Sentenza del 03/03/2022 n. 7101 - Corte di
Cassazione - Sezione/Collegio 5

Testo

Testo:

1. La D. V. Transfer s.p.a. impugno l'avviso di accertamento, relativo all'anno d'imposta 2010, con
il quale I'Agenzia delle Entrate, per quanto qui ancora d'interesse, aveva (per un piu agevole
coordinamento con l'elencazione di cui alla sentenza impugnata si indicano i rilievi interessati
con la stessa numerazione adottata da quesrultima):

1) recuperato a tassazione, ai fini Ires, la quota di accantonamento del fondo svalutazione
crediti, per la parte relativa ai crediti ceduti pro solvendo dalla contribuente, in quanto
indeducibile D.P.R. 22 dicembre 1986, n. 917, ex art. 106, comma 1;

3) recuperato a tassazione, ai fini Ires ed Irap, la somma relativa all'lva versata dalla
contribuente a seqguito di verifica fiscale e definizione in adesione di accertamenti relativi agli
anni d'imposta 2003 e 2004, in quanto indeducibile D.P.R. 22 dicembre 1986, n. 917, ex art. 99;

4) recuperato a tassazione, ai fini Ires ed Irap, della componente negativa, contabilizzata dalla
contribuente come "nota di credito da emettere" nella scheda di mastro di conto corrente,
costituita dagli importi corrispondenti alla contestazione da parte del Comune di Anagni dei
corrispettivi originariamente pattuiti per il contratto di appalto relativo al servizio di raccolta dei
rifiuti ed altri servizi, in quanto indeducibile, per difetto della certezza e determinabilita obiettiva
del componente negativo di reddito, di cui al D.P.R. 22 dicembre 1986, n. 917, art. 109;

6) con riferimento ai contratti di raccolta e smaltimento dei rifiuti, stipulati dalla contribuente
con diversi Comuni, disconosciuto l'applicabilita alla contribuente dell'agevolazione consistente
nella deduzione del costo del lavoro dipendente (c.d. cuneo fiscale) dalla base imponibile
dell'Irap, in quanto beneficio non spettante alle imprese operanti in concessione ed a tariffa nei
servizi pubblici.

L'adita Commissione Tributaria Provinciale di Torino, con la sentenza n. 239/06/17, accolse il
ricorso relativamente ai rilievi 3) e 6), dichiarando non applicabili le sanzioni di cui al rilievo 6).

Awverso tale sentenza I'Ufficio ha proposto appello di fronte alla Commissione Tributaria
Regionale del Piemonte, impugnando, per quanto qui interessa, i capi della decisione che
avevano accolto il ricorso introduttivo ed annullato i rilievi 3) e 6).

La contribuente ha proposto appello incidentale, a sua volta impugnando, per quanto qui
interessa, i capi della decisione che avevano rigettato il ricorso introduttivo relativamente ai
rilievi ed annullato i rilievi 1) e 4).
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L'adita CTR, con la sentenza n. 271/05/19, depositata il 25/02/2019, ha accolto parzialmente
I'appello principale dell'Ufficio, limitatamente al rilievo 3); ed ha accolto parzialmente I'appello
incidentale della contribuente, limitatamente al rilievo 1).

La contribuente ha quindi proposto ricorso, affidato a cinque motivi, per la cassazione della
sentenza della CTR, nella parte in cui quest'ultima ha rigettato parte del suo appello; mentre
I'Ufficio, con ricorso successivo, da considerarsi quindi incidentale, ha proposto a sua volta
ricorso, affidato a due motivi, per la cassazione della stessa sentenza, nella parte in cui essa ha
rigettato parte dell'appello erariale.

La contribuente ha prodotto memoria.
Motivi della decisione

1. Con il primo motivo di ricorso principale la contribuente lamenta, ai sensi dell'art. 360 c.p.c.,
comma 1, n. 3, la violazione e la falsa applicazione del D.P.R. n. 917 del 1986, art. 99 e D.P.R. 26
ottobre 1972, n. 633, art. 60, per avere la CTR, con riferimento al rilievo 3), ritenuto
erroneamente applicabile, al fine di negare la deducibilita, ai fini Ires ed Irap, della somma
relativa all'lva versata dalla contribuente a sequito di verifica fiscale e definizione in adesione di
accertamenti relativi agli anni d'imposta 2003 e 2004, il predetto art. 60, il cui ultimo comma,
nella versione vigente nell'anno d'imposta (2010) accertato, disponeva che " Il contribuente non
ha diritto di rivalersi dell'imposta o della maggiore imposta pagata in conseguenza
dell'accertamento o della rettifica nei confronti dei cessionari dei beni o dei committenti dei
servizi.".

Infatti, solo successivamente, con la D.L. 24 gennaio 2012, n. 1, art. 93, convertito, con
modificazioni, dalla L. 24 marzo 2012, con effetto dal 24 gennaio 2012 del D.P.R. n. 633 del 1972,
art. 60, u.c., & stato cosi modificato: " Il contribuente ha diritto di rivalersi dell'imposta o della
maggiore imposta relativa ad avvisi di accertamento o rettifica nei confronti dei cessionari dei
beni o dei committenti dei servizi soltanto a seguito del pagamento dell'imposta o della
maggiore imposta, delle sanzioni e degli interessi. In tal caso, il cessionario o il committente puo
esercitare il diritto alla detrazione, al piu tardi, con la dichiarazione relativa al secondo anno
successivo a quello in cui ha corrisposto I'imposta o la maggiore imposta addebitata in via di
rivalsa ed alle condizioni esistenti al momento di effettuazione della originaria operazione.".

Pertanto, secondo la contribuente, non essendo possibile nel 2010 rivalersi, ratione temporis,
dell'lva in questione, non ostava alla sua deduzione, ai fini Ires ed Irap, il succitato art. 99, il cui
comma 1 stabilisce che " Le imposte sui redditi e quelle per le quali & prevista la rivalsa, anche
facoltativa, non sono ammesse in deduzione. Le altre imposte sono deducibili nell'esercizio in cui
avviene il pagamento".

2. Con il secondo motivo di ricorso principale la contribuente lamenta, ai sensi dell'art. 360 c.p.c.,
comma 1, n. 3, la contraddittorieta della motivazione resa dalla CTR in ordine al medesimo
rilievo 3), con riferimento al momento da prendere in considerazione ai fini della valutazione
della deducibilita dell'lva in questione, identificato dal giudice d'appello con il "momento
impositivo", cio che avrebbe dovuto comportare allora I'applicazione dell'art. 60 vigente ratione
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temporis, che escludeva la rivalsa dell'lva e quindi ne consentiva la deduzione ai fini delle
imposte dirette.

2.1. Il primo ed il secondo motivo, per la loro connessione, vanno trattati congiuntamente sono
fondati.

Va premesso che non risulta controverso che I|'lva in questione sia stata pagata e che il
pagamento sia avvenuto nel 2010, anno qui sub iudice. Tanto premesso, il D.P.R. n. 633 del 1972,
art. 60, u.c. - vigente ratione temporis al momento dell'imposizione Iva, dell'accertamento Iva,
del pagamento dell'lva accertata e dell'esercizio d'imposta qui sub iudice - effettivamente non
consentiva la rivalsa pagata in conseguenza dell'accertamento o della rettifica. Quindi la CTR ha
errato, ovvero si e & contraddetta, quando, nella motivazione, ha accolto l'appello erariale
facendo riferimento alla "regolamentazione prevista al momento impositivo".

Invero la stessa Amministrazione, in ordine alla rivalsa Iva, nella circolare del 17/12/2013, n. 35,
espressamente afferma, senza eccezioni che "Il D.P.R. 26 ottobre 1972, n. 633, art. 60, comma 7,
cosi come modificato del D.L. 24 gennaio 2012, n. 1, art. 93, si applica agli accertamenti divenuti
definitivi successivamente alla sua entrata in vigore (24 gennaio 2012).".

A fronte della chiarezza del testo normativo, e della sua interpretazione nella prassi, il primo ed il
secondo motivo del ricorso principale della contribuente vanno quindi accolti, con rinvio al
giudice a quo per i necessari accertamenti in fatto.

3. Con il terzo motivo di ricorso principale la contribuente lamenta, ai sensi dell'art. 360 c.p.c.,
comma 1, n. 5, con riferimento al rilievo 4), l'omesso esame di fatti decisivi, consistenti nella
"dimostrata certezza e determinabilita del deducendo debito (...) sulla base della
documentazione offerta.".

4. Con il quarto motivo di ricorso principale la contribuente lamenta, ai sensi dell'art. 360 c.p.c.,
comma 1, n. 3, sempre con riferimento al rilievo 4), la violazione e la falsa applicazione dell'art.
2697 c.c. e art. 115 c.p.c., "per non avere la Commissione Regionale ritenute provate la certezza e
la determinabilita del deducendo debito (...) sulla base della documentazione offerta.".

5. Con il quinto motivo di ricorso principale la contribuente lamenta, ai sensi dell'art. 360 c.p.c.,
comma 1, n. 3, sempre con riferimento al rilievo 4), la violazione e la falsa applicazione del D.P.R.
n. 917 del 1986, art. 109, per aver ritenuto indeducibili i costi in questione per la mancata
emissione della nota di credito, pur avendo la contribuente dimostrato la certezza e la
determinabilita del relativo componente negativo.

5.1. Il terzo, il quarto ed il quinto motivo vanno trattati congiuntamente, giacche tutti attingono,
sotto diversi aspetti, il recupero a tassazione, ai fini Ires ed Irap, della componente negativa
dell'imponibile rappresentata dagli importi corrispondenti alla contestazione, da parte del
Comune di Anagni, dei corrispettivi originariamente pattuiti per il contratto di appalto relativo al
servizio di raccolta dei rifiuti ed altri servizi, ritenuta indeducibile per difetto della certezza e
determinabilita obiettiva, requisiti indispensabili ai sensi del D.P.R. n. 917 del 1986, art. 109.

I tre mezzi sono tutti inammissibili, sotto diversi aspetti.
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Innanzitutto va rammentato che la censura del rilievo 4) era stata rigettata gia dalla CTP,
cosicche il rigetto dell'appello incidentale della contribuente sul punto ha generato la c.d. doppia
conformita della decisione di merito. Pertanto "Nell'ipotesi di "doppia conforme", prevista
dall'art. 348-ter c.p.c.,, comma 5, (applicabile, ai sensi del D.L. n. 83 del 2012, art. 54, comma 2,
conv., con modif., dalla L. n, 134 del 2012, ai giudizi d'appello introdotti con ricorso depositato o
con citazione di cui sia stata richiesta la notificazione dal giorno 11 settembre 2012), il ricorrente
in cassazione - per evitare l'inammissibilita del motivo di cui all'art. 360 c.p.c., n. 5 (nel testo
riformulato dal citato D.L. n. 83 del 2012, art. 54, comma 3, ed applicabile alle sentenze
pubblicate dal giorno 11 settembre 2012) - deve indicare le ragioni di fatto poste a base,
rispettivamente, della decisione di primo grado e della sentenza di rigetto dell'appello,
dimostrando che esse sono tra loro diverse" (Cass. 22/12/2016, n. 26774; in senso conforme, ex
plurimis, Cass. 06/08/2019, n. 20994). Nel caso di specie difetta la specifica indicazione di tale
differenza.

Inoltre inammissibile & anche la denuncia della pretesa violazione dell'art. 2697 c.c. e dell'art. 115
c.p.c. Infatti, " In tema di ricorso per cassazione, la violazione dell'art. 2697 c.c. si configura
soltanto nell'ipotesi in cui il giudice abbia attribuito I'onere della prova ad una parte diversa da
quella su cui esso avrebbe dovuto gravare secondo le regole di scomposizione delle fattispecie
basate sulla differenza tra fatti costitutivi ed eccezioni mentre, per dedurre la violazione dell'art.
115 c.p.c., occorre denunziare che il giudice, contraddicendo espressamente o implicitamente la
regola posta da tale disposizione, abbia posto a fondamento della decisione prove non
introdotte dalle parti, ma disposte di sua iniziativa fuori dei poteri officiosi riconosciutigli, non
anche che il medesimo, nel valutare le prove proposte dalle parti, abbia attribuito maggior forza
di convincimento ad alcune piuttosto che ad altre, essendo tale attivita consentita dall'art. 116
c.p.c." (Cass. Sez. 6 - 3, Ordinanza n. 26769 del 23/10/2018). Nel caso di specie non é stata
denunziata alcuna inversione dell'onere della prova che, in ogni caso, non sussiste, non
discostandosi la sentenza impugnata dal consolidato principio secondo cui & onere del
contribuente provare le componenti negative del reddito ed i requisiti della loro deducibilita,
anche con riferimento alle due condizioni della "certezza", in ordine alla sussistenza, e della
"determinabilita” in ordine all'ammontare (ex plurimis Cass. 22/09/2006, n. 20521; Cass.
06/06/2019, n. 15320; Cass. 06/07/2021, n. 19166, con riferimento al debito litigioso, come
"passivita potenziale").

Infine, deve rilevarsi che la censura della contribuente, in tutte le declinazioni con le quali é stata
proposta nei tre motivi in decisione, evidenzia univocamente come la ricorrente intenda
attingere, in maniera meramente assertiva, la valutazione di merito compiuta dalla CTR in ordine
alla ricorrenza dei requisiti della certezza e della determinabilita della pretesa ricondotta
all'amministrazione pubblica comunale e costituente un'asserita componente negativa del
reddito, sotto il profilo della sopravvenienza di una passivita potenziale, nelle forma di una "nota
di credito da emettere", ma contabilizzata a diretta riduzione dei ricavi.

Va allora ricordato che "E' inammissibile il ricorso per cassazione che, sotto l'apparente
deduzione del vizio di violazione o falsa applicazione di legge, di mancanza assoluta di
motivazione e di omesso esame circa un fatto decisivo per il giudizio miri, in realta, ad una
rivalutazione dei fatti storici operata dal giudice di merito" (Cass.,Sez.Un., 27/12/2019, n. 34476).
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6. Con il primo motivo di ricorso incidentale I'Agenzia, con riferimento al rilievo 6), denuncia, ai
sensi dell'art. 360 c.p.c., comma 1, n. 3, la falsa applicazione del D.Lgs. 15 dicembre 1997, n. 446,
art. 11, comma 1, lett. a), nn. 2) e 4), e del D.Lgs. 15 novembre 1993, n. 507, artt. 58, 61, 64, 65,
per avere la CTR erroneamente ritenuto rilevante, ai fini della deducibilita dell'Irap, che i
contratti tra la contribuente e le pubbliche amministrazioni locali, in materia di servizio di
raccolta e smaltimento dei rifiuti, fossero qualificabili come di appalto o di concessione; e,
comunque, per avere erroneamente accertato che si trattasse di contratti di appalto, quando |l
trasferimento, da parte dei Comuni, ad un'impresa dell'esercizio della loro privativa legale del
servizio avrebbe dato piuttosto luogo ad una concessione, traslativa ed a tariffa.

Il motivo e infondato.

Nel caso di specie si discute dell'applicazione del D.Lgs. n. 446 del 1997, art. 11, comma 1, lett. a),
cosi come modificato dalla L. 27 dicembre 2006, n. 296, il quale esclude dal beneficio fiscale della
deduzione, ai fini Irap, di alcune poste relative al costo del lavoro, le "imprese operanti in
concessione e a tariffa nei settori dell'energia, dell'acqua, dei trasporti, delle infrastrutture, delle
poste, delle telecomunicazioni, della raccolta e depurazione delle acque di scarico e della
raccolta e smaltimento rifiuti".

La Commissione Europea, con la decisione C(2007) n. 4133, del 12 ottobre 2007, ha ritenuto di
non sollevare obiezioni relativamente alla misura di cui del D.Lgs. n. 446 del 1997, art. 11,
comma 1, lett. a), nn. 2, 3 e 4, in ragione della neutralita dell'esclusione rispetto ai servizi
operanti in concessione ed a tariffa.

6.1. Premesso che, ai fini dell'esclusione del beneficio, debbono concorrere ambedue i
presupposti di legge della "concessione" e della "tariffa", in ordine al primo questa Corte ha gia
avuto occasione di precisare che " In tema di IRAP, poiche le imprese che svolgono attivita
regolamentata (cd. "public utilities"), caratterizzate dall'operare in regime di concessione e a
tariffa, sono escluse dal godimento degli sgravi sul costo del lavoro (cd. cuneo fiscale) previsti
dal D.Lgs. n. 446 del 1997, art. 11, comma 1, lett. a), a fini agevolativi di riduzione della base
imponibile rileva il regime in cui opera il contribuente, tenuto conto che nella concessione il
corrispettivo & costituito dal diritto di gestire il servizio o i lavori oggetto del contratto con
assunzione del rischio a carico del concessionario, mentre nel contratto di appalto esso consiste
in un contributo economico erogato dalla stazione appaltante.” (Cass. 11/08/2020, n. 16889;
nello stesso cfr. Cass. n. 24977 del 2021).

A sostegno di tale arresto é stato argomentato che, come rilevato gia da questa Corte (Cass.
06/05/2015, n. 9139), anche la giurisprudenza amministrativa (Cons. Stato 09/09/2011, n. 5068)
ha ritenuto che "....le concessioni, nel quadro del diritto comunitario, si distinguono dagli appalti
non per il titolo provwedimentale dell'attivita, ne per il fatto che ci si trovi di fronte ad una
vicenda di trasferimento di pubblici poteri o di ampliamento della sfera giuridica del privato (che
sarebbe un fenomeno tipico della concessione in una prospettiva coltivata da tradizionali
orientamenti dottrinali), né per la loro natura autoritativa o provvedimentale rispetto alla natura
contrattuale dell'appalto, ma per il fenomeno di traslazione dell'alea inerente una certa attivita in
capo al soggetto privato".
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Quindi, la concessione, ovvero l'autorizzazione a gestire o sfruttare un'opera o un servizio,
implica sempre il trasferimento al concessionario del rischio operativo di natura economica di
non riuscire a recuperare gli investimenti effettuati ed i costi sostenuti per realizzare i lavori o i
servizi. Invero, "la qualificazione come concessione di servizio pubblico deriva dalla circostanza
che il corrispettivo non & a carico dellAmministrazione e che l'erogazione del servizio,
accompagnata dalla corresponsione di un canone, &€ compensata dalla concessione del diritto di

sfruttare economicamente, ed in esclusiva, il servizio" (Cons. Stato 12/05/2016, n. 1927).

Pertanto, si ravvisa una concessione se, in base al titolo, l'operatore assume i rischi economici
della gestione del servizio, rifacendosi essenzialmente sull'utenza per mezzo della riscossione di
un canone o di una tariffa; mentre si configura un contratto di appalto se I'onere del servizio
stesso viene a gravare sostanzialmente sullAmministrazione. E' stato poi sottolineato (Cass.
11/08/2020, n. 16889, cit., in motivazione) che nello stesso senso si & espressa la giurisprudenza
comunitaria, secondo la quale si e in presenza di una concessione di servizi allorquando le
modalita di remunerazione pattuite consistono nel diritto del prestatore di sfruttare la propria
prestazione ed implicano che quest'ultimo assuma il rischio legato alla gestione dei servizi (Corte
Giust. CE, 15 ottobre 2009, in C- 196/08); mentre in caso di assenza di trasferimento al prestatore
del rischio legato alla prestazione, l'operazione rappresenta un appalto di servizi (Corte Giust. CE,
10 settembre 2009, C-206/08, per la quale, nel caso di un contratto avente ad oggetto servizi, il
fatto che la controparte contrattuale non sia direttamente remunerata dall'amministrazione
aggiudicatrice, ma abbia il diritto di riscuotere un corrispettivo presso terzi, e sufficiente per
qualificare quel contratto come "concessione di servizi" ai sensi dell'art. 1, n. 3, lett. b) della
direttiva 2004/17/CE, se il rischio di gestione nel quale incorre I'amministrazione aggiudicatrice,
per quanto considerevolmente ridotto in conseguenza della configurazione giuspubblicistica
dell'organizzazione del servizio, & assunto integralmente o in misura significativa dalla
controparte contrattuale). Infine, e stato rilevato (Cass. 11/08/2020, n. 16889, cit., in motivazione)
che é concorde, sul punto, anche l'art. 2, par. 1, lett. a) e b), della direttiva comunitaria
2014/23/CE ("direttiva concessioni"), che ha definito "concessione di servizi" il contratto, a titolo
oneroso, stipulato per iscritto, in virtu del quale una o piu amministrazioni aggiudicatrici o uno o
piu aggiudicatori affidano la fornitura e la gestione di servizi diversi dall'esecuzione di lavori ad
uno o piu operatori economici, ove il corrispettivo consista unicamente nel diritto di gestire i
servizi oggetto del contratto o in tale diritto accompagnato da un prezzo.

Ed anche secondo il D.Lgs. 18 aprile 2016, n. 50, art. 3, comma 1, lett. vw) (codice dei contratti
pubblici) & " "concessione di servizi" un contratto a titolo oneroso stipulato per iscritto in virtu del
quale una o piu stazioni appaltanti affidano a uno o piu operatori economici la fornitura e la
gestione di servizi diversi dall'esecuzione di lavori di cui alla lettera II) riconoscendo a titolo di
corrispettivo unicamente il diritto di gestire i servizi oggetto del contratto o tale diritto
accompagnato da un prezzo, con assunzione in capo al concessionario del rischio operativo
legato alla gestione dei servizi;".

Dunque, la distinzione tra concessione ed appalto si rinviene nel fatto che, nel contratto di
concessione, il corrispettivo derivante dall'erogazione del servizio € proprio il diritto di gestire il
servizio o i lavori oggetto del contratto, diversamente da quanto accade nell'appalto, nel quale il
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corrispettivo che deriva dall'esecuzione di lavori o dalla gestione di servizi & I'erogazione di un
contributo economico che viene pattuito con la stazione appaltante e dalla stessa viene erogato.

In questo senso si sono pronunciate recentemente anche le Sezioni Unite di questa Corte che,
sia pure nel contesto del riparto della giurisdizione, hanno chiarito che "In tema di affidamento
di servizi da parte della P.A. ad imprese private, la linea di demarcazione tra appalti pubblici di
servizi e concessioni di servizi risiede in cio, che i primi, a differenza delle seconde, riguardano di
regola servizi resi alla pubblica amministrazione e non al pubblico degli utenti, non comportano
il trasferimento del diritto di gestione quale controprestazione e non determinano, infine, in
ragione delle modalita di remunerazione, l'assunzione del rischio di gestione da parte
dell'affidatario; pertanto, nell'ipotesi in cui I'amministrazione debba versare un canone al
gestore dei servizi e questi non percepisca alcun provento dal pubblico indifferenziato degli
utenti, il rapporto va qualificato in termini di appalto di servizi.". (Cass., Sez. Un., 28/05/2020, n.
10080).

6.2. Ricordato che, come rilevato anche nella citata Decisione della Commissione Europea, ai fini
dell'esclusione dell'agevolazione il requisito della concessione deve concorrere con quello della
"tariffa", l'interpretazione corretta di tale ultimo elemento é stata chiarita recentemente da
questa Corte, alla luce soprattutto della valutazione espressa dalla Commissione Europea: "In
tema di IRAP, il vantaggio fiscale della riduzione della base imponibile dichiarata, in applicazione
delle deduzioni introdotte dalla L. n. 296 del 2006, art. 1, comma 266 (cd. riduzione del cuneo
fiscale prevista dalla legge finanziaria 2007), che ha modificato il D.Lgs. n. 446 del 1997, art. 11,
comma 1, lett. a), nn. 2 e 4, non si applica alle imprese che svolgono attivita regolamentata (cd.
"public utilities") in forza di una concessione traslativa e a tariffa remunerativa, ossia capace di
generare un profitto, essendo tale interpretazione del concetto di tariffa coerente con la "ratio"
giustificatrice del cd. cuneo fiscale." (Cass. 12/12/2019, n. 32633).

Infatti la Commissione Europea ha riconosciuto la legittimita dell'esclusione del beneficio fiscale,
nei confronti delle public utilities, prendendo atto che: (p. 33.) "le autorita italiane hanno
giustificato l'esclusione sostenendo che essa ha lo scopo di evitare la potenziale
sovracompensazione generata dalla misura in quanto l'attuale livello delle tariffe & stato
determinato tenendo conto dell'onere IRAP prima della riforma, ossia senza le deduzioni dalla
base imponibile introdotte dalla misura. In effetti i pubblici servizi interessati sono soltanto
quelli operanti in settori nei quali si tiene gia interamente conto dell'onere fiscale nella
determinazione della tariffa. (p. 34.) Inoltre, per quanto riguarda il futuro, le autorita italiane si
sono impegnate a far si che l'esclusione non determini né vantaggi né svantaggi per i pubblici
servizi in quanto i costi fiscali continueranno a essere presi in considerazione. Per questi motivi
l'esclusione dei pubblici servizi operanti in concessione e a tariffa non determinera un vantaggio
0 uno svantaggio selettivo.". Proprio per la neutralita dell'esclusione del beneficio fiscale rispetto
ai servizi pubblici operanti in concessione e a tariffa la Commissione Europea ha quindi negato
che la misura costituisse aiuto di Stato, incompatibile con il mercato comune, ai sensi dell'art. 87,
p. 1., del trattato CE. Infatti consentire, indiscriminatamente, a tutte le imprese operanti nel
settore dei pubblici servizi di fruire delle deduzioni Irap darebbe luogo a un utile insperato,
generando una "sovracompensazione" capace di frustrare l'obiettivo persequito dall'autorita di
regolamentazione con la fissazione delle tariffe; per converso, escludere dal beneficio fiscale le


https://def.giustiziatributaria.gov.it/DocTribFrontend/decodeurn?urn=urn:doctrib::L:2006;296
https://def.giustiziatributaria.gov.it/DocTribFrontend/decodeurn?urn=urn:doctrib::L:2006;296_art1
https://def.giustiziatributaria.gov.it/DocTribFrontend/decodeurn?urn=urn:doctrib::DLG:1997;446
https://def.giustiziatributaria.gov.it/DocTribFrontend/decodeurn?urn=urn:doctrib::DLG:1997;446_art11
https://def.giustiziatributaria.gov.it/DocTribFrontend/decodeurn?urn=urn:doctrib::TCE:;_art87
https://def.giustiziatributaria.gov.it/DocTribFrontend/decodeurn?urn=urn:doctrib::TCE:;_art87

imprese del settore che applicano una tariffa non remunerativa, causerebbe uno svantaggio
selettivo, ossia un pregiudizio economico del tutto ingiustificato (cosi Cass. 12/12/2019, n.
32633).

6.3. La relazione logica e funzionale tra i due presupposti, necessariamente concorrenti,
dell'esclusione dal beneficio fiscale ne chiarisce la ratio di scongiurare il vantaggio che ne
trarrebbe l'impresa che, in regime concessorio, riceva gia il corrispettivo rappresentato dalla
tariffa che le paga l'utenza. Ove tale tariffa (di regola fissata dalla pubblica amministrazione e
non dipendente dal mercato) sia anche remuneratoria e compensativa del servizio prestato,
sommare ad essa anche la deduzione de qua darebbe quindi luogo alla ridetta
"sovracompensazione".

Pertanto, nel contesto del regime concessorio, la tariffa pagata dall'utenza costituisce una
componente necessaria della remunerazione dell'impresa, giacché non avrebbe altrimenti senso
imporre la verifica della sua remunerativita. In questo senso, del resto, € esplicita la stessa prassi
dellAmministrazione finanziaria, quando rileva che & '"concessione" " un'attivita il cui
corrispettivo e costituito da una tariffa: ossia da un prezzo fissato o regolamentato dalla
pubblica amministrazione in misura tale da assicurare lI'equilibrio economico-finanziario
dell'investimento e della connessa gestione".

Chiara, sul punto, € anche I'affermazione di questa Corte, secondo cui "la netta distinzione tra le
due figure e stata recentemente ribadita dalla giurisprudenza di legittimita, la quale ha sancito
che, in tema di affidamento di servizi da parte della pubblica amministrazione ad imprese
private, la linea di demarcazione tra appalti pubblici di servizi e concessioni di servizi risiede in
cio, che i primi, a differenza delle seconde, riguardano di regola servizi resi alla pubblica
amministrazione e non al pubblico degli utenti, non comportano il trasferimento del diritto di
gestione quale controprestazione e non determinano, infine, in ragione delle modalita di
remunerazione, I'assunzione del rischio di gestione da parte dell'affidatario; pertanto, nell'ipotesi
in cui 'amministrazione debba versare un canone al gestore dei servizi e questi non percepisca
alcun provento dal pubblico indifferenziato degli utenti, il rapporto va qualificato in termini di
appalto di servizi (in termini: Cass., Sez. Un., 28 maggio 2020, n. 10080)" (Cass. 15/09/2021, n.
24977, in motivazione).

In particolare, poi, proprio con riferimento ai contratti che hanno per oggetto la gestione dei
rifiuti, questa Corte ha utilizzato il medesimo criterio, affermando che e ravvisabile, in base al
diritto dell'Unione Europea, un appalto di pubblico servizio laddove il corrispettivo sia pagato
direttamente dall'’Amministrazione al prestatore del servizio stesso, il quale non ne sopporta il
rischio, a differenza del concessionario di servizi, che trae la propria remunerazione dai proventi
ricavati dagli utenti (Cass. 20/04/2017,n. 9965).

6.4. Date tali premesse, ha fatto buon governo di tali principi la CTR che ha riconosciuto la
deducibilita dell'Irap, relativamente al c.d. cuneo fiscale, dopo aver ravvisato la sussistenza
dell'appalto, e non della concessione, avendo accertato che la contribuente non aveva assunto |l
rischio d'impresa, traendo la sua remunerazione non da prestazioni tariffarie pagate dagli
utenti, ma dal corrispettivo onnicomprensivo versatole dai Comuni, senza che abbia rilievo, ai



fini che qui interessano, che I'ente territoriale tragga i proventi per il pagamento del servizio non
dalla fiscalita generale, ma riscuotendo la Tarsu.

7. Con il secondo motivo di ricorso incidentale I'Agenzia, con riferimento al rilievo 1), denuncia, ai
sensi dell'art. 360 c.p.c.,, comma 1, n. 3, la falsa applicazione del D.P.R. n. 917 del 1986, artt. 106 e
101, e la violazione dell'art. 2697 c.c., per avere la CTR erroneamente ritenuto deducibile, ai fini
Ires, la quota di accantonamento del fondo svalutazione crediti, per la parte relativa ai crediti
ceduti pro solvendo dalla contribuente, sebbene la posta fosse indeducibile D.P.R. n. 917 del
1986, ex art. 106, comma 1.

Il motivo e infondato.

Invero, come questa Corte ha gia chiarito, " In tema di determinazione del reddito d'impresa, la
deduzione degli accantonamenti iscritti nel fondo rischi su crediti, prevista dal D.P.R. 22
dicembre 1986, n. 917, art. 71 (art. 106 secondo la numerazione introdotta dal D.Lgs. 30
dicembre 1993, n. 344) si applica ai crediti ceduti "pro solvendo" se, e nella misura in cui, essi,
nonostante la cessione, determinino una situazione di rischio per il cedente." (Cass. 30/06/2011,
n. 14337, 14338 e 14339).

Ed é stato ulteriormente precisato che " in tema di imposte sui redditi e con riguardo alla
determinazione del reddito d'impresa, gli accantonamenti iscritti nel fondo di copertura di rischi
su crediti sono deducibili, ai sensi del D.P.R. 22 dicembre 1986, n. 917, art. 71, anche nell'ipotesi
in cui il credito sia stato oggetto di cessione "pro solvendo", come accade nello sconto bancario
di titoli rappresentativi di crediti: se & vero, infatti, che in tal caso il cedente non é piu titolare del
credito, e altrettanto vero, pero, che il trasferimento dello stesso in favore del cessionario e
risolutivamente condizionato all'inadempimento del debitore ceduto, il quale comporta la
retrocessione del credito (...) nessun rilievo, in proposito, assume il carattere solo eventuale della
retrocessione, bastando il relativo rischio a dar rilevanza al momento economico dell'operazione,
in ossequio alla "ratio" dell'art. 71 cit., che esclude la deducibilita per i soli crediti coperti da
garanzia assicurativa, in quanto assicurati contro il rischio dell'insolvenza, e non anche per quelli
per i quali tale rischio rimane a carico esclusivo del cedente (Cass., 23 ottobre 2006, n. 22785)."
(Cass. 12.08.2021, n. 22763, in motivazione).

Pertanto non é fondata la censura della ricorrente incidentale nella parte in cui si fonda sulla
constatazione che il credito ceduto, anche se pro solvendo, non é piu un credito del cedente. Ne
é fondata la stessa censura, nella parte in cui assume la violazione dell'onere probatorio
gravante sulla contribuente, poiché che la CTR non avrebbe valutato se la contribuente avesse
dato o meno la prova del rischio di inadempimento del credito in questione Infatti, come gia
rilevato, " In tema di ricorso per cassazione, la violazione dell'art. 2697 c.c. si configura soltanto
nell'ipotesi in cui il giudice abbia attribuito I'onere della prova ad una parte diversa da quella su
cui esso avrebbe dovuto gravare secondo le regole di scomposizione delle fattispecie basate
sulla differenza tra fatti costitutivi ed eccezioni mentre, per dedurre la violazione dell'art. 115
c.p.c., occorre denunziare che il giudice, contraddicendo espressamente o implicitamente la
regola posta da tale disposizione, abbia posto a fondamento della decisione prove non
introdotte dalle parti, ma disposte di sua iniziativa fuori dei poteri officiosi riconosciutigli, non
anche che il medesimo, nel valutare le prove proposte dalle parti, abbia attribuito maggior forza
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di convincimento ad alcune piuttosto che ad altre, essendo tale attivita consentita dall'art. 116
c.p.c." (Cass. Sez. 6 - 3, Ordinanza n. 26769 del 23/10/2018). Nel caso di specie, la motivazione
della sentenza impugnata rende invece conto di tale verifica, rilevando che "la societa ha anche
dimostrato la inesigibilita del credito" e quindi conformandosi, per quanto riguarda la
distribuzione dell'onus probandi, ai predetti criteri.

8. Rilevato che risulta soccombente una parte ammessa alla prenotazione a debito del
contributo unificato per essere amministrazione pubblica difesa dall'Avvocatura Generale dello
Stato, non si applica il D.P.R. 30 maggio 2002, n. 115, art. 13, comma 1-quater (Cass. 29/01/2016,
n. 1778).

P.Q.M.

Accoglie il primo ed il secondo motivo del ricorso principale e dichiara inammissibili i restanti;
rigetta il ricorso incidentale; cassa la sentenza impugnata in relazione ai motivi di ricorso
principale accolti e rinvia alla Commissione tributaria del Piemonte, in diversa composizione, cui
demanda di provvedere anche sulle spese del giudizio di legittimita. Cosi deciso in Roma, il 8
febbraio 2022.

Depositato in Cancelleria il 3 marzo 2022
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