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Il cuneo fiscale Irap
per le public utilities

di Giuseppe Savella’” e Alessandro Siniscalchi"

Scopo del presente lavoro & quello di fornire un
quadro di riferimento, alla luce della dottrina e
della prassi in materia, dei criteri che consen-
tono di individuare i soggetti operanti nel set-
tore delle public utilities che devono ritenersi
esclusi dalla fruizione del cuneo fiscale Irap.

1. Premessa

Con lo scopo di favorire la competitivita delle

imprese attraverso la riduzione del cosiddetto

cuneo fiscale ¢ contributivo, la L. 23 dicembre

2006, n. 296 (legge linanziaria 2007) ha modili-

cato l'art. 11 del D.Lgs. 15 dicembre 1997, n.

446, recante la disciplina dell'imposta regionale

sulle attivita produttive (Irap), introducendo

nuove deduzioni dalla base imponibile Trap per i

datori di lavoro che-impiegano persomale di-

pendente a tempo indeterminato.

In particolare, in deroga al generale principio di

indeducibilita del costo del lavoro, l'art. 11,

comma 1, lettera a), nn. 2), 3) e 4, del citato

D.Lgs. n. 446/1997 stabilisce la deducibilita:

e di un importo pari a euro 4.600, su base an-
nua, per ogni lavoratore a tempo indetermina-
to impiegato nel periodo d'imposta;

+ di un importo [ino a 9.200 euro annui su base
annua, per ogni lavoratore con contratto a
tempo indeterminato impiegato nel periodo
d'imposta ‘nelle regioni Abruzzo, Basilicata,
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Calabria, Campania, Molise, Puglia, Sardegna
e Sicilia; '

o dei contributi previdenziali e assistenziali re-
lativi ai lavoratori dipendenti a tempo inde-
terminato.

Per espressa previsione del citato art. 11, comma

I, sono stati esclusi dalla fruizione delle citate

deduzioni i seguenti soggetti:

¢ le banche,

e gli altri enti linanziari,

e le imprese di assicurazione;

* le imprese operanti in concessione e a tariffa
nei scttori dell'energia, dell’acqua, dei tra-
sporti, delle infrastrutture, delle poste, del-
le telecomunicazioni, della raccolta e de-
purazione delle acque di scarico ¢ della
raccolta e smaltimento rifiuti.

Con particolare riguardo alle imprese che svol-
gono attivita “regolamentata”, ossia operanti /a-
to sensu nel settore delle c.d. public utilities, so-
no emersi, nei primi anni di applicazione del
c.d. cuneo fiscale Irap, notevoli problemi inter-
pretativi — concernenti l'individuazione, in con-
creto, dei soggetti da ritenersi esclusi dalla frui-
zione delle citate deduzioni — che hanno dato
luogo, tra I'altro, a numerosi interventi da parte
dellAmministrazione linanziaria.

In particolare, appurato che non sussiste alcun

dubbio che, ai [ini dell'esclusione soggettiva

dalla fruizione del cuneo fiscale, debbano con-
giuntamente sussistere entrambi i requisiti ri-
chiesti dalla norma ai fini della preclusione delle
deduzioni in parola' - I'impresa deve quindi con-

U Cfr. decisione della Commissione europea C(2007)4133

def. del 12 settembre 2007 e circ. dell'Agenzia delle Entra-
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temporaneamente svolgere un’attivita “im con-
cessione” ¢ “a tariffa” - maggiori incertezze,
invece, emergono in relazione al significato da
attribuire ai termini “concessione” e “tariffa”
adoperati da legislatore.

2. Il significato di concessione

In merito al concetto di “concessione”, I'Agenzia
delle Entrate — con la circ. n. 61/E del 19 no-
vembre 2007 - ha attribuito rilevanza allo svol-
gimento dell’attivita dellimpresa “... in forza di
una concessione traslativa: vale a dire, di un
provvedimento con il quale 'ente pubblico con-
ferisce ad un soggetlo privato diritti o potesta
inerenti un’atlivita economica in origine riserva-
ta alla pubblica amministrazione e che, tuttavia,
questa non intenda esercitare direttamente”.

Pertanto, come autorevolmente osservato in dot-
trina’, secondo quesla impostazione, la conces-
sione si identifica con lo strumento in base al
quale la Pubblica Amministrazione, non inten-
dendo svolgere direttamente l'attivita ad essa ri-
servata, trasla in favore dell'impresa privata i di-
ritti e le potesta relative all'attivita delegata.

In seguito, 'Agenzia delle Entrate® ha “integrato”
la nozione di concessione traslativa contemplata
nella citata circ. n. 61/E del 2007 precisando che
deve “essere accolta una definizione ampia di
‘concessione’, dovendosi ritenere che la stessa ri-

te n. 61/E del 19 novembre 2007, in “// fisco” n. 44/2007,
fascicolo n. 1, pag. 6453.

Cfr. Assonime, circ. n. 75 del 29 novembre 2007. Tn merilo, &
stato altresi osservato che sembra invece essere pit1 ampia la
definizione di concessione cui fa riferimento la Commissio-
ne europea nella citata decisione C(2007)4133 - con la quale
& stato ritenuto “di non sollevare obiezioni relativamente alla
misura poiché essa non costituisce aiuto di Stato ai sensi
dell'art. 87, paragrafo 1 del Trattato CE” - ¢ che la stessa
Commissione sembra evincere dai chiarimenti forniti dal
Governo italiano. In particolare, al paragrafo 13 della sud-
detta decisione la Commissione afferma che “la concessione
& uno strumento finalizzato a soddisfare un pubblico inte-
resse conferendo al concessionario il diritto di intraprendere
un’attivita solitamente riservata alla pubblica amministra-
zione, il che dunque determina solitamente un'attribuzione
patrimoniale al concessionario. La liberalizzazione di diversi
mercali sla lullavia interessando settori tradizionalmente
operanti in concessione ¢, di conseguenza, la concessione
sta diventando uno strumento giuridico superato, spesso so-
stituito da procedure d'autorizzazione diverse. Tra l'altro,
sono spesso utilizzate le licenze. La licenza ditterisce dalla
concessione in quanto & solitamente utilizzata ove sia neces-
sario valulare se un‘altivith privata pud essere compatibile
con l'interesse pubblico”.

Clr. ris. n. 423/E del 5 novembre 2008 e ris. n. 428/E del
10 novembre 2008, entrambe in banca dati “fiscon/ine’.

corra tutte le volte in cui vi sia l'affidamento di
funzioni di interesse pubblico ad un privato,
prescindendo dal nomen juris dell’atto con il
quale detto allidamento & posto in essere” e che
“si deve, percio, correttamente parlare di attivita
regolamentate tutte le volte in cui un soggetto
pubblico interviene esogenamente sulle di-

namiche inierne del mercato

"4

In sostanza, secondo la suddetta linea interpre-
tativa, per configurare una concessione traslati-
va non si richiederebbe, quale conditio sine qua
non, il trasferimento di funzioni pubbliche, ma
sarebbe sufficiente I'affidamento di un ser-
vizio pubblico.

Sul punto, in dottrina’ si & osservato — non con-
dividendo l'interpretazione estensiva del concet-
to di “concessione” operato dall’ Amministrazio-
ne finanziaria - che, tuttavia, affinché si conli-
guri il requisito richiesto dalla norma, l'allida-
mento delle funzioni pubbliche dovrebbe com-
portarc necessariamente anche un effetto
traslativo. Tn sostanza, l'atto di allidamento, in-
dipendentemente dal suo nomen iuris, dovrebbe
attribuire all'impresa privata l'esercizio di una
funzione pubblica per conto delll Amministrazio-
ne concedente, nei cui confronti il soggetto con-
cessionario sia responsabile del corretto adem-
pimento del compito attribuitogli®.

Da ultimo, con ris. n. 204/E del 6 agosto 20097,
I'Agenzia delle Entrate ha ritenuto che l'esclu-

w

Inoltre, sempre secondo I'Agenzia delle Entrate, "ai fini
dell'applicazione della norma in esame, appare rilevante
la circostanza che altraverso il ricorso alla concessione,
nell’accezione sopra specilicata, venga, di latto, allidato
alla societa un servizio pubblico locale nel significato am-
pio desumibile dall’art. 112 del D.Lgs. 18 agosto 2000, n.
267, tale da ricomprendere — oltre i servizi riservali in via
esclusiva ai Comuni e alle Province — qualsiasi attivita che
si concrela nella produzione di beni e servizi in funzione
di un'utilita per la Comunita locale non solo in termini
economici ma anche ai fini di promozione sociale (clr.
sentenze del Consiglio di Stato nn. 2024 del 17 aprile 2003
e 2605 del 9 maggio 2001)” (ris. n. 428/E del 2008).

Cfr. R. Fanelli, L Agenzia delle Entrate “restringe” il cuneo
fiscale per i servizi pubblici, in “Corricre tributario” n.
48/2008, pag. 3850.

Non & sufficiente, quindi, secondo tale orientamento, che il
privato svolga il servizio pubblico al posto dell Ammini-
strazione concedente, richiedendosi un plus costituito dal
fatto che al privato devono essere attribuite anche le funzio-
ni pubbliche originariamente riservate all’'Ente pubblico, le
quali si identificano essenzialmente in compiti di controllo e
di regolazione dei mercati. Di conseguenza, ove l'atto di affi-
damento non preveda il trasferimento delle citate funzioni,
non si configurerebbe una concessione “traslativa” a favore
dell'impresa privata allidataria del servizio.

In banca dati “fisconlineg”.
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sione dalla fruizione del cunco liscale operi
anche con riguardo a una societa sub-con-
cessionaria di altra societa gia titolare di una
concessione pubblica, sebbene 1 rapporti tra le
due societa siano regolate da un contratto di
servizi e non da un atto amministrativo di na-
tura concessoria. In particolare, ¢ stato affer-
mato che non puo essere disconosciuta la na-
tura concessoria del rapporto sussistente tra le
due societa - la quale prescinde dalla qualifi-
cazione formale dell'atto con il quale laffida-
mento del servizio pubblico & posto — per il so-
lo fatto che il suddetto atto di affidamento in-
tervenga tra duc soggetti privali, costituenti
entita giuridiche separate, ¢ non veda il coin-
volgimento diretto di una Pubblica Ammini-
strazione.

3. Il significato di tariffa

Con riferimento al concetto di lariffa, I'Agenzia
delle Entrate, con la citata circ. n. 61/E ha af-
fermato che, ai fini dell'esclusione dall'ambito
soggettivo in parola, risulta rilevante il fatto che
I'attivita dell'impresa operante in regime di con-
cessione sia esercitata a fronte di un corrispetti-
vo costituito da una tariffa, ossia “da un prezzo
fissato o ‘regolamentato’ dalla pubblica am-
ministrazione in misura tale da assicurare 'e-
quilibrio economico-finanziario dell'investimen-
to ¢ della connessa gestione”.

Successivamente, con la ris. n. 358/E del 24 set-
tembre 2008%, & stato conlermato che deve rite-
nersi “a tariffa” ogni ipotesi di corrispettivo fis-
sato o regolamentato dalla Pubblica Ammini-
strazione “in misura tale da assicurare l'equili-
brio economico-finanziario dell'investimento
e della connessa gestione, nel rispetto dei prin-
cipi di ellicacia, efficicnza ed economicita della
gestione medesima”. E stato altresi precisato che
non ¢ dirimente, ai fini in oggetto, la circostanza
che nella determinazione del corrispettivo i costi
del servizio, compresi quelli [iscali, non assu-
mano preminente rilevanza, prevalendo piutto-
sto linteresse pubblico di assicurare la presta-
zione del servizio.

In particolare, secondo 1'Agenzia, si configurano
servizi regolamentati a tarilla anche quando “gli
clfettivi costi soslenuti per la prestazione del
servizio, inclusi quelli fiscali, non sono intera-
mente considerati nella determinazione della ta-
riffa o del prezzo del servizio” se “degli stessi si

In banca dati “fisconfine’.
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tiene comungue conto nei meccanismi di com-
pensazione previsti dalla pubblica amministra-
zione™”.
Ai fini dell'esclusione dell’agevolazione assume
rilevanza, quindi — secondo la citata linea inter-
pretativa dellAmministrazione finanziaria - solo
la circostanza che, nei sistemi di remunerazione
dei servizi resi in concessione, si tenga comun-
que conlo dei costi in un'ottica di efficienza ed
economicith e dell’'equilibrio economico-finan-
ziario dell’attivita, presupposto che non esclude
che, per dinamiche gestionali peculiari ad ogni
azienda, tali attivita realizzino perdite.
E stato osservato che tale posizione, luttavia,
sembra discostarsi da quella assunta dal Gover-
no italiano in sede comunitaria, in occasione
della decisione C (2007) 4133 della Commissione
curopea, nella quale si evince che la tariffa, cosi
come sostenuto dall'Ttalia, comporta l'esclusione
dalle deduzioni di cui all'art. 11, comma 1, lette-
ra a), nn. 2) e 4), allorquando il metodo di fissa-
zione della tariffa da parte dell'autorita di rego-
lamentazione determini una compensazione dei
costi fiscali dei pubblici servizi'.

In tal senso, é stato evidenziato che!':

o i sistemi tariffari che precluderebbero la frui-
zione del cuneo dovrebbero essere esclusi-
vamente solo quclli “sensibili” alle variazio-
ni della stessa Irap', ossia quei sistemi nei
quali la variazione del peso dell'imposta si ri-
fletterebbe con un certo automatismo sul-
importo della tariffa stessa'™:

 l'esclusione dall’agevolazione ¢ ingiustificata
¢ mon coerente con i motivi che hanno in-
dotto la Commissione europea a riconoscere

Nello stesso senso anche la successiva ris. n. 430/E del 10
novembre 2008, in banca dali “fisconfine’, con la quale
'Agenzia ha ritenulo verilicata la seconda condizione di e
sclusione prevista dalla norma anche qualora la tariffa non
tenga esplicitamente conto degli oneri liscali relativi all Trap.

0 cfe R Fanelli, op. cir.

1 . . . - ,
Clr. Assonime, cfr. citata circ. n. 75/2007.

Il legislatore ha inteso escludere tali soggetti dalla fruizione

del cunco al fine di evitare una sovracompensazione dei co-

sti nelle ipotesi in cui i sistemi tariffari siano strutturati in

modo Lale da tenere gia conto dellincidenza dell’lrap.

Come evidenziato da R. Fanelli, op. cir,, se nei provvedi-
menti di “concessione” (atti, provwedimenti, licenze, con-
tratli, eccetera) € prevista la lacolta di procedere ad ade-
guamenti allora si pud parlare di tariffa “sensibile” all'l
rap; viceversa, se 'Amministrazione pubblica non ha alcu-
na possibilita giuridica di ottenere un adeguamento al ri-
basso della tariffa, tale da compensare la maggiore dedu-
zione fruibile dall'impresa affidataria, non dovrebbe par-
larsi di tariffe “sensibili” all'Irap.
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carattere generale alle misure agevolative in sciuto, il costo dell'Trap'.
oggelto, con riferimento all'ipotesi in cui, seb-
bene le imprese che operino congiuntamente | 14 pg imprese, rileva Assonime, l'applicazione del cuneo

in concessione e tariffa, la citata tarilfa ¢ “in- non comporterebbe alcun effetto di eccessiva deduzione
sensibile all'IRAP”, ossia nella sua quantilica- degli oneri tributari e, pertanto, non appare giustificabile

zione, non ¢ considerato quale costo Ticono- una loro esclusione dal beneficio del cuneo.
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