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L’ISTITUTO DELLA DISAPPLICAZIONE NEL PROCESSO TRIBUTARIO

1) L’istituto della disapplicazione: ambito di operatività e natura giuridica.
L’articolo 7, comma 5, del Decreto legislativo n.546 del 31/12/1992, dispone che, qualora le Commissioni tributarie ritengano illegittimo “ un regolamento o un atto  amministrativo generale” che sia rilevante ai fini del decidere, lo disapplicano in relazione all’oggetto dedotto in giudizio. E’ fatta salva l’eventuale impugnazione nella diversa sede competente, vale a dire innanzi al Tribunale Amministrativo Regionale (T.A.R).

La normativa processuale de qua non attribuisce al giudice tributario il potere di dichiarare l’illegittimità del regolamento o di un atto generale ma riconosce al giudice stesso il potere di ritenerlo illegittimo e, se rilevante ai fini della decisione, di non applicarlo in relazione alla controversia soggetta al suo esame.

Il giudice, quindi, una volta riconosciuta la illegittimità del provvedimento , atto concreto o regolamento, lo disapplica e cioè disconosce l’efficacia dispositiva che esso dovrebbe avere ai fini della disciplina del rapporto controverso, decidendo come se quell’atto non esistesse, tamquam non esset. 
Pertanto, se l’atto impositivo emanato dall’ente trova fondamento in una norma regolamentare ritenuta illegittima, alla disapplicazione del regolamento stesso consegue l’annullamento dell’atto.

La valutazione della legittimità non potrà, però, avere effetti di sorta fuori del giudizio.

Il riferimento all’oggetto dedotto in giudizio, infatti, limita l’ambito di incidenza delle sentenze delle commissioni tributarie.

Nel nuovo processo tributario, appare rinnovata l’importanza ricollegabile all’istituto della disapplicazione di cui all’art.7, comma 5, del D.L.gs. 31 dicembre 1992, n.546, dal momento che va registrato un certo incremento della utilizzazione di questo strumento giuridico, da parte delle Commissioni tributarie, dopo l’entrata in vigore della riforma del processo tributario, ancorché l’istituto della disapplicazione sia ancora connotato da talune incertezze di carattere interpretativo ed applicativo.

Quello della disapplicazione degli atti amministrativi illegittimi, infatti, è un istituto ancora molto discusso nel nostro ordinamento, in quanto, pur derivando dalla normativa di cui agli artt.4 e 5 della legge 20 marzo 1865, n.2248, Allegato E, conosciuta come la legge abolitrice del contenzioso amministrativo, la sua portata interpretativa ed operativa, tuttavia, costituisce il punto nodale del sistema delle tutele giurisdizionali, incidendo sul riparto di giurisdizione fra giudice ordinario, giudice amministrativo e giudice tributario.

Controversa è, infatti, la sua natura giuridica- se sostanziale o processuale-, atteso che l’esercizio del potere di disapplicazione si sostanzia nella facoltà del giudice di disconoscere l’efficacia dispositiva dell’atto amministrativo illegittimo, decidendo la controversia senza tener conto dell’atto stesso, considerato tamquam non esset.

 Non v’e’ dubbio, invero,  che la disapplicazione si colloca, nell’ambito del processo, con effetto limitato allo specifico oggetto dedotto in giudizio, in relazione al regolamento o all’atto generale che sia rilevante ai fini della decisione; il che vale a significare che l’atto disapplicato nel singolo giudizio, al di fuori di questo, resta valido ed efficace;  pertanto, la norma di che trattasi opera, all’evidenza, nell’ambito del processo e, quindi, la disapplicazione è senz’altro un istituto di carattere processuale.

2) Interpretazioni dottrinarie dell’istituto e loro conseguenze sul riparto di giurisdizione fra giudice ordinario, amministrativo e giudice tributario.

Il potere delle Commissioni tributarie di disapplicare un regolamento o un atto generale, se ritenuto illegittimo, pone alcune questioni relative al coordinamento tra la giurisdizione del giudice ordinario, del giudice amministrativo e di quello tributario.

E’ necessario, infatti, accertare se il legislatore tributario abbia inteso introdurre una doppia tutela a favore del cittadino, dinanzi alle Commissioni tributarie e dinanzi al giudice amministrativo, tenuto conto, soprattutto, dell’inciso” salva l’eventuale impugnazione nella diversa sede competente”, contenuto nel comma 5 dell’articolo 7 del D.L.gs.n.546 del 1992.

Parte della dottrina
 ha sostenuto che il potere di disapplicazione del giudice tributario si caratterizzerebbe per costituire un modo di cognizione in via principale dell’atto generale, sfociando in una pronuncia atta a passare in giudicato; in guisa che la richiesta di disapplicazione possa essere proposta in via autonoma e soggiacere ai termini di decadenza previsti per le impugnazioni.

Il coordinamento fra le due giurisdizioni (amministrativa e tributaria ), secondo questa tesi, si dovrebbe attuare sulla base del rapporto di pregiudizialità del giudizio amministrativo, con conseguente sospensione di quello tributario, ex art.295 c.p.c..

Secondo un diverso orientamento dottrinario,
 poiché la norma tributaria non può comportare una deroga al riparto di giurisdizione, sarebbe corretto  ritenere la giurisdizione tributaria esclusiva in relazione alle situazioni giuridiche di carattere tributario; di guisa che l’atto generale dovrebbe essere annullato dal giudice tributario, in sede di tutela differita.

In base a tale tesi dottrinaria, la tutela avverso  gli atti generali dovrebbe essere offerta congiuntamente dal giudice amministrativo ordinario e dal giudice speciale (amministrativo) tributario, in via concorrente tra loro ma emettendo pronunce aventi distinti ambiti di efficacia: il provvedimento di annullamento del giudice amministrativo ordinario dovrebbe avere efficacia erga omnes, diversamente l’efficacia della pronuncia del giudice tributario dovrebbe essere limitata al caso di specie. 

In altri termini, per tale tesi, disapplicazione sarebbe equivalente ad annullamento.

Per dare un senso il più corretto possibile alla disciplina processuale tributaria in tema di disapplicazione dei regolamenti e degli atti generali illegittimi, è necessario partire da due punti fermi: la disapplicazione prevista dalle norme del processo tributario non attiene, in modo diretto, al riparto di giurisdizione di cui agli art. 4 e 5 della legge n.2248/1865 abolitrice del contenzioso amministrativo, con riferimento sia alla giurisdizione del giudice ordinario che a quella del giudice amministrativo
; inoltre, occorre precisare che, nel sistema del processo tributario, non è rinvenibile traccia alcuna di una domanda di annullamento di un atto generale a mezzo di ricorso, proponibile in via principale e autonoma.

Né appare accettabile l’ipotesi di considerare il giudizio tributario come una forma specializzata del processo amministrativo di cui farebbe parte, tanto da ritenere ammissibile la disapplicazione dell’atto da parte del giudice tributario, in concorso con quella del giudice amministrativo, come possibilità alternativa di ricorrere ad entrambi i giudici
.

Sembra, invece, più corretto ritenere, seguendo sul punto la dottrina prevalente
, che, quando l’atto generale illegittimo viene in rilievo come causa diretta della lesione della posizione giuridica del contribuente, il giudice tributario, ove sia impugnato uno degli atti indicati dall’art.19 del D.L.gs. n.546/1992, non potendo conoscere principaliter dell’atto generale presupposto, debba valutare, in via incidentale e pregiudiziale, la legittimità dell’atto stesso, disapplicandolo se illegittimo.

In tal guisa, il potere del giudice tributario può ritenersi equiparato a quello del giudice ordinario in tema di disapplicazione degli atti amministrativi illegittimi, ai sensi degli artt.4 e 5 della legge n.2248/1865, Allegato E.

Gli atti generali e i regolamenti illegittimi, quindi, possono essere impugnati in via diretta e principale davanti al giudice amministrativo senza poter costituire oggetto di autonoma e diretta impugnativa davanti alla Commissione tributaria, che ne può conoscere solo in via incidentale, ai fini della disapplicazione.

In tal senso, deve intendersi la formulazione dell’ultima parte dell’art.7, comma 5, del D.L.gs. n. 546/1992 , nell’inciso: “ salva l’eventuale impugnazione nella diversa sede competente”.

E’ opportuno ricordare che la cognizione in via incidentale da parte del giudice tributario, su ogni questione di carattere pregiudiziale dalla quale dipende la decisione delle controversie rientranti nella giurisdizione dello stesso giudice, può, ora, svolgersi in via generale e normale, secondo quanto è stabilito dal nuovo testo dell’art.2, comma 3, del D.L.gs. n.546/1992, come modificato dall’art.12, comma 2, della legge 28 dicembre 2001, n.448, fatta eccezione per le questioni in materia di querela di falso e sullo stato o la capacità delle persone.

Ma, pur nel caso di contemporanea pendenza del giudizio amministrativo, per l’annullamento dell’atto generale e del giudizio tributario, per la contestazione dell’atto impositivo, che nel primo trova il suo fondamento, il processo tributario può svolgersi autonomamente e separatamente dal giudizio amministrativo, dal momento che l’art.39 del DL.gs n. 546/1992 non contempla, fra le ipotesi di sospensione del processo, quella in esame.

A ciò si aggiunga che, nella nuova formulazione dell’art.295 c.p.c. ( ad opera della legge 26 novembre 1990, n.353), non è più contemplata quella ipotesi di sospensione necessaria del processo, né quella della pregiudizialità amministrativa.

Appare ovvio, comunque, che se il giudice amministrativo accerta l’illegittimità dell’atto generale (o del regolamento ) a mezzo di pronuncia definitiva e il giudizio tributario sulla legittimità dell’atto impositivo è ancora pendente, la pronuncia del primo giudice avrà efficacia sull’atto impositivo ancora sub iudice, poiché la pronuncia di annullamento del giudice amministrativo toglie di mezzo l’atto illegittimo con efficacia ex tunc ed erga omnes.

3) Rassegna di casi pratici.

Con riferimento alle delibere comunali di fissazione delle maggiori aliquote ICI, la giurisprudenza delle Commissioni tributarie
 ha, fondatamente, sostenuto la propria giurisdizione in sede di azione di rimborso della maggiore imposta versata sulla base della delibera ritenuta invalida. E ciò in base alla considerazione che, da un lato, la domanda di rimborso rientra, sicuramente, nell’ambito della giurisdizione tributaria; e, dall’altro, che il giudice tributario ben può conoscere del regolamento, in via incidentale, ai fini della sua disapplicazione, trattandosi di atto generale.

La delibera ICI, infatti,  è atto generale, a carattere regolamentare, che può essere impugnato direttamente e in via autonoma  innanzi al giudice amministrativo; il contribuente, però, ha la facoltà di  impugnare la delibera de qua anche davanti alla Commissione tributaria che, pur non avendo giurisdizione alcuna, può disapplicarla, ai sensi dell’art.7, comma 5, del D.L.gs. n.546/1992, in relazione all’oggetto dedotto in giudizio.

In tema di regolamenti comunali, la Commissione tributaria regionale della Toscana, con sentenza n.51 del 25 maggio 2001
, ha disapplicato il regolamento comunale, viziato da eccesso di potere, nella parte in cui aveva esteso “con mera operazione automatica l’operatività della tariffa stabilita per le aree coperte degli stabilimenti balneari alle aree scoperte”.

La Commissione ha, correttamente, affermato che sia il giudice ordinario che il giudice tributario non possono annullare i regolamenti.

Il giudice tributario però, qualora riscontri la illegittimità della norma regolamentare, deve giudicare il caso sottoposto al suo esame prescindendone, come se non fosse mai stata emanata.

Le Commissioni tributarie, pertanto, non possono dichiarare illegittimo il regolamento ma hanno il potere di ritenerlo illegittimo e, quindi, conseguentemente, di disapplicarlo.

 Se la pretesa tributaria emanata dall’ente trova fondamento in una norma regolamentare ritenuta illegittima, la disapplicazione del regolamento comporta anche l’annullamento della pretesa stessa. Ovviamente, gli effetti della sentenza sono limitati al caso deciso.

Alla luce di quanto esposto, non può certo condividersi quanto affermato dalla Commissione tributaria provinciale di Catanzaro, sezione 2, con la sentenza n.893 del 18 ottobre 2001
.

Nella sentenza de qua, la Commissione ha stabilito, errando, che il giudice tributario deve dichiarare il proprio difetto di giurisdizione se il contribuente contesta l’equità delle tariffe deliberate dall’amministrazione comunale, in materia di tassa per lo smaltimento dei rifiuti solidi urbani.

La Commissione ha, altresì, ritenuto che il  giudice tributario non possa sindacare le scelte dell’amministrazione, adottate con il regolamento: “perché trattasi di atto amministrativo, e, come tale,  soggetto alla giurisdizione dei Tar”.

Il principio affermato non può essere condiviso, posto che il ricorrente ha contestato la cartella di pagamento con la quale veniva richiesto il pagamento del tributo,e, in via incidentale, il regolamento comunale in forza del quale è stata applicata la tassa rifiuti.

 E’ opinione giurisprudenziale pacifica
 che, nel caso in cui il contribuente contesti l’atto di imposizione e chiede l’annullamento delle deliberazioni generali adottate dal Comune in tema di fissazione delle tariffe per vizi propri di tale procedimento, la giurisdizione del giudice ( ordinario o tributario) deve ritenersi limitata alla prima domanda, inerente a posizioni di diritto soggettivo, mentre la seconda, riguardante la tutela dell’interesse legittimo del contribuente circa la conformità a legge del procedimento di formazione delle tariffe , spetta  soltanto alla cognizione del giudice amministrativo (Consiglio di Stato, sentenza n.854 del 12 luglio 1996).

Anche in materia di provvedimenti di fissazione dei criteri di revisione degli estimi catastali, la giurisprudenza è pressocchè conforme nel riconoscere l’applicabilità dell’istituto della disapplicazione
.

Infine, e per concludere, è interessante accennare ad una questione decisa dalle Sezioni Unite della Cassazione in tema di disapplicazione di atti amministrativi “individuali “ nel processo tributario
.

A tal proposito, la Suprema Corte, con sentenza n.1733 del 7 febbraio 2002, ha affermato che la domanda di rimborso IVA che il contribuente proponga in sede giudiziale, impugnando l’atto di rifiuto del rimborso stesso reso in dipendenza di un provvedimento di fermo amministrativo ex art. 69 del R.D. 18 novembre 1923, n.2440, non si sottrae, ove si metta in discussione l’esistenza del potere dell’Amministrazione finanziaria di adottare quella misura cautelare, alla giurisdizione delle Commissioni tributarie, abilitate a disapplicare il provvedimento di fermo del rimborso, allorché risulti non assistito dal relativo potere.

Al riguardo, va osservato che la disapplicazione contemplata dal citato art.5 della legge 20 marzo 1865, n.2248, all.E, non subisce deroga nel processo tributario, tenendosi conto che l’art.7, comma 5, del DL.gs. n.546 del 1992, ove prevede che “le commissioni, se ritengono illegittimo un regolamento od un atto generale rilevante ai fini della decisione, non lo applicano, in relazione all’oggetto dedotto in giudizio”, rafforza detta regola comune, estendendola oltre il caso dell’atto amministrativo particolare, direttamente lesivo del diritto del contribuente.

In conclusione, è corretto ritenere che, ogni qualvolta l’azione amministrativa si conclude con atti impositivi tipici ( nel caso: diniego di rimborso ), deve essere riconosciuta la giurisdizione delle Commissioni tributarie, anche se ciò comporti la riconduzione del provvedimento individuale di fermo sottostante nell’ambito del processo tributario in termini di disapplicazione previsto dalla legge solo a proposito degli atti generali e non “individuali”.

4) Conclusioni.

Alla luce di quanto sopra esposto, è di tutta evidenza la grande importanza dell’istituto della disapplicazione. Infatti, la possibilità, per il contribuente, di rivolgersi al giudice tributario per ottenere la tutela del proprio diritto( quantunque la lesione dello stesso derivi da un regolamento o da un atto generale illegittimo) consente, allo stesso, di evitare tutte quelle lungaggini,  difficoltà pratiche e maggiori costi ( quali la non perfetta conoscenza dei termini o dei modi di impugnazione) che derivererebbero dall’impugnazione del regolamento o dell’atto generale stesso innanzi al Tribunale Amministrativo regionale ( T.A.R.).
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