Ricorso contro diniego di rimborso Irap
  

L'art. 30 del D.Lgs. n. 446 del 1997 richiama la disciplina in materia di riscossione delle imposte dirette.

Occorre esaminare, pertanto, l'art. 38 del D.P.R. n. 602 del 1973.

La norma, in particolare, stabilisce che colui che ha effettuato un versamento diretto non dovuto può presentare istanza di rimborso alla Direzione Regionale delle Entrate entro il termine di 48 mesi dalla data del versamento e a condizione che ricorra un'ipotesi di errore materiale, duplicazione o inesistenza totale o parziale dell'obbligazione tributaria.

Inoltre l'art. 19, primo comma, lettera g) del D.Lgs. n. 546 del 1992 inserisce tra gli atti impugnabili, il rifiuto tacito di restituzione di tributi, sanzioni pecuniarie ed interessi o altri accessori non dovuti. Mentre il successivo art. 21 stabilisce che il ricorso davanti al giudice tributario avverso il rifiuto tacito di restituzione delle somme di cui sopra può essere proposto dopo il novantesimo giorno dalla domanda di restituzione presentata entro i termini previsti da ciascuna legge d'imposta e fino a quando il diritto alla restituzione non è prescritto. La domanda di restituzione, in mancanza di disposizioni specifiche, non può essere presentata dopo due anni dal pagamento ovvero, se posteriore, dal giorno in cui si è verificato il presupposto per la restituzione.

Se invece viene pronunciato provvedimento esplicito di rigetto dell'istanza di rimborso, il contribuente deve presentare ricorso contro lo stesso provvedimento entro 60 giorni dalla relativa notifica.

Ne consegue che l'istanza di rimborso costituisce un presupposto processuale per l'esercizio dell'azione di ripetizione dell'indebito, in assenza della quale non è possibile attivare il procedimento giudiziale avanti alla Commissione tributaria per ottenere il rimborso delle somme indebitamente versate.

Con specifico riferimento all'IRAP si è consolidato un orientamento nella giurisprudenza di merito che riconosce l'illegittimità dei presupposti di applicazione dell'imposta nei confronti del contribuente che svolga di fatto la propria attività in assenza di organizzazione di capitali e lavoro altrui.

E' stata esclusa dall'imposta l'attività di un dottore commercialista che è basata sulla sola persona che la svolge (Comm. trib. prov. Firenze, 24 gennaio 2002, n. 9, in Boll. Trib., 2002, 715; Comm. trib. prov. Trento, 24 gennaio 2002, nn. 6 e 7; Comm. trib. prov. Piacenza, 11 ottobre 2001, n. 49, in Rass. Trib., 2002, 347; Comm. trib. prov. Piacenza, 8 ottobre 2001, n. 49, in Rass. Trib., 2002, 351).

Parimenti è stata esclusa l'attività di un avvocato con struttura elementare (Comm. trib. prov. Parma, 17 giugno 2002, n. 42/08/02, in Banca dati, I quattro codici della riforma tributaria Big, Ipsoa 2004; Comm. trib. prov. Reggio Emilia, 7 dicembre 2001, n. 64, in Boll. Trib., 2002, 1436).

Con riferimento alla definizione automatica prevista dalla L. 27 dicembre 2002, n. 289, art. 9, la Corte di cassazione (Sez. trib., 11 settembre 2008, n. 23471; 18 luglio 2008, n. 19857, n. 19854; 24 giugno 2008, n. 17143, n. 17142) si è espressa nel senso che la presentazione della relativa istanza preclude al contribuente ogni possibilità di rimborso per le annualità d'imposta definite in via agevolata, ivi compreso il rimborso di imposte asseritamente inapplicabili per assenza del relativo presupposto (nella specie, IRAP): il condono, infatti, in quanto volto a definire transattivamente la controversia in ordine all'esistenza di tale presupposto, pone il contribuente di fronte ad una libera scelta tra trattamenti distinti e che non si intersecano tra loro, ovverosia coltivare la controversia nei modi ordinari, conseguendo se del caso il rimborso delle somme indebitamente pagate, oppure corrispondere quanto dovuto per la definizione agevolata, ma senza possibilità di riflessi o interferenze con quanto eventualmente già corrisposto in via ordinatisi.

L'esercizio della facoltà di ottenere la chiusura delle liti fiscali pendenti, pagando una somma correlata al valore della causa, produce un effetto estintivo del giudizio, che opera anche in relazione alle domande giudiziali riguardanti le richieste di rimborso d'imposta (nella specie, IRAP), con la conseguenza che l'intervenuta proposizione della relativa istanza, palesandosi come questione officiosa, di ordine pubblico, deve essere rilevata d'ufficio dal giudice prima di ogni altra.

Le questioni relative all'applicazione del condono, pur non risolvendosi interamente nei problemi processuali, partecipano anche di tale natura e sono, perciò, rilevabili d'ufficio, senza che occorra una specifica proposizione ad opera della parte interessata a farle valere. Tale operare officioso concerne sia le liti relative all'accertamento dell'obbligazione tributaria, sia le liti relative ad istanze di rimborso, e in entrambi i tipi di giudizi "l'operare officioso si connette ai riflessi di ordine pubblico nascenti dall'elisione della pretesa impositiva, realizzata in virtù dell'adesione al condono. 

On.le Commissione Tributaria Provinciale di .................... 

 

RICORSO

 

del Sig. .............. nato a ........................... il .................... e residente in .................., Codice fiscale .............................,

rappresentato e difeso dal sottoscritto difensore ...................... in forza di procura conferita in calce al presente atto ed elettivamente domiciliato presso il suo studio in .......................

 

contro

 

l'Agenzia delle Entrate di ........................

per l'impugnativa 

del diniego di rimborso emesso in data ................ e notificato in data ......................

 

FATTO 

 

In data ................ il ricorrente ha presentato istanza di rimborso deducendo di svolgere la propria attività con una struttura elementare.

Con provvedimento di diniego di rimborso, l'Agenzia delle Entrate - Ufficio locale di .......... ha affermato la piena legittimità costituzionale dell'Irap muovendo dalla premessa che possa esservi prelievo fiscale a carico di soggetti che pongono in essere un'attività professionale che è sempre da intendersi autonomamente organizzata.

L'atto impugnato è totalmente illegittimo per i seguenti motivi di

 

DIRITTO 

 

Sulla illegittimità dei presupposti di applicazione dell'Irap nei confronti dell'istante 
Preliminarmente ed in replica a quanto dedotto dall'Ufficio si ribadisce che il D.Lgs. n. 446 del 1997 ha, di fatto, aumentato il carico impositivo sui soggetti impositivi esercenti l'attività di lavoro autonomo sia nella definizione di indetraibilità dell'Irap dall'Irpef, sia nelle imposte soppresse quali l'Ilor e in contributo al SSNN.

Controparte assimila il lavoro autonomo all'impresa senza peraltro peritarsi di motivare ulteriormente la sua mera asserzione.

Controparte, tuttavia, nulla dice in relazione alla circostanza che l'art. 3 della Costituzione sancisce il principio che a situazioni differenziate corrisponda un differenziato prelievo tributario.

In ambito tributario vanno ben distinti i redditi d'impresa e patrimoniali dai redditi di lavoro dipendente e autonomo.

Solo i redditi d'impresa e patrimoniali sono prodotti in tutto o in parte con l'impiego di capitali, mezzi e risorse organizzate per la produzione del reddito in via autonoma.

Per contro i redditi di lavoro dipendente e autonomo non presentando tali caratteristiche non devono essere assimilati ai redditi d'impresa.

Nel caso di attività professionale non è ipotizzabile una capacità contributiva espressa dallo studio professionale, ma solo una capacità contributiva personale legata all'attività personale svolta.

Sul punto si è già espressa la Corte Costituzionale che ha stabilito che l'Irap è inapplicabile nel caso in cui l'attività professionale venga di fatto svolta in assenza di organizzazione di capitali e lavoro altrui.

In tal caso si può affermare che l'esistenza di una "struttura elementare", nella quale è rilevante "intuitus personae", è presupposto per la non applicabilità dell'imposta.

Ad esempio la Commissione Tributaria Provinciale di Trento con sentenza n. 103/01/01 del 3 ottobre 2001 ha escluso da Irap l'attività di un dentista che esercita la propria professione utilizzando le necessarie attrezzature ed avvalendosi di 2 dipendenti (in senso analogo Comm. trib. prov. Parma 17 giugno 2002, n. 41/08/02; Comm. trib. prov. Alessandria, 23 gennaio 2001, n. 229; Comm. trib. prov. Parma, 28 febbraio 2002, n. 8 con riferimento ad un medico ginecologo; Comm. trib. prov. Parma, 6 febbraio 2002, n. 117 con riferimento ad un medico psichiatra; Comm. trib. prov. Trento, 13 dicembre 2001, n. 144 con riferimento ad un medico pediatra).

Anche la Commissione Tributaria Provinciale di Bologna con sentenza n. 26 dell'11 febbraio 2003 ha escluso da Irap l'attività di un medico odontoiatra.

 

P.Q.M. 

Voglia l'Ufficio adito disporre il rimborso della somma complessiva di Euro ................., oltre interessi dalle date dei versamenti.

Con vittoria di spese, competenze e onorari.

 

.............., lì ................

 

Si produce copia dell'atto impugnato

............................................... 

(Sottoscrizione del difensore)  
