadro
minimale di regole intese ad eliminare un’eccessiva rappresentanza delle corporazioni
interne, individuando gli organi interni dell’'Universita ed il quadro di riferimento su cui
ogni Statuto potra orientarsi nel regolare funzioni e competenze dei medesimi con una
netta differenziazione delle funzioni di natura culturale, didattica, scientifica e
regolamentare, e quelle amministrative-gestionali.

Le prime da affidare al Senato Accademico composto dal Rettore che lo presiede,
da rappresentanze del corpo docente (professori e ricercatori) e della componente
studentesca; le seconde da affidare al Consiglio di Amministrazione, rinviando agli Statuti
sia la determinazione della sua composizione con l'indicazione dei requisiti professionali
che assicurino adeguate competenze dei membri chiamati a farne parte, escludendo
rappresentanti degli Enti Locali onde evitare una politicizzazione del sistema, sia la
determinazione delle concrete modalita di esercizio delle funzioni in questione.

Peraltro, sempre con legge occorrera ridisegnare la figura del Rettore che, oltre
ad avere la legale rappresentanza dell’Ateneo, e presiedere il Senato Accademico ed il
Consiglio di Amministrazione, avra ogni potere di iniziativa e di ordinaria e straordinaria
amministrazione con esclusione di materie di naturale spettanza collegiale (Statuti,
Regolamenti, bilanci, ecc.).

Circa la sua elezione, come da tradizione, dovra essere eletto tra i professori
ordinari da un vasto corpo elettorale rappresentativo di tutte le componenti dell’Ateneo
(professori, ricercatori, partecipazione di una rappresentanza degli studenti e del

personale tecnico-amministrativo) il cui mandato, pero, lungo o breve che sia, potra
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essere consecutivamente rinnovato una sola volta per permettere in nessun caso piu di
dieci anni consecutivi di funzione rettorale.

Questo principio legislativo dovra essere vincolante e recepito negli Statuti al fine
anche di escludere la possibilita, con semplice modifica delle norme statutarie, di azzerare
i mandati rettorali pregressi consentendo reiterate ricandidature ad /ibitum del Rettore
uscente.

Da vario tempo, infatti, in diverse Universita si sta diffondendo questo fenomeno
assai discutibile che implica il venir meno del principio del rinnovo al vertice
dell'istituzione della rappresentanza rettorale, principio che non pud essere eluso in
quanto € l'unico a garantire limparzialita, l'efficace e l'efficienza del funzionamento
dell'organo che deve restare immune da condizionamenti corporativi, operando
esclusivamente per la realizzazione dell'interesse generale.

E proprio di recente, intervenendo ai lavori del Consiglio Universitario Nazionale,
il ministro Mussi con estrema sensibilita ha precisato che I'esercizio dell'autonomia
universitaria pud in concreto produrre effetti indesiderati, e, riferendosi espressamente al
caso dei Rettori che prolungano sine die il loro mandato, come rilevato anche da organi
di stampa, ha annunciato, nel quadro di una completa revisione del governo degli Atenei,
un preciso intervento legislativo in proposito.

Restiamo fiduciosi in attesa sperando vivamente che la riforma della governance
delle Universita si attui al pil presto possibile perché tutte le altre riforme della vita
universitaria dal reclutamento allo stato giuridico dei docenti, ai finanziamenti statali e

alla valutazione delle attivita delle Universita necessariamente la presuppongono.
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Verso la Finanziaria: quando la crescita delle entrate rincorre la spesa, tra
eclissi del Parlamento e sfide della competizione internazionale

di Raffaele Perrone Capano

Sommario: 1) La legge Finanziaria: i profili giuridici del quadro macroeconomico; 2) La
dinamica delle entrate tra tesoretti virtuali ed aumento delle imposte; 3) Le riforme fiscali
e la legge finanziaria tra limiti ordinamentali e vincoli di trasparenza degli effetti
distributivi; 4) II nuovo regime forfetario per i contribuenti marginali e minimi; 5)

Conclusioni.

1) La legge Finanziaria: i profili giuridici del quadro macroeconomico

L'analisi della manovra di finanza pubblica per il 2008, presentata a fine
settembre dall’'esecutivo Prodi, ha suscitato una serie di commenti critici e di riserve, per
le dimensioni marginali del riequilibrio strutturale, sia da parte di osservatori istituzionali,
quali il governatore della Banca d'Italia, il Fondo Monetario e la Commissione europea, sia
da economisti di diverso orientamento, che ne hanno evidenziato l'inconsistenza.

In particolare Tito Boeri e Pietro Garibaldi, in un commento a caldo su “La Voce
info” del 1 ottobre, dal titolo emblematico “Come dilapidare il tesoretto”, evidenziano che
la manovra di bilancio peggiorera, nel 2008, il deficit di mezzo punto di PIL, rispetto al
quadro tendenziale di finanza pubblica, in assenza della legge Finanziaria e del decreto
fiscale di accompagnamento.

Sottolineano inoltre come il peggioramento sia dovuto in larga prevalenza ad
aumento delle spese, piuttosto che a riduzioni delle imposte. Il mancato intervento dal
lato delle imposte che non ha consentito di correggere alcune gravi incongruenze
strutturali, introdotte dalla riforma dell'IRE - IRPEF con la Finanziaria del 2007, €, a mio
avvivo, non meno grave dell'aumento della spesa primaria. Evidenzia infatti, non solo una
concezione della fiscalita asistematica indifferente ai principi, ma anche la tendenza poco
virtuosa ad occultare gli effetti distributivi e di gettito delle decisioni fiscali.

Con i due decreti legge, di giugno e di settembre, collegati alla manovra di

bilancio, il Governo ha impegnato oltre 13 miliardi dell’extra-gettito!, per provvedimenti di

! Uso questo termine del tutto improprio, ma diventato quest’anno di impiego pressoché generalizzato, per
indicare l'incremento delle entrate tributarie, per semplicita di comprensione; nell'aumento delle entrate infatti
non vi & nulla di miracoloso, ma solo I'effetto di manovre discrezionali sulla struttura e sulle modalita applicative
di alcuni grandi tributi.
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spesa, in parte una tantum, senza operare quella svolta della finanza pubblica dal lato del
disavanzo, che la fase espansiva del ciclo rendeva possibile.

La Finanziaria, in ogni caso, €, secondo gli economisti emiliani, tuttaltro che
leggera perché, se si sommano agli 11 miliardi previsti dalla finanziaria i 7 miliardi e
mezzo del decreto legge che I'accompagna, si tratta di 18 miliardi e mezzo di euro, tra
riduzioni di imposta dal profilo sistematico evanescente e nuovi sostanziosi aumenti della
spesa primaria.

Sempre secondo Boeri e Garibaldi, quest'ultimo dato sarebbe ancora piu
evidente, se i provvedimenti varati con decreto legge a giugno e a settembre non
avessero anticipato una parte della crescita della spesa al 2007, e non avessero
considerato alcune misure a favore delle famiglie piu deboli, ad esempio gli sconti ICI per
la prima casa, tra le riduzioni di imposta; mentre si tratta, a ben vedere, di sussidi e
quindi di spese, perché ai Comuni saranno comungue assicurati trasferimenti
compensativi di imposta, pari alle riduzioni dell'ICI decise da Governo.

Anche il taglio delle aliquote IRES (-5,5 punti) e IRAP (-0,35 punti), stabilita dalla
legge Finanziaria 2008, con il vincolo della parita di gettito (ma in realta fino al 2010 sono
previste maggiori entrate per oltre 1 miliardo di euro), ne evidenzia il prevalente
carattere di operazione di maquillage tributario, e di razionalizzazione delle basi
imponibili, con I'obiettivo di far coincidere ai fini della determinazione del reddito
d'impresa, il bilancio fiscale con quello civilistico.

Obiettivo quest’ultimo sicuramente positivo, bilanciato almeno in parte dalla
redistribuzione di oneri e vantaggi sull'intera platea dei contribuenti, con -effetti
complessivamente trascurabili per la competitivita dell'insieme del nostro sistema di
imprese. In ogni caso va segnalato un possibile aggravio del prelievo per quei
contribuenti, soprattutto imprese minori residenti nel Mezzogiorno, con un rapporto meno
favorevole tra mezzi propri ed indebitamento, che effettuarono investimenti € non
potranno piu usufruire degli ammortamenti accelerati.

Il contributo di Boeri e Garibaldi, interessante per gli spunti che offre anche alla
riflessione giuridica, non affronta il tema degli effetti depressivi sul ciclo economico, e
quindi sul PIL, del'aumento delle imposte nel 2008; tema che richiederebbe un testo
approvato, e un‘analisi non estemporanea di una complessa serie di elementi.

Non appare tuttavia azzardato immaginare che, se la perdita di 0,3 punti di PIL,
indicata dal governo per il 2007, in corrispondenza di una manovra delle imposte che

stimava la pressione fiscale di periodo pari al 42,8%, sara a consuntivo maggiore, per
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effetto di un ulteriore incremento delle entrate (tra i 4,5 ed i 5 miliardi) e di una minore
crescita del PIL, questo dato non potra non riflettersi negativamente sulla dinamica del
PIL nel 2008.

Quindi, in assenza di un significativo intervento di correzione del fiscal drag
nell'imposta personale e di ulteriori alleggerimenti a favore delle famiglie, anche il 2008
sara prevedibilmente caratterizzato da una pressione fiscale superiore al 43% e da un
ulteriore rallentamento della crescita economica di origine fiscale: un lusso che non
possiamo pil permetterci.

Le puntuali riflessioni di Boeri e Garibaldi sugli effetti economici della manovra di
bilancio 2008 investono, per lo stesso oggetto dell’analisi economica, i contenuti delle
scelte discrezionali del governo, evidenziandone i punti deboli e le possibili alternative. La
riflessione giuridica invece, specie se analizza gli aspetti istituzionali o distributivi delle
scelte pubbliche, deve limitare l'indagine ai profili di legittimita, senza invadere il terreno
della discrezionalita legislativa. Ma I'analisi giuridica e lindividuazione di strumenti
normativi alternativi non € meno utile, purché muova per linee interne rispetto al testo
legislativo analizzato, e ne rispetti i vincoli politici.

E’ proprio su questo piano che desidero concentrare |'attenzione, perché il
rapporto tra politica tributaria e governo della finanza pubblica si € sviluppato, negli ultimi
18 mesi, lungo un percorso caratterizzato da molteplici deviazioni dai principi; sia nei
profili contenutistici delle norme tributarie, sia istituzionali, attraverso l|'abuso della
decretazione d'urgenza, l'adozione di interi sistemi di norme ordinamentali veicolati con
I'uso distorto della legge finanziaria, e la sottostima degli effetti di gettito delle novita
tributarie.

II vice ministro Visco, responsabile della politica tributaria nel nuovo Governo, ha
in pil occasioni sottolineato che gli interventi extra ordinem (abuso della retroattivita,
moltiplicazione e tempistica degli adempimenti amministrativi, disposizioni attuative di
norme emanate dopo la scadenza del termine stabilito per I'adempimento, e connesso
differimento a mezzo comunicato stampa) attuati tra il 2006 e il 2007 sono stati una
scelta obbligata, per la necessita di una “shock terapy” che indicasse una svolta rispetto
al lassismo e ai condoni che avevano caratterizzato la politica tributaria nella legislatura
precedente.

L'analisi delle opinioni dell'on. Visco, alcune condivisibili, altre coerenti con una
concezione del rapporto tra cittadini e imposte, che non & la sola possibile e pud quindi

essere esaminata, dal punto di vista degli effetti, anche da una diversa prospettiva, non
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costituisce l'oggetto di queste note, orientate ad evidenziare elementi comuni e
discontinuita nella politica tributaria degli ultimi anni. D'altra parte, le iniziative piu
convincenti dell’azione tributaria dell'esecutivo sono state sempre oggetto di attenzione
Su questa rivista.

Ora, che la politica tributaria del centro destra sia stata, non solo nell'approccio al
problema dell'evasione fiscale ma in senso pil complessivo, di segno diverso rispetto a
quella dell’'attuale Governo, appare abbastanza evidente, anche per i diversi bacini
elettorali di riferimento che caratterizzano le due coalizioni.

Le promesse di riforma del sistema tributario e di riduzione delle imposte, sulle
quali il centro destra aveva scommesso molto all'inizio della legislatura, sono state
mantenute solo in parte e anche la tempistica ha evidenziato incertezze e contraddizioni
nell'attuazione della delega, che hanno inciso negativamente, nella percezione dei
contribuenti. Un disegno riformatore che, se attuato con la necessaria coerenza e
determinazione, avrebbe potuto coniugare riduzioni diffuse nelle imposte con l'aumento
del gettito dei principali tributi.

Ma limmagine evocata dall'on. Visco, di una lotta senza quartiere all’evasione,
contrapposta al precedente indirizzo lassista e di compiacenza, ad una lettura dei dati di
gettito del periodo 2005 — 06 non trova conferma.

La stessa polemica sui condoni, per alcuni aspetti non priva di fondamento, ma
anche troppo facile e ripetitiva, appare quanto meno semplicistica. Gli studi di settore, nel
vigente sistema di imposte dirette, interessano una platea di contribuenti (oltre 6 milioni)
cosi vasta e con una forbice di ricavi cosi ampia (fino a 7500 milioni di euro) da rendere
realistica la possibilita per i contribuenti di attuare una pianificazione fiscale con
possibilita di sconti, rispetto al reddito effettivo, oscillanti, a seconda dei settori e del
livello di reddito, ma comunque notevoli.

Situazione questa che pud esser corretta solo alleggerendo la pressione sui
redditi intervenendo sulla struttura dei tributi, riducendo la progressivita marginale che
incentiva l'evasione, e allargando I'area della deducibilita in modo mirato; al riguardo e
illuminante il sostanziale insuccesso dei nuovi indici di normalita introdotti dalla
Finanziaria 2007, da affiancare a quelli di congruita e coerenza, dimostratisi comunque
inidonei ad aumentare la razionalita di un modello che copre una platea di contribuenti
multipla rispetto agli altri grandi paesi europei, ed & quindi per sua natura,

irrimediabilmente imperfetto.
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D'altra parte l'idea che i contribuenti evadano le imposte nella certezza di futuri
condoni appare, in considerazione dei diversi strumenti che consentono ai contribuenti di
definire la propria posizione tributaria, quanto meno opinabile. Gli evasori si sottraggono
ai doveri fiscali non nella speranza di un futuro condono, comungue oneroso, ma perché
valutano il rischio di essere individuati non elevato; nella certezza, in caso sfortunato di
un accertamento, di poter chiudere la partita col fisco senza troppi danni, con
un‘adesione al ribasso (mediamente lo sconto si avvicina al 50%) rispetto alla pretesa
iniziale, e la riduzione delle sanzioni ad un quarto. Istituto, questo dell’accertamento con
adesione, che, data I'attuale configurazione del sistema tributario, rappresenta, assieme
alle Agenzie fiscali, una delle cose buone che il vice ministro Visco ha ereditato dal suo
predecessore del 1997. Ma che, dal punto di vista della deterrenza rispetto all’'evasione,

non occorre sottolinearlo, ha effetti analoghi ad un condono privo di scadenze temporali.

2) La dinamica delle entrate tra sconti, tesoretti virtuali ed aumento delle
imposte

Se analizziamo I'andamento delle entrate tributarie tra il 2003 ed il 2006, periodo
caratterizzato dalla sia pur parziale attuazione della legge 80/2003 di riforma del sistema
tributario statale, e lo confrontiamo con i dati relativi al gettito delle principali imposte nei
primi 8 mesi del 2007, potremo trarre, forse, qualche utile indicazione per comprendere
meglio il trend di medio periodo della politica tributaria, e gli strumenti pit idonei a
ricondurre entro limiti fisiologici I'evasione.

Tra il 2003 e il 2006 il gettito tributario & passato da 341,173 miliardi a 397,566
miliardi. L'incremento & stato dell’1,6% nel 2003, del 5% nel 2004 (359,942 miliardi),
dello 0,7% nel 2005 (361,713 miliardi), del 9,9% nel 2006 (397,566 miliardi). L'aumento
cumulato ¢ stato pari al 17,6%, mentre le imposte dirette hanno registrato un aumento
del 17,2% e quelle indirette del 12,1%.

Tra le imposte dirette I'IRES (ex IRPEG) cresce negli ultimi 4 anni da 28.682
miliardi nel 2003 a 39,702 miliardi nel 2006 con un incremento del 25.3%, mentre I'IRE
(ex IRPEF) passa da 127,788 miliardi a 144,679 con un trend positivo tra il 2003 e il 2006
del 15,3%.

Anche nell'IVA il gettito presenta un andamento analogo, + 18,4%, con un
aumento degli incassi che va dai 98,864 miliardi nel 2003 ai 101,710 del 2004; nel 2005
I'TVA riscossa € stata pari a 106,179 miliardi che salgono a 115,503 nel 2006.
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Il dato dell'IVA, considerato separatamente, € il meno significativo, perché piu
influenzato da fattori congiunturali e di mercato (forte oscillazione dei prezzi del petrolio)
e dall'andamento dei rimborsi.

Stesso trend positivo anche per I'IRAP il cui gettito passa dai 33,590 miliardi del
2003 a 39,091 del 2006 con un aumento nei 4 anni del 20,5%.

La lettura di queste cifre non sarebbe di particolare interesse se non evidenziasse
un altro dato significativo: mentre la limitata crescita economica nel primo biennio € stata
molto simile a quella del secondo, I'andamento positivo delle entrate ha seguito un
andamento diverso. Nelle principali imposte esaminate lincremento maggiore si
concentra infatti nel secondo biennio preso in considerazione (2005-06).

La risposta a questa apparente anomalia € a mio avviso piuttosto semplice:
mentre le riduzioni fiscali attuate con il primo modulo dell'IRE nel 2003 (pari a circa 6
miliardi) avevano riguardato i redditi pil bassi e quindi non avevano inciso sulla
propensione ad evadere (ed infatti la crescita del gettito dell'TRE nel biennio 2003-2004 &
stata modesta anche per effetto degli sconti fiscali applicati in quegli anni ai redditi piu
modesti) la situazione si & invertita con il secondo modulo di riduzione dell'IRE e con gli
sconti IRAP (anni 2005-2006).

Qui le agevolazioni fiscali agiscono direttamente sugli imponibili di redditi medi
caratterizzati da una diffusa pratica di un‘autoriduzioni delle imposte, ne riducono la
convenienza ad evadere, con positivi effetti di trascinamento anche sul gettito dell'IRAP,
dell'IRES e dell'TVA.

Circa un terzo dell'aumento della pressione fiscale registrata nel 2006, +1,7%,
che secondo il vice ministro Visco non trova giustificazioni nell'andamento della crescita
economica o in misure che aumentino il gettito dei tributi, viene giustificato con la
formula “tax compliance”, ovvero maggiore adesione spontanea agli obblighi fiscali, ha
origine proprio in quelle riduzioni mirate nelle imposte personali.

Abbiamo anticipato che I'aumento del gettito si concentra nel secondo biennio e
riguarda anche imposte che non sono state oggetto di interventi normativi.

In particolare I'IRE cresce del 5,5% tra il 2003 e il 2004 mentre nel secondo
biennio l'incremento registrato € quasi doppio (9,8%). Anche I'IVA evidenzia un
andamento analogo: +5,2% nel primo biennio, +13,2% nel periodo successivo. Ancora
piu evidenti i dati dell'IRES il cui gettito stabile intorno ai 28 miliardi di euro fra il 2003 e il
2004 aumenta nei due anni successivi del 36%, anche per effetto della rivalutazione dei

beni aziendali nel 2006 e per |'estensione degli studi di settore alle societa di capitali.
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L'andamento dell'IRAP conferma questa tendenza con un aumento del 4,1% nel periodo
2003 - 04 ed uno quadruplo negli ultimi due anni +16,4% (da 33,383 del 2004 a 39,091
del 2006); ma +19,8% nel settore privato.

E difficile non collegare questa tendenza, che investe indistintamente tutte le
principali imposte del sistema tributario, sia alle riforme strutturali attuate in base alla
legge delega del 2003, sia alle misure di riduzione fiscale, che hanno riguardato IRE ed
IRAP tra il 2005 e il 2006, sia all’estensione degli studi di settore alle societa di capitali e
alla loro manutenzione decise negli stessi anni.

Un mix di misure tese a favorire dichiarazioni maggiormente veritiere attraverso
la combinazione di interventi di tipo amministrativo concentrati nell'adeguamento degli
studi di settore, e fiscali mediante I'allargamento delle deduzioni e I'alleggerimento delle
aliquote nell'TRE/IRPEF.

Naturalmente in un modello di fiscalita in cui le imposte o sono prelevate alla
fonte con il meccanismo delle ritenute, o sono autoliquidate dal contribuente, non &
possibile separare in modo netto gli incrementi di gettito dovuti ad una minore
propensione ad evadere, comunque determinata, (definiti con formula suggestiva dal vice
ministro Visco “tax compliance”), rispetto a quelli ricollegabili ad interventi sull'impianto
normativo dei tributi finalizzati ad aumentarne il gettito.

Nell'aumento dei redditi da autoliquidazione in particolare, cresciuti in misura
molto maggiore 2006-2007 rispetto a quelli assoggettati a ritenute alla fonte, non &
possibile stabilire, in assenza dei dati disaggregati relativi alla dinamica degli imponibili
nelle diverse categorie reddituali, quanto di questo aumento sia riconducibile ad
interventi sulla struttura dei tributi operati dal legislatore (ampliamento della no tax area
e della family area stabilite dal secondo modulo della riforma Tremonti, deducibilita di
8.000 euro dalla base imponibile IRAP per i contribuenti minori — anni 2005-2006) ovvero
dall'aumento retroattivo dei parametri degli studi di settore, stabilito dalla legge
finanziaria 2007, con effetto retroattivo sui redditi 2006.

Se si esamina piu in dettaglio 'andamento delle imposte personali (IRPEF-IRE)
mentre il gettito totale dell'IRE cresce nel quadriennio del 15,3%, le ritenute sui redditi
da lavoro dipendente nel settore privato registrano un aumento del 14,3% e quelle
relative ai redditi da lavoro autonomo del 20,6%, l'autotassazione aumenta nel
quadriennio solo del 7,3%, ma cresce del 10,6% nel biennio 2005 - 06.

Questi dati di per se significativi, sono al netto di riduzione di imposta di circa 13
miliardi di euro nella sola IRPEF, decise tra il 2002 e il 2005.
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In definitiva negli anni 2005 — 06, laddove le ritenute alla fonte sui redditi da
lavoro dipendente del settore privato crescono del 9,7%, quelle sui redditi da lavoro
autonomo registrano nel medesimo periodo un incremento del 10,0%, cosi come quelle
sui redditi soggetti ad autoliquidazione aumentano del 10,6%. E’ evidente l'effetto
positivo su questi dati dell'incremento della no tax area e della family area, sebbene per
via della diffusione e I'ampiezza dell'area dell’elusione e dell’evasione, si possa parlare
solo di tendenza e non di certezze.

Particolarmente significativo € poi 'andamento del gettito dell'TVA, aumentato del
5,2% nel periodo 2003 — 04 e del 13,2% nel biennio successivo. Il dato dell'TVA del 2006
evidenzia anche l'efficacia delle misure specifiche adottate con il decreto Bersani - Visco
di luglio, che hanno eliminato un’ampia area sia di elusione nei trasferimenti immobiliari,
sia di evasione nel settore dei subappalti in edilizia attraverso il reverse charge: interventi
che colgono un maggior gettito effettivo di 2,4 miliardi nel 2006 e di circa 6 nel 2007.

E’ comunque interessante rilevare che nell'ultimo biennio della legislatura
conclusa con le elezioni nella primavera 2006, caratterizzato da riduzioni fiscali
nell'imposta personale e nell'IRAP per quasi 7 miliardi di euro, il gettito delle principali
imposte non solo non ha subito alcuna contrazione ma al contrario, spinto nel 2006
anche da una ripresa dell'economia maggiore delle previsioni, ha registrato un
incremento della pressione tributaria pari al 1,7%, risultato quest’ultimo attribuibile per
1,5 punti a decisioni adottate nella passata legislatura e solo per 0,2 punti al decreto
Bersani — Visco del luglio 2006 (2,4 miliardi di euro).

Anche i dati parziali sul gettito del 2007 offrono interessanti spunti di riflessione.

Nei primi otto mesi le entrate tributarie di competenza crescono ad un tasso del
5,6%, superiore del 50% rispetto alle previsioni di bilancio. L'extra gettito, pari a circa 18
miliardi di euro (oltre la meta della revisione, ovvero 9,3 miliardi, € stata effettuata a
marzo, ma si riferisce ad entrate del 2006 non contabilizzate in bilancio), &€ conseguenza
sia di alcune misure antielusive ed antievasive nell'lVA, sia della riforma strutturale
dell'imposta personale (IRE — IRPEF), sia dellallargamento degli imponibili, il cui effetto
retroattivo sui redditi prodotti nel 2006 ha determinato una crescita dei versamenti a
saldo dell’autotassazione pari al +32% (piu che doppia rispetto a quelli in acconto,
+13,6%).

Quest'ultimo dato evidenzia il carattere arbitrario della rivalutazione retroattiva
dei parametri degli studi di settore, che ha costretto in molti casi i contribuenti a non

dedurre alcuni costi, per risultare congrui rispetto a Gerico; ed infatti nel 2007 la
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possibilita di attuare la programmazione fiscale in base ai nuovi parametri si € riflessa in
una minore crescita dell’autotassazione in acconto. La consapevolezza della permeabilita
all'evasione degli studi di settore non giustifica comunque una retroattivita caratterizzata
da evidenti profili di irragionevolezza; perché non vi € alcuna evidenza empirica che una
misura come quella della revisione degli studi di settore, colpisca gli evasori senza
penalizzare anche i contribuenti onesti.

L'intervento sugli studi di settore, presentato come una misura di contrasto
all'evasione fiscale, proprio a causa della sua applicazione retroattiva, rappresenta in
realta uno strumento di redistribuzione degli oneri tributari tra le diverse categorie di
percettori di reddito, poco trasparente, e con finalita essenzialmente politiche.

La sottostima delle entrate, nella seconda meta del 2006, in parte giustificabile in
relazione agli effetti di gettito di misure antielusive ed antievasive, ma soprattutto
finalizzata a non evidenziare le conseguenze di modifiche strutturali tese all’aumento del
prelievo, decise con i decreti Bersani-Visco e soprattutto con la riforma IRPEF/IRE
introdotta con la legge finanziaria, ha comportato nel 2007 I'autorizzazione extra bilancio
di oltre 13 miliardi di euro di maggiori spese, deliberate con i decreti legge di giugno e di
settembre. Entrate e spese inserite nel Bilancio di assestamento, presentato al
Parlamento, ma non ancora approvato; in definitiva, attraverso la forma del decreto
legge, sono state utilizzate entrate ed impegnate spese, prive di qualsiasi fonte
autorizzativa; I'approvazione del bilancio assestato & intervenuta infatti solo il 2 ottobre.

La questione non ¢ solo formale, perché la contabilizzazione a rate di maggiori
entrate per decine di miliardi di vecchie lire, ha alimentato un circolo vizioso di ulteriore
aumento della spesa, svincolato da qualsiasi elemento di maggiore produttivita.

Ancora piu significativi per evidenziare gli effetti strutturali della revisione dell'IRE
— IRPEF sono i dati relativi all'landamento delle ritenute sui redditi da lavoro dipendente
ed autonomo. Se si escludono i redditi del settore statale e degli enti pubblici, la cui
dinamica ¢ stata negativamente influenzata dalla scelta operata con la Finanziaria 2007,
che ha inciso in maniera fortemente restrittiva sui contratti a tempo, impedendone di
fatto il rinnovo alla scadenza e da alcune partite straordinarie quali il versamento degli
arretrati del nuovo contratto degli statali nel 2006, si osserva che sia le ritenute da lavoro

dipendente privato (+6,9%), sia quelle da lavoro autonomo (+7,1%) crescono a un tasso
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ben maggiore rispetto all'aumento del PIL nominale (+4,6%), sia delle entrate totali
(+5,6%)°.

L'aumento delle addizionali IRE, regionale e comunale, €, per effetto della
sostituzione delle deduzioni dallimponibile con detrazioni dimposta, ancora piu marcato
(+17,8% l'addizionale regionale, +40% quella comunale).

Dei 6,125 miliardi di incremento del gettito dellimposta personale nei primi 8
mesi del 2007, e relative addizionali, oltre 2,2 miliardi sono quindi il risultato di una
complessa manovra di revisione della struttura dellIRE, i cui effetti erano stati
semplicemente ignorati nelle tabelle di accompagnamento della Finanziaria 2007. Appare
quindi sorprendente |'affermazione, piu volte ripetuta da esponenti del Governo, che
I'extra gettito & il frutto della lotta all'evasione, dimenticando gli effetti della riforma
dell'IRE e degli studi di settore.

Certo dal punto di vista formale le aliquote non sono state modificate, ma il
dimezzamento del primo scaglione a 15.000 euro, dai precedenti 26.000 euro per i single,
fino a oltre 30.000 per i contribuenti con carichi familiari, ha innalzato al 27% una
notevole fascia di reddito, prima tassata con l'aliquota del 23%. Mentre la sostituzione
delle deduzioni con detrazioni decrescenti ha avuto come effetto che queste ultime si
comportino come sovrimposte, con aliquota aggiuntiva pari al tasso di decremento della
detrazione; rappresentano quindi, per la quasi totalita dei contribuenti, un aumento
dell'aliquota, con [lulteriore effetto di determinare, a parita di reddito, un‘aliquota
marginale implicita piu elevata per i contribuenti con familiari a carico, con violazione non
solo del principio di capacita contributiva ma anche, si consenta, del buon senso!

Sempre questa sostituzione delle deduzioni con detrazioni d'imposta, ha
determinato poi lattrazione all'area dell'imponibilita, nelle addizionali all'IRE, di
quell'ampia fascia di redditi, precedentemente non imponibili, in quanto rientranti nella no
— tax area e nella family area.

Solo per quest’ultima voce i contribuenti pagheranno nel 2007 maggiori imposte
pari a circa un miliardo di euro; mentre 'aumento del gettito di competenza dell'imposta

personale e relative addizionali, sfiorera a fine anno i 10 miliardi, di cui 3,2 miliardi

2 La stima sull'evoluzione delle entrate tributarie nel corso del 2007 & stata formulata sulla base di una
previsione di incremento del gettito maggiore, (6,4%) del dato relativo ai primi otto mesi (5,6%) sia per tener
conto delle prime indicazioni relative al mese di settembre, sia di una tendenza, evidente negli ultimi anni, ad
un maggiore incremento delle entrate nel terzo quadrimestre. Si € anche tenuto conto nella stima della quota di
maggiore imposta da attribuire agli effetti della riforma dellIRE/IRES di un incremento del PIL nominale
(+4,6%), indicato nei documenti ufficiali, che appare sovrastimato: quindi il peso della riforma dell'IRE/IRES sul
totale del gettito 2007 potrebbe essere sottostimato.
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riferibili direttamente alle modifiche strutturali dell'IRE — IRPEF decise con la finanziaria
2007.

Dal punto di vista dell'laumento degli incassi appare evidente quindi il ruolo
giocato dalle modifiche discrezionali dellimposta personale introdotte con la Finanziaria
2007. In conclusione nel 2006 la sottostima delle entrate pari a oltre 22 miliardi di euro,
rispetto ai dati di bilancio, € stata il frutto della coincidenza di alcune particolari
circostanze (effetto di manovre una tantum, quali la rivalutazione dei beni aziendali, o
I'estensione degli studi di settore alle societa di capitali), le cui ricadute sul gettito non
erano predeterminabili, e della maggiore crescita del PIL (+0,6% rispetto alle previsioni
di bilancio, +1,3%) ma anche di una sottostima degli effetti positivi sul gettito delle
riduzioni fiscali decise con le Finanziarie 2005 e 2006.

Elemento quest'ultimo che se da un lato evidenzia la prudenza con cui il ministro
Tremonti aveva impostato la manovra di bilancio 2006, dall’altro indica la persistenza,
nella cultura economica, nei gruppi di interesse che fanno opinione e nella pluralita di
soggetti che a vario titolo incidono sul governo dell’economia, di una cultura fiscalista
interessata a distribuire risorse attraverso la spesa pubblica, che non si pone neppure il
problema dei possibili effetti positivi sul gettito, di riduzioni mirate delle imposte sul
reddito, che rendano meno conveniente |'evasione, a partire dal lavoro dipendente.

La mancata valutazione nel bilancio di previsione 2007 di una quota significativa
di maggiori entrate (oltre 9 miliardi di euro, rispetto ai dati relativi al gettito dei tributi nel
2006 comunicati in Senato dal vice ministro Visco ai primi di dicembre) ha quindi da un
lato favorito I'accumulo di inesistenti tesoretti, dall'altro finanziato ulteriori spese
deliberate con i decreti n. 81 di giugno e n. 159 di settembre 2007, per un importo pari a
0,9 punti di PIL.

Questo modo di procedere, che segmenta la rilevazione dell'landamento delle
entrate tributarie per importi molto consistenti (1,1 punti di PIL), ha consentito al
Governo di assumere, tra giugno e settembre, nuovi impegni di spesa per circa 14
miliardi di euro, al di fuori delle normali procedure di bilancio, costituzionalmente
garantite.

Ai rilievi critici formulati da autorevoli economisti, accompagnati da perplessita
sulla tenuta dei conti pubblici nazionali, espresse dalla Commissione europea e dal Fondo
Monetario Internazionale, si € aggiunta da ultimo la Banca d'Italia che, nel bollettino
trimestrale dell’'ottobre 2007, compie un’analisi impietosa dell'andamento della finanza

pubblica nell’anno in corso, in cui gli obiettivi di bilancio sono stati assicurati attraverso un
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ulteriore consistente aumento della pressione fiscale (43,1%), sia rispetto al gia elevato
dato del 2006 (42,3%) sia alle previsioni di bilancio (42,8%).

In particolare, il forte aumento del gettito dellIRES, pari al 31,8%, €& stato
determinato dal favorevole andamento dell'economia, dalla forte ripresa delle
esportazioni, dall'aumento dei profitti e dall'adeguamento retroattivo al 2006 degli studi
di settore, e da versamenti in acconto da parte di alcune grandi imprese, di importo
notevole.

Non ¢ possibile una stima precisa di quanto abbia giocato sul gettito quest’ultimo
elemento, ma ¢ significativo che il dato relativo all'autotassazione a saldo (+40,6%) che
si riferisce al reddito prodotto nel 2006, gonfiato dalla revisione retroattiva degli studi di
settore, sia molto superiore al dato relativo all’acconto, che cresce assai meno (+26,1%).

Nell'imposta personale l'incremento del gettito nelle aree meno influenzate da
fattori contingenti (riduzione dei contratti a tempo determinato, rinnovo dei contratti)
cioe quelle del lavoro dipendente privato (+6,9%) e del lavoro autonomo (+7,1%),
evidenzia tassi di crescita maggiori rispetto sia all'andamento del PIL nominale (+4,6) sia
delle retribuzioni (+2,8%).

Un altro elemento di un qualche interesse & rappresentato dal fatto che, mentre
nei primi otto mesi del 2006 le ritenute da lavoro dipendente privato (+5,2%) ed
autonomo (+5,9%) crescevano meno sia del totale delle entrate (+11,4%) sia del gettito
dell'TRE (+6,3%) nel 2007 questo dato si & invertito (lavoro dipendente privato +6,9%;
lavoro autonomo +7,1%; totale IRE — IRPEF +5,6%).

Un indizio questo del ruolo svolto dalla riforma strutturale dellIRE — IRPEF del
2007 sulla crescita del gettito tributario. Se si guarda invece al 2005 il dato & ancora piu
significativo: mentre il gettito totale dei tributi & praticamente lo stesso del 2004,
I'imposta sul reddito, spinta dalle riduzioni del secondo modulo dell'IRE (6 miliardi), &
cresciuta del 3,4%; con una punta nell'autotassazione del 6,1% e del 5,3% nelle ritenute
sul lavoro autonomo. Indizio non solo dell’elasticita del tributo rispetto ad interventi di
modifica strutturale, ma della maggiore efficacia delle riduzioni mirate in confronto con gli
aumenti espliciti e dissimulati della progressivita dellimposta, introdotti dalla finanziaria
2007.

Un'ulteriore conferma del ruolo giocato dalla riforma dellIRE — IRPEF sulla
dinamica delle entrate tributarie nel 2007 & data dal fatto che, nonostante il
rallentamento in atto dell’economia, le entrate tributarie dovrebbero registrare, a fine

anno, un ulteriore incremento di gettito, intorno ai 5 miliardi di euro, rispetto ai dati del
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bilancio assestato ad ottobre, incremento trainato proprio dalla riforma strutturale
dell'IRE — IRPEF.

Ma I|aspetto probabilmente pil interessante che emerge dal confronto
dell'andamento delle entrate 2007 rispetto all'anno precedente € che, mentre nel 2006
I'incremento del gettito € stato sospinto dalla ripresa dell’'economia e dagli effetti positivi
connessi con le riduzioni mirate dell'IRE e dell'TRAP decise I'anno precedente (l'effetto del
decreto Bersani Visco di luglio ha infatti inciso per 0,2 punti di PIL, rispetto ad una
crescita delle entrate pari a 1,7 punti di PIL) che avevano comportato minori imposte per
circa 7 miliardi di euro, nel 2007 I'aumento del gettito € stato alimentato sia dalla piena
operativita delle misure introdotte con il decreto del luglio 2006, sia da modifiche
discrezionali delle imposte sul reddito (riforma dell'IRE — IRPEF, revisione retroattiva degli
studi di settore) che hanno inciso in modo non selettivo sulla larga maggioranza dei
contribuenti, ed hanno comportato aumenti del prelievo per oltre mezzo punto di PIL.

Certo anche gli interventi di contrasto all'evasione e all’elusione nei settori
del'IVA e delle societa di comodo hanno dato un contributo non trascurabile
allincremento del gettito; cosi come il potenziamento dell’attivita di controllo e
accertamento ha consentito un significativo recupero di evasione.

Ma linserimento di queste misure allinterno di una politica tributaria
caratterizzata da sensibili incrementi delle imposte sul reddito, non pud attrarre, ai pur
positivi risultati del contrasto all’evasione, e quindi occultare, I'effetto di gettito della
riforma dell'IRE/IRPEF e dell'adeguamento retroattivo degli studi di settore, che da soli
nel 2007 comporteranno incrementi del prelievo per circa 3,3 miliardi al netto
dell'incremento del PIL nominale, distribuiti su tutta la platea dei contribuenti, evasori
potenziali e non.

Va anche aggiunto, per completezza che sia gli interventi di contrasto all’'evasione
attuati tra il 2006 e il 2007, sia la riforma dell'TRE/IRPEF, non hanno neppure sfiorato il
tema della riduzione della convenienza a corrispondere una parte della retribuzione al
nero, che caratterizza il nostro sistema di imposta personale nel lavoro dipendente; anzi
I'aumento della progressivita marginale va in senso opposto.

La somma degli interventi discrezionali sul sistema tributario ha in definitiva
ottenuto alcuni successi di rilievo, chiudendo alcuni varchi all’elusione ed evasione, specie
nellTVA. Ma ha anche determinato nel 2007, attraverso una revisione poco attenta della
struttura dellIRE/IRPEF, un aggravio del prelievo di almeno 3,3 miliardi di euro di cui 2,5

miliardi a carico del solo lavoro dipendente.
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In conclusione le politiche di contrasto all’evasione hanno anche determinato
effetti redistributivi non sempre trasparenti, che hanno inciso sia sui contribuenti onesti,
sia su quelli infedeli; un dato questo che merita una riflessione attenta, ed invita ad
intervenire sul sistema in modo meno estemporaneo e improvvisato.

L'esperienza di questi ultimi 5 anni di politica tributaria ci dice quindi che sia la
strada delle riduzioni mirate delle imposte, che diminuiscono la convenienza ad evadere,
sia quella del potenziamento dell'attivita di controllo sono da perseguire entrambe in
maniera coordinata, con l'obiettivo non solo di ridurre nei limiti del possibile la pressione
fiscale, ma di riequilibrare il prelievo in modo da aumentare la competitivita fiscale del
sistema.

Dal confronto dei dati tributari 2006 - 2007 emerge tuttavia un dato
sorprendente solo per chi non € abituato a considerare le imposte in una logica di
sistema, ed il contribuente sempre come unica entita, anche se gravato da una pluralita
di imposte; e presta poca attenzione al fatto che in Italia le imposte sono comuni a realta
socio — economiche che esprimono capacita contributive tra loro non comparabili (si
pensi, ad esempio, al diverso livello di disoccupazione nella provincia di Bolzano, 1,8%, e
in quella di Enna, 21%).

Ridurre le imposte, in misura anche molto consistente, come & avvenuto nel
periodo 2005 - 06, purché mirata, con interventi che favoriscano sia I'emersione di
imponibili precedentemente occultati, sia una tassazione piu equilibrata dei redditi
familiari, che elimini la convenienza a non dichiarare il lavoro femminile, ha effetti positivi
sull'intero sistema tributario, maggiori sia in termini di gettito, sia di minore irregolarita
diffusa nel sistema, rispetto a riforme basate sull'incremento della progressivita
nellimposta personale e alla moltiplicazione degli adempimenti amministrativi che,
aumentando il costo dell'evasione, anche quando ottengono parziali successi
difficilmente, nel medio periodo sono in grado di riportala entro limiti fisiologici.

Una conclusione che potra anche non piacere, ma che trova conferma
nell’'esperienza della politica tributaria degli ultimi anni. La quale ha evidenziato, nelle
aree del lavoro dipendente e della famiglia i settori di elezione per una ricomposizione
unitaria dell'imposizione sul reddito basata sul superamento della convenienza a
corrispondere da parte dei datori di lavoro una quota della retribuzione al nero, e
sull'incremento della deducibilita di spese di rilievo sociale all'interno della famiglia.

Deduzioni mirate che rappresentano uno strumento insostituibile anche per

avvicinare il reddito dichiarato a quello effettivo.
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3) Le riforme fiscali e la legge finanziaria tra limiti ordinamentali e vincoli di
trasparenza degli effetti distributivi

I dati richiamati in precedenza consentono ora di soffermarsi su alcuni aspetti
istituzionali e giuridici che emergono dalle grandi linee di politica tributaria espresse dalla
legge Finanziaria 2008, in continuita con quella del 2007. Evitando di disperdersi su
questioni di dettaglio, per le quali & opportuno attendere I'approvazione di un testo
definitivo.

Una prima considerazione attiene all'abuso di norme a carattere ordinamentale
che caratterizzano anche il disegno di legge Finanziaria 2008. La debolezza della politica,
inversamente proporzionale alla sua invasivita, prescinde dal colore contingente della
maggioranza e determina crescenti scompensi nei rapporti tra le diverse realta
rappresentative, rendendo sempre piu difficoltosa l'indispensabile ricomposizione degli
interessi. Questa implosione corporativa si riflette sulla capacita del sistema Italia di
rispondere, in modo efficace, alle crescenti domande di innovazione, che I'accelerazione
del processo di mondializzazione pone inevitabilmente alla nostra Comunita, che appare
al tempo stesso inquieta ed immobile.

L'idea di riformare di volta in volta ampi spezzoni del sistema tributario, inserendo
le relative disposizioni all'interno della legge Finanziaria, ha gia condotto nel 2007 ad esiti
distributivi e di gettito molto diversi da quelli illustrati al Parlamento, e i dati richiamati in
precedenza lo dimostrano in maniera inequivoca.

Ma l'effetto piu grave lo si riscontra nel rapporto tra le istituzioni. Dopo la riforma
costituzionale del 2001, la quale per poter funzionare richiedera una serie di modifiche
incisive, a partire dal terreno finanziario, di cui non vi e traccia nel dibattito pubblico,
salvo affidarsi ad un preteso effetto taumaturgico del federalismo fiscale, la funzione
legislativa, di competenza del Parlamento, ogni anno, dovrebbe concentrarsi
essenzialmente sulle leggi di spesa e tributarie statali, sulla ripartizione delle risorse tra i
diversi livelli di governo della nostra Comunita e sulla legislazione di bilancio.

Nelle altre materie residue attribuite alla competenza legislativa statale, la
stabilita normativa € infatti la regola e gli interventi legislativi non hanno quindi, per
fortuna, la stessa periodicita. Attrarre alla legge di approvazione del bilancio le leggi
sostanziali tributarie e di spesa, oltre a contrastare con l'art. 81 della Costituzione,
snatura il ruolo del Parlamento sottraendo alle Camere la loro principale funzione e quindi
determina in prospettiva un vero e proprio corto circuito istituzionale, con effetti

potenzialmente dirompenti sulla tenuta del sistema.
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La vicenda dell’ IRAP & al riguardo emblematica di questa confusione di ruoli.
L'Alta Commissione sul federalismo fiscale nella propria relazione di fine 2005 ha concluso
per linidoneita dell'IRAP quale fonte di finanziamento delle Regioni per gli effetti di
traboccamento che determinano una ripartizione delle risorse su territorio molto piu
sperequata rispetto, non solo ai consumi, ma allo stesso reddito.

In questo quadro la riduzione dellaliquota dal 4,25 % al 3,9% rappresenta un
tipico esempio di eterogenesi dei fini con I'effetto di un ossimoro; applica I'IRAP sui dati
del bilancio civilistico, con conseguenze positivo sulla gestione amministrativa del tributo.
Riduce poi l'aliquota base dal 4,25% al 3,9% ma l'effetto di sgravio € solo apparente: &
infatti finanziato integralmente dal riordino della base imponibile e dalla rimodulazione
delle deduzioni previste dalla finanziaria 2007 per la riduzione del cuneo fiscale, e di
quella ulteriore di 8.000 euro, introdotta nel 2005 a favore dei contribuenti, con non piu
di cinque dipendenti. Ma, poiché le Regioni possono stabilire le aliquote, in base ad una
pluralita di parametri fissati dalla legge, la rimodulazione dell’aliquota base non ¢ a saldo
zero. La riduzione apparente dell’aliquota riguardera infatti solo i contribuenti tassati con
I'aliquota base, mentre per tutti gli altri la “riduzione” comportera un aumento del tributo.
I contribuenti piu penalizzati saranno ancora una volta i contribuenti delle Regioni
meridionali ai quali uno pseudo - federalismo fiscale, disattento ai principi, garantisce
minori servizi ed imposte con aliquote maggiorate.

Un‘altra novita di rilievo della finanziaria 2008 riguarda I'IRES.

Il precedente della riforma dell’ IRE-IRPEF del 2007 presentata dal Governo come
un intervento redistributivo finalizzato a migliorare I'equita dell'imposta, con aumento del
gettito trascurabile (+230 milioni) e che al contrario comportera nel 2007 un aggravio di
imposta vicino ai 3,5 miliardi di euro, obbliga di per sé ad un giudizio riservato.

Va detto subito che I'analogia con la riforma tedesca dellimposta sulle societa
della primavera 2007 a cui il nostro Governo ha dichiarato di ispirarsi, & pilt nominalistica
che di sostanza. La Germania ha infatti ridotto I'aliquota di oltre dieci punti con legge
ordinaria, prevedendo un taglio del gettito di oltre 5 miliardi di euro.

Anche la limitazione della deducibilita degli interessi passivi che superano il 30 %
dell’Ebitda appare piu razionale di quanto previsto nella legge finanziaria, poiché la legge
tedesca ha previsto una franchigia a favore delle imprese minori, per cui l'indeducibilita
non scatta per importi inferiori al milione di euro. Mentre in Italia la riduzione dell'aliquota

di 5,5 punti dovrebbe attuarsi a costo zero, attraverso l'allargamento delle basi imponibili.
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Il che equivale a dire, in buona sostanza, che una parte dei contribuenti paghera di
meno, mentre altri pagheranno di piu.

Basterebbe questa considerazione per evidenziare un aspetto discutibile della
riforma: l'assenza di qualsiasi elemento di valutazione affidabile circa gli effetti
redistributivi delle modifiche dell'IRES, diversificati per settori di attivita e dimensioni delle
imprese, evidenzia l'arbitrarieta dell'inserimento della riforma nella legge Finanziaria.
Anche perché, trattandosi di un intervento legislativo a somma zero, la sua collocazione
nella legge finanziaria & sicuramente impropria.

Secondo il Centro studi della Confindustria, la disposizione non dovrebbe avere
conseguenze di rilievo sotto il profilo distributivo, perché solo poco piu di un quarto delle
imprese avrebbero, nella composizione dei costi, una quota di interessi superiore al 30%,
con una distribuzione non troppo differenziata tra le piccole (27,4%) e le grandi (20,7%).
Da questo punto di vista, 'effetto redistributivo sarebbe quindi limitato.

Il dato confindustriale non dissipa i dubbi, anzi li aumenta, sia perché il
viceministro Visco, in una intervista a Il Foglio, ha ammesso che la riforma € stata
sostanzialmente concordata con Confindustria; sia perché, nella revisione dell'IRES,
I'abolizione degli ammortamenti anticipati e accelerati ha un peso ben maggiore. Una
misura, quest’ultima, che penalizza tutte quelle imprese, specie minori, che non hanno un
flusso costante di investimenti, e che rende quindi il confronto con la riforma tedesca del
tutto improprio.

Intendiamoci, una della caratteristiche dellIRES & quella di essere un’imposta
complessa, e la thin capitalization e i pro rata non contribuivano certo a renderla di
semplice gestione. Gli effetti distributivi insostenibili, determinati dalla dual incombe tax,
richiedevano, all'atto della sua soppressione, lintroduzione di una nuova disciplina
antielusiva che evitasse gli abusi; ma la doppia tassazione dei finanziamenti operati dai
soci non & apparsa, alla luce dell’esperienza, una scelta razionale, mentre il forte
incremento del gettito dell'IRES, lo ha sottolineato recentemente Augusto Fantozzi, offre
margini per una riforma dell'imposta finalizzata ad una maggiore competitivita del regime
fiscale delle societa: per cui un restyling orientato alla semplificazione e una riduzione
dell’aliquota, non pud che esser accolto con favore. Ma la strada imboccata nella
Finanziaria, in assenza di chiarezza sui reali effetti distributivi, lascia perplessi. Le imprese
italiane sono gia penalizzate rispetto alla concorrenza, perché sul costo dell'indebitamento
pagano gia I'IRAP, un’imposta ignota alla concorrenza estera, con cui i nostri esportatori
sono costretti a fare i conti.
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Tassare gli interessi pagati in eccedenza rispetto al 30% dell’ Ebitda, come costo
indeducibile, sia pure consentendone il riporto in avanti per molti anni, significa tassare
I'indebitamento due volte, come IRAP e come costo. Lo stesso ragionamento pud esser
esteso all'abolizione degli ammortamenti anticipati e accelerati, particolarmente
penalizzante per le S.r.l. ed in genere per le imprese minori.

L'impressione che se ne trae € che il nuovo modello di IRES guardi piu alla
finanza e alle Banche che alla produzione, ed incentivi in particolare le imprese che,
avendo delocalizzato parti della produzione all’'estero, pagano poca IRAP. Una scelta
miope perché, come ci ha insegnato l'esperienza giapponese degli ultimi 15 anni, la
delocalizzazione pud rappresentare una boccata di ossigeno contingente, ma sposta
all’estero quote crescenti di valore aggiunto, e quindi impoverisce il Paese.

Probabilmente il limite di fondo della riforma, in sé apprezzabile per gli elementi
di semplificazione della gestione tuttaltro che marginali, sta proprio nei profili distributivi.
Il Governo, non essendo in grado, per evidenti ragioni politiche, di assicurare una
significativa riduzione dell'imposizione all'insieme delle imprese, ha teso a privilegiare le
piu dinamiche ed aperte alla competizione internazionale, scaricandone i costi sulle
imprese minori, specie le s.r.l. , per le quali I'onere degli interessi passivi, pur superando
anche di parecchio il 30% dell’ Ebitda, non € indice di cattiva gestione o di inefficienza.
Ma il principio dei vasi comunicanti, purtroppo, non esclude il sistema delle imprese; per
cui la nuova IRES in assenza di modifiche che avvicinino effettivamente lo schema
impositivo a quello tedesco, difficiimente potra determinare una maggiore competitivita
del sistema d'impresa nel suo complesso.

In definitiva, le riserve espresse non riguardano il merito degli obiettivi della
riforma dell’ IRES, condivisibili, ma l'assenza di trasparenza nella distribuzione degli oneri,
che deve esser rappresentata con chiarezza al Parlamento; e soprattutto il fatto che
I'abolizione degli ammortamenti accelerati, irrilevante per le imprese maggiori,
caratterizzate da un flusso di investimenti continuo penalizzerebbe sotto il profilo
finanziario le imprese minori caratterizzate in genere da minore continuita temporale
negli investimenti. L'obiezione relativa alla maggiore neutralita del tributo in seguito alla
soppressione degli ammortamenti anticipati non mi sembra francamente persuasiva.

La neutralita dei tributi non deve costituire un mito tale da impedire di perseguire

attraverso i tributi, fini extra fiscali di rilevante interesse economico sociale.
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4) 1l nuovo regime forfetario per i contribuenti marginali e minimi.

La scarsa attenzione ai profili giuridici delle decisioni relative alle imposte, trova
una nuova conferma nel cosiddetto forfettone per lavoratori autonomi e imprese
individuali, con ricavi fino a 30.000 euro, introdotto all‘art. 4 della legge Finanziaria.

Chi scrive sostiene in solitudine da tempi remoti la necessita di portare fuori dal
regime ordinario di tassazione dei redditi e in parallelo dalla deducibilita dell’ IVA, almeno
un paio di milioni di contribuenti, come avviene felicemente in Francia, praticamente da
sempre. Ed € anche per questo che in Francia gli studi di settore sono meno permeabili
all'evasione di quanto si registri in Italia; in un quadro, va ricordato per comprensione, di
tassazione del reddito personale che & il piu moderato tra tutti i Paesi avanzati (meno
della meta della Germania, un quarto dell'Italia).

Non posso quindi non esser favorevole allidea che si compia un primo passo
nella direzione della semplificazione gestionale per i contribuenti marginali.

Inoltre un numero oscillante tra i 700.000 e gli 800.000 soggetti tassati con una
semplice imposta sostitutiva con aliquota al 20%, rappresenta un primo significativo
colpo al mito delle aliquote progressive nellimposta sul reddito, quale unico possibile
strumento per assicurare l'equita del sistema tributario. E anche questo non pud che
farmi piacere, perché anticipa un possibile modello di imposizione a base piana, per
I'insieme dei redditi, personali e societari, di cui ho evidenziato sia la piena compatibilita,
a certe condizioni, con il nostro ordinamento costituzionale, sia I'attuabilita pratica in un
recente lavoro per i 50 anni della Corte Costituzionale.

I dubbi circa la convenienza ad aderire ad un regime forfetario che tassi con
aliquota proporzionale al 20% ricavi fino a 30.000 euro e quindi redditi inferiori, a tale
soglia, sorgono per il fatto che il regime forfetario riguarda, senza alcuna differenziazione,
sia i lavoratori autonomi, sia gli imprenditori individuali, sia le imprese familiari. Per alcuni
di questi soggetti, i lavoratori autonomi, ai quali il nuovo modello di tassazione sembra
guardare prioritariamente, I'esenzione dall'TRAP non costituisce, nella maggior parte dei
casi, un‘attrattiva, in quanto svolgono, di norma, attivita prive di autonoma
organizzazione, quindi gia fuori dallTRAP. Quanto all'IVA la novita pill importante € che i
contribuenti forfetari vengono considerati come consumatori finali e quindi non possono
pill dedurre I'IVA assolta a monte: scelta del tutto legittima, dato il carattere facoltativo
del nuovo regime fiscale, particolarmente opportuna sotto il profilo della tecnica
tributaria, perché elimina la pratica assai diffusa tra i contribuenti minori, di dedurre

indebitamente una quota di IVA non inerente alla propria attivita produttiva. Quindi la
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convenienza o meno ad aderirvi, a parte il vantaggio di abbattere drasticamente gli oneri
amministrativi, dipendera dal tipo di attivita svolta e dal peso variabile che assume per i
contribuenti marginali I'TVA assolta a monte, non piu deducibile.

Ma il vero problema & rappresento dalla difficolta di rendere compatibili alcuni
effetti non secondari di questo regime forfetario, con il principio della parita di
trattamento, che in campo tributario non pud esser considerato un accessorio opzionabile
secondo le convenienze del momento.

Innanzitutto il contribuente, dato il carattere di imposta sostitutiva, non potra piu
dedurre alcune spese personali (interessi sul mutuo, risparmio previdenziale, spese
mediche) , con evidenti riflessi sia sulla convenienza ad aderire al forfettone, sia sulla
ragionevolezza di alcune esclusioni. Vi sono poi due aspetti del nuovo regime, il
trattamento degli altri redditi e I'assoluta carenza di elementi per valutare il livello dei
ricavi, che richiedono quantomeno una serie di approfondimenti, finalizzati a coordinare il
regime forfetario con quello dell'IRE - IRPEF, con l'obiettivo di assicurarne la compatibilita
giuridica.

Sulla deducibilita di alcune spese personali il discrimine potrebbe essere
rappresentato dal carattere agevolativo o meno della deduzione che andrebbe
normativizzato; si pensi alle spese per cure mediche, la cui deducibilita € riconducibile al
diritto fondamentale alla salute. Ma il punto nodale & rappresentato a mio avviso dalla
incompatibilita ordinamentale di interventi spot sulla principale imposta del nostro
sistema tributario, non coordinati a sistema.

Stefano Fassina, consigliere economico al Ministero dell’'Economia, replicando su
Il Sole 24 ORE ad alcuni rilievi assai critici dell’'ex ministro Giulio Tremonti, nel richiamare
i vantaggi del nuovo regime forfetario, di cui ripeto condivido le finalita, ha evidenziato
una incomunicabilita tra analisi economica ed impianto normativo delle imposte che,
come rilevato pil volte dai giuristi, ricordo per tutti Enrico De Mita e Raffaello Lupi, deve
esser necessariamente superata, nell'interesse della stabilita e coerenza del sistema
tributario.

L'idea che le imposte possano essere segmentate per obiettivi di politica
economica, in una pluralita di sottosistemi, senza una serie di raccordi normativi,
indispensabili ad assicurare un ragionevole equilibrio complessivo agli effetti distributivi
delle scelte discrezionali del legislatore, appare insostenibile.

Come si puo giustificare alla luce del principio di ragionevolezza che, a parita di

reddito, un contribuente forfetario veda tassati i propri redditi aggiuntivi con aliquota del
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20%, mentre ad un altro soggetto, in regime ordinario, sullo stesso reddito aggiuntivo
venga applicata un’aliquota implicita superiore di oltre il 50%; o che, ai redditi ammessi
al regime forfetario, non si applichino le addizionali regionale e locale? E da ultimo, come
raccordare il nuovo regime per i contribuenti minimi, con una riforma dell'IRE - IRPEF
quale quella attuata con la Finanziaria 2007, che ha ulteriormente aumentato la
progressivita marginale dell'imposta personale, proprio per le fasce di reddito al di sotto
dei 30.000 euro?

La risposta, purtroppo, non pud non esser negativa.

Ma vi € un aspetto ulteriore che deve far riflettere: a leggere l'art. 4 della
Finanziaria il regime forfetario per i marginali, in assenza di obblighi documentali e
controlli di qualsiasi tipo, evoca piu lIimmagine di un versamento periodico, la cui
determinazione € lasciata al buon volere del contribuente, quindi offerto, piuttosto che al
versamento di un tributo.

Sostiene Fassina che la tracciabilita avviata lo scorso anno con I'elenco di clienti e
fornitori e con I'anagrafe dei conti correnti bancari, per dare all’/Agenzia delle Entrate la
capacita di monitorare accuratamente comportamenti anomali , consentira di gestire il
regime forfetario evitando abusi. L'ottimismo € un valore a cui sono personalmente
affezionato, purché non se ne abusi. La tracciabilita in economie caratterizzate da
ragionevoli contrasti di interesse tra i contribuenti, da tassazione sul reddito moderata e
da un basso livello di economia irregolare, funziona egregiamente.

Ma e difficile far rientrare in questi parametri immagine del nostro Paese. Basta
considerare il crollo dell'uso degli assegni nei rapporti tra i privati e il contemporaneo
incremento delle transazioni per contante, per poter esprimere piu di un dubbio al
riguardo. Anche l'effetto positivo di ridurre il numero dei soggetti IVA abilitati a dedurre
rischia di esser vanificato da un regime forfetario ad ampia liberta di dichiarazione,
costruito come un corpo estraneo rispetto al regime ordinario.

Francesco Forte, agli inizi degli anni 70, nei suoi studi sul consumo e la sua
tassazione e sullimposta sulle vendite e sul valore aggiunto, aveva insistito sulla
necessita di limitare I'IlVA comunitaria alle fasi della produzione e della distribuzione
allingrosso, escludendo le vendite e le prestazioni di servizio al dettaglio, per ridurre
ragionevolmente il humero dei soggetti IVA, e rendere gestibile il tributo; affiancando
all'lVA stessa, nella fase del dettaglio; un‘imposta monofase sulle vendite.

Le cose andarono, come & noto, diversamente, per i ritardi con cui I'Italia adottd

il nuovo regime IVA; e la sofferenza del tributo, rispetto all'evasione, & una realta che ha
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accompagnato, fin dalle origini, la vicenda dell'Tva comunitaria, di cui ricorre proprio
quest’anno il trentennale dell’'emanazione della VI direttiva.

Quindi, o il regime ordinario dellimposta personale verra modificato in tempi
brevi, sia per consentirne la compatibilita con il regime forfetario, sia per adattare
guest’ultimo alle diverse realta che dovrebbe ricomprendere (& evidente che il tetto per
un’attivita artigiana o commerciale dovrebbe essere, come del resto avviene ad esempio
in Francia, molto piu elevato rispetto alle attivita di lavoro autonomo, con una crescita del
tetto, pit rapida rispetto a quella del PIL nominale), o rischia di diventare, certo contro la
volonta dei promotori, un singolare modello di legalizzazione dell’economia irregolare, con
effetti negativi proprio nell'IVA. In un sistema caratterizzato da un’evasione diffusa, quale
e tuttora il nostro, innanzitutto per I'eccesso di imposizione sui redditi, I'uscita dall'TVA per
i forfetari rischia infatti di trasformarsi in un ulteriore domanda di acquisto di beni e

servizi in evasione all'IVA.

5) Conclusioni

Anche la cospicua dote di riduzioni d'imposta, distribuite tra decreto legge di
accompagnamento e legge finanziaria e l'assegno a favore degli incapienti, si prestano
all'obiezione di metodo che la somma di interventi singolarmente apprezzabili, se non
coordinati a sistema, non solo non rappresenta una politica fiscale a favore della famiglia,
ma rischia, in ordinamenti caratterizzati da una ampia quota di economia sommersa e
irregolare, di determinare un riduzione degli indici di disuguaglianza non sufficientemente
rappresentativa della realta.

Mentre la legge Finanziaria 2008 non interviene su uno degli effetti piu
irragionevoli della sostituzione delle deduzioni con le detrazioni, decisa con la Finanziaria
2007: la detrazione a favore di chi ha carichi familiari, non si somma a quella personale e
non decresce quindi con l'aliquota di quest’ultima, ma vi si affianca, e diminuisce
parallelamente con un‘aliquota diversa. Il risultato € che i contribuenti con familiari a
carico, a parita di reddito, vengono tassati con un‘aliquota marginale implicita piu elevata
rispetto ai single.

Correggere questo evidente squilibrio, sembra, a chi scrive, prioritario rispetto a
qualsiasi altro intervento a favore delle famiglie, riduzione ICI compresa.

Gli esempi richiamati in precedenza evidenziano la necessita di sottoporre il
nostro sistema tributario ad un incisivo processo riformatore, attento all'aumentata

competitivita internazionale dei diversi ordinamenti, anche sotto il profilo fiscale.
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Sotto questo profilo, le novita della Finanziaria non sono irrilevanti, perché
evidenziano quanto meno la consapevolezza del problema; ma il limite di riforme a costo
zero, al di la della riserva sulla netta assenza di trasparenza negli effetti distributivi, & che
tali effetti saranno comunque parziali, per cui la forbice tra la fiscalita italiana sulle
imprese rispetto ai grandi Paesi europei nel 2008 aumentera ulteriormente.

Daltra parte, almeno questa & la mia opinione, suffragata dall’esperienza, la
legge finanziaria € uno strumento per manovrare i tributi, al fine di assicurare I'equilibrio
dei saldi di bilancio; ma proprio per la sua natura di legge collegata di bilancio, non ¢& la
sede per riforma pil ampie, che richiedono una visione sistematica e un pieno
coinvolgimento del Parlamento nella scelta delle soluzioni, che non & possibile assicurare
durante la sessione di bilancio.

Il precedente della riforma dell'IRE — IRPEF, introdotta con la Finanziaria 2007,
senza un minimo di confronto parlamentare, i cui effetti, di gettito e distributivi, si sono
rivelati ben piu onerosi per la larghissima maggioranza dei contribuenti, rispetto a quanto
sostenuto dal Governo in Parlamento, dovrebbero condurre a stralciare la riforma
dell'IRES dalla Legge finanziaria.

Affidando l'iter legislativo ad un disegno di legge, che avrebbe tutto il tempo di
essere esaminato, anche per le sue ricadute sullinsieme delle imprese, ed approvato,
prima delle assemblee societarie della primavera 2008; in tempo quindi per essere
applicato ai redditi prodotti nel 2007.

Il pieno recupero della funzione parlamentare nel campo delle imposte
rappresenta ormai una priorita istituzionale, per correggere una prassi recente che ha
riservato al Parlamento un ruolo puramente formale e a ben vedere nemmeno notarile,
quando, come con l'attuale disegno di legge Finanziaria, non viene posto nelle condizioni,
di valutare gli effetti distributivi di quanto viene sottoposto al voto delle Camere.

Spetta al Parlamento assicurare, attraverso il pieno recupero della propria
funzione in materia di imposte, una ricomposizione unitaria del nostro sistema tributario,
piu attenta ai diritti dei cittadini e capace di garantire alle diverse articolazioni, territoriali
ed economico sociali che costituiscono la Repubblica, un concorso alla spesa pubblica non
disgiunto dalle capacita contributive di cui ciascuna di esse & espressione.

Obiettivo questultimo, che come dimostra I'evoluzione del diritto tributario negli
ultimi anni, appare un obiettivo ancora lontano.

Ma per riflettere su questi argomenti occorrera attendere che la Finanziaria

divenga Legge dello Stato.
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Il Reverse Charge quale strumento per la lotta alle frodi IVA

di Alessandro Saccone
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Introduzione

Lo studio dei possibili strumenti per contrastare il fenomeno delle frodi IVA da
parte degli stati europei & stato ampiamente manifestato e dibattuto anche in sede di
Unione Europea in virtl sia dell'interesse dei singoli stati, sia dell'interesse dell'UE alla
protezione dei propri interessi finanziari in quanto, € bene ricordarlo, gli Stati Membri
contribuiscono alle risorse proprie del bilancio comunitario in proporzione all'TVA
introitata. Conseguentemente, tutte quelle pratiche finalizzate all’evasione dell'imposta
sul valore aggiunto costituiscono un impedimento al corretto funzionamento del mercato
comune nella misura in cui provocano distorsioni nella concorrenza tra i contribuenti
danneggiando sia i singoli Stati Membri, che I'Unione Europea. Si ricorda a tal proposito
I'art. 280 del Trattato UE che recita: “La Comunita e gli Stati membri combattono contro
la frode e le altre attivita illegali che ledono gli interessi finanziari della Comunita stessa
mediante misure adottate a norma del presente articolo, che siano dissuasive e tali da
permettere una protezione efficace negli Stati membri.

Gli Stati Membri adottano, per combattere contro la frode che lede gli interessi
finanziari della Comunita, le stesse misure che adottano per combattere contro la frode

che lede i loro interessy finanziari”.
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Le iniziative dell'UE susseguitesi nel tempo e sfociate in varie Comunicazioni®
hanno promosso una discussione finalizzata all'approfondimento ed allo studio del
fenomeno delle frodi IVA e delle varie possibilita di soluzione attraverso strategie comuni
supportate da un‘auspicata crescente cooperazione amministrativa tra le autorita fiscali
degli Stati Membri?.

Per comprendere la dimensione del fenomeno in ambito comunitario basti
pensare che gli esperti dell'economia ritengono che le imposte non incassate a seguito di
comportamenti fraudolenti vengono ragionevolmente stimate in una percentuale che
oscilla tra il 2% ed 2,5% del prodotto interno lordo consolidato dei Paesi Membri il che
equivale — ad esempio per I'anno 2004 - ad una cifra compresa tra gli 80 ed i 100 miliardi
di euro®. Secondo altri studiosi tale importo si attesterebbe addirittura attorno ad una
media di 200/250 miliardi di euro annui*.

Relativamente alle frodi carosello - oggetto di successivo approfondimento - i
principali settori interessati da frequenti comportamenti fraudolenti sono quelli relativi al
commercio di carni fresche, di animali vivi e di autovetture e quello relativo alle merci ad
alto costo unitario e facilmente trasportabili (prodotti high tech quali computer, telefoni
cellulari e componenti informatici). Ed in riferimento proprio a tali categorie di beni gia
con il D.M. 22.12.2005 del Ministero dell'Economia e delle Finanze in attuazione dell’art.
60 bis del D.P.R. 633/1972 veniva introdotto listituto della responsabilita solidale del
cessionario per il mancato pagamento dell'TVA da parte del cedente.

Con le modifiche introdotte dal D.L. n. 223 del 4 luglio 2006 (Manovra Bersani-
Visco) e da ultimo con la L. 27.12.2006 n. 296 (Finanziaria 2007), art. 1, comma 44 il
legislatore interviene ulteriormente per arginare il dilagare del fenomeno delle frodi
carosello e il suo allargamento anche ad altre tipologie di attivita. Viene infatti dapprima
inserito e poi riformulato il comma 6 dell'art. 17 del D.P.R. 633/1972 che prevede
I'estensione del meccanismo dell'inversione contabile (o reverse charge) a talune
prestazioni di servizio nel settore edile, nei settori della telefonia, informatico e dei

rottami.

! Si segnalano le Comunicazioni COM (2004) 260 del 16.04.2004, COM (2004) 611 del 27.09.2004 e COM
(2006) 254 del 31.05.2006.

2 Si veda Laura Letizia "Profili evolutivi della disciplina del reverse charge nell'ordinamento fiscale europeo e
nazionale" in Innovazione e Diritto n. 3/2007, pg. 101 ed E. Brivio, "Piano Europeo contro I'evasione" in Il Sole
24 Ore, 30 maggio 2006, pag. 25 ed A. Cerretelli, "La UE rilancia sull'antievasione" in Il Sole 24 Ore, 4 giugno
2006, pag. 17.

3 Vedasi Gattone e Tiralongo, “Lotta alla frode fiscale’ in 1| Fisco n. 27/2006, fascicolo 1, pag. 4193 e seguenti.

* Vedasi M. Peirolo, “Le frodi carosello in ambito intracomunitario e le recenti misure di contrasto allo studio
della Commissione UE" in 1l Fisco n. 32/2006, fascicolo 1, pag. 5005 e seguenti che ha ampiamente illustrato il
fenomeno delle frodi IVA.
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Con tale istituto gli obblighi relativi alle cessioni di beni ed alle prestazioni di
servizi vengono adempiuti dai cessionari e dai committenti. In pratica tale meccanismo -
in deroga al criterio fondamentale dell'imposta sul valore aggiunto che si fonda sulla
riscossione dell'imposta ad ogni passaggio nella catena produttiva e commerciale —
esonerando il cedente dall'assoggettamento ad IVA delle operazioni rilevanti impone
I'obbligo in capo al cessionario (soggetto passivo) di annotare I'TVA a debito nella propria
contabilita e, contestualmente, di evidenziare a credito limposta effettivamente non
versata’. In tal modo si evita I'incasso di un'IVA da parte di soggetti (i cosiddetti missing
trader) che potrebbero potenzialmente non provvedere al versamento e rendersi,
successivamente, totalmente irreperibili.

Il presente lavoro tentera semplicemente di proporre un quadro d'insieme sul
fenomeno delle frodi IVA, l'orientamento della Corte di Giustizia CE, le soluzioni adottabili
ed adottate per offrire qualche ulteriore spunto di riflessione su di una problematica che &

ancora in via di evoluzione.

Le “Frodi Carosello”

Negli ultimi anni nell'ambito dei controlli effettuati dalle autorita fiscali dei vari
Stati Membri & emerso il fenomeno delle frodi IVA. Queste possono essere realizzate in
forme e modalita diverse, ma la cosiddetta “frode carosello” gia da anni ha destato
grande preoccupazione ed interesse in ambito comunitario anche alla luce del processo di
allargamento, oramai in fase avanzata. Il meccanismo viene illustrato con chiarezza nella
Comunicazione del Consiglio UE (2004) 260 del 16.04.2004, punto 3.2.2 dove viene
chiarito che questo meccanismo di frode & un chiaro esempio di abuso dell’esenzione IVA
nelle transazioni intracomunitarie®. La frode si configura nel seguente modo: la cosiddetta
conduit company (A) effettua una fornitura di merci intracomunitaria non imponibile ad
una societa fittizia (B) - altresi denominata societa cartiera o missing trader—-residente in
un altro Stato Membro. La societa (B) acquista, quindi, le merci senza pagamento I'IVA e
poi effettua una fornitura nazionale ad una terza societa (C) denominata broker. La
societa fittizia incassa I'TVA sulle vendite effettuate al broker, ma non versa I'IVA all’Erario

e scompare”. Il broker (C) procedera alla richiesta del rimborso o alla detrazione dell'TVA

> Vd. Art. 17 del D.P.R. 633/1972 ed art. 27 della Direttiva n. 77/388/CEE (VI Direttiva IVA).

5 Si rinvia al testo del Titolo XVI bis della VI Direttiva CE, n. 77/388/CEE del 17.05.1977, cosi come modificata
dalla Direttiva 16.12.91 n. 91/680/CEE.

7 Una variante di questo schema pud essere rappresentata da un missing trader (B) che invece di effettuare un
acquisto intracomunitario proceda all'estrazione di merci extracomunitarie dai depositi IVA istituiti con D. L.
331/93, art. 50 bis e le rivenda successivamente al broker (C).

30



Innovazione e Diritto — n. 4/2007

sugli acquisti effettuati presso (B). Di conseguenza, la perdita finanziaria per I'Erario &
IIVA pagata da (C) a (B). In seguito, la societa (C) potrebbe anche dichiarare una
fornitura intracomunitaria esente alla societa (A) e quest'ultima pud, a sua volta,
effettuare una fornitura intracomunitaria esente a (B) ripetendo il tal modo il ciclo della
frode e da cio I'appellativo di frode carosello.

Al fine di ostacolare e complicare l'attivita di contrasto all'evasione effettuata
dall’Amministrazione Finanziaria questo schema é& stato anche oggetto di ulteriori
evoluzioni e perfezionamenti.

Capita, infatti, che tra il missing trader (B) ed il broker (C) vengono frapposte
societa ombra, le cosiddette societa buffer - inconsapevoli dell'operazione fraudolenta
posta in essere - le quali acquistano da (B) e vendono a (C) applicando un loro margine
di guadagno, seppur minimo. Conseguentemente, nell'ultimo passaggio della merce I'TVA
sara regolarmente versata dal cedente ed altrettanto regolarmente detratta dal
cessionario, mentre la societa cartiera (B) si rendera, comune, irreperibile.

In tali tipologie di operazioni si sottolinea che, oltre all’evasione dellimposta, si
palesa anche una vera e propria distorsione della concorrenza in quanto gli artefici della
frode potranno vendere sul mercato i loro prodotti a prezzi pil competitivi rispetto a
quelli praticati dalle imprese concorrenti grazie all'illecito risparmio d'imposta conseguito.
E spesso & proprio la possibilita di poter immettere sul mercato merci a prezzi piu bassi
rispetto ai concorrenti, la motivazione sottostante alla realizzazione di questo tipo di

operazioni fraudolente.

Aspetti sanzionatori e profili penali

Gia prima dell'ampliamento della sfera applicativa del meccanismo del reverse
charge, in Italia il legislatore era intervenuto — seguendo le indicazioni tracciate dalla
Commissione Europea — introducendo il principio della coobbligazione solidale tra il
cedente ed il cessionario in caso di mancato versamento dellimposta da parte del
cedente relativamente a cessioni effettuate a prezzi inferiori al valore di mercato. Tale
principio trova il suo fondamento giuridico nell’art. 21 della VI Direttiva IVA (n. 77/388
del 17.05.1977) in base al quale “G/i Stati membri possono altresi prevedere che una
persona diversa dal soggetto passivo sia tenuta in solido al versamento dellimposta’.

Con la Legge Finanziaria 2005 (L. 311/2004) & stato introdotto I'articolo 60 bis
nel D.P.R. 633/72 che prevede |'applicazione del principio di solidarieta nel pagamento

dell'imposta relativamente ai beni — oggetto di fenomeni di frode - da individuarsi con
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decreto ministeriale. Con il D.M. 22.12.2005 vengono elencati i beni soggetti alla nuova
normativa ossia a) autoveicoli, motoveicoli e rimorchi; b) prodotti di telefonia ed
accessori; c) personal computer, componenti ed accessori; d) animali vivi della specie
bovina, ovina e suina e loro carni fresche.

Al comma 3 dell’art. 60 bis del D.P.R. 633/72 viene altresi prevista un’esimente a
favore del cessionario il quale pud “documentalmente dimostrare” che il prezzo dei beni
acquistati (inferiore al loro valore normale) € stato concordato in base ad eventi o
circostanze oggettivamente rilevabili o in base a specifiche disposizioni di legge e che
comungue non € connesso al mancato pagamento dell'imposta.

Alcune perplessita sono state evidenziate relativamente al riferimento al valore
normale®.

Innanzitutto in considerazione della base di commisurazione dellIVA che &
sempre stata costituita ex art. 13 dello stesso D.P.R 633/72 “dallammontare complessivo

dei corrispettivi dovuti al cedente......... secondo le condizioni contrattuall’. Ed infatti,

anche I’Assonime ha invitato ad un‘attenta valutazione nell’applicazione della disposizione
in esame per non incorrere in eventuali violazioni “ner tanti casi in cui la determinazione
di un corrispettivo inferiore al valore normale é dovuta a situazioni di mercato, personalj,
etc.”.

Va comunque specificato che il vincolo di solidarieta passiva del cessionario resta
limitata al solo pagamento dell'imposta non versata dal cedente®. Non potranno essergli
irrogate ulteriori sanzioni, né potra rispondere per I'omesso versamento del cedente, fatta
salva l'ipotesi di concorso nell’illecito ex art. 9 D. Lgs. 472/97%.

Sulla rilevanza penale del fenomeno delle frodi IVA e delle conseguenze ad esse
correlate si & ampiamente discusso in dottrina'!, ma in questa sede si riassumeranno gli
aspetti piu rilevanti.

Innanzitutto, contemporaneamente all’estensione del meccanismo dell'inversione

contabile, nell'ordinamento penal-tributario sono stati introdotte due nuove fattispecie di

8 Cfr. M. Peirolo, op. cit,, pag. 5016 e la Circ. Assonime n. 3 del 03.02.2005.

° Vedasi Circ. Agenzia delle Entrate n. 10/E del 16.03.2005, par. 9.8 e n. 41/E del 26.09.2005, par. 6.

0p, Lgs. 472/97, Art. 9 — Concorso di persone.: "Quando pitl persone concorrono in una violazione, ciascuna di
esse soggiace alla sanzione per questa disposta. Tuttavia, quando la violazione consiste nell'omissione di un
comportamento cui sono obbligati piu soggetti, é irrogata una sola sanzione e il pagamento eseguito da uno dei
responsabili libera tutti gii altri, salvo il diritto di regresso.”

1 Vedasi V. Brighenti “Novita in tema di reati tributar/’ in Boll. Trib. n. 15-16/2006 pg. 1262; V. Sirri — Zavatta
“La responsabilita degli operatori coinvolti nelle frodi IVA” in Riv. Giur. Trib., n. 4/2006, pag. 28; Capolupo-
Pezzuto, La riforma del sistema penale tributario, Ipsoa, 2000. Per gli aspetti penali relativi a procedure
estimative e valutative si rinvia a A. Saccone e C. P. de Paoli “Aspetti penali del Transfer Pricing’ in Innovazione
e Diritto n. 1/2007 pag. 91 e seguenti.
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reati attinenti, perd, al solo momento dichiarativo, presumibilmente con la finalita di
combattere tutti i fenomeni evasivi, globalmente considerati, inclusi i comportamenti
elusivi e fraudolenti: 'omesso versamento di IVA ed il reato di indebita compensazione.

Per quanto riguarda gli omessi versamenti IVA, & stata prevista la punibilita al
superamento della soglia dei 50.000 euro di imposta evasa, anche per un singolo periodo
d’imposta; inoltre quale momento consumativo del reato viene introdotto anche un
termine finale di rilevanza penale per I'adempimento tardivo dell'obbligo del versamento
ossia il 27 dicembre del periodo dimposta successivo a quello relativo al debito
d'imposta. Gli eventuali versamenti successivi a tale data potranno avere rilevanza
esclusivamente ai fini della circostanza attenuante prevista dall’art. 13 del D. Lgs. 10
marzo 2000 n. 742, Va comunque ricordato che il principio ad impossibilia nemo tenetur
rileva quale causa di esclusione del dolo e quindi di responsabilita del contribuente in
considerazione di un’effettiva mancanza di liquidita determinata da una situazione di
momentanea difficolta finanziaria.

Altro reato introdotto con il Decreto Bersani-Visco 223/2006 riguarda le indebite
compensazioni per crediti inesistenti o non spettanti. Ovviamente in base al principio del
legittimo affidamento sono fatte salve le situazioni in cui il contribuente per mero errore
abbia utilizzato un credito d'imposta superiore a quello spettante.

Il D.L. 223/2006 ha previsto, inoltre, che ove vengano rilevate violazioni
comportanti I'obbligo di denuncia per uno dei reati di cui al D. Lgs. 74 del 2000, per
I'attivita di accertamento da parte dell’Amministrazione Finanziaria opera un termine
decadenziale doppio rispetto a quello ordinario®. Si sottolinea a tal proposito che per le
citate violazioni, ancorché solo presunte e non accertate definitivamente, da piu parti
viene sostenuta la tesi dell'intangibilita del prolungamento dei termini prescrizionali, in
quanto dissociato dalle sorti dell’avviato procedimento penale!*.

E’ bene segnalare che, nell'ambito delle frodi IVA potrebbe anche porsi la
problematica delle fatture relative ad operazioni — oggettivamente e/o soggettivamente —

inesistenti di cui al citato D. Lgs. 74 del 2000, art. 2 oppure si potrebbe concretizzare il

2D, Lgs. 74/2000, Art. 13 — Circostanza attenuante. Pagamento del debito tributario — c. 1: “Le pene previste
per [ delitti di cui al presente decreto sono diminuite fino alla meta e non si applicano le pene accessorie
Iindicate allart. 12 se, prima della dichiarazione di apertura del dibattimento di primo grado, i debiti tributari
relativi ai fatti costitutivi dei delitti medesimi sono stati estinti mediante pagamento, anche aseguito delle
speciali procedure conciliative o di adesione all accertamento previste dalle norme tributarie.”

3 Allart. 43 del D.P.R. 600/73 (Termine per I'accertamento) & stato aggiunto con il D.L. n. 223/2006 il seguente
comma: “In caso di violazione che comporta l'obbligo di denuncia ai sensi dellart. 331 del codice di procedura
penale per uno dei reati previsti dal D. Lgs. 10 marzo 2000, n. 74, i commi di cui ai commi precedenti sono
raddoppiati relativamente al periodo dimposta in cui é stata commessa la violazione.”

4 Vedi F. Ciani “Misure difensive antiabuso nellTVA" in Boll. Trib. N. 3 2007, pag 238 e seguenti.

33



Innovazione e Diritto — n. 4/2007

reato di dichiarazione fraudolenta ex art. 3 mediante altri artifici a carico di chi “sulla base
di una falsa rappresentazione nelle scritture contabili obbligatorie ed avvalendosi dei
mezzi fraudolenti idonei ad ostacolarne laccertamento, indica in una delle dichiarazioni
annuali.... elementi attivi per un valore inferiore a quello effettivo o elementi passivi
fittizi....". Resta anche aperta la questione sull'ipotesi dell'associazione a delinquere a
carico dei protagonisti dell’'operazione illecita’”.

In sostanza, pero, il problema di fondo resta la concreta ed effettiva possibilita di
ricondurre all'effettivo autore materiale e/o mediato la volontarieta di porre in essere
un‘operazione fraudolenta in quanto finalizzata all’evasione/elusione d’imposta. In
sostanza, di provare e dimostrare il comportamento illecito dei contribuenti artefici
dell'operazione da parte dell’/Amministrazione Finanziaria che non risulta cosa semplice a
causa del coinvolgimento di pil operatori alcuni dei quali finiscono con lo scomparire una

volta raggiunto lo scopo.

La fattispecie di comportamento abusivo individuata dalla Corte di
Giustizia CE

La Corte di Giustizia CE & stata chiamata a pronunciarsi piu volte sulle frodi
carosello.

Iniziamo ad analizzare il suo orientamento costante nel caso in cui sia rinvenibile
il coinvolgimento inconsapevole di un operatore economico.

Un riferimento importante € dato dalle cause riunite C-354/03, C-355/03 e C-
484/03 relative al rinvio pregiudiziale proposto dall’Alta Corte di Giustizia dell'Inghilterra e
del Galles relativo ad un rifiuto di rimborso IVA da parte delle Amministrazioni Finanziarie
inglese e gallese alle societa ricorrenti le quali avevano chiesto il rimborso dell'imposta
assolta su acquisti da fornitori, i quali si erano successivamente dileguati senza aver
versato all'erario I'IVA addebitata in fattura.

Le motivazioni addotte dalle Amministrazioni finanziarie britanniche riguardavano
la mancanza di una reale giustificazione economica delle operazioni poste in essere
esclusivamente al fine di evadere limposta e, conseguentemente, tali operatori
economici, a parere delle Suprema Corte, risultavano esercitare un‘attivita estranea ad

una qualsivoglia attivita economica rilevante ai fini IVA con l'effetto che I'imposta

5 Vedi G. Izzo “Associazione per delinquere e frodi carosello in tema di IVA” in 1| Fisco n. 26/2006 pag. 4059 e
seguenti
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addebitata dai fornitori non poteva essere qualificata come tale e, quindi, non era né
dovuta, né rimborsabile.

La Corte di Giustizia si € invece espressa diversamente.

I giudici comunitari, infatti, sulla base della propria costante giurisprudenza ed
attenendosi a quanto sostenuto nelle conclusioni dell’Avvocato Generale!® ritenevano
infondate le eccezioni sollevate dalle Amministrazioni Finanziarie interessate in quanto la
definizione di soggetti passivi IVA prevista dallart. 4, n. 2 della VI Direttiva CE si
caratterizza sia per lI'ampiezza del concetto di attivita economica (tutte le attivita di
produzione, commerciali e di prestazione di servizi), sia per un suo intrinseco carattere
oggettivo che implica che un’attivita economica venga valutata indipendentemente dalle
sue finalita e dai suoi risultati'’.

Conseguentemente, nell'ambito di una catena di operazioni il carattere di
ciascuna non puo essere modificato da situazioni, eventi o fattispecie che attengono a
operazioni precedenti o successive — a prescindere da un eventuale scopo fraudolento -
per cui la rilevanza IVA deve essere valutata in relazione a ciascuna di esse e, parimenti,
I'imposta diviene esigibile per ogni singola operazione, conformemente ai principi generali
del sistema impositivo'®.

Diversamente viene risolta la questione nel caso in cui sussiste il requisito della
conoscenza o conoscibilita da parte dell’'operatore economico circa l'intento fraudolento
dell'operazione posta in essere.

Un importante precedente recente € costituito dalla causa Halifax C-255-02
conseguente al rifiuto dell’Amministrazione Finanziaria al rimborso dell'IVA richiesto da
una banca comunitaria (che svolge un‘attivita prevalentemente esente da IVA) a fronte
della costruzione di alcuni fabbricati — soggetti ad IVA — che avrebbe adibito a call center.

In pratica attraverso pil operazioni cui partecipavano anche altre societa del gruppo era

16 | "Avvocato Generale Poiares Maduro il 16.02.05 concludeva che “per determinare se un‘operazione negoziale
inserita in una catena di cessioni sia qualificabile come attivita economica ai sensi dell‘art. 4, n. 2, 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 - I'operazione dev'essere considerata singolarmente e autonomamente. Operazioni che
facciano parte di un circuito di cessioni in cui un operatore si appropria indebitamente degli importi pagatigli a
titolo di IVA, invece di dichiarare tali importi alle autorita tributarie, non cessano, per tale motivo, di costituire
attivita economiche ai sensi dell’art. 4, n. 2, della Sesta Direttiva”.

17 Cfr. anche la sentenza della Corte di Giustizia CE, 26.03.1987, causa 235/85 ed il punto 26 della sentenza
Corte di Giustizia CE 12.09.2000, causa C-260/98.

18 | a sentenza richiama il punto 27 delle conclusioni del’Avvocato Generale che espressamente rinvia all‘art. 2
della I Direttiva IVA, n. 67/227/CEE dell'11.04.1967 dove viene specificato che “/imposta si applica a ciascuna
transazione”
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stato escogitato un sistema per effettuare l'investimento immobiliare con un recupero
integrale dell'imposta.

Il giudice di rinvio ha chiesto alla Corte CE se in mancanza di un autonomo
obiettivo economico, le operazioni finalizzate al solo scopo di ottenere benefici fiscali
potevano essere considerate cessione di beni e/o prestazioni di servizi ai fini IVA ed,
inoltre, se poteva essere legittimamente essere negata la detraibilita dell'TVA in virtu del
principio di abuso del diritto comunitario.

In relazione alla qualificazione di cessione di beni e/o prestazioni di servizi, i
giudici comunitari nella sentenza Halifax del 21.02.2006'° hanno ribadito che essa
prescinde dagli scopi e dagli obiettivi perseguiti, in caso contrario sarebbero stati
compromessi i principi di certezza del diritto e della tutela del legittimo affidamento.
Relativamente al disconoscimento della detrazione dell'imposta, la Corte, introduce il
concetto di comportamento abusivo. I giudici, attraverso un percorso ermeneutico
“creativd’, estrapolano tale fattispecie dalla VI Direttiva ritenendola contraria alla
detraibilita dell'imposta allorché certe operazioni “integrano” un comportamento abusivo”
rinvenibile sia nell’ottenimento di un indebito vantaggio fiscale, sia in un insieme di
“elementi obiettivi” idonei ad accertare che tali operazioni hanno essenzialmente lo scopo
di procurare tale vantaggio fiscale. In tal caso “/le operazioni implicate devono essere
ridefinite in maniera da ristabilire la situazione quale sarebbe esistita senza le operazioni
che quel comportamento hanno fondato”.

Inoltre, va segnalato che con le cause C-439/04 e C-440/04 la Corte di
Cassazione belga rinviava ai giudici comunitari una questione riguardante gli effetti — ai
fini IVA — della previsione della nullita assoluta per contratti aventi causa illecita in quanto

finalizzate a porre in essere una frode IVA. In particolare alla Corte CE veniva richiesto di

1971 dispositivo recita: “1) Operazioni come quelle oggetto del procedimento principale costituiscono cessioni di
beni o prestazioni di servizi e un‘attivita economica ai sensi dell'art. 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 di
imposta sul valore aggiunto: base imponibile uniforme, come modificata dalla direttiva del Consiglio 10 aprile
1995, 95/7/CE, poiché soddisfano i criteri oggettivi sui quali sono fondate le dette nozioni, per quanto siano
state effettuate al solo scopo di ottenere un vantaggio fiscale, senza altro obiettivo economico.

2) La sesta direttiva dev'essere interpretata come contraria al diritto del soggetto passivo di detrarre I'TVA
assolta a monte allorché le operazioni che fondano tale diritto integrano un comportamento abusivo.

Perché possa parlarsi di comportamento abusivo, le operazioni controverse devono, nonostante I'applicazione
formale delle condizioni previste dalle pertinenti disposizioni della sesta direttiva e della legislazione nazionale
che la traspone, procurare un vantaggio fiscale la cui concessione sarebbe contraria all’obiettivo perseguito da
quelle stesse disposizioni. Non solo. Deve altresi risultare da un insieme di elementi obiettivi che le dette
operazioni hanno essenzialmente lo scopo di ottenere un vantaggio fiscale.

3) Ove si constati un comportamento abusivo, le operazioni implicate devono essere ridefinite in maniera da
ristabilire la situazione quale sarebbe esistita senza le operazioni che quel comportamento hanno fondato.
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esprimersi se, nell'ambito di una frode carosello, tale nullita comportasse l'indetraibilita
dell'imposta per il cessionario, distinguendo il caso in cui tale cessionario avesse agito in
buona fede ovvero in malafede partecipando attivamente all’'operazione.

Con sentenza del 06.07.2006 la Corte ha chiarito che relativamente al cessionario
“che non sapeva o non poteva sapere’, gli effetti della nullita di un contratto in base al
diritto civile interno non possono comportare la perdita del diritto alla detrazione
dellimposta sul valore aggiunto, indipendentemente dal fatto che tale nullita derivi dalla
volonta di porre in essere operazioni con fini fraudolenti. Infatti, viene avallato quanto
sostenuto dai giudice belga ossia che “/a cessione di beni a favore di un soggetto passivo
che abbia stipulato il contratto in buona fede, ignorando la frode commessa dal dante
causa, costituisce una cessione di beni ai sensi dellart. 5, n. 1, della sesta direttiva, da
cui sorge il diritto alla deduzione ai sensi dellart. 17, n. 2, della direttiva medesima, e il
principio di neutralita della detta imposta osta a che venga negato al detto soggetto
passivo il diritto alla deduzione dell1VA, a causa di una norma di diritto nazionale che
sanziona tale contratto con la nullita assoluta in quanto contrario all’ordine pubblico per
causa illecita perseguita dall alienantée’.

Nel caso in cui, invece, sia riscontrabile la mala fede del cessionario, I’Avvocato
Generale— seguendo le indicazioni della relazione della Commissione UE n. 260 del
16.04.2004 — nelle sue conclusioni del 14.03.06 —sosteneva che “due sono gii indizi in
special modo rilevanti: uno é il lucro illecito ritratto da chi esercita il diritto alla deduzione,
mentre laltro é la posizione di questi nell'operazione in quanto una maggiore prossimita
al falso negozio accresce il sospetto di una sua partecipazione allingannd’. Per cui ove
non sia rinvenibile un illecito guadagno, non & possibile disconoscere il diritto alla
detrazione dell'imposta — alla stregua dell'ipotesi dell’estraneita del cessionario alla frode
— in quanto “wnattivita non perde la propria liceita economica per il fatto che colui che la
esercita sappia che sta contrattando con un altro imprenditore mosso da fini fraudolenti’.
Ove al contrario, il cessionario abbia conseguito un illecito profitto, I'’Avvocato generale
riteneva limposta non detraibile in quanto violava il divieto di abuso del diritto
comunitario rinvenibile nella VI Direttiva, art. 17 (rubricato “Origine e portata del diritto a
deduzione”) in relazione al conseguimento di benefici contrari alle finalita della
disposizione.

Relativamente al secondo requisito, si pud solo parlare di elementi indiziari

conseguenti ad una maggiore prossimita al negozio simulato.
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La Corte, invece, si € cosi espressa: “Per contro, qualora risulti acclarato, alla luce
degli elementi oggettivi, che la cessione é stata effettuata nei confronti di un soggetto
passivo che sapeva o avrebbe dovuto sapere di partecipare con il proprio acquisto ad
un‘operazione che sf inscriveva in una frode allimposta sul valore aggiunto, spetta al
giudice nazionale negare al detto soggetto passivo il beneficio del diritto alla deduzione'.

Vengono, comunque, nuovamente sottolineati in quest’ultima sentenza — seppur
indirettamente — i due elementi che connotano il “comportamento abusivo” ossia
I'ottenimento di un vantaggio fiscale e la conoscibilita e/o volontarieta nel suo
perseguimento.

Emerge, quindi, un orientamento della Corte volto ad evitare frodi, abusi,
strumentalizzazioni delle norme fiscali con il fine di tutelare gli obiettivi propri dell'lUnione
Europea anche attraverso deroghe e/o forzature al principio di neutralita che inizialmente
sembrava impedire la distinzione tra operazioni lecite ed illecite.

In realta, il fulcro della questione sembra ruotare attorno alla mancanza di
un’esplicita clausola generale antielusiva analoga a quella prevista nell’'ordinamento
italiano nel settore delle imposte dirette (art. 37 bis del D.P.R. 600/1973) che potrebbe,
con maggiore incisivita, consentire di delimitare ed identificare le fattispecie riconducibili
all'abuso di diritto e/o comportamento abusivo che, di fatto, equivalgono al fenomeno
dell’elusione fiscale. In alternativa si potrebbe ricorrere ad istituti di natura civilistica in
funzione antielusiva (contratto nullo per difetto di causa concreta, contratto in frode alla
legge), ma probabilmente la soluzione piu accreditata appare quella basata
sull'immanenza del principio antielusivo nella stessa VI Direttiva ed in quanto tale, gia
recepito nelle legislazioni degli Stati Membri. Conseguentemente, il pronunciamento del
principio elusivo da parte della Corte non avrebbe avuto alcun effetto innovativo, ma solo

interpretativo?.

Le indicazioni della Commissione Europea
Con la Relazione n. 260 del 16.04.2004 la Commissione UE ha indicato alcune
misure (le cosiddette best practices) adottate in ambito intracomunitario che hanno dato

ottimi risultati nella lotta alle frodi carosello. Anche se la priorita rappresentata riguarda

20 Cfr, F. Ciani “Misure difensive antiabuso nellTVA" in Boll. Trib. n. 3/2007, pag. 238 e seguenti e Poggioli, La
Corte di Giustizia elabora il concetto di comportamento abusivo in materia di IVA e ne tratteggia le conseguenze
sul piano impositivo: epifania di una clausola generale antielusiva di matrice comunitaria?Tn Riv. Dir. Trib. n.
5/2006, pag. 122 e seguenti.
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un rafforzamento della cooperazione amministrativa tra le autorita fiscali degli Stati
Membri ed un‘organizzazione del sistema dei controlli, piu efficiente ed efficace.

Andiamo ad esaminare in dettaglio le best practices.

Impedire I'ingresso delle societa cartiere e/o buffer nel sistema IVA

In pratica, si tratta di un monitoraggio delle nuove partite IVA al fine di verificare
I'effettiva esistenza ed operativita dell'operatore economico. Nel caso sorgano dei sospetti
su taluni operatori, si potrebbero richiedere degli adempimenti accessori quali, ad
esempio, il rilascio di garanzie finanziarie, la presentazione di dichiarazioni IVA periodiche
e frequenti accessi in azienda.

Attivare sistemi di intelligence

In ambito comunitario esiste il sistema informatico VIES (Vat Information
Exchange System) che rileva errori ed incongruenze dei soggetti IVA europei, ma tale
applicazione andrebbe, comunque, integrata con un‘attivita di studio, di intelligence ed
analisi del rischio da parte delle autorita fiscali anche attraverso la cooperazione
amministrativa al fine di poter ottenere informazioni in tempi che consentano di evitare
I'effettuazione delle operazioni fraudolente.

Bloccare la frode delle societa cartiere individuate e recuperare
I'imposta non pagata

Si tratterebbe semplicemente di bloccare I'erogazione dei rimborsi IVA richiesti al
concessionario, in attesa della conclusione dei controlli del caso e cancellare
immediatamente dall’Anagrafe Tributaria le partite IVA delle societa fittizie in modo da
impedire che continuino la loro attivita illecita. Al fine di recuperare I'imposta si dovrebbe
negare il rimborso, la detrazione e/o l'esenzione a tutte le altri parti coinvolte. Inoltre,
data la frequente complessita di tali operazioni, molto Stati Membri — tra cui anche I'Italia
— hanno introdotto il principio della responsabilita solidale tra cedente e cessionario per il
pagamento dell'IVA che sussiste nel caso in cui il soggetto passivo € a conoscenza o
avrebbe dovuto essere a conoscenza dell’attivita illecita.

Istituzione di unita antifrode

Nell'ambito dell’Amministrazione Finanziaria si potrebbero creare delle strutture
antifrode altamente specializzate — possibilmente coordinate con le omologhe strutture
degli altri Stati Membri — e caratterizzate da un grado di responsabilita e di flessibilita tali

da consentire interventi rapidi ed efficaci a tutti i livelli.
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Modifiche al sistema dell’ll VA

Sono state anche valutate alcune possibili modifiche al meccanismo di
funzionamento dell'TVA fermo restando — come sottolineato dalla Commissione UE nella
Comunicazione COM (2006) n. 254 del 31.05.2006 — che ogni modifica deve comunque
sempre presupporre: |I'assenza di oneri aggiuntivi in capo alle autorita fiscali ed agli
operatori; una riduzione considerevole delle possibilita di frode; il rispetto del principio di
neutralita fiscale ed, infine, il trattamento non discriminatorio degli operatori non
residenti.

Sostanzialmente le ipotesi considerate sono due.

1) Adozione del regime IVA definitivo attraverso il passaggio dal principio di
tassazione nel paese di destinazione a quello origine.

2) Applicazione generalizzata del meccanismo del reverse charge alle operazioni
interne.

Relativamente all’accelerazione sul passaggio al regime IVA definitivo, tale ipotesi
deve escludersi nel breve periodo a causa di una serie di problematiche connesse al
sistema stesso. Infatti, poiché i beni verrebbero assoggettati a tassazione in base alle
aliquote vigenti nei paesi di origine, si porrebbe il problema di organizzare un
meccanismo in grado di ridistribuire il gettito a favore dei paesi nei quali vengono
effettivamente consumati. Inoltre, tale sistema richiederebbe una maggiore
armonizzazione delle aliquote IVA, ad oggi non ancora pienamente realizzata.

Il meccanismo del reverse charge interno merita un discorso a parte.

1/ Reverse Charge interno

Lo strumento del reverse charge o inversione contabile consiste nel sospendere il
pagamento dell'IVA in tutte le operazioni tra soggetti passivi. In pratica, il cedente
emette fattura senza IVA ed il cessionario procede ad una doppia annotazione sui registri
IVA acquisti e vendite, contabilizzando e neutralizzando contemporaneamente I'imposta a
debito e quella a credito, ma evitando di fatto l'incasso dellimposta da parte del cedente
e la rivalsa da parte del cessionario. In tal modo si precluderebbe alle societa fittizie la
possibilita di riscuotere un’IVA che non sara mai piu riversata nelle casse dello Stato.

Valutare l'ipotesi di un‘applicazione generalizzata di tale metodologia richiede uno
studio ed un’analisi sicuramente molto complessa in quanto le variabili in gioco sono
molte.

E’ bene soffermarsi, quindi, sugli aspetti principali di tale meccanismo.
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Innanzitutto, sospendere il pagamento dell'imposta in tutti i passaggi tra soggetti
passivi fa ricadere l'onere della riscossione e del versamento dellimposta sull’ultimo
anello della catena ossia i dettaglianti. Conseguentemente, il rischio di eventuali frodi
viene semplicemente spostato alla fase della vendita al dettaglio offrendo la possibilita
ad un numero di operatori ben pil ampio di porre in essere operazioni fraudolente e/o
elusive. Non € infatti da escludere che i consumatori finali possano trasformarsi in
soggetti passivi per risparmiare limposta. E cid potrebbe comportare un effetto di
feedback negativo ossia anziché porre un freno alle frodi IVA, si correrebbe il rischio di
favorire un suo dilagare su ampia scala.

Quanto detto va collegato alla disponibilita limitata di uomini, mezzi e tecnologie
dell’autorita fiscale che non & detto sia in grado di far fronte a tutti i numerosi controlli,
incrociati e non, sulle operazioni intercorse tra soggetti passivi e consumatori finali.

Inoltre, va aggiunto che un‘applicazione generalizzata di tale meccanismo
comporterebbe un aumento degli adempimenti a carico sia degli operatori che
dell'autorita fiscale, con ci0 confliggendo con la volonta della Commissione UE
(Comunicazione COM (2006) n. 254 gia citata) che vincolava la possibilita di adottare
modifiche al sistema IVA all'assenza di oneri aggiuntivi in capo alle autorita fiscali ed agli
operatori economici.

Conseguentemente, nonostante la volonta in ambito comunitario di procedere ad
un graduale ampliamento del reverse charge si € preferito, al momento, applicarlo solo in
alcuni specifici settori a rischio.

Difatti in Italia il Decreto Bersani-Visco D.L. 223/2006 ha introdotto tale regime
nel settore edile esclusivamente per talune prestazioni di servizio ossia le prestazioni rese
dal subappaltatore a favore di imprese che 1) effettuano costruzioni o ristrutturazioni di
immobili; 2) dell’appaltatore principale; 3) di altro subappaltatore. La Legge Finanziaria
2007 (L. 296 del 27.2.2006), inoltre, ha disposto I'ampliamento di tale istituto anche alle
cessioni di telefoni cellulari, di personal computer e loro componenti ed accessori e di
materiali e prodotti lapidei ed il D.M. Economia e Finanze del 25 maggio 2007 ha disposto
dal 1 ottobre 2007 I'applicabilita del reverse charge anche alle compravendite di immobili
strumentali, solo quando le stesse sono soggette ad IVA per opzione. Resta comunque

impregiudicata la possibilita di individuare con appositi decreti, ai sensi dell’art. 17 del
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D.P.R. 633 del 26.10.1973, ulteriori operazioni da assoggettare alla procedura del reverse
charge?.

Al di la di tutti i problemi interpretativi ed applicativi conseguenti all'ampliamento
della sfera di applicazione del reverse charge, cido che qui si vuole sottolineare & la
volonta comune degli Stati Membri dell'Unione Europea di azionarsi per contrastare il
fenomeno delle frodi IVA.

A tal proposito si segnala la recente proposta ufficiale del Regno Unito*
finalizzata ad estendere l'istituto del reverse charge ad una serie di beni oggetto di
operazioni fraudolente (cellulari, componentistica di PC, navigatori satellitari, fotocamere
digitali, lettori CD, dispositivi wireless). La Commissione UE, avendo constatato che il
carattere di “pagamento frazionato” tipico della disciplina IVA non sarebbe venuto meno
e che la misura era limitata solo ad alcuni beni, ha acconsentito vincolando, pero, il
regime derogatorio alle transazioni superiori a 1.000 sterline.

Tale concessione invece € stata negata sia all’Austria che alla Germania, le quali
- a causa dell'onerosita delle numerose ispezioni e verifiche strumentali all'erogazione dei
rimborsi - richiedevano I'autorizzazione ad un’applicazione generalizzata del meccanismo
dell’'autofattura per le operazioni cosiddette “B2B" (Business to Business) ossia per tutte
le transazioni tra soggetti passivi d'imposta. La Commissione ha rigettato tali proposte?

I\\

in quanto andavano ad inficiare il carattere del “pagamento frazionato”, caratteristica
fondamentale dell'IVA, ed inoltre, si sarebbe riscontrato un dispendio di ingenti risorse
economiche correlato all’appesantimento delle procedure a carico dellAmministrazioni
Finanziarie nazionali. Inoltre, sarebbero stati danneggiati anche gli operatori economici —
in termini di adempimenti ed incertezze interpretative — a causa della convivenza di 3
differenti varianti della disciplina IVA: meccanismo classico, procedure intracomunitarie
ed inversione contabile per le operazioni B25.

Con la Direttiva n. 2006/69/EC del 24.07.2006 il legislatore comunitario interviene
con un intervento generalizzato, superando un meccanismo che negli ultimi tempi lo
aveva costretto ad intervenire con singole decisioni su problematiche sostanzialmente
simili per i vari Stati Membiri.

In tale direttiva, al fine di evitare distorsioni alla libera concorrenza, viene

affermata l'efficacia dell'utilizzo del meccanismo del reverse charge quale principale

2L Cfr. R. Portale “J/ reverse charge si estende allimmobile strumentale’ in 1l Sole 24 Ore, 4 luglio 2007, pag.
33.

22 \ledasi la Comunicazione COM (2006) 555 del 28.09.2006.

2 Vedasi la Comunicazione COM (2006) 404 del 19.07.2006.
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strumento di contrasto alle frodi IVA. Viene riconosciuta la facolta agli Stati Membri di
applicare il meccanismo dell'inversione contabile in alcuni settori specifici, ma viene anche
disposto che “g/i Stati membri possono specificare le cessioni di beni e le prestazioni di
servizi contemplati e le categorie di prestatori cedenti o destinatari cui tali misure
possono applicarsi”, lasciando quindi ampi margini di discrezionalita ai singoli Stati in
merito alle misure adottabili che, comunque, devono sempre essere caratterizzate dal
principio di proporzionalita ed essere limitate ad affrontare il problema delle frodi*.

Nella citata Direttiva, tra le altre, si rinvengono due disposizioni molto
interessanti.

Innanzitutto I'abrogazione dall'anno 2008 della procedura di autorizzazione
preventiva da parte del Consiglio UE delle modifiche alla disciplina IVA relativamente alle
misure antiabuso per taluni categorie di beni e servizi che, probabilmente, rallentando i
tempi di applicazione, ne riduceva anche lincisivita. Sara sostituita da una semplice
comunicazione.

Inoltre, si segnala lintroduzione del riferimento al “valore normale’ quale
ulteriore misura antielusiva®®. In pratica, il valore delle transazioni effettuate in certe
circostanze dovrebbe essere ricondotto al parametro del valore normale o cosiddetto

“arm’s lenght price"®.

Conclusioni
In conclusione, dal quadro fin qui molto sinteticamente delineato, € evidente che

affrontare il problema delle frodi IVA non & cosa facile.

2 Nella citata direttiva sono stati individuati alcuni settori per i quali le misure antielusive non sono soggette alla
preventiva autorizzazione della Commissione Europea, mentre per gli altri resta ancora in vigore tale obbligo.

% Vedi Dir. 69/2006, art. 1, par. 6: “Allo scopo di prevenire la frode e levasione fiscale, gli Stati membri
possono adottare misure affinché la base imponibile per una cessione di beni o una prestazione di servizi sia
pari al valore normale. L'opzione i esercita soltanto per la cessione di beni e la prestazione di servizi a
destinatari con cui sussistono legami familiari o altri stretti vincoli personalj, gestional, di associazione, di
proprieta, finanziari o giuridici quali definiti dallo Stato membro. A tal fine, i vincoli stretti possono comprendere
il rapporto tra datore di lavoro e lavoratore dipendente, la famiglia del lavoratore djpendente o altre persone
strettamente collegate al lavoratore dipendente’. Cfr. anche P. Centore, M. Piazza “Su/ valore normale doppio
binario Italia-UE" in 1l Sole 24 ore del 28.05.2007, pag. 33.

% Vedi Dir. 69/2006, art. 1, par. 7: “A/ fini della presente direttiva, per "valore normale” si intende lintero
importo che, per ottenere i beni o servizi in questione in quel momento, un cliente, al medesimo stadio di
commercializzazione in cui avviene la cessione di beni o la prestazione di servizi, dovrebbe pagare in condizioni
di libera concorrenza ad un cedente o prestatore indipendente allinterno del territorio dello Stato membro in cui
l'operazione é assoggettata allimposta.

Qualora non siano accertabili cessioni di beni o prestazioni di servizi analoghe, il valore normale non é fissato al
di sotto del prezzo di acquisto dei beni o di beni simili, o, in mancanza del prezzo di acquisto, del prezzo di
costo, determinati nel momento in cui si effettuano tali operazioni ovvero, nel caso di prestazioni di servizi, non
al di sotto dellimporto delle spese sostenute dal soggetto passivo per l'esecuzione della prestazione di servizi.”
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Richiede sul fronte delle frodi legate al commercio intracomunitario, innanzitutto,
uno sforzo corale da parte di tutte le autorita fiscali degli Stati Membri in termini di
scambio di informazioni e cooperazione amministrativa, come pil volte auspicato dalla
Commissione UE.

Sul versante delle frodi aventi rilevanza nazionale I'ampliamento della sfera di
applicazione del meccanismo del reverse charge sicuramente produrra effetti positivi, ma
bisognera comunque tenere sott'occhio costantemente gli operatori e le transazioni a
“rischio frode” al fine di giungere ad individuare le misure piu efficaci adottabili per
contrastare e soprattutto prevenire tali fattispecie delittuose.

In tal senso, & necessario un monitoraggio costante dell’Amministrazione
Finanziaria su tutti quegli indicatori che potrebbero segnalare situazioni a rischio quali ad
esempio eventuali prezzi di vendita al pubblico praticati a prezzi inferiori al loro valore
normale, concentrazione dei flussi commerciali dei beni a “rischio frode” su taluni
operatori e/o zone geografiche, nonché gli ulteriori settori produttivi nei quali potrebbe
espandersi il fenomeno delle frodi IVA. Infatti non & improbabile che gli operatori
assiduamente impegnati in operazioni fraudolente, trovandosi nel mirino del fisco in taluni
settori specifici, spostino la loro attenzione in altra direzione. Ed a tal proposito va
apprezzata l'istituzione dell'Ufficio Indagini Fiscali presso la Direzione Centrale
Accertamento dell’Agenzia delle Entrate che si muove proprio in tal senso?.

Mentre, comunque, si attendono ancora i provvedimenti attuativi relativi alle
recenti misure adottate® c'@ da augurarsi che nel breve periodo si riesca ad arginare il
dannoso fenomeno delle frodi IVA in quanto lincremento di gettito conseguente,
potrebbe consentire una politica fiscale piu equa.

Infatti una riduzione delle aliqguote IRE/IRES e della pressione fiscale
complessivamente considerata, una semplificazione nella determinazione del reddito
imponibile, minori oneri fiscali per lavoratori dipendenti non potrebbe che giovare
all”Azienda Italia” assicurando una maggiore attenzione al rilancio effettivo della
competitivita delle aziende italiane, un decente tenore di vita per le fasce deboli g,
soprattutto grazie ad un effetto feedback, potrebbe garantire un incremento dei consumi
da parte dei ceti deboli ed assicurare allo Stato un maggior gettito determinato dalla
probabile emersione di materia imponibile che gli attuali livelli di tassazione non

consentono sia per motivi di semplice convenienza economica “ad evadere”, sia per la

7 Cfr. D. Pesole, “Oltre 270 miliardi sfuggono allTVA”in 1l Sole 24 ore del 14.06.2007, pag. 5.
2 Vedi R. Portale, G. Romano “Armi teoriche nella lotta alle frod/’ in 1l Sole 24 Ore del 21.05.2007, pag. 36.
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contropartita ricevuta dallo Stato in termini di servizi ed infrastrutture a fronte dei sacrifici
richiesti dal punto di vista tributario®.

Non a caso, in Italia, dopo il fenomeno della “fuga dei cervelll’ determinato dagli esigui
investimenti statali in ricerca e sviluppo nell’'ultimo decennio, in Italia si sta consolidando
— da parte delle aziende — la tendenza all’esodo delle divisioni produttive verso paesi
esteri pil attenti alle problematiche di commercio internazionale e di sviluppo
economico®.

La politica fiscale riguarda sicuramente scelte delegate ai nostri rappresentanti
politici, ai legislatori, ai Governi, che solo indirettamente puo interessare gli studiosi della
materia tributaria e finanziaria. Pero, in sostanza, taluni indicatori dello stato di salute di
un paese vanno attentamente analizzati e devono fare riflettere sull'importanza
strategica della politica fiscale in quanto le scelte di ieri e di oggi inevitabilmente sono

destinate ad impattare sulle generazioni future.

® Vedasi Laura Letizia "Profili evolutivi della disciplina del reverse charge nell'ordinamento fiscale europeo e
nazionale" in Innovazione e Diritto n. 3/2007, pg. 120 e seguenti . Cfr. anche l'intervista a Vernon Smith,
Premio Nobel 2002 per I'Economia su Il Sole 24 ore del 27.06.07, pag. 5 di Franco Vergnano "Stupido il
prelievo sui redditi, meglio tassare i consumi".

30 Cfr. Lino Terlizzi , “Made in Italy, seduzione svizzerd’ su 1l Sole 24 Ore del 27.06.07, pag. 20.
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Le problematiche del dragaggio dei fondali portuali tra esigenze di sviluppo e
vincoli giuridici di compatibilita ambientale

di Filomena Daniela Piccolo e Dea Squillante”

Sommario. 1. Inquadramento della tematica. 2. La disciplina delle attivita di
dragaggio sul piano internazionale: carenza e settorialita. 3. Il quadro normativo a livello
comunitario tra la direttiva-quadro 2000/60/CEE in materia di acque e le direttive
75/442/CEE, 99/31/CEE e 2006/12/CE sui rifiuti. Sono rifiuti anche i fanghi da
dragaggio? 4. Classificazione dei porti e ripartizione delle competenze tra Stato e Regioni.
5. Le Autorita portuali: profili funzionali ed organizzativi. 6. La nuova disciplina in materia

di dragaggio introdotta dalla legge 296/2006 . Conclusioni.

1. Inquadramento della tematica.

Il dragaggio dei fondali assume rilevanza sotto un duplice profilo: da un lato, per
la pit agevole fruizione di aree portuali che pud derivarne, con una consequenziale
intensificazione di traffici commerciali ed economici e dall'altro per limpatto delle
operazioni di escavazione sull'ambiente. L'estrazione dei materiali sabbiosi depositati nei
fondali appartiene potenzialmente, come ormai acclarato, alla categoria di attivita
altamente rischiose per I'ambiente a causa della diffusione dei contaminanti, incorporati
per lungo tempo nei sedimenti dei fondali. Si tratta di un fenomeno che desta allarme e
preoccupazione sotto diversi aspetti. Allarme per gli effetti devastanti che possono
scaturire a danno dell’equilibrio eco-sistemico; preoccupazione per i vuoti di tutela e
disciplina che possono crearsi, in virtu della non latente difficolta di individuazione della
disciplina applicabile. Dubbi e incertezze sorgono sia a monte che a valle, quando si
affronta, ciog, tanto la questione della natura giuridica delle attivita di dragaggio e di
escavazione, che quella dei materiali estratti a seguito di dette operazioni.

La carenza di criteri certi ed univoci, indispensabili per un esatto inquadramento
giuridico dell'intera vicenda &, in gran parte, determinata dal disorganico e frastagliato
sistema normativo vigente nel settore ambientale che, anche in seguito all'emanazione

del tanto auspicato Testo Unico in materia ambientale (d.lgs. 152/2006), non sembra

* L'articolo nasce dalla collaborazione di Filomena Daniela Piccolo e di Dea Squillante, rispettivamente dottore e
dottoranda di ricerca in Istituzioni e Politiche Ambientali, Finanziarie e Tributarie presso la Facolta di
Giurisprudenza dell’'Universita degli Studi di Napoli Federico II.

A cura della dott.ssa Piccolo i paragrafi 1,2 e 3; a cura della dott.ssa Squillante i paragrafi 4, 5 e 6.
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avviarsi a scomparire. Infatti, pur riconoscendosi |'apprezzabile sforzo di razionalizzazione
e semplificazione, i confini della materia ed i principi che la regolano non risultano,
almeno non in generale, definiti con chiarezza e precisione, alimentando, sul piano
dottrinale e giurisprudenziale, dissidi interpretativi e sul piano politico-sociale continui
tentativi di correzione, integrazione e modificazione, che mal si conciliano con I'esigenza
di certezza del diritto. Quella del dragaggio dei porti, in definitiva, al pari di ogni altra
attivita di rimozione dei materiali sabbiosi (si pensi agli eventi alluvionali e alla piena dei
corsi d'acqua che, spesso, determinano il deposito di sostanze sabbiose nei terreni
adiacenti a detti corsi) si presenta come una questione “normativa”, prima ancora che
organizzativa o gestionale.

Questo lavoro si propone di tracciare un excursus normativo della materia,
evidenziando, da un lato le lacune esistenti, dall’altro l'oscurita e I'ambiguita di norme e
disposizioni su cui € intelaiato il relativo tessuto normativo, che, percid stesso, non & in
grado di supportare scelte e decisioni a tutela dell'ambiente, né di stimolare strategie
capaci, quanto meno, di contenere gli effetti nocivi e pericolosi derivanti dall‘attivita di

dragaggio.

2. La disciplina delle attivita di dragaggio sul piano internazionale:

carenza e settorialita

Il dragaggio dei porti comporta una serie di operazioni pericolose, per la
potenziale idoneita ad alterare e sconvolgere I'equilibrio ecosistemico, ove non condotte
nel rispetto di regole e principi fissati a presidio dell'ambiente. D’altro canto, sono
assolutamente innegabili i vantaggi che derivano da una simile attivita, se si considera
che la crescita economica e la modernizzazione di un Paese sono fortemente influenzati
dagli scambi che esso, sfruttando e potenziando ogni sistema di comunicazione, riesce a
determinare, sia sul piano nazionale che internazionale. I porti giocano un ruolo
strategico in quest’ottica e la loro manutenzione si impone tra gli obiettivi prioritari che
enti ed autorita locali competenti, in sinergia con tutti i soggetti coinvolti ed interessati
alla questione, dislocati a vari livelli (da quello nazionale a quello comunitario ed
internazionale) devono perseguire, al fine di garantirne la massima efficienza. Un porto
costituisce, per la sua zona, un‘importante opportunita di sviluppo e di ricchezza, che si
intensifica proporzionalmente alla sua capacita di accogliere navi ed imbarcazioni di

sempre maggiori dimensioni e di diversa provenienza.
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Queste che, solo apparentemente, appaiono come esigenze contrapposte e
inconciliabili, in realta possono coniugarsi nella definizione di una politica che tenga, nella
giusta considerazione, tanto la tutela di beni come I'ambiente e la salute, quanto le
finalita di crescita economica da realizzarsi attraverso I'utilizzazione dei porti, cui il
dragaggio, come ogni altra attivita volta a migliorarne le condizioni di accesso e di
fruibilita, risulta essere strumentale. La tutela ambientale non é finalizzata, in generale,
ad impedire o rallentare il progresso economico o industriale e tecnologico, né tanto
meno ad isolare un Paese dalle restanti parti del mondo, bensi, semplicemente, ad
evidenziare gli eventuali effetti nocivi scaturenti da interventi (di varia natura) che, se
realizzati incautamente o incondizionatamente, rischiano di arrecare un wu/nus ad
equilibri e assetti, ritenuti fondamentali (come quello ambientale) per la normale e
dignitosa vivibilita, presente e futura, di ogni Paese moderno e civile. Allo stesso concetto
di sviluppo sostenibile (la cui prima elaborazione formale comincia a delinearsi nella
Conferenza sull’Ambiente di Stoccolma, organizzata dalle Nazioni Unite nel 1972), che
ormai permea l'intera materia ambientale, &, tra l'altro, sottesa la logica di una crescita
economica (e non di un arresto di essa) che rispetti I'ambiente, preservandone la qualita
anche per le generazioni future. A seguito della Conferenza di Stoccolma nasce la c.d.
Commissione Brutland che, nel 1987, produce un rapporto intitolato Our Common Future,
ove lo sviluppo sostenibile viene concepito non come uno stato di armonia prefissato, ma
come un processo di cambiamento, in cui lo sfruttamento delle risorse, la direzione degli
investimenti ed i cambiamenti istituzionali, vengono resi compatibili con i bisogni futuri,
oltre che con quelli presenti. L'’Agenda 21, come tutti gli altri documenti risultanti dal
Summit di Rio de Janeiro, organizzato nel 1992 per siglare accordi e convenzioni attuativi
del principio dello sviluppo sostenibile, delinea un programma d‘azione, volto ad
individuare le migliori strategie da seguire nelle aree di contatto tra ambiente e sviluppo
economico’. Ispirandosi a tale principio, un sistema normativo, organico ed omogeneo,
pud scongiurare i pericoli connessi alle operazioni di dragaggio e ad ogni altro tipo di
intervento comungue necessario per garantire sempre maggiore fruibilita dei porti.

Gia a livello internazionale si registra, pero, la carenza di una normativa specifica

ed esauriente nel settore. Le piu importanti convenzioni internazionali e le piu

L P. LaFratta, Strumenti innovativi per lo sviluppo sostenibile, Franco Angeli, 2004, Milano, 49 e ss, ove si tratta
in maniera esauriente la tematica dello sviluppo sostenibile, tracciando le principali tappe del percorso. Dieci
anni dopo Rio, nel 2002, ha luogo il secondo Earth Summit a Johannesburg, ove si prende atto dei
peggioramenti cui si era assistito, in termini di inquinamento dell’aria, dell'acqua, del suolo, avanzamento della
desertificazione e deforestazione.
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approfondite trattazioni si riferiscono, infatti, al problema dellinquinamento marino,
dettando, in via immediata e diretta, regole e principi orientati alla salvaguardia ad al
recupero dell’ecosistema marino e, solo marginalmente, rivolte alla questione del
dragaggio.

La Convenzione di Londra del 1972, sull'inquinamento del mare causato da rifiuti
e da altre materie, costituisce, anche ad oggi, uno dei principali riferimenti normativi in
materia. Allegata ad essa € la risoluzione LC 52, che approva il D.M.A.F. ovvero il
Dredged Material Assestment Framework. si tratta di un documento che traccia le linee
guida per orientare scelte ed operazioni relative al dragaggio dei porti’. Sono forniti agli
Stati parametri funzionali alla determinazione della sorte dei materiali di risulta
dall’attivita di dragaggio e, quindi, di ogni decisione relativa allo sversamento o meno
degli stessi in mare. La indicazione delle condizioni di tipo tecnico per il deposito in mare
delle suddette sostanze risulta alquanto vaga e generica, necessitando, inevitabilmente,
di una specificazione da parte di ogni Stato. Trattandosi di disposizioni che si limitano a
stabilire indirizzi di carattere generale, esse attribuiscono implicitamente ai soggetti
destinatari un considerevole margine di discrezionalita in sede di attuazione. Limite della
normativa internazionale, pur quando sia dedicata, in buona parte, all‘attivita di
dragaggio dei porti, & rappresentato proprio dalla indeterminatezza dei criteri orientativi
che, oltre ad impedire un‘applicazione uniforme ed omogenea della disciplina, la
rallentano enormemente. La mancata puntualizzazione degli aspetti tecnici della vicenda
in sede internazionale, infatti, si trasforma, sul piano semantico, in formulazioni ambigue
delle disposizioni e, quindi, idonee a prestare il fianco ad interpretazioni non sempre
univoche e coerenti. Ne deriva la necessita di una laboriosa attivita ermeneutica da parte
dei soggetti destinatari che, considerata la complessita della materia, richiede tempi non
brevi, mal conciliandosi con le esigenze di tutela ambientale.

Un certo pregio va riconosciuto anche alle trattazioni di alcune organizzazioni
internazionali.

La Envolution of dredged material proposed for dischange in waters of the U.S.,
istituita dalla EPA/USACE (Environmental Protection Agency/U.S. Army Corps of
Enginners) del 1994 prende, accuratamente, in considerazione gli impatti dello

smaltimento dragato nelle acque, interne, costiere e nell'oceano. L™ Environmental code

2 G. Garzia, I/ regime giuridico delle attivita e dei materiali di dragaggio dei fondali in aree portuali, in
Riv.Giur.Amb., 2004, 6, 849
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of pratice’ della Espo (European Sea Ports Organitation) del 2003 dedica un intero
capitolo alle attivita di dragaggio.

Nel panorama internazionale, quindi, esigui risultano essere i contributi normativi
e regolamentari indirizzati al settore, i quali, tra l'altro assolvono semplicemente la
funzione di orientare decisioni, valutazioni e comportamenti degli Stati destinatari, senza
fissare regole dettagliate ed autosufficienti. Le diverse Convenzioni, oltre quella di Londra
e a parte la trattazione della Espo del 2003 o i documenti della ESPA/USACE del 1994,
non hanno ad oggetto il tema del dragaggio, almeno non esclusivamente, riferendosi, in
generale, all'inquinamento marino, individuando cause e descrivendo gli effetti nocivi
sull'ambiente, in relazione ad un determinato contesto geografico. La Ospar Convention,
ad esempio, del 1992 concerne la protezione dell'ambiente marino e del nord-est
atlantico; la Convenzione di Barcellona del 1976, riguarda l'inquinamento del Mar
Mediterraneo, il Protocollo di Atene, firmato il 17 maggio 1980, ha ad oggetto la
protezione del Mar Mediterraneo dall'inquinamento di origine tellurica; la Convenzione di
Bucarest del 1992 riguarda la protezione del Mar Nero, prevedendo la sottoposizione
dell’attivita di dragaggio svolta nel Mar Nero a specifica autorizzazione da parte delle
competenti autorita nazionali; la Convenzione di Helsinki, firmata il 9 aprile 1992, si
riferisce alla protezione dell'ambiente marino nella zona del Mar Baltico; la Convenzione
di Parigi, firmata il 22 settembre 1992, alla protezione dell'ambiente marino nell’Atlantico
nord-orientale.

La settorialita della disciplina, la quale non offre un quadro regolamentare
composito e completo, da cui estrapolare principi e criteri certi ed univoci, determina
frammentazione normativa, la quale, se, in generale, viene duramente stigmatizzata, in
campo ambientale riceve un‘ancor piu dura disapprovazione, per le conseguenze e

distorsioni che ne derivano, potendo generare un pericoloso vuoto normativo.
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3. Il quadro normativo a livello comunitario tra la direttiva-quadro
2000/60/CEE in materia di acque e le direttive 75/442 CEE, 99/31/CEE e
2006/12/C sui rifiuti.

Sono rifiuti anche i fanghi da dragaggio?

L’Atto Unico Europeo del febbraio del 1986 ha introdotto nel Trattato CEE un
nuovo titolo autonomo (titolo VII) interamente dedicato all'ambiente, risolvendo la
questione di legittimazione formale delle politiche ambientali comunitarie. A seguito delle
modifiche apportate dal Trattato di Maastricht, la Comunita Europea ha rafforzato il suo
ruolo di soggetto principale ed indispensabile nella politica ambientale, con I'assunzione
della responsabilita per wna crescita sostenibile e rispettosa dellambiente (art. 2
Trattato CEE, come modificato dall’articolo G del Trattato di Maastricht). Con il trattato di
Amsterdam, viene ulteriormente valorizzato il principio della necessaria integrazione della
politica ambientale con le altre politiche della Comunita. La dimensione comunitaria si
pone come intermediaria tra il quadro nazionale, spesso limitato e confuso, e quello
internazionale, il quale manca di possibilita istituzionali per un‘azione vincolante®.

La salvaguardia, la tutela e il miglioramento dell’'ambiente assurgono ad obiettivi
prioritari della Comunita Europea, alla quale & conferito il potere-dovere di stabilire le
linee programmatiche della politica ambientale, introducendo nuovi strumenti di azione,
promuovendo forme di cooperazione tra Istituzioni e soprattutto definendo un quadro
normativo chiaro, organico ed armonico che orienti i processi regolamentari degli Stati
membri e ne stimoli la produzione normativa.

Una certa attenzione si € registrata ed ancora si registra in relazione ad alcune
materie (ad esempio: il d.lgs. 11 maggio 1999 n. 152 sulle acque recepisce le direttive
comunitarie n. 91/271/CEE e n. 91/676/CEE; il d.lgs. 5 febbraio 1997 n. 22 sui rifiuti
recepisce le direttive n. 91/156/CEE, n. 91/689/CEE e 94/62/CE; d.lgs. 17 agosto 1999 n.

334 in materia di incidenti rilevanti all'interno di stabilimenti industriali recepisce la

3 B. Caravita, Diritto dellAmbiente, Bologna, il Mulino 89 e ss. L'autore spiega le difficoltd che la politica
ambientale ha dovuto affrontare per I'assenza della materia ambiente tra quelle di competenza comunitaria.
Inizialmente era stato necessario far riferimento all‘art. 100 relativo al ravvicinamento delle legislazioni degli
Stati membri, diventato, dopo il Trattato di Amsterdam, articolo 94 e all’articolo 235, relativo ai poteri impliciti,
oggi articolo 308. La necessita di ricorrere ad una politica ambientale veniva ritrovata nel fatto che ai sensi
dell'articolo 2 del Trattato «la Comunita Europea ha il compito di promuovere uno sviluppo armonioso delle
attivita economiche nell'insieme della Comunita ed un’espansione continua ed equilibrata: cid non si pud
concepire senza una lotta efficace contro gli inquinamenti e gli altri fattori nocivi, né senza il miglioramento
qualitativo delle condizioni di vita e la protezione dell'ambiente». Negli stessi primi programmi d’azione
comunitari, si precisava che il miglioramento delle condizioni di vita e I'utilizzazione parsimoniosa delle risorse
naturali costituiscono uno dei compiti essenziali della Comunita Europea.
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direttiva 96/82/CEE), derivando proprio dagli imputs comunitari una decisiva spinta per il
legislatore nazionale verso la regolamentazione ambientale. Deve per0d segnalarsi un
certo vwoto comunitario rispetto ad alcune questioni che, per la loro complessita ed
attualita, meriterebbero uno specifico trattamento normativo, tra cui il dragaggio dei
porti.

L'assenza di una normativa ad Aoc comporta una doverosa, ardua e non certo
immediata e definitiva ricostruzione del quadro normativo, che pud realizzarsi solo
attingendo principi e regole dalla disciplina dettata per ambiti diversi dal dragaggio ma
che con essi si intersecano.

Delle direttive comunitarie sulle acque® e sui rifiuti, fondamenta su cui erigere la
normativa, meritano un maggiore approfondimento, per quanto ci interessa, la direttiva
2000/60/CE, istitutiva di un quadro per I'azione comunitaria in materia di acque’ e la
direttiva 2006/118/CE sulla protezione delle acque sotterranee dall'inquinamento e dal
deterioramento®.

Le operazioni di dragaggio, al momento dell’ estrazione di materiali sabbiosi
depositati nei fondali, movimentano e diffondono sostanze e contaminanti per lungo

tempo incorporati nei fondali’. L'abbassamento del livello di inquinamento,

4 Ad esempio direttiva n.76/160/CCE sulla prevenzione dell'inquinamento delle acque di balneazione, come mod.
dalla direttiva n.91/692/CEE; direttiva n.76/76/CEE sullinquinamento provocato da certe sostanze pericolose
scaricate nell'ambiente idrico; direttiva 80/788/CEE sulla qualita delle acque potabili.

> L'art. 24 della direttiva prevedeva che gli Stati membri si conformassero ad essa entro 3 anni. La Commissione
della Comunita Europea, constatando l'inadempimento della Repubblica Italiana, adi la Corte affinché
intervenisse. Nel controricorso la Repubblica Italiana faceva presente che la legge 308/2004, recante delega al
Governo per il riordino, il coordinamento e l'integrazione della legislazione in materia ambientale, impegnava il
Governo ad adottare decreti legislativi di riordino, coordinamento e integrazione nel settore della tutela delle
acque e della gestione delle risorse idriche. La Commissione eccepiva come dal controricorso della Repubblica
Italiana emergeva chiaramente che il d.lgs. di recepimento della direttiva non fosse stato ancora promulgato. La
Corte, con sentenza del 12 gennaio 2006 (Causa C-85/05), dichiarava che, non avendo adottato entro il termine
prescritto le disposizioni legislative regolamentari ed amministrative necessarie per adeguarsi alla direttiva
2000/60/CE, la Repubblica Italiana era venuta meno agli obblighi imposti.

% La direttiva in oggetto integra le disposizioni volte a prevenire o limitare le immissioni di inquinanti nelle acque
sotterranee, gia previste dalla direttiva 2000/60/CE e mira ad evitare il deterioramento dello stato di tutti i corpi
idrici sotterranei.

7 Come per le attivita di dragaggio cosi anche per i materiali sabbiosi accumulatisi su terreni rivieraschi, a
seguito di alluvioni, & necessario individuare il trattamento giuridico e, per entrambe le situazioni, non risulta
agevole la ricerca. Non sono, infatti, da sottovalutare le conseguenze determinate dal deposito di accumuli di
sabbia ,a seguito di eventi di piena. Come illustrato da M. Stifano, Regime giuridico delle sabbie provenienti da
alluvioni e da dragaggi di porti e di canali marittimj, in Riv. Giur. Edilizia, 1998, 1 7 e ss, tali depositi possono
raggiungere dimensioni ragguardevoli e, per cid stesso, diventare idonei a provocare alterazioni ambientali,
cagionando, tra l'altro, serie difficolta al normale esercizio di attivita agricole. Nessun problema sorge quando,
per I'entita del fenomeno, le sabbie si prestano ad essere riutilizzate all'interno della stessa azienda agricola
interessata, consentendo di ricostruire gli argini consortili a difesa delle golene private. Situazione molto diversa
ed alquanto difficile si realizza, al contrario, quando gli accumuli di sabbia risultano cosi cospicui e le alterazioni
ambientali cosi consistenti da non poter essere eliminati attraverso semplici operazioni effettuate dalle aziende
agricole interessate. Proprio, in simili situazioni, appare arduo determinare il regime giuridico da applicare.
L'autore indica una serie di soluzioni, evidenziando i limiti di ognuna di esse e segnalando come anche il ricorso
alla disciplina giuridica dei rifiuti sembri problematico.
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potenzialmente derivante da operazioni di tal fatta, &€ condizionato, innanzitutto, dalla
limitazione dello sversamento in mare di sostanze e da uno scrupoloso monitoraggio dello
status delle acque.

Prima ancora di affrontare la questione della natura giuridica dei fanghi da
dragaggio e del regime cui assoggettarli, dei sistemi da predisporre per contenere gli
effetti nocivi collegati alle tecniche di dragaggio, occorrerebbe assicurarsi che le stesse si
realizzino in un ambiente marino non eccessivamente inquinato, bensi sano ed
equilibrato. Operare, infatti, in un ambiente gia alterato e contaminato fa aumentare, in
maniera non trascurabile, il rischio di elevato tasso di inquinamento, soprattutto quando
vengono svolte attivita come quella del dragaggio ovvero attivita che determinano
movimentazione di materiali e sostanze, per lungo tempo, depositati in fondali marini e di
Cui non si conosce, con esattezza, la consistenza originaria e quella assunta in seguito al
prolungato giacimento nei fondali, ove non & raro siano depositati materiali di varia
origine e natura.

La direttiva quadro del 2000, in materia di acque, si propone l'obiettivo di
proteggere, rafforzare e migliorare [lambiente acquatico, anche attraverso misure
specifiche per la graduale riduzione degli scarichi delle emissioni e della perdita di
sostanze prioritarie (art. 1, lettera c).

Il miglioramento delle condizioni delle acque superficiali e sotterranee deve
passare attraverso una costante analisi del distretto idrografico®, un esame aggiornato
dellimpatto delle attivita umane sulla condizione delle acque superficiale e delle acque
sotterranee.

La conservazione del patrimonio idrico e del suo elevato standard di qualita &
condizione ineludibile per garantire la compatibilita delle attivita di dragaggio con le
esigenze di tutela ambientale. L'esecuzione ed il rispetto della direttiva comunitaria,
infatti, creano le migliori condizioni ambientali per realizzare le operazione di escavazione
dei fondali, riducendo l'impatto ambientale delle stesse, che risulta, invece, amplificato,
dallo svolgimento di operazioni simili in ambienti gia ad elevato livello di inquinamento.

Eguale importanza, al fine di tracciare un quadro normativo in materia di
dragaggio, rivestono le direttive comunitarie sui rifiuti ed in particolare la direttiva
75/442/CEE del 15 luglio 1975 (come modificata dalla direttiva 91/156/CEE del 28 marzo

1991). Giova ricordare che con direttiva 2006/12/CE, la Comunita Europea, per esigenze

8 Gli Stati membri, in attuazione della direttiva del 2000, individuano tutti i bacini idrografici presenti sul loro
territorio e gli assegnano a distretti idrografici.
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di semplificazione, ha riunito le direttive precedenti, incorporandole in un’unica direttiva e
preservandone in pieno la sostanza. La direttiva del 2006 rappresenta la mera
composizione e riunione di regole precedentemente elaborate, con l'unica eccezione
relativa alla definizione di rifiuto, ove I espressione abbia deciso viene sostituita da abbia
lintenzione. Nonostante tale modifica, sembrano immutati il concetto di rifiuto ed i
relativi parametri di identificazione con un solo effetto innovativo, teso alla dilatazione
all'ambito applicativo della nozione di rifiuto e, quindi, della relativa disciplina.. Sul piano
probatorio, appare pil agevole la dimostrazione dell'intenzione di disfarsi piuttosto che di
decidere di disfarsi di una sostanza, con la conseguenza che per il detentore del materiale
risulta essere pill onerosa la prova contraria dell'insussistenza di detta intenzione®.

La tormentata vicenda interpretativa della nozione di rifiuto, per anni al centro di
vivaci dibattiti in dottrina e in giurisprudenza e le incertezze, derivanti da una normativa
frastagliata e incoerente, incidono negativamente sulla individuazione della disciplina
applicabile in materia di dragaggio. La determinazione del regime giuridico dei c.d fanghi
da dragaggio incontra un ostacolo insormontabile nell'ambiguita e nella incoerenza della
normativa relativa ai rifiuti, la quale non esprime in maniera chiara ed inconfutabile il
concetto di rifiuto, impedendo, al tempo stesso, sia una stabile collocazione dei fanghi da
dragaggio al suo interno, sia una definitiva esclusione da esso. Dalla interpretazione
fornita alla nozione di rifiuto dipende, infatti, la riconducibilita dei fanghi da dragaggio alla
relativa categoria giuridica.

La Corte di Cassazione'?, in una recente pronuncia, affrontando la questione
relativa al trattamento giuridico da riservare ai materiali di dragaggio di fondali marini
contenenti sostanze pericolose, ripercorrendo l'iter evolutivo della nozione dei rifiuto e
richiamando la giurisprudenza comunitaria formatasi sul punto, afferma che, in linea di
principio, le sabbie dragate, prima della cernita e del dilavamento, costituiscono rifiuti.

Le caratteristiche della nozione di rifiuto, individuate dalla direttiva 12/2006/CE,
sono espresse dalla seguente definizione “Per rifiuto deve intendersi qualsiasi sostanza od
oggetto (attualmente rientrante nelle categorie dell” Allegato I della direttiva 12/2006/CE)
di cui il detentore si disfi o abbia I'intenzione o l'obbligo di disfarsi”. La formulazione della
disposizione, contenuta nella nuova direttiva, ripropone, in concreto, quella della direttiva
75/442/CEE, come modificata dalla direttiva 91/156/CEE, sostituendo, come detto, solo

° Per un breve ma efficace excursus normativo della nozione di rifiuto, anche alla luce della direttiva

2006/12/Ce, v.di S. Beltrame, Come disfarsi lecitamente dei fanghi provenienti dai dragaggi: un problema che
Intuitivamente riguarda tutta la penisola, in Riv. Giur. Amb., 2/2007.
10 Corte di Cassazione, Sez. III penale, 21 marzo 2006, riportata in Riv. Giur. Amb., 2/2007, 325.
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un’espressione. Cosi recitava l'articolo 1 della direttiva 75/442, modificata da quella
successiva 91/156: "Si intende per rifiuto qualsiasi sostanza od oggetto, che rientri nelle
categorie riportate nell’allegato I, di cui il detentore si disfi o abbia deciso o abbia
I'obbligo di disfarsi”.

La Corte Europea di Giustizia, con la nota sentenza Niselli dell’ 11 novembre
2004, ha chiarito che per rifiuto deve intendersi una sostanza o un materiale destinato o
soggetto alle operazioni di smaltimento e recupero menzionate negli allegati I a e II b
della direttiva o in elenchi equivalenti o di cui il detentore si disfi, abbia lintenzione o
lobbligo di disfarsi, escludendo che la nozione possa essere perimetrata attraverso
un’elencazione chiusa di comportamenti e sostanze.

In sede comunitaria si afferma l'esigenza che la nozione di rifiuto venga intesa
non in senso restrittivo e, contemporaneamente, si dichiara compatibile con essa quella
di sottoprodotto, circoscrivendola alle situazioni in cui il riutilizzo di un bene o di una
materia prima non sia solo eventuale ma certo, senza trasformazione preliminare e nel
corso del processo di produzione. Quindi, la nozione di rifiuto, come evidenziato dalla
giurisprudenza comunitaria e nazionale (si veda la sentenza della Corte di Cassazione del
2006 prima citata) non deve essere interpretata nel senso che esclude linsieme dei
residui di produzione o di consumo riutilizzabili in un ciclo di produzione o di consumo,
senza che per essi occorra un trattamento preventivo e senza arrecare danni all'ambiente
0 anche con trattamento ma senza che occorra tuttavia un‘operazione di recupero.

La sentenza del 2006 della Cassazione riveste particolare rilevanza in materia di
dragaggio, in quanto offre criteri validi per determinare I'assoggettamento delle sostanze
alla disciplina dei rifiuti, coerentemente agli orientamenti accreditatisi in sede
comunitaria. Nella misura in cui i materiali da dragaggio debbano subire preliminari
attivita di separazione e di cernita, ricollegandosi ad operazioni di recupero, conservano
la qualificazione giuridica di rifiuti, applicandosi ad essi la relativa normativa. La natura
giuridica di un materiale dragato va definita alla stregua non di valutazioni astratte bensi
di un’ indagine empirica, che, di volta in volta, ne accerti la composizione oltre che la
destinazione, per definirne il trattamento giuridico. Operazioni di recupero dei fanghi,
implicanti trasformazione merceologica del materiale attraverso la separazione di residui
argillosi dai restanti elementi, alla stregua di ogni tipo di operazione di recupero, vanno
effettuate su sostanze che, a quello stadio, non hanno perso la consistenza di rifiuti e
che, quindi, vanno sottoposti al relativo trattamento giuridico. Si applicano, in assenza di

una normativa specificamente rivolta alla disciplina della materia, i criteri stabili in sede
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comunitaria con riferimento ai rifiuti'’. Le sabbie dragate, prima di subire attivita di
cernita e di dilavamento, costituiscono rifiuti, non rientranti tra le esenzioni previste
all'applicazione della disciplina'?.

Lo stesso Parlamento Europeo, con risoluzione del 13 febbraio 2007, nell'intento
di stimolare gli Stati membri ad attuare una politica ambientale, che privilegi i sistemi di
recupero e di riciclaggio dei rifiuti, sottolineando a tal fine I'importanza di fissare norme
minime comuni a livello europeo, si sofferma sulla nozione di rifiuto, ribadendo gli stessi
principi e criteri diffusisi in merito ad essa nell'ambito comunitario. Evidenziando il

contrasto esistente tra la nostra legislazione e le norme comunitarie!®, sottolinea che

1 §j segnala l'ordinanza della Corte di Giustizia Europea del 28 gennaio 2005, causa C-208/04, la quale
ribadisce il dictum della Corte di Giustizia Europea 2000, cause riunite C-418/97 e C419/97, secondo cui gli Stati
membri sono liberi di scegliere le modalita di prova dei diversi elementi definiti nelle direttive trasposte, purché
non risulti pregiudicato il diritto comunitario, pregiudizio che potrebbe derivare dall’uso da parte del legislatore
nazionale di modalita di prova che abbiano l'effetto di restringere I'ambito di applicazione della direttiva,
escludendo sostanze che rispondono alla nozione di rifiuto. Il fatto che una sostanza sia suscettibile di
riutilizzazione economica non la esclude, per cio solo, dal novero dei rifiuti.

2 sul regime giuridico dei rifiuti ed, in particolare, su quello dei fanghi da dragaggio, v.di S. Beltrame, Come
disfarsi lecitamente dei fanghi provenienti dai dragaggi: un problema che intuitivamente riguarda tutta la
penisola, nota a sentenza della Corte di Cassazione, sez. III penale, 21 marzo 2006, in Riv. Giur. Amb., 2/2007,
325 e ss. Sull'argomento v.di anche, A. Mazzetti, M. G. Mancini, I. Martuscielli, G. Trupiano, Disciplina giuridica
dei rifiuti e prevenzione delle alterazioni ambientali, Napoli, Jovene, 1992, 163 e ss, ove gli autori affrontano i
problemi interpretativi sollevati dalle espressioni destinato allabbandono ed abbandonato, quali parametri
identificativi della nozione di rifiuto, introdotti dalle leggi nazionali. Si fa notare come attraverso il ricorso ad una
espressione come quella destinato all'abbandono, filtri una dimensione soggettiva accanto a una oggettiva, che
affida alla volonta del detentore il destino di una sostanza od oggetto La teoria soggettiva del rifiuto, basata su
tale espressione, valorizza la volonta del detentore, il quale dovrebbe decidere liberamente ed autonomamente
di disfarsi o meno della cosa, con I'unico limite del comando imperativo. La vicenda si arricchisce di toni polemici
con l'entrata in vigore del Decreto Ronchi, con il quale viene recepita la nuova definizione di rifiuto, come fissata
dalla normativa comunitaria, con la combinazione dell’elemento oggettivo e soggettivo. La valutazione da
operare per verificare I'esistenza di un rifiuto € duplice: accertare I'appartenenza all’allegato A e considerare la
volonta del detentore di disfarsene. La nozione di rifiuto muta completamente nel passaggio dalla vecchia alla
nuova disciplina, esaltando il legislatore la potenzialita merceologica dei rifiuti. Sulla nozione di rifiuto a seguito
dell'emanazione del Decreto Ronchi, v.di M. Di Lullo, Nozione di rifiuto, in Riv. Giur. Amb, 3-4/2001, 388 e ss.
Per un approfondimento della questione, cfr. L. Prati, X/ riutilizzo der residui e la nozione di rifiuto.: una questione
mai sopita, in Riv. Giur. Amb., 6/2002, 991 e ss e per una disamina completa che indichi nitidamente i termini
della questione anche con riferimento alla difficolta di demarcare il concetto di riutilizzo di un bene, v.di
I'ordinanza del 29 gennaio 2005 della Corte di Giustizia Europea, in Foro Italiano, parte IV, 378 e ss

3 Basti ricordare linterpretazione autentica fornita dallart. 14 della legge 8 agosto 2002, n. 178 ed
attualmente il d.Igs. 156 del 2006, che ha aggravato la situazione, regolamentando i sottoprodotti e le materie
prime secondarie difformemente da quanto stabilito in ambito comunitario. L'art. 1, lettera a), della direttiva
75/442/CEE (come modificata dalla direttiva 91/156/CEE e dalla decisione della Commissione 96/350/CE),
relativa ai rifiuti, definisce il «rifiuto» come «qualsiasi sostanza od oggetto che rientri nelle categorie riportate
nell'allegato I e di cui il detentore si disfi o abbia deciso o abbia I'obbligo di disfarsi».Tale nozione viene
richiamata anche dall’art. 2, lettera a), del regolamento CEE 1° febbraio 1993, n. 259/93, relativo ai trasporti
transfrontalieri di rifiuti, di diretta applicazione anche alle spedizioni di rifiuti all'interno dei singoli Stati membri,
secondo quanto chiarito dalla Corte di Giustizia delle Comunita Europee.

La definizione comunitaria di «rifiuto» € stata integralmente recepita nell'ordinamento italiano con lart. 6,
comma 1, lettera a), del d.lgs. n. 22 del 1997, il quale fa riferimento a «qualsiasi sostanza od oggetto che
rientra nelle categorie riportate nell’allegato A e di cui il detentore si disfi 0 abbia deciso o abbia I'obbligo di
disfarsi»:

Tale formula € stata peraltro oggetto di «interpretazione autentica» ad opera dell’art. 14 del decreto-legge 8
luglio 2002, n. 138 (Interventi urgenti in materia tributaria, di privatizzazioni, di contenimento della spesa
farmaceutica e per il sostegno dell'economia anche nelle aree svantaggiate), convertito, con modificazioni, in
legge 8 agosto 2002, n. 178, il quale ha stabilito, al comma 1, che le locuzioni «si disfi», «abbia deciso», e
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cessa lo status di rifiuto solo quando una sostanza venga sottoposta ad un’operazione di
riutilizzo, riciclaggio o utile impiego e risulti conforme alle norme concordate a livello
europeo. Di conseguenza, precedentemente a tali operazioni, il rifiuto non perde la sua
qualita, che, quindi, ne impone |'assoggettamento alla disciplina per esso prevista. Le
conclusioni cui giunge il Parlamento Europeo, in quest'occasione, confermano dli
orientamenti consolidatisi a livello comunitario in relazione alla nozione di sottoprodotto,
che va ricavata, per esclusione, proprio da quella di rifiuto e che avalla I'ascrizione dei
fanghi da dragaggio nella categoria giuridica, almeno prima di aver subito attivita di
cernita e dilavamento.

Infatti, il sottoprodotto, per essere qualificato tale, deve soddisfare le seguenti
condizioni: l'ulteriore utilizzo della sostanza o dell'oggetto deve essere assicurato; la
sostanza o l'oggetto devono poter esser utilizzati direttamente senza ulteriore
trattamento che non si risolva nella consueta pratica industriale; I'utilizzo deve formare
parte integrante di un processo di produzione o0, comunque, deve esistere un mercato
per la sostanza o I'oggetto™ .

Il Parlamento Europeo, anche in questoccasione, ribadisce che & necessaria
un‘applicazione omogenea della disciplina sui rifiuti in tutti i Paesi della Comunita; che le
eventuali modifiche di definizioni provenienti dalla normativa europea dovrebbero essere
giustificate solo da esigenza di chiarezza e non costituire il pretesto per indebolire il
sistema di garanzie e tutela previsto a livello comunitario. Non risultano tralasciati
dall'intervento del Parlamento Europeo gli obiettivi del riciclaggio e del recupero dei rifiuti,
sottolineandosi l'importanza di fissare norme minime comuni a livello europeo,
auspicandosi l'armonizzazione dellimpiego di strumenti economici in tutta I'Unione

Europea.

«abbia I'obbligo di disfarsi» designano, rispettivamente, I'avviamento, la volonta di destinare e l'obbligo di
avviare una sostanza, un materiale o un bene ad attivita di smaltimento o di recupero, secondo gli allegati B e C
del d.Igs. n. 22 del 1997; ha altresi previsto, al comma 2, che le ipotesi di cui alle lettere b) e c) del comma 1
(«abbia deciso» e «abbia I'obbligo di disfarsi») non ricorrono per i «beni o sostanze e materiali residuali di
produzione o di consumo», se gli stessi «possono essere e sono effettivamente e oggettivamente riutilizzati nel
medesimo o in analogo o diverso ciclo produttivo o di consumo, senza subire alcun intervento preventivo di
trattamento e senza recare pregiudizio all'ambiente», ovvero «dopo aver subito un trattamento preventivo
senza che si renda necessaria alcuna operazione di recupero tra quelle individuate nell‘allegato C» del d.lgs. n.
22 del 1997. A seguito di ricorso in via pregiudiziale, ex art. 234 del Trattato CE, la Corte di Giustizia delle
Comunita Europee, con sentenza 11 novembre 2004, causa C-457/02, ha ritenuto I'anzidetta «interpretazione
autentica» contrastante con la definizione di cui all’art. 1, lettera a), della direttiva 75/442/CEE, in quanto atta a
sottrarre alla qualificazione come «rifiuto» residui di produzione o di consumo corrispondenti a detta definizione
1 La Risoluzione del Parlamento Europeo, 13 febbraio 2007, & disponibile sul Foro Italiano, 5/2007, 287 e ss.
L'importanza del documento € esaltata anche dal fatto che in pari data € stata approvata la risoluzione
legislativa sulla proposta di direttiva-quadro sui rifiuti, che contiene la definizione di riutilizzo e di riciclaggio.
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Il monito proveniente dal Parlamento Europeo si inserisce in quel percorso di
tutela dell'ambiente, che, per quanto travagliato e irto di difficolta, sembra ormai
inarrestabile. Anche a livello nazionale, seppur con una certa lentezza e gradualita e con
orientamenti spesso contraddittori, I'obiettivo della tutela ambientale sembra posizionarsi
tra quelli prioritari che I'ordinamento si propone di realizzare. Matura, dopo anni, nel
legislatore  anche la consapevolezza che il potenziamento delle misure poste a
salvaguardia dell'ambiente non pud non passare attraverso il diritto penale; il Consiglio
dei Ministri, il 24 aprile scorso, ha approvato, infatti, su proposta del Ministero
dell’Ambiente e della tutela del Territorio e del Mare e del Ministro della Giustizia, un
disegno di legge che delega il Governo al riordino, coordinamento ed integrazione della
disciplina dei delitti contro I'ambiente. II provvedimento inserisce nel codice penale una

serie di delitti dolosi per un piu incisivo contrasto con gli attentati al bene ambiente.

4. Classificazione dei porti e ripartizione delle competenze tra Stato e

Regioni.

Come risulta dai paragrafi precedenti, la materia del dragaggio non & oggetto di
dettagliate discipline a livello internazionale e comunitario né, naturalmente, una
disciplina puntuale e specifica & presente nel nostro ordinamento interno. Infatti, anche
se di fondamentale importanza poiché potrebbe permettere un pil grande sviluppo
economico nell'ambito del commercio marittimo, da oltre un decennio tale attivita &
rimandata a varie discipline, in base allo specifico settore su cui si va ad incidere. Per cui,
si ritiene opportuno partire dalla disciplina dei porti in generale ed approfondire I'analisi
delle competenze dei vari organi di Governo, fino ad arrivare alle Autorita portuali, per
capire a chi ¢ attribuita la competenza in materia di dragaggio.

Per quanto riguarda linquadramento giuridico dal punto di vista
dell'organizzazione amministrativa dei porti marittimi, in passato si faceva riferimento al
codice civile, secondo cui essi sono compresi tra i beni del demanio necessario, cioé di
appartenenza esclusiva dello Stato (art. 822, comma 1, c.c.), la cui tutela spetta
all'autorita amministrativa che ha facolta di procedere in via amministrativa o mediante i

mezzi ordinari a difesa della proprieta e del possesso (art. 823, comma 2, c.c.)®.

5 Art. 822, comma 1, cc. “Appartengo alla Stato e fanno parte del demanio pubblico il lido del mare, la
spiaggia, le rade e i porti; [...] ”. Art. 823, comma 2, c.c. “Spetta all'autorita amministrativa la tutela dei beni
che fanno parte del demanio pubblico. Essa ha facolta sia di procedere in via amministrativa, sia di valersi dei
mezzi ordinari a difesa della proprieta e del possesso regolati dal presente codice”.
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Ma, i porti furono assoggettati ad una disciplina speciale, poiché facenti parte del
demanio marittimo. Per cui si faceva riferimento al codice della navigazione, al
regolamento della navigazione marittima (r.d. 30 marzo 1942, n. 327) e al Testo Unico
sulle opere marittime (d.p.r. 15 febbraio 1952, n. 328). Le tre fonti, sotto l'aspetto
organizzativo, accentravano le funzioni sia di gestione e polizia del bene, sia di
costruzione delle opere marittime in capo all'amministrazione statale, lasciando alle
Regioni e agli Enti locali spazi di intervento molto limitati. Inoltre, gli artt. 36 e ss del c.
nav., che disciplinano i beni del demanio marittimo, venivano riferiti anche ai beni
compresi nell'lambito portuale senza che venisse riconosciuta a questi ultimi una
particolare e diversa destinazione.

Ma, negli anni ‘90 in Europa e, di conseguenza, in Italia si € avvertita forte
I'ondata di riforme per 'adeguamento dell’lAmministrazione Pubblica alle strategie e agli
indirizzi della nuova Costituzione economica, dando luogo al fenomeno della
decodificazione del diritto e alla contestuale creazione di microsistemi normativi speciali
ancora piu dettagliati. Cosi, anche la riforma della materia portuale avvenuta nel nostro
ordinamento negli stessi anni & stata conseguenza di questo orientamento generale. Per
cio che riguarda la fattispecie in esame, il processo di decodificazione ha determinato una
evoluzione del diritto della navigazione verso un diritto dei trasporti'®.

Una prima svolta verso il decentramento dei poteri fu operata con la L. 28
gennaio 1994, n. 84 sul “ Riordino della legislazione in materia portuale”, e
successivamente dal D. Lgs. n. 112/98 (la cd. Legge sul federalismo amministrativo).
Innanzitutto, la riforma detta una pil precisa ripartizione delle competenze in materia di
opere portuali tra Stato e Regioni, tenendo presente la nuova classificazione dei porti
nelle due categorie: da un lato i porti destinati alla difesa nazionale e alla sicurezza dello
Stato, individuati con decreto del Ministro della difesa di concerto con quello delle
infrastrutture e dei trasporti; dall’altro i porti commerciali (che, dunque, svolgono attivita
commerciale in senso stretto, industriale e petrolifera, di servizio passeggeri,
peschereccia, turistica e da diporto), determinati con decreto del Ministro delle
infrastrutture e dei trasporti sentite le Autorita portuali o, in assenza, le Autorita

marittime!’. Allo Stato vengono attribuite funzioni concernenti le opere dei porti della

16 Vermiglio G., “La disciplina dell'ordinamento e delle attivita portuali tra diritto della navigazione e diritto
pubblico dell'economid’, Rivista di diritto pubbllico dell'economia, dei trasporti e dell’ambiente, 111/2005

71 porti commerciali vengono a loro volta divisi in classi (prima, seconda e terza) in base alla rilevanza
internazionale, nazionale e regionale — interregionale secondo criteri specificati nel decreto ministeriale, sentite
le Autorita e le commissioni parlamentari competenti, nonché le Regioni.
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prima categoria e della seconda, limitatamente alla prima classe (cio¢ i porti destinati alla
difesa e sicurezza dello Stato, nonché i porti commerciali internazionali), alle Regioni,
invece, sono affidate le competenze in materia di opere nei porti nazionali e regionali —
interregionali. Ma, piu precisamente, la L. n. 84/1994 poneva a carico dello Stato I'onere
della realizzazione, da parte delle Regioni, di opere di grande infrastrutturazione
realizzate nei porti economici nazionali, intendendo con tale termine le attivita
concernenti canali marittimi, dighe forane, darsene, bacini attrezzati e I'escavazione di
fondali, cioe il cd. dragaggio.

Inoltre, Regioni ed Enti Locali possono incidere sugli indirizzi di politica portuale,
ad esempio alle Regioni era attribuita I'approvazione dei piani regolatori dei porti della
seconda categoria, che devono essere deliberati dall’lAmministrazione marittima o
dell’Autorita portuale d’intesa coi comuni interessati (art. 5, comma 4); a norma dell‘art.
8, comma 1, i presidenti dell’Autorita portuale (ente pubblico con autonomia di bilancio e
finanziaria istituito dalla legge n. 84/94, art. 6), nei principali porti di interesse
internazionale e nazionale, sono nominati dal Ministro dei trasporti d‘intesa con la
Regione interessata e tenendo conto delle proposte fatte da Provincia, Comune e Camera
di Commercio; ed ancora, sono membri di diritto dell’Autorita portuale: presidente della
giunta regionale, della provincia e della camera di commercio, oltre che il sindaco (art. 9,
commal).

Infine, la disciplina sulla concessione dei beni del demanio portuale non fa piu
rinvio a quella dei beni di demanio marittimo, ma tale pratica diviene istituto di una
disciplina ad hoc.

Quindi, la riforma apportata dalla legge del 1994 ha operato un decentramento,
per cosi dire, istituzionale e non autonomistico'®, pur se integrato da correttivi finalizzati a
realizzare le richieste delle collettivita locali.

Successivamente, il D. Lgs. 112/1998 sembra confermare gli indirizzi gia
affermati nella normativa precedente, anche se utilizzando una terminologia parzialmente
nuova. Infatti, attraverso la schema residuale proprio del criterio della sussidiarieta, alle
Regioni sono attribuite competenze in materia di programmazione, pianificazione,
progettazione ed esecuzione degli interventi di costruzione, bonifica e manutenzione dei
porti di rilievo regionale e interregionale, nonché delle opere edilizie a servizio dell’attivita

portuale.

8 Siriani G., I porti marittimi, in Trattato di Diritto Amministrativo, a cura di Cassese S., Tomo III, Giuffre,
Milano, 2003, p. 2548.
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Tale assetto normativo € molto mutato in seguito alla riforma costituzionale del
2001, che ha riscritto il Titolo V della Costituzione ed ha ribaltato completamente la
disciplina delle competenze statali, concorrenti e residuali. Infatti, limitando I'analisi alla
sola disciplina portuale, si & verificata una consistente espansione della potesta
concorrente regionale, per cui essa non € piu limitata alle sole opere portuali bensi si
estende all'intera materia, facendo riferimento sia ai porti nazionali che internazionali.
Naturalmente, resta alla esclusiva potesta statale la disciplina concernente la sicurezza
della navigazione (art. 117, comma2, lett. h, Cost.), ma anche altre materie come
concorrenza, dogane, protezione dei confini, profilassi internazionale.

Infine, riguardo le funzioni amministrative, I'art. 117 cost. le include tra le materie
di potesta concorrente, naturalmente tenendo sempre conto che la legge regionale &

legittima se i principi di organizzazione sono disciplinati da legge statale.

5. Le Autorita Portuali: profili funzionali ed organizzativi.

Come gia detto in precedenza, le Autorita portuali sono enti istituiti dalla legge 28
gennaio 1994 n. 84, aventi personalita giuridica pubblica’® e sottoposti alla vigilanza del
Ministro delle infrastrutture e dei Trasporti attraverso la struttura operativa del

Dipartimento per la navigazione ed il trasporto marittimo e aereo - Direzione generale per

19 Sulla natura giuridica delle Autorita portuali diversi sono stati gli orientamenti sia della dottrina che della
giurisprudenza. Infatti, autorevole dottrina le collocava nel novero delle autorita amministrative indipendenti, si
veda Vermiglio G., op. cit., Maresca M., "La regolazione dei porti tra diritto interno diritto comunitario”, Torino,
2001, p.36., Ma questa tesi non € stata da tutti condivisa; infatti, per alcuni I'Autorita portuale rientrerebbe nel
tradizionale modello di pubblica amministrazione indiretta, per altri, invece, si qualificherebbe come un
organismo di diritto pubblico che ha lo scopo di pianificare gli interventi strutturali per la modernizzazione dei
porti e di gestire le aree e le banchine portuali autorizzandone o concedendone l'uso esclusivo alle imprese
portuali, ancora al riguardo Vermiglio G., voce "Autorita portuale”, in Enciclopedia del diritto, 1V aggiornamento,
Milano 2002, pp. 206 — 209.

Controversa anche la posizione della giurisprudenza. Corte dei Conti e Consiglio di Stato ne affermavano la
natura di ente pubblico, mentre, la Suprema Corte di Cassazione sosteneva la natura di ente pubblico
economico dell’Autorita portuale, per la natura sostanzialmente economica della gestione del bene demaniale. A
tal proposito interessanti le sentenze che seguono: con sentenza del 24 luglio 2001 n.1097, la Corte di
Cassazione, sezione tributaria, ha ritento che i canoni di concessioni demaniali marittimi riscossi dalle Autorita
portuali siano soggetti ad IVA, riconfermando la natura di ente pubblico economico riconosciuta nella
precedente sentenza a sezioni unite del 28 ottobre 1998 n.1027.

1/ Consiglio di Stato, sez. III°, adunanza del 9 luglio 2002, ha al riguardo formulato un parere che perviene a
conclusioni diverse circa la qualificazione di ente pubblico economico dellAutorita portuale, per cui ITVA sui
canoni di concessione sembrerebbe non dovuta.

La Corte di giustizia delle Comunita europee, sez.VI, 24 ottobre 2002, nella causa c - 82|01 Aéreoports de Paris
contro Commissione ha ritenuto, pero, che é qualificabile come impresa un ente pubblico che oltre alle attivita
puramente amministrative, in particolare compiti di polizia, svolge attivita di gestione e di esercizio di aeroporti.
Cfr. la sentenza annotata da CIRIELLI, in Giornale di diritto amministrativo, 2004, 2, 175-184.
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le infrastrutture della navigazione marittima e interna. Hanno, inoltre, funzioni finanziarie,
di bilancio e amministrative e sorgono relativamente ai maggiori scali marittimi italiani®.

Tali Autorita non si sostituiscono completamente agli organi centrali e periferici
dell'amministrazione statale; infatti, resta al Ministero la competenza riguardo le grandi
opere di infrastrutturazione, mentre I'autorita marittima resta titolare di funzioni di polizia
e di sicurezza previste sia dal codice della navigazione, sia da leggi speciali. Detto cio,
I'art. 6, legge n. 84/1994 (intitolato proprio Autorita Portuale) indica i compiti di cui e
investito tale organo, per cui se ne comprende I'ambito di intervento, comunque assai
ampio. Pili precisamente, I'art. 6 stabilisce che le autorita portuali hanno compiti di:

1. indirizzo, programmazione, coordinamento, promozione e controllo delle
operazioni portuali, quali il carico, lo scarico, il trasbordo, il deposito, il movimento in
genere delle merci e di ogni altro materiale, svolti nell'ambito portuale, nonché delle altre
attivita commerciali e industriali esercitate nei porti, con poteri di regolamentazione e di
ordinanza, anche in riferimento alla sicurezza rispetto a rischi di incidenti connessi a tali
attivita ed alle condizioni di igiene del lavoro;

2. manutenzione ordinaria e straordinaria delle parti comuni nell'ambito
portuale, ivi compresa quella per il mantenimento dei fondali, previa convenzione con
il Ministero dei Lavori Pubblici che preveda I'utilizzazione dei fondi all'uopo disponibili sullo
stato di previsione della medesima Amministrazione ;

3. affidamento e controllo delle attivita dirette alla fornitura a titolo oneroso agli
utenti portuali di servizi di interesse generale, non coincidenti né strettamente connessi
alle operazioni portuali di cui all'articolo 16, comma 1, individuati con decreto del Ministro
delle Infrastrutture e dei Trasporti da emanarsi entro trenta giorni dalla data di entrata in
vigore della presente legge.

Quindi, sia l'identita funzionale sia l'aspetto organizzativo, cosi come risulta da un
primo approccio, mettono in evidenza come, quanto alla prima, ci sia grande differenza
rispetto ai preesistenti enti portuali e alle aziende per l'esercizio dei mezzi meccanici,
erogazione dei servizi all'utenza e utilizzo produttivo dei beni demaniali (€ posto un
divieto a carico delle Autorita sullo svolgimento di attivita imprenditoriali dirette o

indirette che riguardino la gestione di attivita portuali o altre attivita ad esse connesse??).

2 Ancona, Augusta, Bari, Brindisi, Cagliari, Catania, Civitavecchia, Genova, Gioia Tauro, La Spezia, Livorno,
Marina di Carrara, Messina, Napoli, Olbia — Golfo Aranci, Palermo, Piombino, Ravenna, Salerno, Savona,
Taranto, Trapani, Trieste e Venezia.

21 Art. 6, comma 6, legge n. 84/1994: “Le Autorita Portuali non possono esercitare, né direttamente né tramite
la partecipazione di societa, operazioni portuali ed attivita ad esse strettamente connesse.
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Quanto al secondo aspetto, quello organizzativo, & evidente quale sia stato il fine del
legislatore: mediare tra gli interessi economici, le realta territoriali su cui insistono i porti
e che necessariamente devono essere coinvolte e la fermezza della legalita che deve
assicurare anche un governo tecnico del territorio.

Ma quello che a noi interessa maggiormente in questa sede & l'autonomia delle
autoritd portuali. Godono di un’ampia autonomia normativa®?, essendo titolari di potesta
regolamentare riguardo ad operazioni portuali, attivita commerciali ed industriali e allo
svolgimento delle attivitd del comitato portuale?. Per cid che riguarda l'autonomia
contabile, la gestione patrimoniale e finanziaria dell'Autorita portuale & disciplinata da un
regolamento di contabilita, deliberato dall’Ente stesso, ma approvato dal Ministro delle
Infrastrutture e dei Trasporti e della Navigazione, di concerto con il Ministro del Tesoro.

Il conto consuntivo delle Autorita portuali & allegato allo stato di previsione del
Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti per I'esercizio successivo a quello nel quale il
medesimo & approvato. Il rendiconto della gestione finanziaria dell'Autorita Portuale e
soggetto al controllo della Corte dei Conti.

Cio che € mutato maggiormente € I'ambito dell'autonomia finanziaria. Infatti,
essa incontrava netti limiti relativamente alle entrate, che si esaurivano nel provento dei

canoni di concessioni e autorizzazioni e delle tasse di imbarco e di sbarco. La Legge

Le Autorita Portuali possono costituire ovvero partecipare a societa esercenti attivita accessorie o strumentali
rispetto ai compiti istituzionali affidati alle Autorita medesime, anche ai fini della promozione e dello sviluppo
dellintermodalita, della logistica e delle reti trasportistiche. (cfr.: art. 8 bis, comma 1, lettera d), legge 27
febbraio 1998, n. 30)".

22 Sjriani G., op. cit., p. 2553.

2 A norma dell'art. 9, comma 3, legge n. 84/1994: I/ comitato portuale: a) approva, entro novanta giorni dal
suo insediamento, su proposta del presidente, il piano operativo triennale, soggetto a revisione annuale,
concernente le strategie di sviluppo delle attivita portuali e gii interventi volti a garantire il rispetto degli obiettivi
prefissati; b) adotta il piano regolatore portuale; c¢) approva la relazione annuale sullattivita promozionale,
organizzativa ed operativa del porto, nonché sullamministrazione delle aree e dei beni del demanio marittimo
ricadenti nella circoscrizione territoriale dellautorita portuale, da inviare entro il 30 aprile dellanno successivo ai
Ministeri dei trasporti e della navigazione, del tesoro e delle finanze ed alla Corte dei conti; d) approva il bilancio
preventivo, obbligatoriamente in pareggio o in avanzo, le note di variazione e il conto consuntivo; e) delibera in
ordine alle concessioni di cui all articolo 6, comma 5; f) esprime i pareri di cui all articolo 8, comma 3, lettere h)
ed i); g) delibera, su proposta del presidente, in ordine alle autorizzazioni e alle concessioni di cui agli articoli 16
e 18 di durata superiore ai quattro anni, determinando |ammontare dei relativi canoni, nel rispetto delle
disposizioni contenute nei decreti del Ministro dei trasporti e della navigazione di cui, rispettivamente, all articolo
16, comma 4, e allarticolo 18, commi 1 e 3; h) delibera, su proposta del presidente, la nomina e l'eventuale
revoca del segretario generale; i) delibera, su proposta del presidente, sentito il segretario generale, 'organico
della segreteria tecnico-operativa di cui allarticolo 10, allegando una relazione illustrativa delle esigenze di
funzionalita che lo giustificano; |) delibera in materia di recepimento degli accordi contrattuali relativi al
personale della segreteria tecnico-operativa di cui allarticolo 10, m) delibera in ordine agli accordi sostitutivi di
cui allarticolo 18, comma 4; n) promuove e sovrintende all attuazione delle norme di cui allarticolo 23.
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Finanziaria 2007 ha voluto dare un significativo impulso al rilancio dei porti con la
disponibilita di finanziamenti e con un ampliamento dell'autonomia finanziaria e
gestionale. In questo nuovo ambito & stata posta una attenzione diversa anche sul
fenomeno del dragaggio nei siti portuali inquinati e sono state riconosciute aree a rischio
da bonificare.

Le norme contenute in Finanziaria prevedono la competenza dell’Autorita portuale
sul gettito sia dei tributi erariali sia della tassa di ancoraggio, oltre che il gettito delle
tasse sulle merci sbarcate ed imbarcate. Inoltre, & consentita la possibilita di applicare
una addizionale su tasse, canoni e diritti per I'espletamento dei compiti di vigilanza e per
la fornitura di servizi di sicurezza previsti nei piani di sicurezza portuali, assumendosi,
d‘altro canto, gli oneri per gli interventi di manutenzione dei porti.

Importante anche l'istituzione di un fondo perequativo presso il Ministero dei
Trasporti, che sara ripartito a seconda della rilevanza nazionale o internazionale dei porti,
del collegamento delle reti strategiche, del volume dei traffici e della capacita di

autofinanziamento.

6. La nuova disciplina in materia di dragaggio introdotta dalla legge n.
296/2006

Con la Finanziaria del 2007 sono state introdotte alcune disposizioni di modifica
della legge del 1994 in materia portuale. Anzi, piu precisamente la nuova normativa cui ci
si vuole riferire in questa sede , che detta disposizioni anche in materia di diritto
dell'ambiente, € contenuta nei commi 996 e 997, art. 1, della legge 296/2006. I due
commi disciplinano I'attivita di dragaggio e modificano le competenze del Presidente
dell’Autorita portuale per la navigabilita e il mantenimento ed approfondimento dei
fondali nei porti, ma in realta hanno recepito gran parte della disciplina contenuta gia
nellart. 13, D.L. n. 262/2006%*, recante “Disposizioni urgenti in materia tributaria e

finanziaria” (di appena qualche mese precedente).

24 |art. 13, D.L. 262/2006 ¢& intitolato proprio Attivita di dragaggio, e stabilisce:
1. Nella legge 28 gennaio 1994, n. 84, sono apportate le sequenti modificazioni:
a) allarticolo 5 e' aggiunto, in fine, il sequente comma.

«11-bis. Nei siti oggetto di interventi di bonifica di interesse nazionale ai sensi dellarticolo 252 del decreto
legisiativo 3 aprile 2006, n. 152, il cui perimetro comprende in tutto o in parte la circoscrizione dellAutorita
portuale, le operazioni di dragaggio possono essere svolte anche nelle more dell attivita di bonifica. Al fine di
evitare che tali operazioni possano pregiudicare la futura bonifica del sito, il progetto di dragaggio, da
effettuarsi in conformita a quanto previsto al comma 2, lettera c), del citato articolo 252, deve essere
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I comma 996 aggiunge altri cinque commi allart. 5 della Legge 84/1994,
dedicato alla “Programmazione e realizzazione delle opere portuali. Piano Regolatore
Portuale”, e delinea in modo abbastanza chiaro le operazioni di dragaggio e lo
smaltimento dei fanghi di risulta, sottolineando la necessita di evitare che suddette
operazioni possano pregiudicare la futura bonifica del sito. In realta, I'art. 5 circoscriveva
gia le competenze tra Stato, Regioni ed Enti locali riguardo le risorse da destinare alle
infrastrutture (includendo tra tali opere anche quelle di escavazione ed approfondimento

dei fondali portuali)®.

autorizzato, su istanza del Presidente dellAutorita portuale, o laddove non istituita su istanza dell'ente
competente, con decreto del Ministero delle infrastrutture, previa acquisizione del parere favorevole dei
Ministeri dellambiente e della tutela del territorio e del mare, dei trasporti dello sviluppo economico e della
salute, della regione territorialmente competente, sentite IA.N.P.A, I'A.R.P.A. della Regione interessata, /'Istituto
superiore di sanita e I'ICRAM. All'uopo il Ministero delle infrastrutture convoca apposita conferenza dei servizi,
da concludersi nel termine di sessanta giorni. 1] decreto di autorizzazione produce gii effetti di cui ai commi 6 e
7 del citato articolo 252 del decreto legisiativo 152 del 2006 e sostituisce, quindi, ove prevista per legge, la
pronuncia di valutazione di impatto ambientale delle operazioni di dragaggio e delle opere e attivita ad esse
relative, 1l progetto di dragaggio e’ predisposto a cura dellAutorita portuale, o laddove non istituita dall'ente
competente, e puo prevedere anche la realizzazione e/o limpiego di vasche di colmata per la ricollocazione del
materiale di escavo. L'idoneita di quest’ ultimo ad essere all'uopo utilizzato viene verificata mediante apposite
analisi da effettuarsi sul materiale dragato prima della sua ricollocazione. I dragaggi di cui al presente articolo
saranno comunque effettuati con modalita e tecniche idonee ad evitare la dispersione di materiale.»;

b) all articolo 8, comma 3, la lettera m) e’ sostituita dalla seguente:

«m) assicura la navigabilita nellambito portuale e provvede al mantenimento ed approfondimento dei
fondali, fermo restando quanto disposto dallarticolo 5, commi 8 e 9. Ai fini degli interventi di escavazione e
manutenzione dei fondali puo indire, assumendone la presidenza, una conferenza di servizi con le
amministrazioni interessate da concludersi nel termine di sessanta giorni. Nei casi indifferibili di necessita ed
urgenza puo adottare provvedimenti di carattere coattivo. Resta fermo quanto previsto dalla lettera a);».

%5996, All‘articolo 5 della legge 28 gennaio 1994, n. 84, dopo il comma 11 sono aggiunti i seguenti: "11-bis.
Nei siti oggetto di interventi di bonifica di interesse nazionale ai sensi dellarticolo 252 del decreto legislativo 3
aprile 2006, n. 152, il cui perimetro comprende in tutto o in parte la circoscrizione dellAutorita’ portuale, le
operazioni di dragaggio possono essere svolte anche contestualmente alla predisposizione del progetto relativo
alle attivita’ di bonifica. Al fine di evitare che tali operazioni possano pregiudicare la futura bonifica del sito, i
progetto di dragaggio, basato su tecniche idonee ad evitare la dispersione del materiale, e' presentato
dallAutorita’ portuale, o laddove non istituita, dall'ente competente, al Ministero delle infrastrutture, che lo
approva entro trenta giorni sotto il profilo tecnico-economico e lo trasmette al Ministero dellambiente e della
tutela del territorio e del mare per [approvazione definitiva. Il decreto di approvazione del Ministero
dellambiente e della tutela del territorio e del mare deve intervenire entro trenta giorni dalla suddetta
trasmissione. I/ decreto di autorizzazione produce gli effetti previsti dal comma 6 del citato articolo 252 del
decreto legisiativo 3 aprile 2006, n. 152, nonche, limitatamente alle attivita' di dragaggio inerenti al progetto,
gli effetti previsti dal comma 7 dello stesso articolo.  11-ter. I materiali derivanti dalle attivita' di dragaggio,
che presentano caratteristiche chimiche, fisiche e microbiologiche, analoghe al fondo naturale con riferimento
al sito di prelievo e idonee con riferimento al sito di destinazione, nonche' non esibiscono positivita' a test
ecotossicologici, possono essere immessi o refluiti in mare ovvero impiegati per formare terreni costieri, su
autorizzazione del Ministero dellambiente e della tutela del territorio e del mare, che provvede nellambito del
procedimento di cui al comma 11-bis. Restano salve le eventuali competenze della regione territorialmente
Iinteressata. I materiali di dragaggio aventi le caratteristiche di cui sopra possono essere utilizzati anche per il
ripascimento degli arenili, su autorizzazione della regione territorialmente competente.  11-quater. I materiali
derivanti dalle attivita' di dragaggio e di bonifica, se non pericolosi all'origine o a seguito di trattamenti
finalizzati esclusivamente alla rimozione degli inquinant], ad esclusione quindi dei processi finalizzati
allimmobilizzazione  degli  inquinanti  stessi, come quelli di  solidificazione/stabilizzazione,
possono  essere refluit, su autorizzazione della regione territorialmente competente, allinterno di casse
di colmata, di vasche di raccolta, o comunque di strutture di contenimento poste in ambito costiero, il cui
progetto e' approvato dal Ministero delle infrastrutture, d’intesa con il Ministero dell' ambiente e della tutela del
territorio e del mare. Le stesse devono presentare un sistema di impermeabilizzazione naturale o completato
artificialmente al perimetro e sul fondo, in grado di assicurare requisiti di permeabilita’ almeno equivalenti a: K
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E’ in questo contesto che si inserisce la nuova previsione della Finanziaria 2007.
Infatti, il comma 11- bis introduce e delinea un percorso specifico per il progetto di
dragaggio, di cui &€ competente I'Autorita portuale e che deve essere approvato dal
Ministero delle Infrastrutture sotto il profilo tecnico — economico e successivamente
approvato in via definitiva dal Ministero dell’Ambiente e della Tutela del Territorio e del
Mare. I termini di emanazione dei decreti di approvazione sono entrambi di trenta giorni
ed il decreto di autorizzazione produce gli effetti di cui ai commi 6 dell'art. 252 D. Lgs. n
152/2006. Per cui, ex comma 6 “/autorizzazione del progetto e dei relativi interventi
sostituisce a tutti gli effetti le autorizzazioni, le concessioni, i concerti, le intese, i nulla
osta, [ pareri e gli assensi previsti dalla legisiazione vigente, ivi compresi, tra /altro, quelli
relativi alla realizzazione e all'esercizio degli impianti e delle attrezzature necessarie alla
loro attuazione. L autorizzazione costituisce, altresi, variante urbanistica e comporta
dichiarazione di pubblica utilita, urgenza ed indifferibilita dei lavor/’. Ma, limitatamente
alle attivita di dragaggio inerenti il progetto, il decreto di autorizzazione produce gli effetti
previsti dallart. 7, art. 252, di detto decreto (sicché, “se i/ progetto prevede la
realizzazione di opere sottoposte a procedura di valutazione di impatto ambientale,
lapprovazione del progetto di bonifica comprende anche tale valutazione”).

I commi 11 - ter, quater e quinquies, invece, dettano una minuziosa disciplina
riguardante i materiali di risulta dall’attivita di dragaggio, i fanghi. Il primo di questi tre
commi, si occupa dei fanghi che non presentano caratteristiche inquinanti
particolarmente incisive. Anzi, & stabilito che i fanghi che presentano le peculiarita
indicate possono essere immessi o refluiti in mare o anche essere utilizzati per il
ripascimento delle zone costiere e degli arenili. Competente, oltre il Ministero

dell’Ambiente, & la Regione territorialmente interessata.

minore o uguale 1,0 x 10-9 m/s e spessore maggiore o uguale a 1 m. Nel caso in cui al termine delle attivita’ di
refluimento, i materiali di cui sopra presentino livelli di inquinamento superiori ai valori limite di cui alla tabella
1, allegato 5, parte quarta, titolo V, del decreto legisiativo n. 152 del 2006 deve essere attivata la procedura di
bonifica dellarea derivante dall' attivita' di colmata in relazione alla destinazione duso.  11-quinquies. L’
doneita’ del materiale dragato ad essere gestito secondo quanto previsto ai commi 11-ter e 11-quater viene
verificata mediante apposite analisi da effettuare nel sito prima del dragaggio sulla base di metodologie e criteri
stabiliti con apposito decreto del Ministero dellambiente e della tutela del territorio e del mare, da adottare
entro quarantacinque giorni dalla data di entrata in vigore della presente disposizione. In caso di realizzazione,
nellambito dellintervento di dragaggio, di strutture adibite al deposito temporaneo di materiali derivanti dalle
attivita' di dragaggio nonche' dalle operazioni di bonifica, prima della loro messa a dimora definitiva, il termine
massimo di deposito e' fissato in trenta mesi senza limitazione di quantitativi, assicurando il non trasferimento
degli inquinanti agli ambienti circostanti, Sono fatte salve le disposizioni adottate per la salvaguardia della
Laguna di Venezia.  11-sexies. Si applicano le previsioni della vigente normativa ambientale nell'eventualita’ di
una diversa destinazione e gestione a terra dei materiali derivanti dall attivita’' di dragaggio”.
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Il comma. 11 — quater si occupa dei materiali derivanti dall‘attivita di dragaggio e
di bonifica non pericolosi all'origine o a seguito di speciali trattamenti. Tali fanghi possono
essere refluiti, su autorizzazione della Regione competente, in casse di colmata, in vasche
di raccolta o in altre strutture di contenimento (con determinate caratteristiche che il
comma stesso indica) in ambito costiero, il cui progetto & approvato dal Ministero delle
Infrastrutture d‘intesa con quello dell’Ambiente. Inoltre, si fa cenno anche ai fanghi che
presentino livelli di inquinamento superiori ai valori limite indicati nella tabella 1, allegato
5, parte quarta, titolo V, del Testo Unico dell’/Ambiente. In tal caso, deve “essere attivata
la procedura di bonifica dellarea derivante dallattivita di colmata in relazione alla
destinazione d'uso’.

Infing, il comma 11 — quinquies detta modi di indagine del materiale dragato e
tempi di permanenza dello stesso nelle strutture appositamente realizzate, fissando in
trenta mesi il termine massimo di deposito.

Il comma 997%, invece, novella I'art. 8, comma 3, lett. m), della gia piu volte
citata legge n. 84, che istituisce e regola la figura del Presidente dell’Autorita portuale.
L'art. 8 indica, inoltre, le competenze del Presidente, ad esempio: presiedere il Comitato
portuale e sottoporre allo stesso il piano operativo triennale e il piano regolatore portuale
rispettivamente per |'‘approvazione e l'adozione; provvedere al coordinamento delle
attivita svolte nel porto dalle pubbliche amministrazioni, nonché al coordinamento e al
controllo delle attivita soggette ad autorizzazione e concessione, e dei servizi portuali;
amministrare le aree e i beni del demanio marittimo ecc.

La lett. m)¥, come gia detto, & stata modificata; nello specifico, la nuova
normativa assegna al Presidente dell’Autorita portuale il potere di indire una conferenza

di servizi con le amministrazioni interessate al fine di decidere sugli interventi di

% 997. Allarticolo 8, comma 3, della legge 28 gennaio 1994, n. 84, la lettera m) e’ sostituita dalla seguente:
"m) assicura la navigabilita' nell’ ambito portuale e provvede al mantenimento ed approfondimento dei fondall,
fermo restando quanto disposto dallarticolo 5, commi 8 e 9. Ai fini degli interventi di escavazione e
manutenzione dei fondali puo' indire, assumendone la presidenza, una conferenza di servizi con le
amministrazion/ interessate da concludersi nel termine di sessanta giorni. Nei casi indifferibili di necessita' ed
urgenza puo' adottare provvedimenti di carattere coattivo. Resta fermo quanto previsto all articolo 5, commi 11-
bis e sequenti, ove applicabili".

¥ La precedente disciplina prevedeva che: Il presidente dall’Autoritd portuale “m) assicura la navigabilita
nellambito portuale e provvede, con lintervento del servizio escavazione porti di cui all‘articolo 26, e, in via
subordinata, con le modalita di cui all articolo 6, comma 5, al mantenimento ed approfondimento dei fondali,
fermo restando quanto disposto dallarticolo 5, commi 8 e 9, sulla base di progetti sottoposti al visto del
competente ufficio speciale del genio civile per le opere marittime, nel rispetto della normativa sulla tutela
ambientale, anche adottando, nei casi indifferibili di necessita ed urgenza, provvedimenti di carattere coattivo;
nei casi di interventi urgenti e straordinari di escavazione provvede, anche ricorrendo a modalita diverse da
quelle di cui all articolo 6, comma 5. Ai fini degli interventi di escavazione e manutenzione dei fondali puo indire,
assumendone /a presidenza, una conferenza di servizi con le amministrazioni interessate’.
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escavazione e manutenzione dei fondali, nonché di adottare provvedimenti di carattere

coattivo ner casi indifferibili di necessita e d’urgenza.

Conclusioni

Le opere di dragaggio dei fondali sono state da sempre considerate attivita
portuali rilevanti; infatti, cio che & mutato nel tempo € stato I'organo di competenza
rispetto a tale attivita. Come si & visto, prima della riforma del 1994 il dragaggio poteva
essere incluso tra le funzioni di gestione dei porti e/o di costruzione delle opere
marittime, nel qual caso la competenza era affidata allo stato in via esclusiva.
Successivamente, con la legge 84/1994 |'escavazione dei fondali rientrava tra le opere di
grande infrastrutturazione, si di competenza statale ancora, ma con una maggiore
incidenza sugli indirizzi di politica portuale da parte delle Regioni e degli Enti locali.
Ancora, in seguito alle leggi sul decentramento amministrativo, sono accentuate le
competenze regionali in diverse materie, tra cui I'esecuzione degli interventi di bonifica e
manutenzione dei porti. Infine, prima con la riforma costituzionale del 2001, poi con il
Testo Unico in materia ambientale e la legge finanziaria 2007, tale attivita ha trovato
conferma in una competenza concorrente regionale, che si realizza concretamente
attraverso la potesta delle Autorita portuali, previa approvazione dei dicasteri competenti
per gli iter procedimentali ed amministrativi.

Non si puo, in questa sede, non far cenno al Disegno di Legge, S. 1044, sulla
riforma della legislazione in materia portuale, presentato in data 27 settembre 2006
(annunciato nella seduta ant. n. 41 del 28 settembre 2006) e al momento in corso di
esame in commissione. Relativamente alla materia del dragaggio, I'articolo 7 interviene
sulla procedura di nomina del presidente dell’Autorita portuale e ne indica i compiti. A
tale ultimo fine, vengono introdotte nuove norme volte a rendere maggiormente
praticabili le necessarie operazioni di dragaggio, garantendo pienamente la salvaguardia
del’'ambiente marino?.

2 All'articolo 8 della legge 28 gennaio 1994, n. 84, sono apportate le seguenti modificazioni: d) assicura /a
navigabilita nellambito portuale provvedendo al mantenimento ed all approfondimento dei fondali nonché alla
rimozione dei relitti e delle navi abbandonate, nel rispetto della normativa sulla tutela ambientale ed anche
adottando, nei casi indifferibili di necessita ed urgenza, provvedimenti di carattere coattivo. Nei siti oggetto di
Iinterventi di bonifica di interesse nazionale, il cui perimetro comprende in tutto o in parte unarea portuale, le
operazioni di dragaggio possono essere svolte anche nelle more dell attivita di bonifica. Al fine di evitare che tali
operazioni possano pregiudicare la futura bonifica del sito, le predette operazioni di dragaggio debbono essere
autorizzate, su istanza del presidente dellautorita portuale, con decreto del Ministro dellambiente, di concerto
con [ Ministri delle infrastrutture e dei trasporti e della salute, dintesa con la regione territorialmente
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L’'opera multimediale e i nuovi modelli di licenze di diffusione delle opere
d’ingegno in ambiente digitale.
di Wanda D’Avanzo

Sommario: 1. Introduzione. - 2. Le banche dati. La tutela giuridica nella legge
italiana sul diritto d'autore. - 3. La qualificazione giuridica dell'opera multimediale. - 4. 1I

trasferimento dei diritti sull'opera multimediale. - 5. Le licenze Creative Commons.

1. - La rivoluzione operata dalle tecnologie digitali ha avuto e continua ad avere
riflessi profondi sul piano del diritto positivo e sollecita un ampio dibattito a livello di
interpretazione del diritto vigente.

Ed invero, la tecnologia informatica progredisce tanto velocemente che la
riflessione giuridica non sempre riesce a tenere il passo. Il passaggio dall’era
dell'informatica classica a quella dell'informatica telematica, o di Internet, comporta una
revisione costante e completa dei rapporti tra informatica e diritto.! Se, infatti, da un lato,
questo processo di innovazione ha investito molte delle categorie giuridiche tradizionali,
imponendo su di esse uno sforzo di riflessione ed adattamento; dall’altro, ne ha create di
completamente nuove che necessitano di adeguata tutela.

Uno degli ambiti normativi che ha maggiormente subito l'influsso della tecnologia
e stato, ed ¢, il diritto d'autore, nella cui sfera di disciplina si sono andate affermando
varie tipologie di opere dell'ingegno, nuove, aventi ciascuna caratteristiche proprie.

Le problematiche sollevate dalla tutela dei programmi per elaboratore, su cui il
dibattito internazionale ed europeo puo dirsi tutt’altro che risolto, ne sono un chiaro
esempio.

Accanto al bene immateriale software, hanno trovato ingresso nella normativa sul
diritto d'autore le banche dati e le cd. opere multimediali.

L'opera multimediale puo essere definita come un “prodotto costituito da porzioni

di opere appartenenti a tipologie differenti”.?

! G.TADDEI ELMI, Corso di informatica giuridica, Edizioni Giuridiche Simone, Napoli, 2003, pp. 113 ss. Il momento
di svolta, in questo passaggio, € coinciso con l'affermazione di Internet, definito come “una infrastruttura di reti
di telecomunicazioni capaci di interconnettere pil computers tra loro, rendendo possibili molteplici tecniche di
comunicazione, basate su diversi protocolli”; sul punto, G. PERLINGERI, Le nuove tecnologie e il contratto, in D.
VALENTINO (a cura di), Manuale di diritto dellinformatica, ESI, Napoli, 2004, p. 8.

2 B. CUNEGATTI, Aspetti legali dell'opera multimediale, Guerini, Milano, 2000, p. 60.
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Il concetto di multimedialita & teso a definire proprio la “coesistenza e

combinazione™

, in un unico prodotto, di opere che, in genere, vengono fruite attraverso
mezzi di comunicazione (media, appunto) differenti, laddove questa coesistenza € resa
possibile dalla traduzione delle porzioni di opere, siano esse testi, suoni, immagini, in un
formato omogeneo, unico, che & appunto quello digitale.

La digitalizzazione delle informazioni & caratteristica precipua dell'opera
multimediale, che ne consente una notevole flessibilita*, oltre alla facilita di riproduzione
e trasmissione.” Ma elemento fondamentale dell'opera multimediale & l'interattivita. ¢

Linterattivita attiene, specificamente, all'organizzazione reticolare delle
informazioni, che, mediante molteplici collegamenti ipertestuali attivi (/inks)’, rende
possibili diversi percorsi di ricerca tra i quali I'utente potra scegliere quello che preferisce
nella fruizione dell'opera.®

E, dunque, il modo di utilizzazione dell'opera che cambia nel prodotto
multimediale, rispetto a quello tradizionalmente inteso in cui il fruitore non & parte attiva
nella consultazione, ma segue il modello scelto, a monte, dall‘autore.’

La struttura complessa del multimedia, poi, implica una ulteriore specifica
componente, il software gestionale, che ne permette la creazione e la fruizione,

assicurandone l'interattivita. *°

3 C. ERCOLANO, L opera multimediale e Internet: una coesistenza fisiologica, in Diritto della gestione digitale delle
informazioni, suppl. al n. 11 de 7/ Nuovo Diritto, 2002, p. 79. Per ‘media’ si intendono i mezzi di comunicazione
di massa, quali la stampa, la televisione, la radio e, piu di recente, anche Internet (/vj, p. 79).

* La flessibilita dell'opera multimediale si ravvisa gia nella possibilita di combinare piu opere appartenenti a
tipologie differenti, cui sono, strettamente, connesse la possibilita di raccogliere grandi quantita di dati,
occupando spazi di memoria ridotti, la possibilita di apportare modifiche al loro contenuto, la possibilita di un
utilizzo plurimo contestuale.

> S. CERUTTI, Aspetti legali dell'opera multimediale, in G. CASSANO (a cura di), Diritto delle nuove tecnologie
informatiche e dellInternet, Ipsoa, Milano, 2002, p. 1010.

5 Cfr., sulle caratteristiche dell'opera multimediale, P. SAMUELSON, Digital media and the changing face of
Intellectual property law, in Rutgers computers & tecnology law journal, 16, 1990, p. 324; B. CUNEGATTI, La
qualificazione giuridica dellopera multimediale, in E. PATTARO (a cura di), Manuale di diritti dellinformatica e
delle nuove tecnologie, Clueb, Bologna, 2000, pp. 82-83.

7 G. PERUGINELLI, La comunicazione informatica dellinformazione, in G. TADDEI EwMI (a cura di), Abilita
Iinformatiche per il diritto, Giuffre, Milano, 2006, p. 121. I /inks permettono di collegarsi a parti diverse dello
stesso documento (/inking in) o a documenti posti in siti differenti (/inking out); possono essere creati
direttamente nella Aome page oppure collocati in una frame del sito web. I siti, in realta, altro non sono che
ipertesti, ossia una raccolta, pit 0 meno sistematica, di /inks; in proposito, M. C. DE VIvO, Web linking, decp
linking e framing, in G. CASSANO (a cura di), cit., p. 936.

8 1 diversi /inks che consentono all'utente di muoversi all'interno dell'opera non sono solo quelli predeterminati
dal creatore dell'opera; infatti, il fruitore ha la possibilita di modificare i dati, le opere o le porzioni di opere
contenute nel prodotto multimediale, di comporli, cosi pure di creare e aggiungere nuovi contenuti; v., sul
punto, C. D1 Cocco, Lopera multimediale. Qualificazione giuridica e regime di tutela, Giappichelli, Torino, 2005,
p. 31 ss.

° M. FABIANI, Banche dati e multimedialita, in Dir. Aut., 1, 1999, p. 11.

10 B, CUNEGATTI, La qualificazione giuridica dell'opera multimediale, cit., p. 85; e v., anche, V. RICcCIUTO, Internet,
l'opera multimediale e il contenuto dei diritti connessi, in AIDA, 1996, pp. 105-106.
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1l software gestionale si compone di diversi elementi: “I'jpershell, che si occupa
della gestione dei dati multimediali e del loro controllo, il MUI (Multimedia User
Interface), che sovrintende e realizza la comunicazione con l'utente, lo script, cioé la
struttura di nodi e /inks, che viene definita in sede di progetto e quindi implementata”.!!

Un esempio di opera multimediale potrebbe rinvenirsi nel sito web, nel qual caso
I'opera & caratterizzata dal fatto di essere resa accessibile al pubblico e trasmessa tramite
Internet.!? La stessa rete globale Internet & stata definita come un’unica opera
multimediale.™

La necessita di offrire una tutela adeguata a queste opere & stata oggetto di
numerosi documenti, specie in ambito comunitario. L'attenzione si & posta,
principalmente, sulla regolamentazione giuridica della diffusione on /ine delle opere
protette, che rappresenta il punto critico dell‘intera disciplina del diritto d’autore.

Mentre, infatti, per la distribuzione off /ine di queste opere (tramite cd-rom,
floppy disks, memory cards) esiste un generale consenso a favore di una applicazione
delle regole esistenti'*, la diffusione on /ine dei prodotti multimediali pone il problema se
sia opportuno creare una normativa ad hoc.*®

Il primo documento ufficiale che ha presentato proposte concrete per una nuova
disciplina delle comunicazioni digitali & stato il Libro Verde sul diritto d’autore e i diritti
vicini nella societa dell'informazione, presentato nel luglio 1995 dalla Commissione
Europea.

Il Libro Verde ha definito I'opera multimediale come la combinazione di dati ed
opere di forma differente, quali figure (statiche o animate), testo, musica e software, cui
sono applicabili le Convenzioni internazionali in materia di diritto d'autore, oltre che la

normativa comunitaria e nazionale dei singoli Stati.

1 ¢. b1 Cocco, cit., p. 29, spec. nota 33.

2| TURINI, L Opera telematica, in G. CASSANO (a cura di), cit., p. 985.

13 C. GATTEIL, Le proposte europee per un diritto dautore delle opere digitali su internet, in Interlex
(www.interlex.it), 1997. Ed, infatti, le caratteristiche principali del World Wide Web sono la ipertestualita, la
ipermedialita e la interattivita. Esso viene definito come un “ipertesto multimediale distribuito, dove I'attributo
multimediale si riferisce alla possibilita di utilizzare contemporaneamente pii media e/o piu linguaggi [...]". Il
World Wide Web € composto da “un insieme di documenti interconnessi nella rete (siti) mediante molteplici
collegamenti ipertestuali (/inks) e archiviati su vari computers collegati in Internet. Ciascun documento &
definito ‘pagina web' ed € costituito da testo, immagini fisse /o in movimento [...]"; cosi, G. PERUGINELLI, cit.,
p. 121.

" In particolare, trova applicazione la disciplina giuridica prevista per la copia e la diffusione illegale di opere
protette su supporti contraffatti; in Italia, il regime giuridico attinente, nello specifico, alle opere multimediali, &
stato delineato dalla legge 248/2000, che si & occupata, per la prima volta, della materia. La normativa trova la
sua specificazione nel regolamento di attuazione, DPCM 338/2001.

15 R, MASTROIANNI, Opera multimediale e diritto dautore nell'ordinamento comunitario, in Problemi
dellinformazione, XXI1, 1, 1996, p. 156.
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La successiva introduzione della direttiva sulle banche dati ha consentito di
applicare la tutela del diritto sui generis anche ai documenti, come le pagine web, resi

accessibili via Internet.

2. - La tutela giuridica delle banche dati & stata disposta dalla Direttiva del
Parlamento europeo e del Consiglio del 11 marzo 1996, n. 9 (Guce n. 77 del 27 marzo
1996), che ha trovato attuazione in Italia con il D.Lgs. del 6 maggio 1999, n. 169 (Gu n.
138 del 15 giugno 1999).

Il suddetto decreto ha novellato I'impianto della legge italiana del 22 aprile 1941,
n. 633 (Gu n. 166 del 16 luglio 1941), relativa alla protezione del diritto d’autore e di altri
diritti connessi al suo esercizio, introducendo nel novero delle opere protette le banche
dati che “per la scelta o per la disposizione del materiale costituiscono una creazione
intellettuale dell'autore” (art. 1, comma 2, L. 633/1941).

Le banche dati sono definite, exart. 2, n. 9, L. 633/41, come “raccolte di opere,
dati o altri elementi sistematicamente o metodicamente disposti ed individualmente
accessibili mediante mezzi elettronici o in altro modo. La tutela delle banche dati non si
estende al loro contenuto e lascia impregiudicati i diritti esistenti su tale contenuto”.

Il testo della Direttiva 96/9/CE specifica che non rientrano nella raccolta i
programmi per elaboratore eventualmente impiegati per la creazione ed il funzionamento
della banca dati (art. 1), quindi il relativo software gestionale che é tutelato a
prescindere.

Gli artt. 64-quinquies e 64-sexies, inseriti nella Sezione VII della legge sul diritto
d'autore (di seguito l.d.a.), individuano i diritti esclusivi dell'autore di una banca dati. In
specie, egli ha il diritto esclusivo di riproduzione, permanente o temporanea, totale o
parziale, il diritto di traduzione, adattamento, modifica, di distribuzione al pubblico,
presentazione, dimostrazione, 0 comunicazione, compresa la trasmissione effettuata con
qualsiasi mezzo o in qualsiasi forma. La prima vendita nel territorio della Comunita
Europea esaurisce il diritto di controllare le vendite successive della copia.

Non sono soggetti ad autorizzazione, invece, I'accesso o la consultazione della
banca dati per finalita esclusivamente didattiche o di ricerca scientifica, purché se ne
indichi la fonte, e purché tali attivita non implichino operazioni di riproduzione
permanente della totalita, o di parte sostanziale, del contenuto su un altro supporto;
nonché l'impiego di una banca dati per fini di sicurezza pubblica o per effetto di una

procedura amministrativa.
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Di particolare rilevanza &, poi, il Titolo II-bis, inserito nella I.d.a. dall'art. 5 del D.
Lgs. 169/1999, che, al Capo I, prevede, accanto alla protezione tradizionale dell’autore
dell'opera creativa, una protezione specifica, in capo ad un soggetto diverso, il costitutore
della banca dati, che & definito come colui che effettua rilevanti investimenti per la
costituzione della banca dati, per la sua verifica o la sua presentazione, impiegando, a tal
fine, mezzi finanziari, tempo e lavoro (art. 102-bis).

Indipendentemente dalla tutelabilita del diritto d'autore o di altri diritti sulla banca
dati, quale opera dellingegno originale e creativa, e senza pregiudizio dei diritti sul
contenuto o sulle parti di cui essa si compone, il costitutore & tutelato, in virtl di questo
nuovo diritto, definito sw/ generis, anche nel caso in cui la banca dati non risponda al
requisito proprio della originalita. Viene, dunque, protetto e garantito, in questo modo,
I'investimento economico che & alla base della costituzione di una banca dati. Al
costitutore & dato di vietare le operazioni di estrazione o di reimpiego della totalita o di
una parte sostanziale del contenuto della banca dati.®

L'estrazione ¢ il trasferimento permanente o temporaneo della totalita o di una
parte sostanziale del contenuto di una banca di dati su un altro supporto con qualsiasi
mezzo o in qualsivoglia forma. L'attivita di prestito non costituisce atto di estrazione.

Il reimpiego, invece, attiene a qualsiasi forma di messa a disposizione del
pubblico della totalita o di una parte sostanziale del contenuto della banca dati mediante
distribuzione di copie, noleggio, trasmissione effettuata con qualsiasi mezzo e in qualsiasi
forma. Anche qui, I'attivita di prestito non costituisce atto di reimpiego.

1l diritto sw/ generis sorge in capo al costitutore al momento del completamento
della banca dati e si estingue trascorsi quindici anni dal primo gennaio dell'anno
successivo alla data del completamento. Lo stesso vale per le banche dati, in qualunque
modo messe a disposizione del pubblico, e i quindici anni decorrono dal primo gennaio
dell'anno successivo alla prima messa a disposizione del pubblico.

Se vengono apportate modifiche al contenuto della banca dati, o se vengono fatti

investimenti sostanziali comportanti nuovi investimenti, dal momento del completamento

16 1| testo della proposta di Direttiva sulle banche dati, quale risulta dalla posizione comune del Parlamento
Europeo e del Consiglio n. 20/95, del 10 luglio 1995, integralmente ripreso nel contenuto della Direttiva stessa,
all'art. 7 stabilisce che al costitutore & consentito di vietare I'estrazione e la riutilizzazione non autorizzata della
totalita o di parte sostanziale del contenuto del database, qualora I'ottenimento, la verifica e la presentazione di
detto contenuto attestino un investimento rilevante sotto il profilo qualitativo e quantitativo.
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o della prima messa a disposizione del pubblico della banca dati modificata o integrata
decorre un autonomo termine di durata della protezione, anch’esso di quindici anni.'’

Nel caso di banca dati messa a disposizione del pubblico, ex art. 102-ter, l'utente
legittimo non pud arrecare pregiudizio al titolare del diritto d’autore o di un altro diritto
connesso relativo ad opere o prestazioni contenute nella banca dati. Inoltre, non puo
eseguire operazioni che siano in contrasto con la normale gestione della banca dati o che
arrechino un ingiustificato pregiudizio al costitutore. Nella banca dati messa a
disposizione del pubblico non sono soggette all’autorizzazione del costitutore I'estrazione
o il reimpiego di parti non sostanziali del contenuto, valutate in termini quantitativi e
qualitativi, per qualsivoglia fine effettuate dall’utente legittimo. Se l'utente legittimo &
autorizzato ad effettuare |'estrazione o il reimpiego solo di una parte della banca dati, il
comma 3 dell'art. 102-ter, si applica unicamente a tale parte. Le clausole contrattuali

pattuite in violazione di quanto dettato dall’art. 102-ter sono nulle.

3. - La normativa relativa alle banche dati appare di interesse al fine di
configurare, in assenza di una specifica disciplina, un possibile percorso di
regolamentazione giuridica da applicarsi per analogia anche all'opera multimediale,
considerata nel suo complesso. Sotto un profilo oggettivo, infatti, parte della dottrina
italiana ed europea ha proposto la tesi secondo la quale il multimedia sarebbe
assimilabile, per la sua struttura e le sue funzioni, ad una banca dati elettronica.

Ma, sul punto, € stato da piu voci obiettato che le due tipologie di opere, pur
accomunate da alcune caratteristiche di base, risultano spesso difformi per elementi
peculiari.

Una assimilazione tout court delle opere multimediali alle banche dati non pare
possibile per la ragione principale che mentre l'opera multimediale pud essere anche
costituita da una banca dati, cid6 non vale per il contrario, non essendo l|'opera
multimediale esclusivamente costituita né da dati indipendenti ed individualmente
accessibili né potendo prescindere, a differenza delle banche dati, dall’utilizzazione di un
software gestionale che permetta al fruitore di scegliere percorsi di navigazione

personalizzati.'®

17 La Direttiva 96/9/CE esclude che possano divenire titolari del diritto su/ generisi cittadini o le imprese di Stati
terzi rispetto all'Unione, a meno che non vi siano accordi, in tal senso, del Consiglio con Paesi esterni.
8 5, CERUTTI, cit., p. 1011.
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Altra teoria interpretativa € orientata a comprendere |'opera multimediale tra le
opere cinematografiche che rappresentano la tipologia di opera pili complessa tra quelle
riconosciute dal legislatore.®

II maggior limite di queste linee interpretative, pero, € costituito dall’evidenza che
nessuna delle categorie indicate dalla normativa sul diritto d’autore & da sola in grado di
comprendere lintera gamma delle porzioni di opere potenzialmente incorporabili nel
prodotto multimediale e, in particolare, non & in grado di comprendere il software
gestionale, cosi inducendo notevoli discrasie applicative specie in considerazione del
diverso regime giuridico cui la normativa esistente sottopone le diverse tipologie di
opere.?

Diversamente, per quanto attiene alla titolarita dei diritti sull’'opera multimediale,
sotto il profilo soggettivo, occorre vedere se le opere multimediali rientrino nella categoria
delle opere collettive o delle opere comuni a pil autori.

Un’opera ¢ definita collettiva quando € costituita dalla riunione di opere o parti di
opere, che hanno carattere di creazione autonoma, come risultato della scelta e del
coordinamento ad un determinato fine letterario, scientifico o artistico (art. 3, l.d.a.).

E opera in comunione, invece, quella creazione scientifica, letteraria o artistica in
cui non €& dato distinguere e scindere il contributo di attivita dell'uno o dell'altro dei
coautori (art. 10, .d.a.).

L'opera multimediale viene comunemente ricondotta nell'alveo delle opere
collettive, per cui ne viene riconosciuto il carattere di opera intellettuale originale ma non
originaria.

I problemi giuridico-interpretativi che questo bene giuridico - prodotto informatico
pone all'interprete sono vari e di non facile soluzione.

Cio che occorre €&, preliminarmente, stabilire, come evidenziato dalla
Commissione europea nel Libro Verde, se, in considerazione delle nuove forme di
utilizzazione delle opere preesistenti offerte dalla tecnologia, sia pil opportuno limitare i
diritti dell'autore e dei titolari dei diritti connessi ad un semplice diritto alla
remunerazione, o, al contrario, potenziarli in ragione in particolare dei rischi insiti nei
nuovi strumenti di riproduzione delle opere.

Il Parlamento europeo, nel quinto considerando della Dir. 2001/29/CE, ha

ulteriormente ribadito I'esigenza di integrare le normative attuali sul diritto d’autore e sui

19 R, LiscIA, Diritto dautore e multimedialita: un problema ancora aperto, in www.fondazioneibm.it.
20 B, CUNEGATTI, Le principali questioni relative alla tutela delle opere multimediali in Italia, in www. netjus.org.
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diritti connessi per rispondere adeguatamente alle problematiche giuridiche sollevate
dalle nuove forme di sfruttamento.

Ed invero parrebbe auspicabile individuare, per le opere multimediali, una
disciplina autonoma che tenga conto di tutte le specifiche caratteristiche di questa nuova
tipologia di opera dellingegno. L'opera multimediale, infatti, per sua natura, non
rientrando in nessuna delle forme espressive classiche della creativita, non rende agevole
I'assimilazione analogica agli altri generi di opere protette dall’'attuale impianto normativo

del diritto d'autore.

4. - E consentito, anche nel caso di opere multimediali, il trasferimento dei diritti
di utilizzazione economica che, ovviamente, presenta delle peculiarita specifiche rispetto
alle tipologie contrattuali individuate dal legislatore della L. 633/41.

Nel regolamentare lo sfruttamento di un‘opera multimediale, le parti possono
utilizzare delle licenze d'uso per consentirne il solo esercizio dei diritti di utilizzazione
senza la necessita di trasferirne la titolarita: l'opera multimediale puo, cosi, essere
distribuita al pubblico, registrata su supporto materiale (opera multimediale off /ine), o in
forma dematerializzata attraverso la rete telematica (opera multimediale on /ine).*

Imprescindibile, per |autore multimediale, & Iacquisizione dei diritti di
utilizzazione delle opere originarie utilizzate per creare I'opera multimediale, nei modi
previsti dalla l.d.a. In particolare, chiunque si appresti alla produzione di un‘opera
multimediale dovra almeno ottenere dagli aventi causa il diritto di elaborazione delle
opere preesistenti che comprende tutte le forme di modificazione e di trasformazione di
detto materiale, per realizzare una nuova opera da questo derivata, nonché dei diritti di
riprodurre, trascrivere, diffondere e comunicare al pubblico, distribuire, nonché
noleggiare e dare in prestito ai fini della realizzazione e dello sfruttamento del prodotto

multimediale. %

5. - Nate negli Stati Uniti nel 2001, le Creative Commons rappresentano una
novita nel campo delle licenze copyleft applicabili ad ogni tipo di opera creativa diffusa

tramite web, al fine di contemperare sia I'esigenza di utilizzarle liberamente, sia quella di

2L |, CHIMIENTI, Lineamenti del nuovo diritto d‘autore, Giuffré, Milano, 2004, p. 71.
22 R, LIsCIA, cit.
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mantenere su di esse il diritto d'autore. Mediante questo strumento, infatti, 'autore pud
scegliere quali diritti vuole riservare a sé in modo esclusivo.?

Sono state elaborate diverse tipologie di licenze, ciascuna con proprie
caratteristiche, peraltro, anche combinabili tra loro in quanto compatibili. In questo
modo, gli autori possono predisporre delle licenze personalizzate, scegliendo se aderire o
meno alle clausole che si configurano come base giuridica del sistema; cosi come
possono decidere di rendere le proprie opere di pubblico dominio, cioé lasciare che
vengano utilizzate, modificate e distribuite da chiunque.

In Italia, le Creative Commons sono state lanciate in rete il 16 dicembre 2004,
giorno della loro presentazione, al termine di un progetto con cui I'Universita di Torino e
I'Tstituto di elettronica e di ingegneria dell'informazione e delle telecomunicazioni (Ieiit)
del Consiglio nazionale delle ricerche (Cnr) le hanno tradotte ed adattate alla normativa
nazionale.?*

I primi prototipi di licenze resi disponibili sono stati: la Attribution che prevede
I'obbligo di citare, in caso di utilizzo dell'opera, l'autore e la fonte; la licenza Non
commercial che vieta che |'opera sia utilizzata per fini di lucro; la No Derivative Works
che, oltre a comprendere le condizioni delle prime due licenze, pone il divieto di
modificare l'opera; la licenza Share Alike che prevede che le opere derivate vengano
distribuite con la stessa licenza dell’'opera originaria.

Vi € poi una ulteriore licenza, chiamata Commercial, che rende possibile sia
commercializzare I'opera sia modificarla. »°

L'autore ha la possibilita di indicare nella licenza il formato da utilizzare per
diffondere la sua creazione scegliendo tra i formati video, audio o testo.

Le licenze hanno valore internazionale per un tempo di settanta anni. I termini

delle stesse sono inalterabili e I'autore e la fonte dell'opera devono sempre essere citati.

2 Differentemente dal paradigma del copyright, secondo cui “tutti i diritti sono riservati”, nelle licenze Creative
Commons la dicitura cambia per diventare “alcuni diritti riservati”.

2 |a fase di adattamento delle licenze Creative rientra nel progetto internazionale /i~commons, rivolto allo
studio, alla traduzione e all'adeguamento delle caratteristiche di queste licenze alle normative nazionali dei Paesi
che hanno accolto l'iniziativa. Maggiori approfondimenti sono contenuti negli appunti di lavoro sul progetto /-
commons sul sito www.creativecommons.ieiit.cnr.it.

% per un quadro generale di tutte le tipologie di licenze Creative, attualmente disponibili, si rimanda al sito
ufficiale Creative Commons, consultabile all'indirizzo www.creativecommons.org; si veda, anche, Arrivano in
Italia le licenze libere Creative Commons. L'articolo, consultabile nell’archivio digitale del repertorio informatico
de I/ Sole 24 ore (www.ilsole24ore.it), riporta l'intervista a Juan Carlos De Martin dello Ieiit del Cnr. In
particolare, vi si legge che il progetto prevede, per il futuro, la possibilita di “marcare elettronicamente le
versioni digitali di opere creative. In questo modo un motore di ricerca sara in grado di selezionare i file con
licenza Creative e I'utente potra, quindi, regolarsi per il suo utilizzo. Analogamente, all'utente sara data la
possibilita di conoscere i diritti associati alle pagine web, che incontra nella navigazione in Internet, o quelle
associate ai files audiovisivi a cui accede in modalita streaming’.
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Le opere per cui € richiesta la licenza Creative Commons sono contrassegnate
dall'icona “alcuni diritti riservati”; e chiunque abbia interesse pud consultare la licenza
utilizzata, per conoscerne il contenuto e fruire dell'opera lecitamente.

Di recente, sono state presentate delle licenze Creative Commons specifiche per
le opere musicali in rete, chiamate Sampling, che consentono il campionamento delle
opere, cioé la creazione di opere musicali derivate da quelle originali, sia a fini di lucro
che per scopi non commerciali, nonché I'utilizzo dei brani mediante sistemi peer to peer,
ma, in questo caso, solo purché non siano utilizzate per scopi commerciali.?®

Dal 2005 Creative Commons ha intrapreso un nuovo progetto denominato
Science Commons, volto a favorire ed incoraggiare l'innovazione scientifica, facilitando
alle Universita e alle industrie la ricerca e la condivisione della conoscenza, attraverso la
disponibilita di molteplici banche dati, provenienti da fonti pubbliche e private, ed aperte
ad essere ricombinate, esplorate ed elaborate agevolmente. Le licenze esistenti hanno
una rilevanza immediata nel campo della pubblicazione scientifica. %/

Attualmente &, anche, possibile archiviare le proprie creazioni sul web
gratuitamente attraverso la firma digitale e la marca temporale, legalmente valide.

Questi nuovi strumenti di tutela delle opere diffuse tramite web rappresentano,
dunque, delle prime iniziative concrete per mitigare i problemi legati alla rivoluzione
tecnologica, rivolte soprattutto a regolamentare in maniera equa lo scambio di beni

intellettuali.

% A, FANTINI, Creative Commons some right reserved, in www.Pivari.com.

2 La Public Library of Science, ad esempio, ha adottato la licenza Attribuition come licenza di base, mettendo
chiunque in grado di offrire e distribuire traduzioni, purché sia fatta menzione degli autori originari. Si veda, sul
punto, Science Commons: la condivisione del sapere scientifico, con traduzione di M. C. PIEVATOLO, in
www.creativecommons.it.
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I diritti dei prigionieri islamici

di Andrea Starace

Paragrafo I

Criminalita, peculiarita culturali e diritti dei prigionieri islamici

L'enorme afflusso di emigranti di fede islamica, clandestini e non, pone gia oggi
una serie di problemi derivanti da un “incontro-scontro” di culture diverse e la situazione,
in futuro sara ancora piu problematica in ragione del crescere del fenomeno. Quanto
detto e scritto in materia di conflitto di cultura e di norme diventa oggi in Europa, di
estrema, allarmante attualita. Infatti, quando, le norme di un‘area culturale entrano in
conflitto con quelle di un’altra area, si crea una condizione sul piano normativo, definita
conflitto di norme di comportamento e anche conflitto culturale e “ disorganizzazione
sociale” (questi due ultimi concetti sono stati usati in riferimento a condizioni sociali
caratterizzate da incoerenza delle influenze che dirigono l'individuo) (SUTHERLAND pag.
159) e caratterizzata da modelli di comportamento diversi: cioé le direttive che spingono
alla conformita non sono pil, per gli individui, uniformi e costanti. Il fenomeno diventa
piu evidente nell'incontro della cultura occidentale con quella islamica, dove la rigidita dei

precetti' della seconda rende inevitabile, non solo il conflitto ma addirittura il contrasto?.

! L'islamismo, essendo una religione universale, mira ad una unita fideistica ed a una compenetrazione totale
fra politica e religione: il Corano & ispiratore di un vero e proprio sistema di vita pubblica e privata. Lislamismo
condanna, peraltro, quei mussulmani che hanno una concezione laica della societa, come i Drusi (Farinelli F.,
Dagradi P., geografia del mondo arabo e islamico, UTET, Torino, 1993, pag. 1).

Nel caso dell'Islam Iimmedesimazione tra religione e diritto € teoricamente assoluta, e questo fa capire perche
oggi molti paesi islamici, in contrasto con le tendenze della societa contemporanea, si proclamino confessionali.
Va, pero sottolineato come nel mondo culturale mussulmano la “legge prevalga sulla teologia, l'aspetto
giuridico-pratico su quello speculativo. Il sistema normativo islamico va dagli atti di culto ai principi del regime
politico, dalle regole del noto gihad al diritto penale, dai negozi patrimoniali ai giudizi, dai doveri di morale e di
civilta fino ai particolari intimi della vita privata, abbracciando cosi, in una vasta rete, tutta I'esistenza religiosa,
politica e sociale del mussulmano e costituisce la “diritta via”, cui il credente deve attenersi affinché la sua
condotta sia conforme ai precetti divini e ne eviti le sanzioni, avendo per sfondo il giorno del giudizio e la vita
eterna” (J. SCHACHT, Introduzione al diritto mussulmano: Pref.ne pagg. XV — XVI, Ed. Fondazione G. Agnelli,
Torino, 1995).

Si ricordi ancora che la normativa islamica si considera dettata direttamente da Dio (ALLAH) al suo profeta
Muhammad. Ci0 la rende non trascendente e assolutamente obbligatoria per i fedeli.

2 A tal proposito Caracciolo di Brienza, Diritti umani e Islam: tra universalismo ed etnocentrismo, che scrive
(pag. 24) usando un termine che sembra appropriato: “... il rapporto dei diritti umani con la cultura islamica... le
ragioni della scelta della cultura islamica sono diverse e concorrenti, queste derivano in primis dalla crescente
“Islamofobia” della societa occidentale contestuale al processo opposto di “ islamizzazione” che sta prendendo
piede in molti Stati mussulmani”. Se cid € vero non mancano tuttavia eccezioni come ad esempio il divorzio su
iniziativa della donna, di recente introdotto nell‘ordinamento marocchino o la possibilita in quello tunisino per la
donna islamica di andare a nozze con un non islamico, perdendo tuttavia il diritto alla successione paterna.
v..anche: CRESSEY - SUTHERLAND, criminologia, Giuffre, Milano, 1996, pag. 159.
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Tanto gia accade in Francia dove la comunita islamica & divenuta particolarmente
numerosa, ad esempio, nell'obbligo dell'uso del * Chador’, per le ragazze musulmane’
vietato, invece, dalla normativa locale, o nella pratica islamica dell'infibulazione. Questa
antica tradizione, precedente addirittura la predicazione del Profeta, ma da questi
mantenuta, pur mitigata (si ricorda I'hadith popolare in Somalia secondo cui il Profeta,
incontrando una donna che andava a far infibulare la figlia, le raccomando di osservare
tale pratica, ma..."sino alla prima goccia di sangue”) , € foriera di rischi gravi per |
incolumita e la vita delle bambine prepubere (7-8 anni di eta) , se effettuata in precarie
condizioni igieniche, essa, infatti, pud cagionare la morte per setticemia, o nel migliore
dei casi, una “impotentia coeund/’, considerata, nel nostro codice penale, lesione
gravissima alla persona le cui conseguenze giuridiche, tuttavia vengono rifiutate dai
colpevoli, nella convinzione di obbedire ad un costume rituale plurisecolare. Si ricordi, a
tal proposito, il concetto, che potrebbe definirsi “privatistico”, che della giustizia hanno
sempre avuto i mussulmani. Infatti, il Califfo (padre dei credenti, come viene definito ne
“Le mille e una notte”) interveniva per dirimere le controversie tra famiglie o gruppi tribali
solo quando il taglione esorbitava un giusto rapporto tra offesa e reazione del gruppo

leso (concetto di “responsabilita collettiva”ignoto alla tradizione occidentale) .

3 'antropologa Ida Magli (Il Mattino 30.5.2000) esponendo che con il “chador le donne si coprono la testa e il
volto”opina che ci0 costituisce un comportamento impensabile ed assurdo per una donna italiana. Allora, si
chiede I'antropologa, se queste donne non accettano la cultura, che ci vengono a fare in Italia continua “Culture
totalmente diverse, con sistemi di valori totalmente diversi, non possono integrarsi. E’ giusto che ognuno chieda
il rispetto della propria cultura ma nel proprio paese. Se va in un altro posto vuol dire che ha accettato i suoi
riferimenti culturali. Da noi la donna ha gli stessi diritti del'uomo, cid non si puo dire per le donne mussulmane.
Allora che ci vengono a fare in Italia Non assumeranno la nuova cultura ma, facendo cosi disgregano la nostra.
Non assimileranno i nostri valori e da adulti avremo dei contestatori”.

Cosi, l'illustre studiosa con la quale, tuttavia, ci permettiamo di non essere d’accordo. Infatti chiunque abbia
vissuto qualche tempo in un paese islamico, e ne abbia approfondito i valori culturali, sa che il chador non &
“segno di sottomissione”all'uomo, ma un modo per la donna di proteggere la propria femminilita. Lo stesso puo
dirsi dell’'uso, per le donne islamiche, di vesti drappeggiate che non lasciano intravedere le fattezze corporee. In
tal modo, escludendosi, o rendendo estremamente difficoltosa, la sua identificazione, la donna, di cui non pud
cogliersi la bellezza, rischia anche meno un aggressione sessuale. Si ricordi che ne paesi islamici, le cui
popolazioni sono caratterizzate da grande sensualita, non esiste, o € ben poco diffuso, il fenomeno della
prostituzione. In conseguenza, ogni giovane donna corre serio rischio di aggressione sessuali: | uso delle vesti
lunghe e tuttaltro che aderenti, oltre quello del chador, costituisce, certamente, velando la donna, un ostacolo
preventivo a tali forme di aggressione. Nei paesi europei e negli U.S.A., viceversa, I'erotismo oggi € soprattutto
“iconico”cioe fatto di immagini e messaggi che lasciano poco o nulla allimmaginazione: forse ci avviamo o gia
siamo (a considerare certi defile di moda) alla cultura “del nudo integrale”. Pud sembrare una contraddizione
ma I'Islam, che pur permette sino a quattro mogli contemporaneamente (anche se tale pratica poligamica non &
vista con particolare favore!), mogli che possono , successivamente essere ripudiate pronunciando la formula di
rito innanzi al Qadi, &, per altri versi, sessuofobico e formale. Di fronte alla sensualita dei fedeli vieta, ad
esempio, |'accesso di donne al centro della moschea durante la preghiera rituale per evitare evidenti distrazioni
degli oranti. In taluni paesi, particolarmente severi sul punto, la donna non pud mai entrare in Moschea ed ha
un suo sito appartato all’esterno della stessa, orientato verso la Mecca, dove pud pregare. Inoltre, quasi
dovunque nei paesi islamici, pur con qualche temperamento, & obbligata ad indossare il chador (non dovunque
si chiama cosi: ad esempio in Somalia si denomina “garbssar”) e vesti che ne mascherino la procacita. Ancora,
la prostituzione viene, pill 0 meno severamente , sanzionata: pur costituendo essa, comunque uno sfogo alla
sessualita. Cio conferma il predetto carattere sessuofobico.
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Il fenomeno, sopradescritto, dovrebbe essere mitigato nel tempo da un processo
di interazione tra i due codici culturali che porterebbe gli islamici, progressivamente, a
dimenticare i principi della cultura di origine per abbracciare quelli europei, cui devono
adeguarsi, non esclusi quelli deviati o devianti e quindi “criminali”. Va considerata, quella
criminale, anch’essa un’abitudine che una volta acquisita viene trasmessa di generazione
in generazione proprio come tutte le altre abitudini, cosi come dimostrano le analisi
esplorative compiute da Sutherland in aree come quelle dell’alto Egitto e in Sicilia, dove
radicatasi la tradizione, secondo la quale oltraggi ed altre offese vanno vendicate, si &
creata in Sicilia una incidenza di omicidi molto alta, mentre la forte tradizione antialcolica,
propria della religione islamica, ha prodotto in Alto Egitto, un numero molto modesto di
condanne per ubriachezza.

Poiché le societa occidentali contemporanee sono caratterizzate da un
“organizzazione differenziale del gruppo”descritta con sorprendente attualita da Sellin®
gia nel 1938, e che affonda le sue radici nella eterogeneita di norme proprie dei paesi
industrializzati, ci si puo attendere in queste aree un‘alta incidenza di criminalita.

Cio perché nelle societa contadine, a differenza di quelle urbane, i modelli di
riferimento sono relativamente uniformi e stabili; all'interno di questi gruppi familiari, a
larga base, l'individuo gode della propria gratificazione in relazione ad ambizioni gia
predeterminate nel suo stesso interno, in vista di una primaria cooperazione tra i suoi

membri, che esclude ogni atteggiamento individualistico.

Con il processo di industrializzazione, il crollo del sistema feudale e il progressivo
allargarsi di un sistema economico di libera concorrenza, si insinua fra i componenti una
ideologia individualistica che ha identificato il valore con la ricchezza e ha posto i suoi
simboli nel possesso dei beni di consumo. Questo tipo di societa afferma, costantemente,
che il raggiungimento del suo valore morale primario (la ricchezza) € accessibile a tutti e
pone come valore negativo dell'individuo il ritrarsi dalla competizione economica. Ma la
sua stessa struttura impedisce ad alcuni settori della popolazione I' accesso ai metodi

approvati per raggiungere quei traguardi riconosciuti come valore culturale. In questa

4 Thorsten Sellin “Culture, Conflict and Crime”, New York, Social Scienze Research Council, 1938, pp, 29, 30.

82



Innovazione e Diritto — n. 4/2007

> “jl comportamento deviante segue su vasta

situazione, come faceva notare Merton
scala”™.

La questione di cui stiamo parlando interessa I'ltalia molto da vicino. Infatti, le
percentuali piu alte, nel nostro Paese, di stranieri intimati per I'espulsione, e quindi di
stranieri antisociali e dissociali, riguardano cittadini marocchini, tunisini, albanesi, algerini
e senegalesi (statistiche degli anni 1990-1995 pubblicate in “Immigrazione, riflessioni e
ricerche”a cura di Anna Cosuccia, Giuffré — Milano 1999, pagg. 16-17): tutti provenienti
quindi, da Paesi di religione, musulmana.

E’ auspicabile che i controlli e le attivita di prevenzione dei paesi ospitanti vadano
migliorate e incentivate proprio nei riguardi di queste etnie che, come rileva G. Marotta,
sono quelle piu bisognose ed emarginate, onde evitare che divengano strumenti delle
organizzazioni criminali locali per le loro attivita delittuose, tipo i reati contro il patrimonio
0 spaccio e detenzione di psico-droghe. Spinti dalla necessita, spesso ingrossano le file
della “manovalanza“della delinquenza organizzata che sovrintende, e agevola,
naturalmente, anche il loro ingresso clandestino in Italia. Tale diffusa microcriminalita
crea allarme sociale e alimenta un razzismo che costituisce, sempre piu , un grave
problema suscettibile di minare I'ordinata convivenza sociale.”

Tuttavia sul razzismo prevale il conflitto culturale, oggi a diffusione crescente.
Molti italiani risentono disagi e/o esasperazioni dalla presenza di “ingombranti
extracomunitari”, molti dei quali rifiutano di adattarsi ai nostri modelli culturali, anche se
la loro presenza potrebbe essere resa necessaria a causa del calo demografico e
dell'invecchiamento della popolazione nel nostro Paese, carente, gia oggi, di manodopera
generica. Quindi gli extracomunitari, pur richiedendo giustamente che vengano rispettati
e non distrutti i loro valori culturali di origine, dovranno necessariamente integrarsi nella
cultura del paese ospitante e, solo a tale condizione, potranno pretendere il rispetto

accennato.® Nel contempo, non potranno non osservare la normativa, specialmente

> R. K. Merton Social Theory and Social Structure, ed. riv. ed amp., Glencoe Ill., Free Press, 1957, capp. 4 e 5.

5 E’ opportuno sottolineare che secondo Sutherland il comportamento deviante su larga scala pud sorgere solo
dopo il sorgere di sottoculture devianti: E. H. Sutherland, D. R. Cressey, Criminologia, op. cit., pag. 165, nota n.
19.

7 Cid avviene, secondo Barbagli (M. Barbagli, Immigrazione e Criminalita in Italia) attraverso un processo di
stereotipizzazione: una tendenza cioé ad attribuire ai singoli le caratteristiche che si pensa abbia il gruppo di cui
fanno parte. Per cui se si vede un marocchino spacciare droga, si tende a considerare ogni marocchino uno
spacciatore.

8 E’ da considerarsi non condivisibile, alla luce di quanto esposto finora, I'affermazione (Il Mattino: 14.9.2000)
del Cardinale di Bologna Biffi, secondo cui la coesione e la particolare pregnanza della cultura mussulmana puo
pregiudicare l'unita culturale e l'identita del paese ospitante (nel caso specifico , I’ Italia) tanto da doversi
preferire I'immigrazione dei cattolici a quella dei musulmani. Cio risulta , a dir poco, in contrasto con i principi di
eguaglianza e di rispetto di quei diritti fondamentali sanciti dalla Convenzione Europea dei Diritti dell'Uomo,
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penale, vigente nel paese in cui vivono e, quindi ad esempio, non potranno far infibulare
le figlie. La globalizzazione dell’ economia e della societa in genere rende evidente quanto
ora detto. Si sottolinea che i diritti fondamentali sono gli stessi, a fronte di una realta
complessa e cangiante, creata dai mass-media, e che cid come sottolineato da Vattimo,
rende sempre meno concepibile lidea di realta. Tale consumazione ed incertezza
comporta “anche la liberazione delle differenze, dei regionalismi culturali, della
molteplicita di razionalita locali: effetto questo che potremmo definire di emancipazione
delle differenze, emancipazione che € atto con cui una molteplicita di mondi “locali”
(minoranze sessuali, etniche, religiose e culturali) prendono la parola, acquistando dignita
e visibilita”. Cosi appare chiaro che la nostra cultura non & che una delle tante e, come

tutte, storicamente contigenti.’

Paragrafo II

Prescrizioni igienico-religiose.

Non pu0 sottacersi che le rilevanti differenze culturali tra islamici e non islamici
non dovrebbero, nei Paesi dei secondi, costituire motivi di discriminazione nei riguardi dei
primi. La tutela e il rispetto delle minoranze e dei diversi, infatti, costituisce, oggi, piu
ancora che una dichiarazione di principio in Convenzioni Internazionali, una regola di
civilta auspicabile e da perseguire, se davvero si intende bandire ogni forma di conflitto
interumano.

L'art 18 della Dichiarazione Universale dei Diritti dell'lUomo del 1948 recita: “Ogni
individuo ha diritto alla liberta di pensiero, di coscienza e di religione; tale diritto include
la liberta di cambiare di religione e di credo, e la liberta di manifestare, isolatamente o in
comune, sia in pubblico che in privato, la propria religione o il proprio credo
nell'insegnamento, nelle pratiche, nel culto e nell'osservanza dei riti.”

Riteniamo che tale proclamazione abbia oggi, agli inizi del 3°millennio, una
importanza rilevantissima e peculiare. Considerato che la religione islamica, praticata da
circa il 20%degli abitanti della terra, prevede, tra I'altro, una serie di comportamenti e di

pratiche igieniche, e che in Italia, una rilevante parte di extracomunitari (dei circa 2

accolti e tutelati dal nostro ordinamento (v. Carta dell’O.N.U. del 1948 con la dichiarazione Universale dei Diritti
del'lUomo, art 18 e Convenzione di Roma del 1950 con gli annessi Protocolli).

Vi &, inoltre, da chiedersi se cid non contrasti anche con quel progetto di inevitabile consociazione multirazziale
e multietnica che, sicuramente, i nostri governanti, cui spettano le alte scelte di politica generale, hanno
prescelto, almeno idealmente, considerata la politica di totale accoglienza e apertura nei riguardi dei “clandestini
“provenienti dai paesi islamici (fra questi, soprattutto il Marocco, e gli altri paesi del Maghreb, la Turchia, ecc.).
9 Vattimo G. “la Societa trasparente“Garzanti - Milano 1989.
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milioni e pil presenti) professa il credo religioso musulmano, il problema & scottante e
pone gia oggi e ancor piu porra in futuro, una serie di difficolta e di problemi alle autorita
amministrative e carcerarie. Va sottolineato che si impone il rispetto del predetto principio
gia sancito dall’ ONU, anni prima che tale organismo prevedesse le regole minime di
trattamento per i detenuti. Sembra che lidea di redigere un prontuario, che servisse da
guida-base per le Istituzioni Detentive, sia venuta al Sig.Gary Hill, direttore del centro
Informazione dellONU per la Prevenzione del Crimine e la Giustizia Criminale, durante
taluni seminari organizzati dall'ISPaC, Ente specializzato dellONU. Cido in quanto il
personale di molte istituzioni carcerarie di vari Paesi non aveva piena conoscenza dei
diritti e dei doveri degli internati, a vario titolo, professanti religione musulmana. Cosi la
predetta idea fu realizzata ed attuata dall’ Accademia Araba di Scienze di Pubblica
Sicurezza NAIF, con la cooperazione del Ministero degli Affari Interni, della Giustizia e
dell’Ente di Ricerche Islamiche dell’ Arabia Saudita.™

Anche dopo tale elaborazione le questioni furono discusse all” Accademia, alla
luce della Shariah islamica e col sig. Gary Hill, in occasione della sua presenza ad una
conferenza scientifica. Tali problematiche furono anche discusse, con attenzione, con le
autorita religiose e legale dei paesi interessati.

Non vi € dubbio alcuno che una buona prassi correzionale non possa essere tale
se non sia basata sul rispetto dei fondamentali valori umani e sul riconoscimento dei
diritti e doveri di tutti gli individui, anche se delinquenti. Cid significa rispettare le
differenze di origine sociale, culturale e religioso che possono esistere fra essi.

La NAAS, a tal scopo, ha accuratamente selezionato tutte le fonti normative
religiose contenenti diritti e doveri tenuto conto, anche, dei suggerimenti del personale
carcerario.

Iniziamo dai doveri:

1) e fatto divieto ai musulmani di mangiare prosciutto, o0 comunque carne di

maiale, anche se contenuta in minestre o altri cibi.!!

10 Cio risulta da uno stampato distribuito ai partecipanti, fra cui l'autore del presente scritto, ad un convegno,
tenutosi a Sharjah, negli Emirati Arabi Uniti, dall'l1al 15 dicembre 1998, e avente per tema “Presente e futuro
della Polizia Scientifica”.

1 11 Sacro Corano & la fonte delle proibizioni di cui tenere conto nel trattamento dei prigionieri islamici. Ad
esempio, nella Sura II, la Vacca, € detto al versetto 173 “Egli via ha proibito solo la carogna, il sangue, la carne
di porco e quella che & stata macellata consacrandola ad altri che a Dio. Chi perd mangera queste cose, perché
necessitatovi e non come ribelle o trasgressore, non incorrera in colpa, ché Iddio & perdonatore e clemente”. I
divieto della carne di porco & ribadito nella Sura V. la Mensa, che al versetto 3 dice “Vi sono interdette: la bestia
morta da sé, il sangue, la carne di porco, quella consacrata ad altri che a Dio, pil la bestia morta soffocata o di
mazzate o per caduta o di cornate o in parte mangiate dalle fiere, a meno che non facciate in tempo a
sgozzarla.”Lo sgozzamento & |'unica forma di macellazione, notiamo , ritenuta lecita, per cui & da attendersi un
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I mussulmani possono mangiare tutti gli altri tipi di carne, pesce verdura, frutta,
a meno che non siano cotte in grasso di maiale o contengano maiale nella salsa o taluni
prodotti o sottoprodotti del maiale, mescolati con il cibo, durante la cottura o anche
dopo. E" ancora vietato mangiare carne di maiale che non sia stato macellato secondo la
legge islamica (sgozzato, in modo che tutto il sangue sia stato versato) .Si suggerisce
qualora il menl contenga prosciutto o prodotti del maiale di qualunque genere o sia stato
usato grasso di maiale nel processo di cottura, che per gli internati musulmani sia
preparata un‘alimentazione alternativa adatta. Tali pasti alternativi o possono essere
cucinati separatamente nella cucina del carcere oppure possono realizzarsi introducendo
cibo dal di fuori: ad esempio alimenti precotti da reperire negli ordinari negozi di
salumiere oppure i pasti possono essere composti da pane, formaggio, carne diversa dal
maiale, burro di noccioline o altri normali cibi provenienti dalla cucina della prigione. Puo
anche accadere che il pasto preparato per la popolazione carceraria in genere contenga
una variante che abbia altri ingredienti al posto del maiale o dei prodotti norcini e che
tale pasto sia servito indiscriminatamente a tutti. Dovrebbe , allora, reperirsi in loco un
personaggio mussulmano influente che dovrebbe essere consultato, onde indicare dove
approvvigionarsi di carne di animale, macellato secondo la legge islamica. Se non pud
reperirsi un tale personaggio dovrebbe consultarsi I'ambasciata dell’Arabia Saudita o di
un'altra Nazione Islamica onde reperire consulenze per risolvere tal genere di problemi.

2) E' vietato ai musulmani bere bevande alcoliche o mangiare cibo cucinato con
ingredienti contenente alcool. Non viene fatto alcun uso di bevande alcoliche nella vita
individuale, sociale e religiosa dei musulmani*?.L'uso delle predette & un peccato. Né chi &
islamico puo usare alcool per cucinare, né mangiare cibo cucinato in sostanze alcoliche:
Cio € considerato la stessa cosa che bere bevande alcoliche. La predetta regola, si spiega
da se e in genere non si fa uso di bevande alcoliche in un Istituto correzionale. Tuttavia

talune culture usano alcolici (come vino e rhum ) per cucinare o in occasione di cerimonie

rifiuto, da parte dei prigionieri islamici, di consumare carne di animali non sgozzati. Il divieto poi del consumo
della carne di porco, animale ritenuto impuro , € ribadito ancora nel versetto 145 della Sura VI, Il Bestiame.

12 pgli inizi dell'Tslam era diffusa tra gli arabi 'usanza di bere vino: percid la proibizione fu graduale. Nella Sura
al Nisaa (“Le donne”; medinese di 176 versetti), a proposito della purezza rituale & detto: ” O credenti, non
accostatevi alla preghiera quando siete ubriachi e non sapete quello che dite, né senza prima esservi bagnati
quando avete avuto una polluzione , a meno che non vi troviate in viaggio”. Secondo tale insegnamento era
vietato bere vino al momento della preghiera, dall’alba al tramonto.

Successivamente, il divieto islamico del vino (e delle bevande fermentate in genere, secondo alcuni) divenne piu
severo. Ci0 risulta dalla Sura al Ma'eda che ai versetti 91 e 92 dice “O credenti. Il vino , il maysir (gioco
d‘azzardo) sono abominiosa opera di Satana: tenetevene, quindi, lontani, se volete prosperare. Nel vino e nel
maysir Satana vuole solo far nascere fra di voi l'inimicizia e l'odio, distraendovi dalla menzione di Dio e dalla
preghiera. Non ve ne asterrete dunque?

Tale divieto del vino € ribadito al versetto 219 della Sura II La Vacca. La pena, comminata dal Qadi come Ta'zir
, per che beve vino, & di ottanta frustate.
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religiose o culturali. Laddove siano consentite talune bevande alcoliche devono adattarsi
cautele onde informare i cuochi, i visitatori che portano cibo per gli interessati, o lo staff
carcerario della predetta proibizione e disporre cibi alternativi ad uso di detenuti e
prigionieri musulmani.

3) Ogni buon musulmano € obbligato a pregare almeno cinque volte al
giorno®.Tale regola si applica a tutti i musulmani senza distinzione di sesso.

I tempi prescritti per la preghiera sono i seguenti:

a) subito dopo I'alba e prima della levate del sole;

b) a mezzogiorno;

C) circa tre ore e mezzo dopo la preghiera di mezzogiorno e prima di un tempo
adeguato al tramonto;

d) appena dopo il tramonto;

e) circa un‘ora, un‘ora e mezzo dopo la preghiera del tramonto e prima dell’alba.

Benché non sia obbligatorio molti musulmani pregano anche altre volte,
specialmente di notte.

Nelle preghiere si volgono in direzione della Kaaba (piccola struttura a forma di
cubo che si trova nella corte di Haram - il posto inviolato - la grande moschea della
Mecca) .

Un singolare cerimoniale di preghiera consiste nel porsi in piedi, eseguire una
genuflessione seguita da due prostrazioni in direzione della Mecca e, infine, nell'assumere
una posizione seduta all’orientale.

In ciascuna di queste posizioni vengono recitate le preghiere prescritte e citate
parti del Corano. Tutte e cinque le preghiere islamiche sono comunitarie e devono essere
recitate in una Moschea, ma possono essere anche individuali se, per qualunque ragione,
un fedele non pud essere presente in una comunita. I detenuti di religione islamica

dovrebbero avere la facolta di raggrupparsi per la preghiera comune al mattino (venti

3 Anche per cid che riguarda la necessita della preghiera in condizione di purezza rituale, ricordiamo il versetto
43 della Sura 1IV. le Donne: "O credenti. Non accostatevi alla preghiera quando siete ubriachi e non sapete
quello che dite , né senza prima esservi bagnati quando siete in stato di polluzione, a meno che non vi troviate
in viaggio. Se siete malati o in viaggio o di ritorno dalla latrina o avete toccato donne e non trovate acqua ,
cercate della terra pulita e passatevela sul volto e sulle mani, che Iddio & indulgente e perdonatore “.E, la
stessa Sura al versetto 103: "Eseguita la preghiera, menzionate Dio , sia stando in piedi che seduti o coricati.
Quando vi trovate in condizioni di sicurezza, eseguite la preghiera a puntino. Infatti la Preghiera € per i credenti
una prescrizione ad ore fisse”.

Ricordiamo, per inciso, che la preghiera musulmana deve essere preceduta dalla piccola abluzione (viso, mano,
avambraccio, piedi, tumefazione della testa) in condizioni normali e dalla grande abluzione (lavaggio completo)
dopo polluzione, rapporti sessuali, defecazione. In mancanza d'acqua il lavaggio pud essere sostituito dalla
lustrazione pulverale.
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minuti dopo il sorgere del sole) , al primo giorno della festa di Ramadan e il primo giorno
del Gran Bairam che cade circa due mesi e dieci giorni dopo Ramadan .

Ogni venerdi, alla preghiera di mezzogiorno, ai detenuti musulmani dovrebbe
consentirsi di udire i discorsi di preghiera di un religioso islamico (ulema) e avere un
gruppo di preghiera.

Durante le orazioni le donne islamiche, che non pregano mai con gli uomini, sono
completamente vestite ad eccezione delle mani e della faccia; sia uomini che donne , poi,
dovrebbero indossare abiti puliti.

In ossequio al citato articolo 18 della Dichiarazione Universale dei Diritti
dell'Uomo nonché della nostra Costituzione che garantisce ad ognuno di praticare la
propria fede religiosa, al detenuto islamico, che ha |'obbligo della preghiera almeno
cinque volte al giorno, deve essere concesso di conoscere il decorso del tempo attraverso
orologi o sveglie, che in Occidente sostituiscono la voce salmodiante del Muezzin il quale
richiama , a tempo debito, i fedeli musulmani alla preghiera. Il personale della istituzione
detentiva dovrebbe fare in modo che i reclusi islamici siano edotti della direzione della
Mecca e possano disporre di un tappetino per la preghiera ove praticare la genuflessione,
la prostazione e la postura finale sul pavimento. Compatibilmente con le condizioni di
sicurezza, dovrebbe agevolarsi la preghiera di gruppo o in congrega, ovviamente in
predisposti locali separati per uomini e donne. Se non & disponibile un officiante di
religione islamica si possono fornire nastri registrati di sermoni in loco, chiedendo la
collaborazione, all'uopo, dell’Ambasciata dell’Arabia Saudita o di altre Nazioni islamiche.

4) Ogni Musulmano dovrebbe disporre del Sacro Corano, in quanto la
memorizzazione dei versi e la lettura dei testi sacri costituisce parte integrante della
religione; ad ogni detenuto dovrebbe essere concesso di approvvigionarsene se non nelle
biblioteche delle carceri (dove la presenza di testi islamici & piuttosto improbabile ) ,
almeno attraverso gli officianti islamici che abbiano il permesso di visitare i detenuti.

5) Ogni musulmano (uomo o donna) ha l'obbligo di osservare meticolosamente il
digiuno diurno (ma i malati ne sono dispensati) durante il mese di Ramadan, ovunque si
trovino. Durante il mese di digiuno il fedele deve astenersi dal mangiare, bere, fumare e
avere rapporti sessuali dall'alba al tramonto. Durante tale periodo il musulmano consuma
due pasti: uno dopo il tramonto, e l'altro in ogni momento prima dell’alba. Due ulteriori
digiuni sono raccomandati ai musulmani; essi sono: 1) tre giorni dopo il termine del mese
di Ramadan, per sei giorni; 2) il nono, undicesimo, dodicesimo e tredicesimo giorno di

Zilhiagga (circa 2 mesi e dieci giorno dopo il Ramadan) ; 3) i musulmani possono anche
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digiunare il lunedi e il giovedi di ogni settimana a propria discrezione, tutte le volte che lo
desiderino: cid non & un obbligo. Il digiuno (sawm o sijam ) & prescritto durante tutto il
mese di Ramadan, il nono mese del calendario islamico, con formalita ed eccezioni varie
a seconda del rito (ricordiamo che i riti fondamentalmente sono quattro: Shafeita,
Hanbalita, Malekita e Hanafita con diverse peculiarita) e se si tratta di Sunniti o Sciiti o
ad esempio, Drusi. Tra le regole del Ramadan ricordiamo, ad esempio che, chi gode di
salute normale ¢ tenuto a digiunare dalla levata del sole al tramonto e anche ad astenersi
dai rapporti sessuali in tale periodo. Il Ramadan & un periodo di riflessione e sacrificio
fisico e contrasta con l'idea edonistica che ha il digiuno dietetico nella cultura occidentale.
In questa, infatti, &€ preordinato, come le varie diete, per lo pil, a sviluppare una figura
corporea armoniosa. Sicuramente, il digiuno periodico non pud che giovare in quanto
disintossicazione dalle tossine, sia esogene che endogene, ma ben diversa € la radice
culturale che vi ¢ alla base di esso, perché in occidente & un fatto di moda mentre nella
cultura araba é visto come una forma di purificazione rituale e di disciplina spirituale. Cosi
pure le eccezioni riguardano chi intraprende un viaggio, la donna incinta che teme rischi
per il bambino e la donna in periodo mestruale oltre che, naturalmente, malati, come i
diabetici, per cui esso potrebbe essere rischioso. Osserviamo che la data del Ramadan &
di solito ben conosciuta ed indicata sui giornali nazionali ed internazionali. Tuttavia, il
giorno preciso in cui inizia pud essere indicato ad ogni moschea o organizzazione
musulmana. Dovrebbe essere consentito ai detenuti islamici, qualora l'orario del pasto
cada prima del tramonto del sole, di prendere cibo piu tardi o fornirgli alimenti che
possano consumare dopo il crepuscolo. Ulteriore cibo (bevande, frutta, pane ecc.) pud
essere conservato dal detenuto, onde essere consumato prima dell'alba del giorno
successivo. Non & richiesto un cibo speciale.

6) Ogni musulmano, uomo o donna, & obbligato a lavare le proprie estremita
(mani, faccia, testa, orecchie, braccia e piedi) prima della preghiera e prima di toccare il
sacro Corano.

Le altri parti del corpo devono essere lavate almeno una volta alla settimana. E’
necessario, allora, per il credente detenuto disporre di acqua e sapone in un posto
conveniente dove possa pregare o leggere il Corano: cid non dovrebbe presentare
problemi in un ambiente carcerario dove | acqua per lavarsi € normalmente disponibile
per i detenuti in ogni momento. Ove non fosse possibile accompagnarlo ad un lavatoio,
gli si potrebbe lasciare una bacinella d’acqua, sapone ed un asciugamano da usare prima

della preghiera o della lettura del Corano.
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7) Le detenute islamiche devono essere completamente vestite, ad eccezioni di
mani e faccia, in presenza di altre femmine o di maschi. I detenuti maschi non devono
essere mai nudi in presenza di altri, sia maschi che femmine. Cid perché una donna
parzialmente svestita 0 un uomo nudo costituisce offesa alla dignita del mussulmano.

Una porta o una tenda dovrebbe tutelare la riservatezza dei prigionieri e delle
prigioniere islamiche. Essi dovrebbero essere provvisti di vesti, oggetti da bagno e
toilette. Ove si ritenesse necessaria una perquisizione, dovrebbe condursi fuori dalla vista
di altri detenuti o del personale carcerario e dovrebbero rimuoversi solo le vesti, la cui
rimozione & strettamente necessaria ad effettuare la perquisizione. La medesima deve
condursi con tecniche altamente professionali e, per quanto possibile , deve rispettarsi la
riservatezza personale. Dovrebbero, all'uopo, impiegarsi “metal and drug detectors” e
cani capaci di avvertire la presenza di psicodroghe. Giammai personale di sesso femminile
dovrebbe perquisire detenuti musulmani di sesso maschile, né personale maschile
perquisire detenute.

8) I musulmani hanno diritto a restare soli con la moglie o il marito in una
camera privata. E’ una radicata tradizione musulmana (seguita, ad esempio nella carceri
dell’ Arabia Saudita ) sposarsi e visitare il proprio coniuge onde avere rapporti sessuali
almeno una volta al mese. Se le condizioni di sicurezza non consentono |'allontanamento
dall'ambiente carcerario, dovrebbe prendersi in considerazione l'ipotesi di permettere gli
incontri allinterno dello stesso carcere. In molti Paesi del mondo, non a caso, le carceri
sono fornite di stanze ove i coniugi possano incontrarsi da soli, lontano dalla presenza di

altri detenuti o del personale carcerario.**

1 Osserviamo che oggetto della Legge islamica che, ripetiamo ancora, ha fondamento divino, sono i rapporti
derivanti dalla vita sociale. La necessita della riproduzione porta all'unione sessuale come anche alla
riproduzione e bisogna che tale concetto venga tenuto presente anche nella particolare condizione della vita
carceraria.

Ricordiamo che il problema dei rapporti sessuali nell'ambito carcerario € uno dei pili gravi tra quelli che si
presentano allo studioso di psicologia e pedagogia penitenziaria, oltre che, naturalmente, alla Amministrazione
Penitenziaria (Serra C. - Psicologia Penitenziaria - Giuffré, Milano, 1999 pag. 122 e segg.) In molti paesi del
mondo si sono sperimentate misure per risolvere questo scottante problema. Tra i paesi piU avanzati in tale
maniera, ricordiamo la Svezia e I’Argentina: in quest'ultima nazione, ad esempio, la Risoluzione Regolamentare
del 06.06.51 prevedeva che si costituisse la “Casa de Visitas” , ambiente aggregato al penitenziario di Buonos
Aieres dove i coniugati o coloro che avevano un convivente, potevano risolvere tale problema. Nel 1973, in
Italia, il senatore Vassalli mise in rilievo come una delle mancanze piu gravi del trattamento murario riguardasse
il problema sessuale dei detenuti. All'art 30 del progetto di Ordinamento Penitenziario egli aveva previsto che i
detenuti di buona condotta potessero usufruire di speciali permessi onde favorire e sorreggere le relazioni
umane. Ma tale disposizione non fu poi riportata nel testo finale della legge. Invece si introdusse listituto
del”permesso”concesso  eccezionalmente per motivi esclusivamente familiari, indipendentemente dal
comportamento del detenuto. Poi, per circa due decenni, il problema non venne pil affrontato; cio malgrado gli
studiosi di neuropsichiatria e criminologia ponessero |'accento sulla pericolosita, ai fini del trattamento, della
sessualita patologica delle carceri (si parla del c.d. Eros Incatenato). D'altronde , se il carcere deve preparare al
reinserimento del detenuto nella societa esterna, non puod negarsi che esporre, soprattutto i pili giovani ad una
sessualita non fisiologica (onanismo e, soprattutto, omosessualita) non pud certo giovare alla predetta finalita,

90



Innovazione e Diritto — n. 4/2007

Come anche, in molte carceri femminili vi € la possibilita che le madri abbiano
con loro i figli in tenera eta, fino al raggiungimento dei due anni.

Tenere conto dei precetti islamici, ora citati & di sicuro interesse per
I’Amministrazione Penitenziaria. Ci0 perché la medesima sicuramente risponde della
buona salute, sia fisica che psichica, del detenuto. Questi riceverebbe sicuro giovamento,
importantissimo per la salvaguardia della predetta salute, da una piena tutela della sua
fede religiosa attraverso l'adozione di condizioni di vita carceraria tali che gli permettano
di adeguarsi pienamente agli insegnamenti coranici. Cid non potrebbe non costituire la
migliore premessa per un adeguato e proficuo trattamento.

Occorre ricordare, per inciso, le componenti del processo di induzione religiosa
(Lifton 1956) , anche per renderci conto del modo di pensare degli integralisti islamici: 1)
controllo dell'ambiente; 2) misticismo sostituito alla logica nella vita quotidiana; 3)
richieste di purezza politica e/o ideologica 4) confessione personale; 5) accettazione dei
dogmi fondamentali del gruppo come sacri; 6) limitazione forzata del linguaggio in
termini polarizzati; 7) sottomissione della persona alla dottrina; 8) annullamento
dell’'esistenza .

Solo chi non abbia alcuna familiarita con la Sharjah islamica potra mostrare
meraviglia riguardo a tutta la specifica normativa che & alla base del rigido codice dei
diritti e doveri del detenuto islamico. Come si vede, non si invoca tanto la necessita di un
conveniente spazio di vita per il carcerato, come invece fanno le Regole Minime di
Trattamento dell’O.N.U., quanto il rispetto formale di minute regole igienico religiose
sorte, non si dimentichi, nell’Hegiaz del V, VI sec. della nostra era.

Da tener presente che la legge islamica (o Sharjah) costituisce la sostanza del
codice di vita per la comunita musulmana: essa disciplina pure obblighi religiosi e
relazioni sociali. Finisce, in ultima analisi, per avere un ruolo di maggiore importanza delle
normative vigenti nella societa occidentale, dove non vi & teocrazia'®.Com’ & stato notato

da Noel J.Coulson, le prescrizioni coraniche riguardano gran varieta di materie, come, ad

né sul piano strettamente fisiologico (possibilita di infezioni veneree) né tantomeno, su quello psicologico,
mancando, ovviamente , quell’affetto ed intimita che sempre accompagna, anche se in misura variabile,
I'esplicazione normale della sessualita. Come si vede, tale problema & anche molto sentito nella cultura
musulmana. Se quindi venisse accolta una delle proposte di legge che si sono succedute dal giugno 1996 a
maggio 1997 e che, tra l'altro, prevedono incontri, almeno una volta al mese e per almeno 4 ore, con il coniuge
o con il convivente, in locali adatti e senza il controllo visivo, si andrebbe almeno in parte, a risolvere tale
spinosa questione e a venire incontro alle indiscutibili esigenze di affettivita del detenuto, islamico e non.

15 C.Hatcher - I culti e le sette religiose; in:Trattato di criminologia, medicina criminologica e psichiatria forense
, a cura di F.Ferracuti, Vol 10°, pag. 412 — Giuffre, Milano, 1987.

16 A.Starace, Aspetti giuridici e criminologici della legislazione penale somala e islamica a tutela della vita
umana; in MEDICINA LEGALE — Quaderni Camerti, 1984, 1, pag. 59.
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esempio, le vesti che le donne & conveniente indossino, o il divieto di consumare carne di
maiale o le sanzioni per la fornicazione: cid ha I’ aspetto di soluzioni specifiche a problemi
particolari, piuttosto che tentativi di trattare questioni generali in maniera esaustiva. Ma |l
rispetto, almeno formale, per le predette prescrizioni, stante la loro origine divina, &
molto sentito e praticato. Si deve osservare che i diritti umani individuali sono in seconda
linea rispetto alla necessita che le regole della Sharjah, alla cui base vi € essenzialmente il
Corano, vengano scrupolosamente e rigidamente osservate. L'individuo musulmano
acquista diritti e obblighi non dal suo legame con la comunita, ma dalla sua fede religiosa
che rende eguali davanti ad Afllah chiunque la professi. Linsieme di questi fedeli
costituisce, a prescindere da diversita etniche, razziali, nazionali e tribali, la Comunita
Islamica. E questa Comunita (Ummah) del Profeta Mohammed sostituisce I'antica tribd,
fondata sul vincolo di sangue, genuino o fittizio: cio&@ un gruppo di persone che
discendevano, o dicevano di discendere, da un antenato comune.

Da sottolineare, ancora, che I'Islam costituisce I'ultima delle Rivelazioni Divine.
Non si tratta di una nuova generazione, ma degli ultimi comandi divini spirituali e
temporali resi noti allumanita attraverso Mosé, Gesu (conosciuto e venerato come
Predecessore del Profeta, col nhome di Issah) e, I'ultimo, Mohammed. L'Islam, quindi,
prosegue ed & espressione finale delle Rivelazioni giudeo-cristiane. Anche se il Corano &
la base fondamentale della Legge, vi & pure, fonte complementare, la Sunna (Tradizione)
che comprende |' Hadith, cioé la narrazione di cio che il Profeta disse e fece. Il Corano
consta di diverse disposizioni (Precetti positivi) e di proibizioni (Precetti negativi)
contenute nelle Sure (Capitoli) e Ayat (Versetti). La sfera propria della legge positiva
comprende tutte le azioni umane considerate nelle loro manifestazioni esteriori. Alcune di
esse riguardano l'osservanza dei precetti fondamentali dell'Islam, cioé la professione
dell’'Unita di Dio, la preghiera, il digiuno, il pagamento delle decime o del soccorso ai
poveri ed ai pellegrini. Qui non si tratta di fede (“le azioni del cuore”) , poiché il cuore
sfugge alla competenza dei giuristi, ma piuttosto delle azioni del corpo, cioeé di quegli atti
esteriori di culto o di adorazione imposti al credente dai precetti della legge musulmana.
Che tali precetti debbano venire rispettati ovunque e da chiunque, cioé anche dai non
credenti, nel senso di permettere ai credenti prigionieri di osservarli, deriva oggi sul piano
normativo non solo dalla Dichiarazione Universali dei Diritti del’'Uomo, ma, addirittura, da
regole risalenti ai tempi del Profeta, il quale, malgrado allora non esistessero le carceri
nel senso moderno del termine, ordino, nel caso di un uomo prigioniero a casa d'altri, che

si trattasse il prigioniero con umanita e dignita e gli si desse cibo (Cfr.M.C.: Bassiouni —
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The Islamic Criminal Justice System, Oceana Publ., London - Rome - New York, 1982
pag.XVII) .Nel caso di violazioni dei doveri prima precisati, i prigionieri islamici incorrono
in reati di Hudud, che sono crimini puniti con pene legalmente stabilite. Tali disposizioni,
da osservarsi strettamente, sono gravemente sanzionate perché portano grave danno
agli interessi primordiali della Comunita Islamica. Ad esempio il bere vino veniva punito
con ottanta frustate. Ma le quattro Scuole (Sciafeita, Hanbalita, Malekita e Hanafita) non
sono d’accordo sul se incorre nel reato chiunque consumi bevande che danneggiano i
sensi fisiologici o, invece, la categoria vada ristretta al vino ed alle altre bevande
fermentate. La Scuola Sciafeita riduce, tuttavia, la pena alla meta (quaranta frustate)
All'inizio dellIslam, era diffusa tra gli Arabi I'abitudine di bere vino: cosi la proibizione
assoluta fu imposta gradualmente.

Nella Sura a/ Nisaa IV. 43 & imposto di non pregare con la mente offuscata, onde
capire cio che si sta dicendo. Poiché si pregava, soprattutto all’alba al tramonto, cosi in
questo periodo i credenti smisero di bere vino. Successivamente la proibizione divenne
pill stringente, come evidenziato nella Sura a/ Maeda V, 91, 92. Sembra che un Hadith
recitasse: “frusta chiunque beva vino!”. Parrebbe che, all'epoca, I'applicazione delle
predette pene corporali fosse molto efficace nel prevenire le ricadute nel crimine
medesimo!

Altri contrasti culturali, potenzialmente gravi, possono derivare da normative
varate in nazioni europee senza considerare le forti minoranze islamiche e le loro
tradizioni di vita e di comportamento. A tal proposito, il Regno Unito (nel marzo 2000)
sembra abbia varato una normativa d‘iniziativa del Primo Ministro Tony Blair, che prevede
I'espulsione immediata dal paese dell’'extracomunitario — in regola o meno con la
normativa sull'immigrazione — sorpreso a mendicare. Considerando i costumi delle societa
islamiche — si ricordi lo Zakat — non ¢ difficile prevedere aspri contrasti tra chi considera
I'elemosina rituale un modo di diminuire le distanze tra chi ha e chi non ha, e qualcuno
che non lavora perché non ne ha voglia e quindi, da fastidio, per cui deve essere trattato
come un malvivente.

In realta I'elemosina fa parte, per i musulmani praticanti, dei doveri di culto o
“jbadat”, conosciuti anche come i cinque Pilastri dell'Islam (professione di fede,
osservanza della preghiera nei tempi stabiliti, il digiuno nel periodo di Ramadan, il
pellegrinaggio alla Mecca almeno una volta nella vita, I'elemosina o Zakat ) .

Lo Zakat oltre a una forma di carita € considerato un mezzo per distribuire parte

di ricchezza dei piu facoltosi ai pil disagiati della propria famiglia o della comunita.
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Tradizionalmente, tale elargizione pud farsi in danaro o in natura, cioé con bestiame o
cibo. Non e difficile, quindi, immaginare aspri contrasti nel Regno Unito e altrove tra chi
vorra far applicare la legge, una volta che questa sia operativa e chi, invece, rivendichera

la pratica di elemosinare come purificativa e meritevole agli occhi di Dio."’

17 Si ribadisce a tal proposito che per i Musulmani vale il principio di non potere essere sottoposti a legge
diversa dalla Sharjah ed eventualmente con questa contrastante, a prescindere da dove essi si trovino. Cio
contrasta ovviamente, con la territorialita della legge penale, regola senza eccezioni degli ordinamenti
occidentali. E” quindi, il criterio della stessa comunita di fede, che si impone per gli Islamici. L” elemosina rituale
€ cosi importante (evidente il suo alto valore sociale!) che, dicono i Musulmani, dare & meglio che ricevere.
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Nota alla sentenza della Corte di Giustizia del 18 luglio 2007 (Aiuti di Stato)

di Loredana Strianese

SENTENZA DELLA CORTE (Grande Sezione)

18 luglio 2007 (¥)

«Aiuti di Stato — CECA - Industria siderurgica — Aiuto dichiarato incompatibile con il mercato comune —
Recupero — Autorita di cosa giudicata della sentenza di un organo giurisdizionale nazionale»

Nel procedimento C-119/05,

avente ad oggetto la domanda di pronuncia pregiudiziale proposta alla Corte, ai sensi dellart. 234 CE, dal
Consiglio di Stato con ordinanza 22 ottobre 2004, pervenuta in cancelleria il 14 marzo 2005, nella causa

Ministero dell’Industria, del Commercio e dell’Artigianato
contro

Lucchini SpA, gia Lucchini Siderurgica SpA,

LA CORTE (Grande Sezione),

composta dal sig. V. Skouris, presidente, dai sigg. P. Jann, C.W.A. Timmermans, A. Rosas e K. Lenaerts,
presidenti di sezione, dal sig. J.N. Cunha Rodrigues, dalla sig.ra R. Silva de Lapuerta, dai sigg. K. Schiemann
(relatore), J. Makarczyk, G. Arestis, A. Borg Barthet, M. IlesiC e J. Malenovsky, giudici,

avvocato generale: sig. L.A. Geelhoed
cancelliere: sig.ra M. Ferreira, amministratore principale
vista la fase scritta del procedimento e in seguito alla trattazione orale del 6 giugno 2006,

considerate le osservazioni presentate:

- per la Lucchini SpA, gia Lucchini Siderurgica SpA, inizialmente dall'avv. F. Lemme,
successivamente dagli avv.ti G. Lemme e A. Anselmo;

- per il governo ceco, dal sig. T. BoCek, in qualita di agente;

- per il governo italiano, dal sig. I.M. Braguglia, in qualita di agente, assistito dal sig. P. Gentili,
avvocato dello Stato;

- per il governo dei Paesi Bassi, dalla sig.ra H.G. Sevenster, dal sig. M. de Grave e dalla
sig.ra C. ten Dam, in qualita di agenti;

- per la Commissione delle Comunita europee, dal sig. V. Di Bucci e dalla sig.ra E. Righini, in
qualita di agenti,

sentite le conclusioni dellavvocato generale, presentate all'udienza del 14 settembre 2006,
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ha pronunciato la seguente

Sentenza

1 La domanda di pronuncia pregiudiziale verte sui principi di diritto comunitario applicabili alla revoca di un
atto nazionale di concessione di aiuti di Stato incompatibili con il diritto comunitario, adottato in applicazione di
una pronuncia giurisdizionale nazionale che ha acquistato autorita di cosa giudicata.

2 Tale domanda ¢ stata sollevata nell'ambito di un ricorso proposto dalla societa di diritto italiano Lucchini
SpA (gia Siderpotenza SpA, successivamente Lucchini Siderurgica SpA, in prosieguo: la «Lucchini») contro la
decisione del Ministero dell'Industria, del Commercio e dell’Artigianato (in prosieguo: il «MICA») che ha disposto
il recupero di un aiuto di Stato. Il MICA & subentrato ad altri enti in precedenza incaricati della gestione degli
aiuti di Stato nella regione del Mezzogiorno (in prosieguo, collettivamente: le «autorita competenti»).

Contesto normativo
La normativa comunitaria

3 L'art. 4, lett. ¢), del Trattato CECA vieta le sovvenzioni o gli aiuti concessi dagli Stati membri, in
qualunque forma, nei settori industriali del carbone e dell’acciaio.

4 A partire dal 1980, a fronte di una crisi sempre pill acuta e generalizzata del settore siderurgico in
Europa, € stata adottata, in base all‘art. 95, primo e secondo comma, del Trattato CECA, una serie di misure in
deroga a tale divieto assoluto e incondizionato.

5 In particolare, la decisione della Commissione 7 agosto 1981, n.2320/81/CECA, recante norme
comunitarie per gli aiuti a favore dell'industria siderurgica (GU L 228, pag. 14; in prosieguo: il «secondo
codice»), ha adottato un secondo codice degli aiuti di Stato alla siderurgia. Scopo del detto codice era di
permettere la concessione di aiuti per il risanamento delle imprese siderurgiche e la riduzione delle loro capacita
produttive al livello della domanda prevedibile, disponendo nel contempo la soppressione graduale di tali aiuti
entro scadenze prefissate, sia per quanto riguarda la loro notifica alla Commissione (30 settembre 1982) e loro
autorizzazione (1° luglio 1983) che per la loro erogazione (31 dicembre 1984). Tali termini sono stati prorogati,
per quanto riguarda la notifica, al 31 maggio 1985, per quanto riguarda |'autorizzazione, al 1° agosto 1985, e,
per quanto riguarda il versamento, al 31 dicembre 1985, mediante la decisione della Commissione 19 aprile
1985, n. 1018/85/CECA, che modifica la decisione 2320/81 (GU L 110, pag. 5).

6 II secondo codice prevedeva una procedura obbligatoria di approvazione da parte della Commissione di
tutti gli aiuti progettati. In particolare, il suo art. 8, n. 1, cosi disponeva:

«Alla Commissione sono comunicati in tempo utile perché presenti le sue osservazioni i progetti intesi ad
istituire o modificare aiuti (...). Lo Stato membro interessato pud dare attuazione alle misure prospettate
soltanto previa autorizzazione della Commissione e conformandosi alle condizioni da essa stabilite».

7 La decisione della Commissione 27 novembre 1985, n. 3484/85/CECA, recante norme comunitarie per gli
aiuti a favore della siderurgia (GU L 340, pag. 1; in prosieguo: il «terzo codice»), ha sostituito il secondo codice
e ha istituito un terzo codice degli aiuti alla siderurgia per consentire una nuova deroga, piu limitata, dal 1°
gennaio 1986 al 31 dicembre 1988, al divieto previsto all’art. 4, lett. c), del Trattato CECA.

8 Ai sensi dellart. 3 del terzo codice, la Commissione poteva, in particolare, autorizzare aiuti generali a
favore dell'adattamento degli impianti alle nuove disposizioni di legge in materia di tutela dellambiente.
L'ammontare degli aiuti concessi non poteva superare il 15% in equivalente sovvenzione netto delle spese
d'investimento.

9 L'art. 1, n. 3, del terzo codice precisava che gli aiuti potevano essere concessi soltanto in conformita
delle procedure dell‘art. 6 e non potevano dar luogo a pagamenti posteriori al 31 dicembre 1988.
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10 L'art. 6, nn. 1, 2 e 4, del terzo codice era formulato nei termini seguenti:

«1. Alla Commissione sono comunicati, in tempo utile affinché possa pronunciarsi al riguardo, i progetti
intesi ad istituire o a modificare aiuti (...). Essa € informata nello stesso modo dei progetti intesi ad applicare al
settore siderurgico regimi di aiuti sui quali essa si & gia pronunciata sulla base delle disposizioni del
trattato CEE. Le notifiche dei progetti di aiuto di cui al presente articolo devono essere effettuate entro il 30
giugno 1988.

2. Alla Commissione sono comunicati in tempo utile affinché possa pronunciarsi al riguardo, e al piu tardi
entro il 30 giugno 1988, tutti i progetti di intervento finanziario (assunzioni di partecipazioni, conferimenti di
capitale o misure simili) da parte di Stati membri, enti territoriali o organismi che utilizzano a tal fine risorse
pubbliche, a favore di imprese siderurgiche.

La Commissione accerta se questi interventi contengono elementi di aiuto (...) ed eventualmente ne valuta la
compatibilita con le disposizioni degli articoli da 2 a 5 della presente decisione.

()

4. Se, dopo aver invitato gli interessati a presentare le loro osservazioni, la Commissione rileva che un aiuto
non & compatibile con le disposizioni della presente decisione, essa informa lo Stato membro interessato della
propria decisione. La Commissione decide al piu tardi entro tre mesi dal ricevimento delle informazioni
necessarie per potersi pronunciare sull‘aiuto in questione. Qualora uno Stato membro non si conformi a tale
decisione, si applicano le disposizioni dell’articolo 88 del trattato CECA. Lo Stato membro interessato non pud
dar esecuzione alle misure progettate di cui ai paragrafi 1 e 2 se non previa approvazione della Commissione e
conformandosi alle condizioni da essa stabilite».

11 1l terzo codice € stato sostituito, a partire dal 1° gennaio1989 e fino al 31 dicembre 1991, da un quarto
codice, istituito con la decisione della Commissione 1° febbraio 1989, n. 322/89/CECA, recante norme
comunitarie per gli aiuti a favore della siderurgia (GU L 38, pag. 8), che riproduceva segnatamente I'art. 3 del
terzo codice.

12 Dopo la scadenza del Trattato CECA, il 23 luglio 2002, anche agli aiuti di Stato nel settore siderurgico si
applica il regime previsto dal Trattato CE .

La normativa nazionale

13 La legge 2 maggio 1976, n. 183, sulla disciplina dellintervento straordinario nel Mezzogiorno (GURI
n. 121 dell'8 maggio 1976; in prosieguo: la «legge n. 183/1976») prevedeva, in particolare, la possibilita di
concedere agevolazioni finanziarie sia in conto capitale sino al 30% dell'importo degli investimenti, che in conto
interessi, per la realizzazione di iniziative industriali nel Mezzogiorno.

14 L'art. 2909 del codice civile italiano, intitolato «Cosa giudicata», dispone quanto segue:

«L'accertamento contenuto nella sentenza passata in giudicato fa stato a ogni effetto tra le parti, i loro eredi o
aventi causa».

15 Stando al giudice a quo, questa disposizione copre il dedotto e il deducibile.

16 A livello processuale, essa preclude nuovi processi relativamente a controversie sulle quali un altro
organo giurisdizionale si sia gia pronunciato in via definitiva.

La causa principale e le questioni pregiudiziali

La domanda di aiuti della Lucchini

17 Il 6 novembre 1985, la Lucchini presentava alle autorita competenti una domanda di agevolazioni
finanziarie, ai sensi della legge n. 183/1976, per 'ammodernamento di taluni impianti siderurgici. A fronte di un
investimento complessivo di ITL 2 550 milioni, la Lucchini chiedeva la concessione di un contributo in conto
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capitale di ITL 765 milioni (ovvero il 30% della spesa) e di un contributo in conto interessi su un finanziamento
di ITL 1 020 milioni. Listituto di credito incaricato di istruire la domanda di finanziamento prevedeva un prestito
della somma richiesta per una durata di dieci anni al tasso d’interesse agevolato del 4,25%.

18 Con lettera del 20 aprile 1988, le autorita competenti notificavano alla Commissione il progetto di aiuto a
favore della Lucchini, a norma dell'art. 6, n. |, del terzo codice. Secondo la notifica, tale aiuto riguardava un
investimento volto al miglioramento della tutela ambientale. Il valore del contributo in conto interessi sul
prestito di ITL 1 020 milioni veniva indicato in ITL 367 milioni.

19 Con lettera del 22 giugno 1988, la Commissione chiedeva informazioni integrative sulla natura
dell'investimento sovvenzionato nonché le condizioni esatte (tasso, durata) del prestito richiesto. La lettera
invitava inoltre le autorita competenti a indicare se gli aiuti erano concessi in applicazione di un regime generale
a favore della tutela dell'ambiente per agevolare I'adattamento degli impianti a eventuali nuove norme in
materia, specificando le norme di cui si trattava. A tale lettera le autorita competenti non davano risposta.

20 Il 16 novembre 1988, all'approssimarsi della scadenza del termine fissato al 31 dicembre di quello stesso
anno dal terzo codice per l'erogazione degli aiuti, le autorita competenti decidevano di accordare
provvisoriamente alla Lucchini un contributo in conto capitale di ITL 382,5 milioni, ovvero il 15% dell'importo
degli investimenti (in luogo del 30% previsto dalla legge n. 183/76), da erogare entro il 31 dicembre 1988,
come prescritto dal terzo codice. Il contributo in conto interessi veniva invece negato in quanto esso avrebbe
portato I'importo totale degli aiuti accordati oltre la soglia del 15% prevista dal detto codice. Ai sensi dell’art. 6
del terzo codice, l'adozione del provvedimento definitivo di concessione dell'aiuto veniva subordinata
all'approvazione della Commissione e non veniva effettuato alcun pagamento da parte delle autorita
competenti.

21 La Commissione, non essendo in grado, in mancanza di chiarimenti da parte delle autorita competenti, di
valutare immediatamente la compatibilita degli aiuti progettati con le norme del mercato comune, avviava nei
confronti delle stesse il procedimento ex art. 6, n. 4, del terzo codice e le informava in proposito con lettera del
13 gennaio 1989. Al riguardo veniva pubblicata una comunicazione nella Gazzetta ufficiale delle Comunita
europee del 23 marzo 1990 (GU L 73, pag. 5).

22 Con telex del 9 agosto 1989 le autorita competenti fornivano informazioni supplementari riguardo agli
aiuti di cui trattasi. Con lettera del 18 ottobre 1989 la Commissione comunicava a tali autorita che la loro
risposta non era soddisfacente in quanto continuavano a mancare diverse informazioni. La Commissione
segnalava inoltre che, in mancanza di una risposta adeguata entro il termine di quindici giorni lavorativi, essa
avrebbe potuto legittimamente adottare una decisione definitiva in base alle sole informazioni in suo possesso.
Quest'ultima lettera non riceveva risposta.

La decisione della Commissione 90/555/CECA

23 Con decisione 20 giugno 1990, 90/555/CECA, riguardante taluni progetti di aiuti delle autorita italiane a
favore delle Acciaierie del Tirreno e di Siderpotenza (N195/88 — N200/88) (GU L 314, pag. 17), la Commissione
dichiarava incompatibili con il mercato comune tutti gli aiuti previsti a favore della Lucchini, ritenendo che non
fosse stato dimostrato che ricorressero i presupposti necessari per la deroga di cui all’art. 3 del terzo codice.

24 La decisione veniva notificata alle autorita competenti il 20 luglio 1990 e pubblicata nella Gazzetta
ufficiale delle Comunita europee il 14 novembre 1990. La Lucchini non impugnava tale decisione entro il termine
di un mese previsto dall’art. 33, terzo comma, del Trattato CECA.

Il procedimento dinanzi al giudice civile

25 Prima dell'adozione della decisione 90/555, la Lucchini, preso atto del mancato versamento dell‘aiuto, il 6
aprile 1989 citava in giudizio le autorita competenti dinanzi al Tribunale civile e penale di Roma affinché venisse
dichiarato il suo diritto all’erogazione dellintero aiuto originariamente richiesto (ovvero un contributo di ITL 765
milioni in conto capitale e di ITL 367 milioni in conto interessi).

26 Con sentenza 24 giugno 1991, dunque successivamente alla decisione 90/555, il Tribunale civile e penale
di Roma dichiarava che la Lucchini aveva diritto all’erogazione dell’aiuto di cui trattasi e condannava le autorita
competenti al pagamento delle somme reclamate. La sentenza si fondava interamente sulla legge n. 183/1976.
Né il Trattato CECA, né il terzo o il quarto codice, né la decisione della Commissione 90/555 erano citati dalle
parti dinanzi al Tribunale civile e penale di Roma e il giudice non vi faceva riferimento d'ufficio. Il secondo
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codice era stato citato dalle autorita competenti, ma I'organo giurisdizionale di cui trattasi non ne aveva tenuto
conto in quanto non pil in vigore all'epoca dei fatti.

27 Le autorita competenti impugnavano la sentenza dinanzi alla Corte d‘appello di Roma. Esse eccepivano il
difetto di giurisdizione del giudice civile, sostenevano che non incombeva loro alcun obbligo all’erogazione
dell’aiuto e affermavano per la prima volta, in via subordinata, che tale obbligo sussisteva, in virtu dell’art. 3 del
terzo codice, solo fino a concorrenza del limite del 15% dell'investimento.

28 Con sentenza 6 maggio 1994, la Corte d'appello di Roma respingeva I'appello e confermava la sentenza
del Tribunale civile e penale di Roma.

29 Con nota del 19 gennaio 1995 I'’Avvocatura Generale dello Stato analizzava la sentenza d‘appello e
concludeva per la sua correttezza tanto sotto il profilo della motivazione quanto dell’applicazione del diritto. Di
conseguenza, le autorita competenti non la impugnavano in cassazione. La sentenza d’appello, non essendo
stata impugnata, passava in giudicato il 28 febbraio 1995.

30 Poiché I'aiuto permaneva non versato, il 20 novembre 1995, su ricorso della Lucchini, il Presidente del
Tribunale civile e penale di Roma ingiungeva alle autorita competenti di pagare gli importi dovuti alla Lucchini. Il
decreto era dichiarato provvisoriamente esecutivo e nel febbraio 1996 la Lucchini, nel persistere
dell'inadempimento, otteneva il pignoramento di alcuni beni del MICA, in particolare di autovetture di servizio.

31 L'8 marzo 1996, con decreto n. 17975 del direttore generale del MICA, venivano pertanto accordati alla
Lucchini un contributo di ITL 765 milioni in conto capitale e di ITL 367 milioni in conto interessi, in esecuzione
della sentenza della Corte d’Appello di Roma. Il decreto precisava che tali aiuti avrebbero potuto essere
revocati, in tutto in parte, tra I'altro, «in caso di decisioni comunitarie sfavorevoli in merito alla concedibilita ed
erogabilita delle agevolazioni finanziarie». Il 22 marzo 1996 venivano versati tali aiuti, per un importo di
ITL | 132 milioni, cui si aggiungeva la somma di ITL 601,375 milioni, corrisposta il 16 aprile 1996, a titolo di
interessi legali.

Lo scambio di corrispondenza tra la Commissione e le autorita italiane

32 Con nota del 15 luglio 1996 rivolta alle autorita italiane la Commissione osservava che, malgrado la
decisione 90/555:

«(...) a seguito di una sentenza della Corte d’Appello di Roma in data 6 maggio 1994, la quale, in spregio ai piu
elementari principi del diritto comunitario, avrebbe stabilito il diritto per [la Lucchini] di vedersi riconosciuta la
concessione degli aiuti gia dichiarati incompatibili dalla Commissione, [le autorita competenti], non avendo
giudicato opportuno ricorrere in Cassazione, [hanno] concesso, nellaprile di quest’anno, i predetti aiuti
incompatibili con il mercato comune».

33 Le autorita competenti rispondevano con nota in data 26 luglio 1996 osservando che gli aiuti erano stati
concessi «fatto salvo il diritto di ripetizione».

34 Con nota del 16 settembre 1996, n. 5259, la Commissione esprimeva il parere che le autorita competenti,
versando alla Lucchini aiuti gia dichiarati incompatibili con il mercato comune dalla decisione 90/555, avessero
violato il diritto comunitario ed invitava le medesime autorita a recuperare gli aiuti di cui trattasi entro un
termine di quindici giorni e a comunicarle, entro il termine di un mese, le concrete misure adottate per
conformarsi a tale decisione. In caso contrario, la Commissione si proponeva di accertare I'inadempimento ai
sensi dell’art. 88 del Trattato CECA ed invitava dunque le autorita competenti a presentare, entro dieci giorni
lavorativi, eventuali nuove osservazioni ai sensi dell’art. 88, n. |, del Trattato CECA.

La revoca dell’aiuto

35 Con decreto 20 settembre 1996, n. 20357, il MICA revocava il precedente decreto 8 marzo 1996,
n. 17975, e ordinava alla Lucchini di restituire la somma di ITL 1 132 milioni, maggiorata di interessi nella
misura del tasso di riferimento, nonché la somma di ITL 601,375 milioni, maggiorata della rivalutazione
monetaria.

Il procedimento dinanzi al giudice del rinvio
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36  Con ricorso del 16 novembre 1996, la Lucchini impugnava il decreto n. 20357 dinanzi al Tribunale
amministrativo regionale del Lazio. Con sentenza 1° aprile 1999 quest'ultimo accoglieva il ricorso della Lucchini,
ritenendo che la potesta della pubblica amministrazione di rimuovere i propri atti invalidi per vizi di legittimita o
di merito incontrasse, nella specie, il limite costituito dal diritto all’erogazione dell‘aiuto accertato dalla Corte
d‘appello di Roma con sentenza passata in giudicato.

37 L’Avvocatura Generale dello Stato, per conto del MICA, il 2 novembre 1999 proponeva appello dinanzi al
Consiglio di Stato, deducendo, in particolare, un motivo secondo il quale il diritto comunitario immediatamente
applicabile, comprendente sia il terzo codice che la decisione 90/555, doveva prevalere sull'autorita di cosa
giudicata della sentenza della Corte d'appello di Roma.

38 II Consiglio di Stato constatava la sussistenza di un conflitto tra tale sentenza e la decisione 90/555.

39 Secondo il Consiglio di Stato, risulta evidente che le autorita competenti avrebbero potuto e dovuto
tempestivamente eccepire |'esistenza della decisione 90/555 nel corso della controversia risolta dalla Corte
d’appello di Roma, controversia nella quale, fra l'altro, si discuteva in ordine alla legittimita della mancata
erogazione del contributo per la necessita di attendere I'approvazione della Commissione. In tali condizioni,
avendo poi le autorita competenti rinunciato ad impugnare la sentenza pronunciata dalla Corte d'appello di
Roma, non vi sarebbe dubbio che la predetta sentenza sia passata in giudicato, e che I'area dei fatti coperta dal
giudicato sia estesa alla compatibilita comunitaria della sovvenzione, quantomeno con riferimento alle decisioni
comunitarie preesistenti al giudicato. Gli effetti del giudicato sarebbero quindi astrattamente invocabili anche
con riguardo alla decisione 90/555, intervenuta prima della conclusione della controversia.

40  Alla luce di quanto sopra, il Consiglio di Stato ha deciso di sospendere il processo e di sottoporre alla
Corte le due questioni pregiudiziali seguenti:

«1) Se, in forza del principio del primato del diritto comunitario immediatamente applicabile, costituito nella
specie [dal terzo codice], dalla decisione [90/555], nonché dalla [nota] n. 5259 (...), di intimazione del recupero
dell'aiuto — atti tutti alla stregua dei quali & stato adottato I'atto di recupero impugnato nel presente processo
(ossia il decreto n. 20357 [...]) — sia giuridicamente possibile e doveroso il recupero dell’aiuto da parte
dell'amministrazione interna nei confronti di un privato beneficiario, nonostante la formazione di un giudicato
civile affermativo dell’'obbligo incondizionato di pagamento dell’aiuto medesimo.

2) Ovvero se, stante il pacifico principio secondo il quale la decisione sul recupero dell‘aiuto & regolata dal
diritto comunitario ma la sua attuazione ed il relativo procedimento di recupero, in assenza di disposizioni
comunitarie in materia, € retta dal diritto nazionale (principio sul quale cfr. Corte di Giustizia 21 settembre 1983
in causa 205-215/82 Deutsche Milchkontor [e a.], Racc. pag. 2633), il procedimento di recupero non divenga
giuridicamente impossibile in forza di una concreta decisione giudiziaria, passata in cosa giudicata (art. 2909
cod. civ.) che fa stato fra privato ed amministrazione ed obbliga I'amministrazione a conformarvisi».

Sulla competenza della Corte

41 Va osservato preliminarmente che la Corte resta competente a pronunciarsi su questioni pregiudiziali
relative all'interpretazione e all‘applicazione del Trattato CECA, nonché degli atti emanati sulla scorta di
quest’ultimo, anche qualora tali questioni le siano sottoposte dopo la scadenza del Trattato CECA. Benché, in
tali circostanze, non venga pil fatta applicazione dell’art. 41 del Trattato CECA per conferire una competenza
alla Corte, sarebbe contrario allo scopo e alla coerenza sistematica dei Trattati nonché incompatibile con la
continuita dell'ordinamento giuridico comunitario che la Corte non fosse abilitata a garantire I'uniforme
interpretazione delle norme connesse al Trattato CECA che continuano a produrre effetti anche dopo la
scadenza di questultimo (v., in tal senso, sentenza 22 febbraio 1990, causa C-221/88, Busseni,
Racc. pag. I-495, punto 16). Del resto, la competenza della Corte a questo proposito non ¢ stata contestata da
nessuna delle parti che hanno presentato osservazioni.

42 Per altri motivi, la Lucchini contesta tuttavia la ricevibilita della domanda di pronuncia pregiudiziale. Le
eccezioni da essa sollevate in proposito vertono sull'insussistenza di una norma comunitaria da interpretare,
sull'incompetenza della Corte ad interpretare una sentenza di un giudice nazionale o I'art. 2909 del codice civile
italiano, nonché sull'ipoteticita delle questioni pregiudiziali.

43 A tale proposito, occorre ricordare che, nell’ambito di un procedimento ex art. 234 CE, basato sulla netta
separazione di funzioni tra i giudici nazionali e la Corte, ogni valutazione dei fatti di causa rientra nella
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competenza del giudice nazionale. Parimenti, spetta esclusivamente al giudice nazionale, cui & stata sottoposta
la controversia e che deve assumersi la responsabilita dell'emananda decisione giurisdizionale, valutare, alla
luce delle particolari circostanze della causa, sia la necessita di una pronuncia pregiudiziale per essere in grado
di emettere la propria sentenza, sia la rilevanza delle questioni che sottopone alla Corte. Di conseguenza, se le
questioni sollevate riguardano l'interpretazione del diritto comunitario, la Corte, in via di principio, € tenuta a
pronunciarsi (v., in particolare, sentenze 25 febbraio 2003, causa C-326/00, IKA, Racc. pag. I-1703, punto 27,
12 aprile 2005, causa C-145/03, Keller, Racc. pag. I-2529, punto 33, e 22 giugno 2006, causa C-419/04, Conseil
général de la Vienne, Racc. pag. I-5645, punto 19).

44  Tuttavia, la Corte ha altresi dichiarato che, in ipotesi eccezionali, essa pud esaminare le condizioni in cui
¢ adita dal giudice nazionale al fine di verificare la propria competenza (v., in tal senso, sentenza 16 dicembre
1981, causa 244/80, Foglia, Racc. pag. 3045, punto 21). Il rifiuto di statuire su una questione pregiudiziale
sollevata da un giudice nazionale & possibile solo qualora risulti manifestamente che la richiesta interpretazione
del diritto comunitario non ha alcuna relazione con la realta o con l'oggetto della causa principale, qualora il
problema sia di natura ipotetica oppure qualora la Corte non disponga degli elementi di fatto o di diritto
necessari per fornire una soluzione 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; 22 gennaio 2002, causa C-390/99,
Canal Satélite Digital, Racc. pag. I-607, punto 19, e Conseil général de la Vienne, cit., punto 20).

45 Occorre rilevare che cosi non & nel caso di specie.

46 E infatti manifesto che la presente domanda di pronuncia pregiudiziale verte su norme di diritto
comunitario. Nel caso di specie si chiede alla Corte non di interpretare il diritto nazionale o una sentenza di un
giudice nazionale, bensi di precisare i limiti entro i quali i giudici nazionali sono tenuti, in forza del diritto
comunitario, a disapplicare il diritto nazionale. Ne risulta pertanto che le questioni sollevate sono in relazione
con l'oggetto della controversia, come definito dal giudice a quo, e che la soluzione delle questioni sollevate pud
essere utile a quest'ultimo per consentirgli di disporre 0 meno I'annullamento dei provvedimenti adottati per il
recupero degli aiuti di cui trattasi.

47 La Corte & pertanto competente a statuire sulla presente domanda di pronuncia pregiudiziale.

Sulle questioni pregiudiziali

48 Con le questioni sollevate, che & opportuno esaminare congiuntamente, il giudice a quo domanda in
sostanza se il diritto comunitario osti all'applicazione di una disposizione del diritto nazionale, come I'art. 2909
del codice civile italiano, volta a sancire il principio dell’autorita di cosa giudicata, nei limiti in cui 'applicazione di
tale disposizione impedisce il recupero di un aiuto di Stato erogato in contrasto con il diritto comunitario e la cui
incompatibilita con il mercato comune é stata dichiarata con decisione della Commissione divenuta definitiva.

49 In tale contesto va ricordato anzitutto che, nell'ordinamento giuridico comunitario, le competenze dei
giudici nazionali sono limitate sia per quanto riguarda il settore degli aiuti di Stato sia relativamente alla
dichiarazione d'invalidita degli atti comunitari.

Sulle competenze dei giudici nazionali in materia di aiuti di Stato

50 In materia di aiuti di Stato, ai giudici nazionali possono essere sottoposte controversie nelle quali essi
siano tenuti ad interpretare e ad applicare la nozione di aiuto di cui all'art. 87, n. 1, CE, segnatamente al fine di
valutare se un provvedimento statale, adottato senza seguire il procedimento di controllo preventivo di cui
all‘art. 88, n. 3, CE, debba 0 meno esservi soggetto (sentenze 22 marzo 1977, causa 78/76, Steinike & Weinlig,
Racc. pag. 595, punto 14, e 21 novembre 1991, causa C-354/90, Fédération nationale du commerce extérieur
des produits alimentaires et Syndicat national des négociants et transformateurs de saumon, Racc. pag. 1-5505,
punto 10). Analogamente, al fine di poter determinare se una misura statale attuata senza tener conto della
procedura di esame preliminare prevista dall’art. 6 del terzo codice dovesse esservi 0 meno assoggettata, un
giudice nazionale puo essere indotto a interpretare la nozione di aiuto di cui all’art. 4, lett. c), del Trattato CECA
e all'art. 1 del terzo codice (v., per analogia, sentenza 20 settembre 2001, causa C-390/98, Banks,
Racc. pag. I-6117, punto 71).

51 Per contro, i giudici nazionali non sono competenti a pronunciarsi sulla compatibilita di un aiuto di Stato
con il mercato comune.
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52 Emerge infatti da una giurisprudenza costante che la valutazione della compatibilita con il mercato
comune di misure di aiuto o di un regime di aiuti rientra nella competenza esclusiva della Commissione, che
opera sotto il controllo del giudice comunitario (v. sentenze Steinike & Weinlig, cit., punto 9; Fédération
nationale du commerce extérieur des produits alimentaires et Syndicat national des négociants et
transformateurs de saumon, cit., punto 14, nonché 11 luglio 1996, causa C-39/94, SFEI e a., Racc. pag. I-3547,
punto 42).

Sulle competenze dei giudici nazionali per quanto riguarda la dichiarazione d'invalidita degli atti comunitari

53 Sebbene in linea di principio i giudici nazionali possano trovarsi ad esaminare la validita di un atto
comunitario, non sono perd competenti a dichiarare essi stessi I'invalidita degli atti delle istituzioni comunitarie
(sentenza 22 ottobre 1987, causa 314/85, Foto-Frost, Racc. pag. 4199, punto 20). La Corte & quindi la sola
competente a dichiarare l'invalidita di un atto comunitario (sentenze 21 febbraio 1991, cause riunite C-143/88 e
C-92/89, Zuckerfabrik Stderdithmarschen e Zuckerfabrik Soest, Racc. pag. I-415, punto 17, nonché 10 gennaio
2006, causa C-344/04, IATA e ELFAA, Racc. pag. I-403, punto 27). Del resto, tale competenza esclusiva
risultava altresi esplicitamente dall’art. 41 del Trattato CECA.

54 Inoltre, secondo una giurisprudenza costante, una decisione adottata dalle istituzioni comunitarie che
non sia stata impugnata dal destinatario entro il termine stabilito dall‘art. 230, quinto comma, CE diviene
definitiva nei suoi confronti (v., in particolare, sentenze 9 marzo 1994, causa C-188/92, TWD Textilwerke
Deggendorf, Racc. pag. I-833, punto 13, e 22 ottobre 2002, causa C-241/01, National Farmers’ Union,
Racc. pag. I-9079, punto 34).

55 La Corte ha altresi escluso la possibilita che il beneficiario di un aiuto di Stato oggetto di una decisione
della Commissione direttamente indirizzata soltanto allo Stato membro in cui era residente questo beneficiario,
che avrebbe potuto senza alcun dubbio impugnare tale decisione e che ha lasciato decorrere il termine
perentorio all'uopo prescritto dall’art. 230, quinto comma, CE, possa utilmente contestare la legittimita della
decisione dinanzi ai giudici nazionali nell'ambito di un ricorso proposto avverso i provvedimenti presi dalle
autorita nazionali in esecuzione di tale decisione (citate sentenze TWD Textilwerke Deggendorf, punti 17 e 20,
nonché National Farmers’ Union, punto 35). Gli stessi principi si applicano necessariamente, mutatis mutandis,
nell’ambito d'applicazione del Trattato CECA.

56 Se ne deve pertanto concludere che correttamente il giudice a quo ha deciso di non sottoporre alla Corte
una questione concernente la validita della decisione 90/555, decisione che la Lucchini avrebbe potuto
impugnare nel termine di un mese dalla pubblicazione in forza dell’art. 33 del Trattato CECA, cosa che si &
astenuta dal fare. Per gli stessi motivi non pud essere accolto il suggerimento della Lucchini che chiede alla
Corte, in subordine, di esaminare eventualmente d'ufficio la validita della medesima decisione.

Sulla competenza dei giudici nazionali nella causa principale

57 Dalle considerazioni sin qui svolte emerge che né il Tribunale civile e penale di Roma né la Corte
d’appello di Roma erano competenti a pronunciarsi sulla compatibilita degli aiuti di Stato richiesti dalla Lucchini
con il mercato comune e che né l'uno né laltro di questi organi giurisdizionali avrebbe potuto constatare
I'invalidita della decisione 90/555, che aveva dichiarato tali aiuti incompatibili con il detto mercato.

58 A questo proposito, si puo del resto rilevare che né la sentenza della Corte d'appello di Roma, di cui si fa
valere l'autorita di cosa giudicata, né la sentenza del Tribunale civile e penale di Roma si pronunciano
esplicitamente sulla compatibilita con il diritto comunitario degli aiuti di Stato richiesti dalla Lucchini e
tantomeno sulla validita della decisione 90/555.

Sull'applicazione dell‘art. 2909 del codice civile italiano

59 Stando al giudice nazionale, I'art. 2909 del codice civile italiano osta non solo alla possibilita di dedurre
nuovamente, in una seconda controversia, motivi sui quali un organo giurisdizionale si sia gia pronunciato
esplicitamente in via definitiva, ma anche alla disamina di questioni che avrebbero potuto essere sollevate
nell'ambito di una controversia precedente senza che cio sia perdo avvenuto. Da siffatta interpretazione della
norma potrebbe conseguire, in particolare, che a una decisione di un giudice nazionale vengano attribuiti effetti
che eccedono i limiti della competenza del giudice di cui trattasi, quali risultano dal diritto comunitario. Come ha
osservato il giudice a quo, & chiaro che I'applicazione di tale norma, cosi interpretata, impedirebbe nel caso di
specie I'applicazione del diritto comunitario in quanto renderebbe impossibile il recupero di un aiuto di Stato
concesso in violazione del diritto comunitario.
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60 In tale contesto va ricordato che spetta ai giudici nazionali interpretare le disposizioni del diritto nazionale
quanto pil possibile in modo da consentirne un‘applicazione che contribuisca all‘attuazione del diritto
comunitario.

61 Risulta inoltre da una giurisprudenza costante che il giudice nazionale incaricato di applicare, nell’ambito
della propria competenza, le norme di diritto comunitario ha I'obbligo di garantire la piena efficacia di tali
norme, disapplicando all'occorrenza, di propria iniziativa, qualsiasi disposizione contrastante della legislazione
nazionale (v., in particolare, sentenze 9 marzo 1978, causa 106/77, Simmenthal, Racc. pag. 629, punti 21-24; 8
marzo 1979, causa 130/78, Salumificio di Cornuda, Racc. pag. 867, punti 23-27, e 19 giugno 1990, causa
C-213/89, Factortame e a., Racc. pag. 1-2433, punti 19-21).

62 Come dichiarato al punto 52 della presente sentenza, la valutazione della compatibilita con il mercato
comune di misure di aiuto o di un regime di aiuti & di competenza esclusiva della Commissione, che agisce sotto
il controllo del giudice comunitario. Questo principio & vincolante nell'ordinamento giuridico nazionale in quanto
corollario della preminenza del diritto comunitario.

63 Le questioni sollevate vanno pertanto risolte nel senso che il diritto comunitario osta all’applicazione di
una disposizione del diritto nazionale, come I'art. 2909 del codice civile italiano, volta a sancire il principio
dell'autorita di cosa giudicata, nei limiti in cui I'applicazione di tale disposizione impedisce il recupero di un aiuto
di Stato erogato in contrasto con il diritto comunitario e la cui incompatibilita con il mercato comune & stata
dichiarata con decisione della Commissione divenuta definitiva.

Sulle spese

64 Nei confronti delle parti nella causa principale il presente procedimento costituisce 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 (Grande Sezione) dichiara:

Il diritto comunitario osta all’applicazione di una disposizione del diritto nazionale, come
I'art. 2909 del codice civile italiano, volta a sancire il principio dell’autorita di cosa
giudicata, nei limiti in cui I'applicazione di tale disposizione impedisce il recupero di un
aiuto di Stato erogato in contrasto con il diritto comunitario e la cui incompatibilita con il

mercato comune é stata dichiarata con decisione della Commissione delle Comunita
europee divenuta definitiva.

Firme
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INTANGIBILITA” DEL PRINCIPIO DELL'AUTORITA’ DI RES JUDICATA E
APPLICAZIONE DEL DIRITTO COMUNITARIO IN MATERIA DI AIUTI DI STATO

L'icasticita del diritto comunitario a livello nazionale vive l'inverosimile discordanza
tra, da un lato, la propensione al ravvicinamento ed all’'unificazione dei diritti nazionali e
dall’altro, la tendenza di ciascuno dei diritti nazionali a porre limiti propri e restrizioni
all'efficacia stessa del diritto dell’'Unione Europea.

Quest’ultimo non puo tollerare una normativa nazionale capace di resistere alla
primauté, diversamente, la necessita di uniformita e compatezza sarebbe costantemente
minata dai gap prodotti da ciascun Stato membro.

D'altro lato la disapplicazione del diritto nazionale finalizzata all'applicazione del
diritto dell'lUE non & una novita. La Corte di Giustizia Europea, sin dalla sentenza Van
Gent en Loos', ha specificato che la ™ La Comunita costituisce un ordinamento giuridico di
nuovo genere nel campo del diritto internazionale, a favore del quale gli Stati hanno
rinunziato, anche se in settori limitati, ai loro poteri sovrani, ordinamento che riconosce
come soggetti non soltanto gli Stati membri ma anche i loro cittadini”. Successivamente,
nella sentenza Costa/Enel ° ha aggiunto che la primauté del diritto comunitario &
avvalorata dall'art. 189 ( ora 249) TCE, rimarcando che “questa disposizione, che non &
accompagnata da alcuna riserva, sarebbe priva di significato se uno Stato potesse
unilateralmente annullarne gli effetti con un provvedimento nazionale che prevalesse sui
testi comunitari”; e dunque, puntualizzando che "il diritto nato dal Trattato non potrebbe,
in ragione appunto della sua specifica natura, trovare un limite in qualsiasi
provvedimento interno senza perdere il proprio carattere comunitario e senza che ne
risultasse scosso il fondamento giuridico della stessa Comunita®. E’ gia in tale decisione
che affiora in modo cristallino che nessun tipo di atto nazionale e di qualsiasi rango, pud

contrastare il diritto comunitario®.

! Causa 26/62, Van Gend en Loos, in Racc., 1963, p. 3.

? Causa 6/64, Costa, in Racc., 1964, p. 1114.

¥ Ma le ricadute della operativita della normativa comunitaria in quella interna sono stati sovente
cruciali: solo per ricordare qualche esempio, nella causa 106/89, Marleasing, in Racc. 1990, p. I-
4135, la Corte si € pronunciata sull’obbligo di disapplicazione di alcuni articoli del C.C. spagnolo;
nella Causa C-208/90, Emmont in Racc. 1991, p. 1-4269, il giudice comunitario ha sottolineato la
impossibilita per lo Stato di far valere la prescrizione dell’azione fino a quando non siano state
trasposte correttamente le disposizioni di una direttiva; nella Causa C-97/91, Oleificio Borrelli in
Racc. 1992, p. 1-6313, la CGE si e soffermata sulla impugnabilita di taluni atti amministrativi
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Con la sentenza 18 luglio 2007, causa C-119/05, la CGE, nel mettere in chiaro
quali siano le competenze dei giudici nazionali in materia di aiuti di Stato, ha stabilito che:
" il diritto comunitario osta all'applicazione di una disposizione del diritto nazionale, come
I'art. 2909 del codice civile italiano, volta a sancire il principio dell’autorita di cosa
giudicata, nei limiti in cui tale disposizione impedisce il recupero di un aiuto di Stato
erogato in contrasto con il diritto comunitario e la cui incompatibilita con il mercato
comune € stata dichiarata con decisione della Commissione divenuta esecutiva”.

L'art. 4, lett. ), del Trattato CECA, ancora in vigore all'epoca dell'inizio dello
svolgimento dei fatti di causa, vietava le sovvenzioni o gli aiuti concessi dagli stati
membri, in qualunque forma, nei settori industriali del carbone e dell’acciaio. Essendosi
verificata, successivamente una considerevole crisi del settore, in base all'art. 95 del
Trattato il divieto in parola veniva attenuato attraverso talune misure in deroga.

La decisione della Commissione 7.8.1981 n. 2320/81/CECA, consentiva la
concessione di aiuti per il risanamento delle imprese siderurgiche, prevedendo al
contempo, la graduale soppressione degli stessi; la suddetta concessione era
disciplinata da appropriata procedura.

Per la precisione, il suo art. 8, n. 1, contemplava la comunicazione alla
Commissione dei progetti finalizzati alla istituzione o modifica di aiuti: a questi lo Stato
poteva conferire attuazione solo previa autorizzazione della Commissione e
conformandosi alle condizioni da essa predisposte.

La decisione della Commissione 27 novembre 1985, n. 3484/85/CECA, recante
norme comunitarie per gli aiuti a favore della siderurgia, sostituiva la precedente
disciplina, istituendo un c.d. “terzo codice” degli aiuti alla siderurgia per permettere una
ulteriore deroga, piu circoscritta, a decorrere dal primo gennaio 1986 sino al dicembre
1988, al divieto disciplinato dall’art. 4, lett. c¢), del Trattato CECA.

Secondo l'art. 3 del “terzo codice”, la commissione poteva autorizzare aiuti
generali a favore dell'adattamento degli impianti alle nuove norme di legge rivolte alla
tutela dell'ambiente. L'ammontare degli aiuti accordati non poteva superare il quindici per
cento in equivalente sovvenzione, netto delle spese d'investimento. L'art. n. 3, del “terzo
codice” indicava che gli aiuti potevano essere elargiti solo in ottemperanza delle

procedure stabilite dall'art. 6, vale a dire: informazione sui progetti di aiuto e

italiani privi di efficacia cogente e infine, con la sentenza, Causa C-131/97, Carbonari, in
Racc.1999, p. 1-1103, la Corte Lussemburghese ha deciso che & obbligatoria I’applicazione
retroattiva di norme nazionali di trasposizione di direttive comunitarie.
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autorizzazione a seguito di valutazione sulla compatibilita degli stessi al Trattato CECA e
non potevano peraltro, realizzare pagamenti successivi al 31 dicembre 1988.

In Italia, trovava attuazione la Legge 2.5.1976, n. 183 in merito alla disciplina
dell'intervento straordinario nel Mezzogiorno che statuiva la possibilita di concedere
agevolazioni finanziarie sia in conto capitale fino al 30% dell'importo dell'investimento, sia
in conto interessi, ai fini della realizzazione di iniziative industriali nel Mezzogiorno.

Nel novembre 1985, la Lucchini Spa inoltrava richiesta di aiuti ai sensi della citata
L. 183/1976 al fine di ammodernare gli impianti siderurgici.

Le autorita provvedevano a notificare il progetto di aiuto alla Commissione
europea, come statuito dalle disposizioni in materia di aiuti di Stato. Prima che la
Commissione si pronunciasse in merito alla compatibilita degli aiuti stessi con la
normativa del Trattato, parte del finanziamento veniva provvisoriamente concesso alla
Lucchini.

In seguito, con decisione 90/555/Ceca, I|'esecutivo dellUE decretava
I'incompatibilita con il mercato comune di tutti gli aiuti contemplati a favore della societa
in discorso.

Tale decisione veniva pubblicata in Guce nel novembre successivo ed il suo
contenuto, reso noto alle autorita italiane con una lettera del 20 luglio 1990. La societa in
questione non solo non impugnava la decisione che conseguentemente diveniva
definitiva, ma non avendo ricevuto ancora alcun versamento relativo all’aiuto, pensava
bene di citare dinanzi al Tribunale di Roma, I'Agensud (ente, allora, preposto alla
erogazione dell’aiuto) allo scopo di accertare il diritto all’'assegnazione dell’ intera somma.

Nel luglio del 1991, il giudice nazionale accoglieva in primo grado la domanda
della societa attrice e condannava le autorita competenti al versamento delle somme
reclamate.

Il 6 maggio 1994, la Corte d’Appello confermava la decisione del Tribunale di
Roma. Tale decisione non essendo mai stata impugnata, acquisiva autorita di cosa
giudicata.

Successivamente, nel 1996, la Lucchini Spa, grazie al decreto del Ministero
dell'Industria n. 17975, riceveva gli importi “spettanti” maggiorati dei relativi interessi.

Con una nota del 15 luglio 1996, la Commissione riscontrava che il decreto
succitato e la sentenza della Corte di Appello erano contrastanti con la decisione 90/5557
Ceca e dopo aver inviato la Repubblica italiana a presentare osservazioni, intimava alle

autorita competenti il recupero dell’aiuto.
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Il Ministero coinvolto emanava, conseguentemente, il decreto n. 20357 del 20
settembre 1996, con il quale revocava l'aiuto concesso intimandone la ripetizione.

La societa impugnava l'atto de guo deducendo lintangibilita del diritto all’aiuto
conseguente al passaggio in giudicato della sentenza della Corte d’Appello, il Tar Lazio
accoglieva il ricorso con sentenza del primo aprile 1999.

II Ministero dell'Industria impugnava la predetta sentenza dinanzi al Consiglio di
Stato adducendo il primato del diritto comunitario rispetto all'autorita di cosa giudicata
della sentenza della Corte di Appello di Roma.

Il Consiglio di Stato sospendeva il giudizio in corso chiedendo ai giudici
comunitari di accertare se il diritto comunitario ostasse all'applicazione di una disposizione
del diritto nazionale, quale l'art. 2909 del Codice civile italiano, che dispone il principio
dell'autorita di cosa giudicata, nei limiti in cui I'applicazione di tale disposizione impediva il
recupero di un aiuto erogato in contrasto con il diritto comunitario.

II giudice del rinvio chiedeva alla CGE di fare luce sullapplicabilita del principio
della res judicata, precetto dell’'ordinamento italiano, anche allorché essa comportasse

una violazione del diritto comunitario®.

* Per cid che riguarda la ripartizione dei poteri tra I’ordinamento giuridico interno e quello
comunitario, si ricorda che la Commissione europea ha la competenza esclusiva a prendere in
esame tutti i regimi di aiuto ricompresi nella sfera di applicazione dell’art. 87, n. 1 del Trattato CE.
Secondo I’art. 88 del TCE, gli Stati membri hanno I’obbligo di notifica alla Commissione dei
progetti di aiuti che intendono assegnare e di sospendere I’attuazione del provvedimento sino alla
pronuncia del giudizio della Commissione; infatti un aiuto erogato prima della pronuncia citata,
vale a dire prima di essere naotificato, risulta “ illegalmente concesso” dovendo, quindi, essere
recuperato.

Gli organi giurisdizionali nazionali non hanno potere circa la pronuncia di compatibilita dell’aiuto
perché, come sopra ricordato, detto compito € affidato alla competenza esclusiva della
Commissione; tuttavia essi sono tenuti alla verifica del rispetto delle procedure contemplate dal
diritto dell’UE, in particolare dall’art. 88 del TCE.

Né tantomeno, il giudice nazionale pud dichiarare I’invalidita di un atto comunitario poiché & solo
la Corte di Giustizia depositaria di tale potere.

Nel caso di specie, dunque, sia il Tribunale, sia la Corte d’Appello di Roma, prima di adottare le
decisioni in merito, avrebbero dovuto verificare il rispetto dell’obbligo di notifica nonché di quello
di standstill da parte delle autorita competenti. Contrariamente, in entrambi i casi, il giudice non
solo ha omesso di effettuare le verifiche suddette, ma ha altresi ignorato quanto stabilito dalla
decisione 90/555, che aveva intanto decretato I’incompatibilita dell’aiuto con il mercato comune.
Sull’argomento: EDOARDO GAMBARO € ANTONIO PAPI ROSSI, Il recupero degli aiuti illegali e
incompatibili, in AAVYV, Concorrenza e Aiuti di stato, Giappichelli, Torino, 2006; GIUSEPPE
TESAURO, Diritto Comunitario, Cedam, Padova, 2003; NASCIMBENE, “Il processo comunitario
dopo Nizza”, Milano, 2003; GAJA, “Introduzione al Diritto Comunitario”, Roma,-bari, 9a ed.,
2003; TIzzANO, “Trattati dell’Unione Europea e della Comunita Europea” ,Milano, 2004; POCAR,
“ Diritto dell’Unione e delle Comunita Europee”, 9° ed., Milano, 2004, NASCIMBENE, “ Nuovi
profili di competenza del giudice comunitario in materia di cooperazione giudiziaria”, Riv. di Dir.
Processuale, 2004, p. 55; SALERNO, “ Giurisdizione comunitaria e certezza del diritto dopo il
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La verita € che con la sentenza della Corte di Appello, che ha dichiarato il diritto
della Lucchini Spa ad ottenere laiuto, sono stati del tutto disattesi i poteri della
Commissione, trasgredendo apertamente i criteri di ripartizione delle competenze tra la
comunita e gli stati membri.

Ma non basta, poiché con il passaggio in giudicato della sentenza in oggetto, la
societa, destinataria di un aiuto illegalmente accordato, ha preteso di salvare il proprio *
diritto” invocando l'intangibilita del giudicato.

Ebbene, tale pretesa secondo la Corte non & meritevole di alcuna tutela, in
quanto la Societa attrice, prima di fare ricorso agli strumenti di diritto interno, avrebbe
dovuto e potuto utilizzare una modalita offerta dal diritto comunitario stesso, che concede
a tutti i soggetti destinatari di un atto, la possibilita di impugnare lo stesso nei termini
prescritti dal Trattato.

Non essendosi avvalsa di detto potere la Lucchini e non avendo, quindi
impugnato la decisione 90/555, ha fatto si che questa divenisse definitiva.

Cio posto, passaggio cruciale della questione & stabilire se sia lecito pretendere il
rispetto dellintangibilita del giudicato ove cio impedisca il recupero di un aiuto che non
andava concesso.

La CGE, pur ammettendo la rilevanza del principio dell'autorita della cosa
giudicata, caratterizzante tutti gli stati membri e la stessa Comunita®, purché esso non
incida sui poteri degli organi comunitari, e sia correlato ad una controversia circoscritta
all'ambito dell'ordinamento nazionale, nel caso di specie tuttavia, affronta la questione in

termini del tutto diversi, travalicando, la controversia interna e l'ambito nazionale,

Trattato di Nizza”, Riv. Di Dir. Internazionale, 2002, p. 5; TRACKER, “ la Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione Europea e il processo civile”, Riv. Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile, 2002, p. 1171.

® In diverse occasioni i giudici lussemburghesi si sono decisi nel senso di riconoscere il rispetto
della res judicata nei rapporti tra il diritto comunitario ed il diritto nazionale, in tal senso, in un
precedente orientamento ( Corte di Giustizia, causa C-234/04, Kapferer, del 16 marzo 2006) essi
stabilirono che: “Il principio di cooperazione derivante dall’art. 10 Ce non impone a un giudice
nazionale di disapplicare le norme processuali interne allo scopo di riesaminare a annullare una
sentenza giudiziaria passata in giudicato qualora risulti che questa viola il diritto comunitario.
Infatti, al fine di garantire sia la stabilita del diritto e dei rapporti giuridici, sia una buona
amministrazione della giustizia, & importante che le decisioni giurisdizionali divenute definitive
dopo I’esaurimento delle vie di ricorso disponibili o dopo la scadenza dei termini previsti per
questi ricorsi non possano piu essere rimesse in discussione.
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incidendo quindi, sul principio della ripartizione delle competenze tra comunita e Stati
membri®

I giudici nazionali, difatti, confermando il diritto della Societa in parola, a
conseguire l'aiuto de guo, in aperto contrasto con la decisione 90/555, sono andati
decisamente oltre i limiti della propria competenza, oltrepassando quella affidata alla
Commissione.

Conseguentemente, allorché nella fattispecie in esame avesse trovato attuazione
I'art. 2909 cc, avrebbe preso corpo il risultato secondo cui, la intangibilita del giudicato
della Corte di Appello avrebbe generato la impossibilita del recupero di un aiuto di Stato
erogato in violazione del diritto comunitario.

La Corte di Giustizia Europea non ha considerato affatto una simile probabilita
dichiarando invece, che l'autorita di cosa giudicata della sentenza della Corte di Appello
non pud rappresentare un impedimento al recupero di un aiuto indebitamente accordato,
quindi contrario alla normativa comunitaria.

D'altra parte, anche la decisione 90/555 era divenuta definitiva, ed, ostacolarne
I'applicazione avrebbe rappresentato un vwinus al principio di certezza del diritto.

Per questi motivi il giudice comunitario ha decretato che “// diritto comunitario
osta allapplicazione di una disposizione del diritto nazionale, come lart. 2909 del Codice
civile italiano, volta a sancire il principio di autorita di cosa giudicata, nei limiti in cui
lapplicazione di tale disposizione impedisce il recupero di un aiuto di Stato erogato in
contrasto con il diritto comunitario e la cui incompatibilita con il mercato comune é stata
dichiarata con decisione della Commissione divenuta definitiva”.

Invero, gia, come precedentemente ricordato, nella sentenza Costa una delle
principali motivazioni assunte nella impostazione della stessa era I'esigenza di assicurare
I'uniformita di applicazione del diritto comunitario in ogni Stato, in caso diverso, infatti, la

I\\

reale attuazione dello stesso sarebbe stata sempre sottoposta al ™ vaglio” di ciascun
ordinamento interno, provocando una sicura disparita di trattamento’.
Di certo uno degli effetti consueti del primato di un ordinamento sugli altri &,

proprio la disapplicazione delle norme interne incompatibili con quelle comunitarie: ma

® Corte di Giustizia CE, sentenza 13 gennaio 2004, causa C-453/00, Kilhne & Heits ¢
Productschap voor Pluimvee en Eieren.

" Per una trattazione istituzionale dell’argomento: D. SIMON, Le systéme juridique communautaire,
PUF, Parigi, 2001, p. 406 e SS.; L. ANTONIOLLI, G. BENACCHIO, F. LAJOLO DI COSSANO, Lineamenti di
diritto dell’Unione europea, CEDAM, Padova, 2005.
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questa vicenda € nota sin dalla fine degli anni settanta, laddove la stessa Corte, sull'onda
di sue precedenti pronunce, dichiarava che “assicurare la piena applicazione delle norme
di diritto comunitario comporta come corollario quello di rendere, jpso iure inapplicabile,
per il fatto stesso della loro entrata in vigore, qualsiasi disposizione interna contrastante
con esse”; e dunque “qualsiasi giudice nazionale, adito nell'ambito della sua competenza,
ha l'obbligo di applicare integralmente il diritto comunitario e di tutelare i diritti che
questo attribuisce ai singoli, disapplicando le disposizioni eventualmente contrastanti
della legge interna, sia anteriore, sia successiva alla norma comunitaria”®.

Appare del tutto sorprendente ( ma probabilmente c’era da aspettarselo) che,
nel caso de quo, si sia trovata nel mirino una delle norme dell'ordinamento italiano che
pil vigorosamente lo caratterizzano, la res judicata per 'appunto. Una disposizione che
senza dubbio, incarna un canone di civilta giuridica in virtu del quale i cittadini ( le parti
processuali comunque) hanno il pieno diritto di essere certi che (trascorso un
determinato lasso di tempo) le decisioni giudiziarie che li riguardano non possano piu
essere poste nuovamente in discussione.

Deroghe a detto principio sino ad ora erano state contemplate solo a livello
normativo ( opposizione di terzo exart. 404 c. p. c., ad es.).

La Corte, nel cercare soluzioni sempre eque e ragionevoli, si trova
ineluttabilmente di fronte a problemi giuridici nuovi e delicati, che impongono, inter alia,
di ripensare il modo nel quale contemperare, da una parte, la tutela dei diritti individuali
derivanti dal diritto comunitario e, dall'altra parte, la certezza giuridica che costituisce
I'architrave degli impianti ordinamentali nazionali.

L’Avwocato generale Gelhoed, nelle sue conclusioni® osserva che nel
procedimento nazionale che si & concluso con la sentenza passata in giudicato, il giudice
nazionale investito della causa ha compiuto, per incuria o superficialita alcuni gravi errori.
Il giudice di prima istanza non ha provveduto ad accertare il rispetto delle norme di diritto
comunitario che statuiscono l'obbligo di standstil/ nel caso in cui le autorita nazionali

intendano concedere un nuovo aiuto in attesa della decisione della Commissione sulla

8 Causa 106/77, Simmenthal, in Racc., 1978, p. 629 ss. Sulle ricadute relative alla primauté del
diritto dell’UE e sui conseguenti “adattamenti” che deve effettuare il giudice interno, si veda, tra i
tanti: P. V. FIGUEROA REGUEIRO, Invocability of Substitution and Invocability of Exclusion:
Bringing Legal to the Current Developments of the case law of ““ Horizontal”” Direct Effect of
Directives, Jean Monnet Working Paper n. 7/2002.

® Conclusioni dell’Avvocato Generale L. A. Gelhoed, presentate il 14 settembre 2006, causa C-
118/05, Ministero dell’Industria, del Commercio e dell’ Artigianato ¢ Lucchini Spa.
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compatibilita dell'aiuto stesso; né si &€ preoccupato di verificare l'esistenza di una
decisione in merito alla compatibilita dell’aiuto. Il giudice di secondo grado poi, non ha
rispettato la decisione negativa presa dalla Commissione.

Probabilmente anche l'autorita amministrativa ha compiuto uno sbaglio non
avendo provveduto a comunicare ai giudici l'esito della decisione della Commissione
concernente I'incompatibilita.

L’Avvocato Generale considera la ripartizione dei poteri tra i diritti dei singoli Stati
membri ed il diritto comunitario netta e rigorosa. L'autorita di res judicata che il diritto
interno ascrive ad una sentenza divenuta definitiva ed incentrata sulla interpretazione
esclusiva del diritto nazionale in violazione, pero, del diritto comunitario, non puo essere
un impedimento all'esercizio dei poteri attribuiti alla Commissione dall’ordinamento
comunitario.

Awvalora ancor piu tale ultimo assunto, il fatto che i giudici comunitari abbiano
qualificato le norme del Trattato in materia di aiuti di Stato, come disposizioni di ordine
pubblico, facendone conseguire che le autorita nazionali non possono adottare
provvedimenti che siano contrastanti con le decisioni precedenti della Commissione o
che vadano ad intaccare i poteri della Commissione stessa.

La sentenza in questione, peraltro, in relazione pil specificamente alla disciplina
degli aiuti Stato, non si discosta dall’‘orientamento restrittivo della Corte comunitaria circa
I'accertamento di un impedimento assoluto all’'obbligo di recupero di una misura di aiuto
accordata in violazione del diritto comunitario. Infatti, gli Stati membri, tenuti al recupero
di un aiuto illegittimamente concesso, dimostrando la sussistenza di circostanze
impreviste ed imprevedibili, possono evitare la restituzione della misura indebitamente
ottenuta. Tra l'altro, non & sufficiente che lo Stato membro renda note alla Commissione
le motivazioni che rendono impossibile il recupero dell'aiuto; ma & necessario che esso
abbia dato avvio alla procedura di esecuzione allo scopo di provare concretamente la
difficolta del recupero stesso. In ogni caso, i giudici lussemburghesi, sino ad oggi, non
hanno mai accolto come valido un motivo di impossibilita assoluta tale da affrancare lo
Stato membro dall‘obbligo di recupero. E anche nel caso di specie, la CGE, ancora una
volta, non ha individuato alcun ostacolo all'attuazione di tale obbligo. Difatti, la sentenza
emessa dal giudice nazionale e passata in giudicato (che condannava l'autorita interna
alla erogazione dell’aiuto stesso) non & stata ritenuta motivo di impedimento al recupero,

anzi, alle autorita nazionali & stato puntualizzato che sono tenute a disapplicare le norme
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interne che attribuiscono la forza di giudicato alle sentenze divenute definitive nella
misura in cui possano ostacolare il recupero dell'aiuto non consentito.

Dal punto di vista del giudice comunitario, dunque, in merito alla tematica della
responsabilita del giudice e della pubblica amministrazione per violazione del diritto
comunitario, la cosa che piu sorprende € la tendenziale indifferenza del soggetto pubblico
responsabile (amministrazione, legislatore, giudice). Ad essere responsabile € il soggetto
Stato. La Corte di Giustizia quando ha creato la figura della responsabilita dello Stato ha
fatto riferimento allo Stato legislatore e allo Stato amministratore e poi nella recente
evoluzione ha configurato come responsabilita dello Stato anche quella dei giudici.

Le fonti scritte dell’ordinamento comunitario non definiscono il regime della
responsabilita dello Stato membro per i danni causati ai singoli da violazioni del diritto
comunitario. E’ necessario costruire un regime della responsabilita e questo ha fatto la
Corte di Giustizia, prendendo le mosse dai principi fondamentali del Trattato quali il
primato del diritto comunitario ed altri pilastri come gli istituti che gia prevedono la
responsabilita degli Stati verso la Comunita e la responsabilita della Comunita verso i
singoli. Punti fermi sono il primato del diritto comunitario e I'obbligo quindi da parte dei
giudici e delle pubbliche amministrazioni nazionali di disapplicazione delle norme che
violino il diritto comunitario.

Gia dagli anni ‘70, si sosteneva che l'inadempimento era imputato allo Stato
membro unitariamente., probabilmente, ci si trova di fronte ad un quadro tutto sommato
chiaro che la Corte di Giustizia fornisce con il principio del primato del diritto comunitario
ed il principio di responsabilita. Il giudice nazionale fatica perd a trovare una unitarieta
perché tende a personificare lo Stato e a personalizzare il legislatore.

Il principio della responsabilita dello Stato per atti imputabili al potere
giurisdizionale affermato dalla Corte Europea, ha trovato resistenze forti, poi superate, a
causa del peso di una tradizione liberale che voleva il giudice come mero esecutore della
legge e lasciava poco spazio alla discrezionalita (confinando entro tali limiti la funzione
giurisdizionale, era difficile immaginare come possibile la responsabilita). Ostativi al
riconoscimento della responsabilita in esame, erano peraltro, il principio della separazione
dei poteri e della indipendenza del giudice.

Vero & che da un lato, il giudice nazionale € la coscienza critica dell'ordinamento

nazionale, posto all'incrocio tra due ordinamenti, avente il ruolo di arbitro del conflitto tra
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ordinamento nazionale e comunitario; dall’altro esiste la primauté che & principalmente
un prodotto della giurisprudenza comunitaria, evolutosi nel tempo™°.

Con detto aguis sono stati chiamati a confrontarsi gli ordinamenti nazionali: gli
Stati fondatori solo dopo la loro adesione alla Comunita, della quale, oltretutto, non era
immaginabile lo sviluppo, gli altri, invece, sin dal momento del loro ingresso, poiché, gia
al momento del primo allargamento, negli anni ‘70, la giurisprudenza della Corte di
Giustizia Europea su “primato” ed “ effetto diretto” era ormai consolidata, nei suoi tratti
essenziali'.

Benché alcuni Stati abbiano cercato di limitare e condizionare i principi citati,
formulando in talune norme costituzionali le * condizioni” cui sottoporre il diritto dell’'UE, a
far valere in ogni caso la primauté sono stati chiamati gli operatori giuridici nazionali, per
cui la parola decisiva € toccata a questi ultimi, come giudici operanti in dialogo con la
Corte Europea.

Dialogo che, evidentemente, per una serie di motivi, talvolta prevedibili, talaltra
no, € risultato difficile e poco chiaro, rendendo la relazione tra primauté e limiti interni
uno dei nervi scoperti della costruzione comunitaria?.

Sentenze cosi significative inducono a soffermarsi ulteriormente sui limiti che gli
ordinamenti nazionali pongono alla primato del diritto comunitario, riflessione resa ancor
pil necessaria dalla * costituzionalizzazione” della clausola di supremazia, introdotta in
modo espresso, nel Trattato costituzionale (che ha visto arrestato il suo corso a causa
della mancata ratifica da parte della Francia e dell'Olanda)®®. L'art. I-6, disponendo che”
la Costituzione ed il diritto adottato dalle istituzioni dell'lUnione nell'esercizio delle
competenze a questa attribuite prevalgono sul diritto degli Stati membri”, non solo
positivizza quanto gia costruito dalla giurisprudenza della CJCE, ma amplia la valenza
della primauté a tutto il diritto UE.

Secondo la clausola citata la Costituzione ed il diritto europeo prevarrebbero sul
diritto nazionale senza specificazione o limitazione alcuna.

Sebbene il nuovo Trattato non sia stato ratificato da tutti gli Stati membri ed

ancora grandi incertezze sovrastino la riformulazione del suo contenuto, non si pud

9Quest’ultimo aspetto precisato da ALFONSO CELOTTO e TANIA GROPPI, “ Diritto UE e Diritto
nazionale: primauté vs controlimiti”’, in Riv. Ital. Dir. Pubbl. Comunitario, 2004, parte speciale.
15, DEWITTE, “ Direct Effect, Supremacy and the Nature of Legal Order”, in CRAIG-J. DE BURCA
(cur), The evolution of EU law, Oxford, Oxford University Press, 1999, 196 ss.

12 M. CARTABIA- J.J. WEILER, L’Italia in Europa, il Mulino, Bologna, 2000, p. 91 ss.

13 Testo firmato a Roma il 29 ottobre 2004.
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ignorare la dimensione della cessione di sovranita che quindi, si opporrebbe al carattere

graduale e prevalentemente giurisprudenziale della costruzione comunitaria.
Probabilmente i limiti, in qualsiasi modo, posti dai diversi ordinamenti alla

primauté del diritto comunitario si identificano con gli altrettanti limiti posti alla ratifica del

trattato costituzionale che tale primauté richiama espressamente.
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Nota alla risoluzione n.158 del 5 luglio 2007 della Agenzia delle Entrate
di Antonio Visconti

Con la risoluzione di seguito riportata, I'Agenzia delle Entrate fornisce la propria
interpretazione circa il corretto trattamento fiscale dei redditi prodotti da un’azienda
agricola attraverso lo svolgimento di attivita “connesse” a quella principale di coltivazione
(funghicoltura).

Tale chiarimento, oltre a fornire agli operatori un ulteriore strumento di indagine
per la comprensione di tale particolare settore impositivo, offre lo spunto per qualche
critica circa l'approccio interpretativo seguito dal Ministero e, di conseguenza, sulle
conclusioni raggiunte.

Infatti, sebbene la disciplina trattata sia (insolitamente) da tempo abbastanza
“stabile”, non sempre la stessa € omogeneamente interpretata, forse anche in virtu del
trattamento particolarmente agevolato che linclusione nell'alveo del reddito agrario
garantisce all'operatore economico agricoltore.

In particolare, nella fattispecie concreta di seguito enucleata, & analizzato il caso
di una azienda agricola dedita alla coltivazione di funghi, e dunque, per tale attivita,
assoggettata alla nota metodologia di determinazione catastale del reddito agrario, ex
art. 32 del D.p.r. 917/86 (Tuir).

L'azienda espone che accanto alla suddetta attivita principale, intenderebbe
avviare lavorazione in conto terzi di tale prodotto, ovvero, realizzare una linea di sottolii e
una di paste alimentari a base di fungo e successivamente procedere alla loro
commercializzazione.

A tal riguardo, chiede di sapere quale sia il corretto trattamento fiscale degli utili
provenienti dalle suddette attivita, stante che, a suo avviso, entrambe le linee di prodotti
integrano i presupposti di cui all'art. 32, co. 2, lett. c), del Tuir, in materia di attivita
agricole “connesse”, con conseguente tassazione del reddito su base catastale. L'istante
cita precedente prassi amministrativa in tal senso favorevole.

II Ministero, preliminarmente offre una disamina di quella che € la disciplina
vigente, sia civilistica che fiscale in materia di attivita agricole connesse, dopodicche,

analizzato il caso, fornisce la seguente conclusione:
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- per quanto attiene la linea di prodotti sottolio, la stessa, non mutando i
requisiti originari del prodotto (fungo), pud essere considerata come una semplice
“manipolazione”. Stando cio, risultano rispettate le condizioni previste dalla norma per la
qualificazione di questa tra le attivita agricole connesse e per la conseguente fruizione del
trattamento fiscale agevolato per i redditi ivi ottenuti;

- per quanto attiene, invece, la linee di paste alimentari a base di fungo, il
Ministero non riconosce l'inclusione di questa tra le attivita agricole connesse, in quanto
tale attivita “consente di ottenere un prodotto nuovo”, e dunque, “non riconducibile
all'attivita agricola principale”. Il trattamento riservato ai redditi da questa prodotti sara,
pertanto, quello proprio del reddito d'impresa (determinazione analitica del reddito su
base contabile).

Tuttavia, tali conclusioni non ci convincono per i motivi che di seguito si
riportano.

A tal riguardo, occorre preliminarmente riportare la vigente disciplina regolante
tale categoria (attivita agricole connesse), onde evidenziarne i tratti salienti.

Ai sensi del co. 2, lett. c) dell’art. 32 del Tuir, sono considerate attivita connesse:
“le attivita di cui al terzo comma dell' articolo 2135 del codice civile, dirette alla
manipolazione, conservazione, trasformazione, commercializzazione e valorizzazione,
ancorché non svolte sul terreno, di prodotti ottenuti prevalentemente dalla coltivazione
del fondo o del bosco o dall'allevamento di animali, con riferimento ai beni individuati...
con decreto del Ministro dell'economia e delle finanze....”.

Per la tassazione dei redditi prodotti da tali iniziative, trovera applicazione la
disciplina della tassazione su base catastale, ex art. 34 del Tuir.

Mentre, ai sensi dell’art. 56-bis, co. 2, del Tuir, le altre attivita agricole connesse
non ricompresse nel decreto ministeriale di cui sopra, saranno assoggettate a tassazione
con aliquota forfetaria del 15% da applicarsi sul totale dei ricavi conseguiti, come
emergenti dalla scritture contabili obbligatorie.

Da quanto visto appare evidente che il requisito per la qualificazione della
connessione all‘attivita agricola principale di una delle attivita di “manipolazione,
trasformazione, commercializzazione, etc.” € rappresentato esclusivamente dalla
“prevalenza” dell'utilizzo, nell'ambito dellattivita connessa, dei prodotti ottenuti
dall’attivita agricola principale, a nulla rilevando, dunque, il criterio della “novita e
riconducibilita all’attivita principale” adoperato dal Ministero per la risoluzione del caso di

specie.
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Tra l'altro, anche facendo emergere il suddetto criterio adoperato dal Ministero,
non si capisce come lo stesso possa collimare con I'attivita — normativamente prevista —
di trasformazione del prodotto, per tale intendendosi, ovviamente, la totale modifica e
alterazione di quest’ultimo.

Tale errore di fondo nella scelta del criterio per la qualificazione delle attivita
connesse, mentre nel primo caso non ha determinato conclusioni errate, in quanto
I'attivita & stata, come visto, comungue ricompressa nell'ambito del reddito agrario, nella
secondo ipotesi, probabilmente, ha condotto ad una errata valutazione della fattispecie e
del relativo trattamento fiscale. Cerchiamo di analizzarne le motivazione.

Come chiarito dalla stessa prassi amministrativa nella C.M. n. 44/E del 15
novembre 2004, nellipotesi in cui il prodotto sia unito con altri non direttamente
confrontabili, in quanto di altra specie, il criterio della “prevalenza” ai fini della
qualificazione della connessione, va effettuato sulla base del valore normale dei beni
adoperati in costanza di quantita di prodotto impiegato. Pertanto, qualora per le
lavorazioni si utilizzino vari prodotti, al fine di stabilire la prevalenza del bene utilizzato, si
effettuara un confronto tra i “valori” impiegati, indipendentemente dalla eventuale
“differente” natura che il bene verra ad assumere rispetto a quello principale.

Dunque, al fine di stabilire la sussistenza del requisito della prevalenza nel caso di
specie, appare quantomeno necessaria |'effettuazione della verifica di cui sopra.

Infine, anche qualora non si voglia includere I'attivita di trasformazione dei funghi
in pasta tra quelle di cui al D.M. 19/3/2004, e dunque tra quelle connesse a cui €
riservato il medesimo regime fiscale previsto per quelle agricole principali, in quanto per
le attivita di funghicoltura il decreto annovera la sola “manipolazione” dei prodotti,
nessuna ragione contraria appare esservi per assoggettare i redditi provenienti da tali
attivita al regime forfetario proprio delle cd. “altre attivita agricole connesse”, ex art. 56-

bis, co. 2, del Tuir.

Si allega il testo della Risoluzione dell’Agenzia delle Entrate del 5/7/2007 n. 158.
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Risoluzione del 05/07/2007 n. 158

Oggetto:

Istanza di interpello - Qualificazione come reddito agrario del reddito derivante dalla trasformazione e
commercializzazione di prodotti agricoli ottenuti prevalentemente dalla coltivazione del fondo - Art. 32 del DPR
22 dicembre 1986, n. 917.

Testo:

Con istanza d'interpello, concernente l'interpretazione dell'art. 32, del DPR 22 dicembre 1986, n. 917,
e' stato proposto il seguente

Quesito

L'istante dichiara di essere un imprenditore agricolo che esercita I'attivita' di coltivazione di funghi in
serra.

Attualmente i funghi che produce, vengono raccolti e venduti sia all'ingrosso che al dettaglio, senza
che essi subiscano alcuna lavorazione se non quella dell'imballo in cassette di legno. L'istante avrebbe
intenzione di ampliare la propria attivita', sottoponendo parte dei funghi prodotti a processi di trasformazione e
conservazione per la loro successiva rivendita. Nello specifico vorrebbe consegnare i funghi di propria
produzione in conto lavorazione:

a) ad una impresa conserviera, insieme ad olio e barattoli, la quale, dopo avere confezionato i funghi
in barattoli etichettati con il marchio dell'azienda istante, li riconsegnera' al produttore che procedera' alla
vendita;

b) ad un pastificio che produrra' una "pasta al fungo", confezionata ed etichettata con il marchio
dell'azienda istante, la quale procedera’ alla successiva vendita del prodotto.

L'istante chiede di conoscere il trattamento fiscale da applicare, ai fini delle imposte dirette, al reddito
conseguito dalla commercializzazione dei prodotti - "funghi sott'olio" e "pasta al fungo" - ottenuti a seguito dei
descritti procedimenti di trasformazione e conservazione.

Soluzione prospettata

L'istante ritiene di dover determinare il reddito derivante dalla commercializzazione di tali prodotti
come reddito agrario, ai sensi dell'art. 34 del D.P.R. 22 dicembre 1986, n. 917, nella considerazione che le
attivita' dirette alla trasformazione e commercializzazione dei funghi possano essere considerate attivita'
agricole ai sensi dell'art. 32, comma 2, lett. c), del D.P.R. 22 dicembre 1986. Cio' in quanto, a parere
dell'istante, "trattasi di attivita' di manipolazione rivolta alla valorizzazione ed alla commercializzazione dei
prodotti agricoli, previsti dal decreto del Ministero dell'Economia e delle Finanze del 19/03/2004, ottenuti, non
prevalentemente, ma esclusivamente nell'esercizio

dell'attivita' agricola principale dell'imprenditore agricolo".

II caso prospettato, infatti, sarebbe quello di "(...) un imprenditore agricolo che al fine di valorizzare
ed incrementare la commercializzazione, del proprio prodotto (funghi) non avendo le attrezzature e i macchinari
necessari alla manipolazione, conservazione e trasformazione del prodotto, ottenuto esclusivamente dalla
coltivazione del fondo, procede alla esternalizzazione di una parte del processo produttivo".

Ad avviso del contribuente - che richiama la circolare n. 44/E del 15 novembre 2004 - la circostanza
che i funghi vengano consegnati in conto lavorazione e' irrilevante ai fini della qualificazione come reddito
agrario del reddito derivante dalla commercializzazione dei prodotti ottenuti.

Parere dell'Agenzia delle Entrate

L'art. 32, comma 2, lett. c) del D.P.R. 22 dicembre 1986, n. 917, dispone che sono attivita' agricole
"le attivita' di cui al terzo comma dell'art. 2135 del codice civile, dirette alla manipolazione, conservazione,
trasformazione, commercializzazione e valorizzazione, ancorche' non svolte sul terreno, di prodotti ottenuti
prevalentemente dalla coltivazione del fondo (...), con riferimento ai beni individuati (...) con decreto del
Ministro dell'economia e delle finanze su proposta del Ministro delle politiche agricole e forestali."

L'art. 2135 del codice civile, che definisce "imprenditore agricolo chi esercita una delle seguenti
attivita': coltivazione del fondo, selvicoltura, allevamento di animali e attivita' connesse”, al terzo comma precisa
che per attivita' connesse s'intendono "(...) le attivita', esercitate dal medesimo imprenditore agricolo, dirette
alla manipolazione, conservazione, trasformazione, commercializzazione e valorizzazione che abbiano ad
oggetto prodotti ottenuti prevalentemente dalla coltivazione del fondo (...)".

In definitiva, come precisato nella circolare n. 44/E del 14 maggio 2002, ai sensi del terzo comma
dell'art. 2135 citato, le attivita' prima elencate sono da considerarsi "attivita' connesse" quando sussistono i
seguenti requisiti:

- l'imprenditore che svolge tali attivita' deve essere lo stesso soggetto che esercita la coltivazione del
fondo o del bosco, ovvero I'allevamento di animali (requisito soggettivo);

- i prodotti oggetto di tali attivita' devono provenire "prevalentemente" dalla coltivazione del fondo,
del bosco o dall'allevamento di animali esercitata dall'imprenditore agricolo medesimo (requisito oggettivo).

A tale ultimo proposito, nella successiva circolare n. 44/E del 15 novembre 2004, la scrivente ha
ulteriormente precisato, che anche nel caso in cui una o piu' fasi del processo produttivo che fa capo
all'imprenditore agricolo (manipolazione, conservazione, trasformazione commercializzazione e valorizzazione
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dei prodotti) vengano esternalizzate, ovvero affidate a terzi soggetti, I'attivita' svolta e' sempre da considerarsi
agricola a condizione che riguardi i beni individuati da apposito decreto del Ministro dell'economia e delle
finanze su proposta del Ministero delle politiche agricole e forestali (cfr. decreto ministeriale 19 marzo 2004).

Cio' premesso, per stabilire se nella fattispecie rappresentata, la commercializzazione di "funghi
sott'olio" e di "pasta al fungo" possa essere produttiva di reddito agrario e' necessario verificare la sussistenza
dei requisiti sopra richiamati.

Al riguardo, non sussistono dubbi circa I'esistenza del presupposto soggettivo, dal momento che
l'istante €' il produttore dei beni e, dopo il processo di lavorazione, intende commercializzare direttamente i
prodotti ottenuti.

Relativamente al presupposto oggettivo €' necessario, invece, indagare sulla natura dei beni che
saranno commercializzati. Nello specifico bisogna chiarire se si tratta o meno di beni:

a) inclusi nel citato decreto ministeriale del 19 marzo 2004;

b) derivanti, prevalentemente, dall'attivita' di coltivazione svolta dall'istante.

Con riferimento al riscontro da compiere ai fini del requisito sub a), si osserva che, i beni prodotti e le
relative attivita' agricole di cui all'art. 32, comma 2, lett. ), produttive di reddito agrario, sono stati individuati in
un'apposita tabella, allegata al D.M. del 2004, sulla base della classificazione delle attivita’ economiche
"Ateconfin 2004". Detta tabella all'ultimo punto prevede, tra le attivita' produttive di reddito agrario, la
"manipolazione dei prodotti derivanti dalle coltivazioni di cui alle classi 01.11, 01.12 e 01.13".

Dalle note esplicative relative alla classificazione delle attivita' economiche, si rileva che nella classe
01.12.1 "Coltivazione di ortaggi in piena aria", €' inclusa la "coltivazione dei funghi, raccolta di funghi o tartufi di
bosco, produzione di funghi".

Cio' significa, che le attivita' di manipolazione, lavorazione, conservazione e commercializzazione di
funghi, rientrano nell'ambito applicativo dell'art. 32, comma 2, lett. c), in quanto si tratta di attivita' svolte su
beni individuati nel D.M. citato.

Resta da chiarire, ai fini del requisito sub b), se i prodotti ottenuti dalle suddette attivita' sono il
risultato di una trasformazione che non muta la natura del bene (che rimane essenzialmente lo stesso) o, al
contrario, di un procedimento piu' complesso dal quale origina un bene di

natura diversa.

Per quanto concerne la produzione di "funghi sott'olio", si tratta in tutta evidenza di una lavorazione
che non muta la natura del prodotto derivante dalla coltivazione del fondo, dal momento che il bene ottenuto
continua ad essere il fungo.

A diverse conclusioni deve giungersi, invece, per la "pasta al fungo" in quanto, in questo caso, la
lavorazione, richiedendo materie prime diverse (farina, funghi, ecc.) consente di ottenere un prodotto nuovo,
differente da quello che l'imprenditore agricolo ha dato in conto lavorazione all'impresa terza. In altre parole, il
prodotto che si ottiene deriva da una lavorazione complessa non riconducibili ad una attivita' agricola e presenta
caratteristiche diverse rispetto all'originario prodotto agricolo.

In conclusione, il trattamento fiscale da applicare, ai fini delle imposte dirette, alla attivita' di
commercializzazione dei suddetti prodotti da parte dell'istante, sara' il seguente:

- per quanto concerne la commercializzazione di "funghi sott'olio", il reddito che ne deriva e' da
considerare reddito agrario ai sensi dell'art. 32, c. 2, lett. c¢) del Tuir, in quanto trattasi di attivita' di
manipolazione e successiva cessione relativa a beni individuati nel citato D.M;

- con riferimento alla commercializzazione di "pasta al fungo" si ritiene, invece, che I'attivita' esuli sia
dal campo di applicazione dell'art. 32, c. 2, lett. c), considerato che tale prodotto non rientra tra quelli
individuati nel citato D.M., sia da quello dell'art. 56-bis del medesimo Tuir, che prevede la determinazione
forfetaria del reddito relativamente alle attivita' che eccedono i limiti di cui all'art. 32. Al riguardo, si ritiene che
la trasformazione del fungo in "pasta al fungo" non possa farsi rientrare tra le attivita' usualmente esercitate
nell'ambito dell'attivita' agricola comprese nel campo di applicazione dell'art. 56-bis citato (cfr. circolare n. 44
del 2004, paraf. 1.3). Ne consegue che il reddito derivante dalla vendita di "pasta al fungo" configurera' reddito
d'impresa da determinare analiticamente secondo le regole indicate nell'art. 56 del TUIR.

La risposta di cui alla presente risoluzione, sollecitata con istanza d'interpello presentata alla Direzione
regionale €' resa dalla scrivente ai sensi dell'articolo 4, comma 1, ultimo periodo del D.M. 26 aprile 2001, n.
209.
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