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SENTENZA CIVILE

Sentenza del 26/05/2009 n. 12110

Intitol azi one:

| RAP - Soggetti passivi - Fatti specie - Agenti di commercio -
Pronot ori finanziari - Presupposto - Aut onorma  organi zzazi one -
Necessita'.

Massi ma

Intema di |IRAP, a norma del conbinato di sposto del D.Lgs. 15 dicenbre 1997
n. 446, art. 2, conmm 1, prinmo periodo, e art. 3, comm 1, lett. c),
| "esercizio delle attivita' di agente di commercio, di cui alla L. n. 204
del 1985, art. 1, e di pronotore finanziario di cui al D.Lgs. n. 58 de

1998, art. 31, comm 2, e' escluso dall'applicazione dell'inposta soltanto
qualora si tratti di attivita non autonomanente organizzata. |l requisito
del I " aut onoma or gani zzazi one, il cui accertamento spetta al giudice di
nmerito ed e insindacabile in sede di legittimta se congruanente notivato,
ri corre quando il contri buente: a) si a, sotto qualsiasi forma, il
responsabil e dell'organizzazione, e non sia quindi inserito in strutture
organi zzative riferibili ad altrui responsabilita ed interesse; b) inpieghi
beni strumentali eccedenti, secondo |'id quod plerungue accidit, il mnino
i ndi spensabile per |'esercizio dell'attivita" in assenza di organi zzazi one,
oppure si  avvalga in npdo non occasionale di lavoro altrui. Costituisce
onere del <contribuente che chieda il rinborso dell'inposta asseritanente non

dovuta dare | a prova dell'assenza delle predette condi zioni

*Massi ma redatta dal servizio di docunmentazi one economca e tributaria

Test o: _
Svol gi nento del processo
La controversia concerne |'inpugnazione del silenzio rifiuto opposto
dal | "amm ni strazione all'istanza del contribuente che chiedeva il rinborso

delI' I RAP corrisposta per gli anni 1998, 1999, 2000 e 2001 in relazione alla
propria attivita' di agente di comercio.

La Conm ssione adita rigettava il ricorso, nma | a decisione era rifornmata
in appello, con la sentenza in epigrafe, sul presupposto che |'inposta possa
essere applicata solo |addove sussista (e nella specie, il giudice di nerito
negava che sussi st esse in concreto) una "abituale organizzazione" di
capitale, beni strunentali e prestazioni di terzi

Avverso tale sent enza | Agenzia delle Entrate propone ricorso per
cassazi one con unico notivo, illustrato anche con nenobria. Resiste il
contri buente con controricorso, illustrato anche con nenori a.

La causa €' chiamata innanzi a queste Sezioni Unite in quanto la Quinta
Sezione civile della Corte, riscontrata |'esistenza di un contrasto di
gi uri sprudenza interna alla Sezi one sulla assoggettabilita' ad | RAP
dell"attivita' svolta dall'agente di conmmercio e dal pronotore finanziario,
con ordinanza n. 36 del 9 giugno 2008, rinetteva al Prino Presidente, per
| " eventual e assegnazione alle Sezioni Unite, |la questione, ritenuta anche di
massi ma di particolare inportanza, se i contribuenti I|e cui attivita
costituiscono "esercizio di inpresa" ai sensi dell'art. 2195 c.c. (come ne
caso di specie quella di "agente di conmercio0") possano essere considerati
"l avoratori autonomi professionali” e, quindi, essere assoggettati ad |RAP
solo qualora sia accertata una organi zzazi one autonoma della loro attivita'
ovvero se | o debbano essere, conungque, "ontologicanmente", in relazione al
fatto che svolgono una delle attivita' considerate dal richiamto art. 2195
c.C..

Mbt i vazi one
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Prelim narmente deve essere rigettata |'eccezione di inamissibilita'
del ricorso per supposta violazione del disposto di cui all'art. 366-bis
C.p.c., in quanto |"'amm nistrazione ricorrente ha formulato, in relazione al
primo notivo, il quesito di diritto (pag. 5 del ricorso) e lo ha fatto in
nmodo coerente alla inmpugnazione dedotta ed ha indicato, in relazione al
secondo nmotivo, il fatto controverso (pag. 6 del ricorso).

1. Con |"unico notivo di ricorso |'Agenzia delle Entrate denuncia

violazione e falsa applicazione degli artt. 1742 e ss. c.c., art. 2195 c.c.
L. n. 662 del 1996, art. 3, conma 144, D.Lgs. n. 446 del 1997, artt. 2, 3,
8, 27 e 36. Ad avviso dell'anm nistrazione ricorrente occorre chiedersi se,

per |'applicabilita' dell"IRAP in rel azione agli agenti di comrercio
eventual mente non organizzati in forna di inpresa, "sia comungue necessario
| "accertanmento in fatto del presupposto della autonoma organizzazione",
cosi' conme per i lavoratori autonom: ed e' questa, sinteticanente espressa,

la questione che la Quinta Sezione civile ha sottoposto alla val utazi one di
gueste Sezioni Unite.
A tale domanda, secondo la parte ricorrente dovrebbe darsi risposta

negativa. Non possono utilizzarsi, infatti, | e concl usi oni cu la
gi uri sprudenza era pervenuta con riferinmento agli agenti di commercio in
merito all'applicazione dell'lLOR, in quanto tale inposta, pur essendo tra
quell e sostituite con |'IRAP, aveva un diverso presupposto di inposizione,
essendo: a) la prima, wuna inposta di carattere patrinoniale, destinata a
colpirei redditi da capitale o quelli ad essi assimlabili con esclusione

dei redditi frutto esclusivo di attivita' I|avorativa del soggetto, |addove
quest'ultima sia esplicata senza un requisito ninino di inprenditorialita';

b) la seconda, wuna inposta a carattere reale, il «cui presupposto e’
"costituito dall'esercizio abi tual e di un' attivita' aut onomanent e
organi zzata diretta alla produzione o allo scanbio di beni ovvero alla
prestazione di servizi". Tale presupposto sarebbe "ontol ogi canente presente”
nell " attivita' dell'agente di conmercio, il quale e un "internediario
autonono dell'inprenditore comerciale", riveste egli stesso "la qualifica
di inprenditore commer ci al e, ausiliario dell"inprenditore commerci al e

preponente, al quale non e vincolato da subordinazione" e su di lui "ricade
il rischio economico e giuridico dell'attivita di pronozione di contratti

per conto del preponente”. Sottolinea, infine, la parte ricorrente che
|"agente di comercio oltre ad essere iscritto nel Ruolo degli agenti di
commerci o deve essere altresi' iscritto "al registro delle inprese, obbligo

riservato esclusivanmente a chi svolge attivita' di natura comnmerciale”.
2. D fronte al problema posto dal ricorso, |a posizione espressa dalla
Quinta Sezione civile di questa Corte non e' stata univoca.

Pronunci ando in ordi ne all'attivita' del pronotore finanziario Ila
Sezione, con |a sentenza cass. n. 3673/2007, ha cassato una sentenza, |a
gual e aveva accolto |'istanza del contribuente, affernmando che |'inposta e'
dovuta soltanto guando la conbi nazi one di nmezzi e persone prevalga

sull"apporto del titolare, essendo tale da poter operare, e quindi produrre
reddi to, indipendentenente dall'attivita' personale di quest'ultino, sulla

base del seguent e princi pi o: "In tema di | RAP, anche alla stregua
del | "interpretazione costituzi onal nente orientata fornita dall a Corte
costituzionale con |a sentenza n. 156 del 2001, |'esistenza di un'autonoma
organi zzazi one, che costituisce il ©presupposto per |'assoggettanmento ad
i nposi zi one dei soggetti esercenti arti o professioni indicati dal D.P.R 22
di cenbre 1986, n. 917, art. 49, comm 1, esclusi i casi di soggetti inseriti
in strutture organi zzati ve riferibili ad altrui responsabilita' ed
i nteresse, non dev' essere i ntesa in Senso soggetti vo, cone

auto-organi zzazione creata e gestita dal professionista senza vincoli di
subordi nazione, nma in senso oggettivo, cone esistenza di un apparato esterno

al | a persona del pr of essi oni st a e distinto da [lui, risultante
dal | ' aggr egazi one di beni strunment al i e/o di lavoro altrui. Essa e
riscontrabile ogni qual volta il professionista si avvalga in npdo non
occasi onal e di | avoro altrui, 0 i npi eghi nel | ' organi zzazi one beni
strunentali eccedenti, per guantita' o valore, il mninm conunenente
ritenuto indispensabile per |'esercizio dell'attivita', costituendo indice
di tale eccedenza, fra |'altro, |'avvenuta deduzione dei relativi costi ai
fini dell"IRPEF o dell'lVA, ed inconmbendo al contribuente che agi sce per il
ri mborso dell'inposta indebitanente versata |'onere di provare |'assenza

dell e predette condi zioni".
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Senpre con riferinento alla nedesinma attivita', la Sezione, con Ila
sentenza cass. n. 8177/2007, ha affermato che: "In tema di | RAP, anche alla
stregua dell'interpretazi one costituzional nente orientata fornita dalla
Corte costituzionale con l|la sentenza n. 156 del 2001, |'assoggettanento ad
i nposta dell'attivita' di pronmotore finanziario postula una valutazione
conpl essiva dell"attivita" svolta dal «contribuente, I|a quale puo' assunere
in concreto connot at i variabili tra la figura del lavoro subordinato
di pendente, esente da inposta, quella del |avoro autononp, assoggettabile ad
i mposta sol o in presenza di un' autonoma  organi zzazi one, e quella
dell"attivita' d'inpresa, pacificamente sottoposta ad inposi zi one"

In tal nmodo si e evidenziata l|la necessita' di procedere ad una
val ut azi one caso per caso.

Pronunciando in ordine alla attivita' di rappresentante di comercio, la
Sezione, con la sentenza cass. n. 7899/2007, ha affermato che: "In tena di
IRAP, |'indagine circa |'esistenza di una struttura organizzativa idonea a
realizzare un increnmento potenziale della produttivita derivante dalla nera
aut o- or gani zzazi one del | avoro personal e Si i npone esclusivamente in
riferinento al | avoro autonono professionale, nel quale la prestazione
per sonal e del contri buente costituisce di regola |'elenmento essenziale
dell"attivita', che puo' ben essere esercitata anche in assenza di
un' aut onoma or gani zzazi one: essa  non e' pertanto necessaria ai fini
del | " assoggettanento ad i mposi zi one dell'attivita' di agente 0
rappresentante di commercio (ancorche' operante in reginme di contabilita'
senplificata), I cui redditi, riferendosi ad un'attivita' comerciale
secondo | a previsione dell'art. 2195 <cod. civ., sono per questa sola
circostanza qualificabili come redditi d'inpresa".

Emerge da queste pronunce una diversita' di posizioni interpretative che
si muovono tra i due opposti poli della valutazione caso per caso della
situazi one concreta del singolo agente di comercio o pronptore finanziario
al quale si riferisca |'inposizione e della soggezione tout court di tal
soggetti all'inposta per il solo fatto di esercitare una delle attivita
ausiliarie indicate nell'art. 2195 c.c..

La questione e', con tutta evidenza, una questione di nassima di
particolare inmportanza, in ragione delle conseguenze che possono derivare
dal seguire I'una o |"altra ricostruzione del dato normativo.

3. La soluzione non puo' prescindere dalla interpretazione che della
natura e della ratio dell'inposta ha dato la Corte costituzionale con |a
sentenza n. 156 del 21 mmggi o 2001

L' RAP e' stata istituita in base alla Legge Delega n. 662 del 1996 (art.
3, comm 143, lett. a) cone inposta a carattere reale da applicare "in
rel azione all'esercizio di wuna attivita' organizzata per |a produzione di
beni o servi zi, nei confronti degl i i nprendi tori individuali, delle
societa', degli enti comerciali e non comrerciali, degli esercenti arti e
professioni, dello Stato e delle altre anministrazioni pubbliche". La base
i mponi bile e determ nata in base "al valore aggiunto prodotto ne
territorio regionale", con nodalita" diverse a seconda dei soggetti incisi
(art. 3, comma 144, lett. a, b e c¢). Al'attuazione della delega ha
provveduto il D.Lgs. n. 446 del 1997, il quale prevede che | 'inposta, a
carattere reale e indeducibile ai fini delle inposte sui redditi (art. 1),
abbi a come presupposto, |addove non si tratti di attivita' esercitata dalle
societa' e dagli enti, <conpresi gli organi e |l e anmnistrazioni dello Stato
(ipotesi in cui |'inposta si applica in ogni caso), "l'esercizio abituale di
una attivita' aut onomanmente organizzata diretta alla produzione o allo
scanbio di beni ovvero alla prestazione di servizi" (art. 2, come nodificato
dal D.Lgs. n. 137 del 1998, art. 1, commma 1).

Tra i soggetti incisi dall'inposta sono collocate | e persone fisiche, le
societa' senplici e quelle ad esse equiparate a norma del D.P.R n. 917 de
1986, art. 5, commma 3, esercenti arti e professioni di cui all'art. 49,

comma 1, nedesinb Decreto (art. 3, comma 1, lett. c), ossia i lavoratori
autononm , la <categoria di contribuenti rispetto alla quale e apparsa piu
discutibile la i dentificazione dei requisiti per | "applicabilita'
dell"inmposta e piu" marcato il possibile contrasto della inposta stessa con
i principi costituzionali di uguaglianza, di capacita contributiva e di
tutel a del | avor o, tanto da determ nare ["intervento dell a Corte
costituzional e.

4. Il giudice delle leggi, con la sentenza n. 156 del 2001, ha sancito
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la legittinmita' costituzionale dell'inposta osservando che "I'IRAP non e'
un'inposta sul reddito, bensi' un'inposta di carattere reale che col pisce...

il valore aggiunto prodotto dalle attivita' autonomanente organizzate",
sicche' "non riguardando la normativa denunciata |a tassazione dei redditi
personali, le censure (di illegittimta' costituzi onal e) riferite
all'"asserita equiparazione del trattanento fiscale dei redditi di lavoro
autonono a quello dei redditi di inpresa risultano fondate su un presupposto
pal esenente erroneo"

A giudizio della Corte costituzionale, "I'assoggettanento all'inposta in
esane del wvalore aggiunto prodotto da ogni tipo di attivita' autononanente
organi zzata, sia essa di carattere inprenditoriale o professionale, e’
d altro canto pienanmente confornme ai principi di eguaglianza e di capacita'
contributiva - identica essendo, in entranbi i casi, |'idoneita' alla
contribuzione ricollegabile alla nuova ricchezza prodotta - ne' appare in
alcun nodo lesivo della garanzia costituzionale del lavoro": tuttavia, se
"|"elemento organi zzativo e' connaturato alla nozione stessa di inpresa,

altrettanto non puo’ dirsi per quanto riguarda |'attivita" di lavoro
aut ononp, ancorche' svolta con carattere di abitualita', nel senso che €'
possi bile ipotizzare un'attivita' pr of essi onal e svol ta in assenza di
organi zzazi one di capitali o] | avoro altrui". G o' non det erm na
["illegittimta dell'inposta, ma solo la sua inapplicabilita "nel caso di
una attivita' professionale che fosse svolta in assenza di elenenti di
organi zzazione - il cui accertanento, in mancanza di specifiche disposi zioni
normative, costituisce guesti one di mer o fatto", perche' "risultera
mancante il presupposto stesso dell'inposta sulle attivita' produttive, per
| " appunto rappresentato, secondo |'art. 2 (D.Lgs. n. 446 del 1997, cone

nodificato dal D.Lgs. n. 137 del 1998, art. 1, comma 1), dall'esercizio
abituale di un'attivita'  autonomanente organi zzata diretta alla produzione o
all o scanbi o di beni ovvero alla prestazione di servizi"

5. Seguendo le linee tracciate dalla Consulta - la cui "sentenza
dichiarativa dell'infondatezza dell a guesti one (di illegittimta
costituzional e dell'lRAP), pur non essendo vincolante per il giudice

chi amat o successi vanente ad applicare quella norma, rappresenta, per
| " autorevol ezza della fonte da cui proviene, un fondanentale contributo
ermeneuti co, che non puo' essere disconosciuto senza valida ragione" (v.

Cass. n. 5747/2007) -, la Quinta Sezione civile della Corte di Cassazi one ha
affermato il principio, che il Collegio condivide, secondo cui "l'esercizio
delle attivita’ di lavoro autonomb di cui al D.P.R 22 dicenbre 1986, n.

917, art. 49, <conmma 1, (nella versione vigente fino al 31 dicenbre 2003) e
all'art. 53, conmmma 1, nedesinb D.P.R (nella versione vigente dal 1 gennaio
2004) e' escluso dall"'applicazione dell'inposta soltanto qualora si tratti
di attivita' non aut ononanente organizzata. |l requisito dell"'autonoma
organi zzazione, il cui accertamento spetta al giudice di nerito ed e
insindacabile in sede di legittimta se congruanente notivato, ricorre
gquando il contribuente: a) sia, sotto qualsiasi forma, il responsabile
del | ' organi zzazione, e non sia quindi inserito in strutture organizzative
riferibili ad al trui responsabilita' ed interesse; b) inpieghi beni
strunentali eccedenti, secondo |"id quod plerumgue accidit, il mnino
i ndi spensabile per |'esercizio dell'attivita' in assenza di organi zzazi one,
oppure si  avvalga in npdo non occasionale di lavoro altrui. Costituisce
onere del contribuente che chieda il rinborso dell'inposta asseritanel e non
dovuta dare la prova dell'assenza delle predette condizioni (Cass. n. 3676
del 2007).

Questo orientanento coglie e wvalorizza |'elemento distintivo che il
giudice delle leggi ha tracciato, nella ricordata sentenza n. 156 del 2001
tra l'attivita' di lavoro autonono che abbia i requisiti di "organi zzazi one"
per essere legitti manente incisa dall'inposta e |'"attivita di lavoro
autonono che tali requisiti non abbia: e cioe' |'"organizzazione di capital
o lavoro altrui". Tuttavia, poiche' la Corte costituzionale ha anche
distinto, ai fini dell"applicazione dell'inposta, tra "inpresa", nella quale
| ' el ement o organi zzativo sar ebbe “connat ur at o", e "l avoro aut ononp",
ri spetto al qual e sar ebbe necessari o un accertamento caso per caso
del | ' esistenza di una "autonoma organizzazione", resta ineludibile, per la
sol uzi one del problema che qui interessa, accertare in base a quali criteri
si possa dire che un determnato soggetto, rispetto al qual e debba essere
applicata |'inposta, sia definibile un "i nmprenditore" e quando un
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"l avor at ore aut onono".

Invero, da un lato, il giudice delle Ieggi non definisce quando vi sia
"inmpresa" e, dall'altro, solo "l"attivita' esercitata dalle societa' e dagl
enti, conpresi gli organi e le ammnistrazioni dello Stato, costituisce in
ogni caso presupposto di inposta" (D.Lgs. n. 446 del 1997, art. 2, comma 1,
secondo periodo), in quanto per |e persone fisiche |a soggezione all'inposta

e' subordinata all'"esercizio abi tual e di una attivita' autonomanente
organi zzata diretta alla produzione o allo scanbio di beni ovvero alla
prestazi one di servizi" (art. 2, comm 1, prino periodo, del citato
decreto). Orbene, poiche' la persona fisica puo' svolgere le attivita

predette, sia come inprenditore individuale, sia cone |avoratore autonono,
purche' ne risultino accertate le relative condizioni, diventa essenziale

verificare quale sia, tra il polo dell'inpresa e il polo del lavoro
autonono, la collocazione dell'esercizio delle attivita ausiliare di cui
all'art. 2195 c.c., nel cui quadro si collocano tanto |'agente di commerci o,
quanto il pronotore finanziario.

6. In guest a di r ezi one non soccorre la nozione civilistica di
"inprenditore" e di "l avoratore aut onono", per che' sSu questo piano
"inmprenditore" e una categoria soggettiva, nmentre "lavoratore autononp" e'
una qualifica contrattuale", senza che tra |'una e |'altra possa dars
inconpatibilita, ben pot endo il "l avoratore aut ononmo” essere un
"inprenditore". Diversa senbrerebbe essere la situazione se si fa
riferinento alla "nozione tributaria® di "inprenditore" e di "lavoratore

aut onono” che energe dal D.P.R n. 917 del 1986, artt. 49 e 51, (nel testo
anteriore alla rifornma del 2004, oggi artt. 53 e 55).

Nel quadro della disciplina del Testo Unico sulle inposte dirette, il
| avoro autonono appare una nozione residuale, intendendosi per reddito di
| avoro autonono quel che non e' reddito di |avoro dipendente (art. 46), ne'
reddito di inpresa (art. 51), ne'" reddito agrario (art. 29). L' art. 49,

comma 1, dispone, infatti: "sono redditi di lavoro autonono quelli che
derivano dall'esercizio di arti e professioni. Per esercizio di arti e
professioni si intende |'esercizio per professione abituale, ancorche' non
esclusiva, di attivita' di |lavoro autonono diverse da quelle considerate nel
capo 67" (il quale disciplina i redditi di inpresa). L art. 51, comma 1, a
sua volta di spone: " Sono redditi d i npresa quel I'i che derivano
dall ' esercizio di inprese comerciali. Per esercizio di inprese conmerci al
si intende |'esercizio per professione abituale, ancorche' non esclusiva,
delle attivita" indicate nell'art. 2195 c.c. e delle attivita' indicate
all'art. 29, conma 2, lett. b) e c¢) che eccedono i limti ivi stabiliti,
anche se non organi zzate in forma d'inpresa”

La fornul azione normativa indica chiaramente che il legislatore, ai fini
delle inposte sul reddito, ha dato rilevanza esclusivanente ad un profilo
qualitativo, includendo nel reddito di inpresa |'esercizio di tutte quelle
attivita' che abbiano natura oggettivanente conmerciale, senza tener conto
del profilo gquantitativo, cioe' proprio della dinensione organizzativa
dell"attivita', nella quale deve essere valutato il "peso" del lavoro
per sonal e del soggett o, che quel |l "attivita' svol ge, sull'inpiego de
capitale e sull'utilizzazione del lavoro altrui: tanto non sorprende, se si
prende in considerazione |a circostanza che il citato art. 51 considera |le

attivita' indicate dall'art. 2195 <c.c. produttive di reddito di inpresa
"anche se non organizzate in forma d'inpresa". Ma a quel che e stabilito
per le inposte sul reddito non puo' essere riconosciuta wuna efficacia

condi zionante ai fini dell'interpretazione di inposte, come e |'IRAP, che
ri spondono ad altri criteri e ad una diversa ratio inpositiva.

7. Del resto, |'esigenza di radicare nell'ordinamento tributario una
piu rassicurante distinzione tra "inpresa" e "lavoro autononp" e' stata
i ndividuata dal giudice delle leggi fin dalla sentenza n. 42 del 1980, con
la quale veniva dichiarata costituzionalnmente illegittim |a sottoposizione
ad ILOR dei redditi di lavoro autononb non assimlabili ai redditi di

inpresa. All'epoca, facendo riferinento al D.P.R n. 597 del 1973, art. 51,
il cui contenuto non era dissimle da quello dell'art. 51 T.UI.R (nella
formul azi one ant ecedente la riforma del 2004), Ila Corte costituzionale
affermava: "allo stato attuale dell'ordinanmento tributario, che non puo'
essere diversamente articolato dalla Corte stessa, l|la distinzione fra

redditi di lavoro e i redditi d inpresa dovra' essere operata alla stregua
del DDP.R n. 597 del 1973, art. 51: dal quale gia risulta un anplianmento
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della nozione d'inpresa, rispetto ai criteri adottati nel codice civile". M
esprinmeva la propria insoddisfazione per |lo status quo, sostanzialnente
suggerendo al legislatore di stabilire "nei linmiti della ragionevol ezza -
ulteriori criteri, specificativi di quelli dettati dall"'art. 51".

Al l orche' torno' ad occupar si dell a legittimta' costituzional e
del | "I LOR proprio relativanente ai soggetti che svolgono l|le attivita'
ausiliarie indicate nell'art. 2195 c.c., conme gli agenti di conmercio, |la
Corte costituzionale, verificata la mancata realizzazione dell'invito gia'
rivolto al | egi sl atore - pur ribadendo di non essere "abilitata ad
introdurre nella materia dell'inposta |ocale sui redditi - nediante pronunce
di accoglinmento parziale - nuove classificazioni dei tipi di reddito,
interne rispetto a quelle operate o conunque considerate dalla | egislazione
tributaria" - non poteva esinersi dal rilevare la peculiarita' della
fattispecie. Cosi' essa affermp’ che "in presenza di attivita' ausiliarie
come quella dei rappresentanti di comrerci o senza deposito, degli agenti di
comerci o, degli artigi ani, dei procacci atori d affari in canpo
assicurativo, sSi rende ancor pi u' necessari o, soprattutto ai fini
dell'"inposta locale sui redditi, verificare prelimnarnmente se ricorrano o
meno i requisiti mnin perche' si possa realnente parlare d'inpresa, e non
i nvece, di lavoro autonono, onde evitare che la capacita' contributiva
correlata all'ILOR, sia presunta, nelle singole ipotesi, indipendentenente
da ogni fondamento effettuale": e ne affidava il conpito alla
interpretazione della concreta fattispecie da parte del giudice di nerito.

La strada non e diversa per quanto riguarda |'IRAP, la quale, pur
essendo una inposta diversa dall'lLOR  presuppone, conunque e soprattutto
alla luce delle indicazioni energenti dalla sentenza n. 156 del 2001 della
Corte costituzionale, che il lavoro autononb possa essere legittimnente
inciso solo qualora vi sia "organizzazione di capitali o lavoro altrui",
ossia quando vi sia un quid pluris che ecceda il lavoro personale di col ui
che svolge I'"attivita' di riferinento.

8. Orbene, tenuto conto che la Corte costituzionale ha piu volte

affermato che "le presunzioni tributarie non sono di per se' illegittinme, m
debbono fondarsi su indici concretamente rivelatori di ricchezza ovvero su
fatti reali, quand anche difficilmente accertabili, affinche' [|'inposizione
non abbia wuna base fittizia"” (v. Corte cost. n. 42 del 1980), deve prenders

atto che esiste tra il "territorio dell'inpresa” e il "territorio del |avoro
autononp" un'area grigia, una linea nobile di confine, rappresentata dallo
svolginmento delle attivita' ausiliarie di cui all'art. 2195 c.c., le quali

pur essendo ai fini delle inposte sul reddito considerate produttive di
reddito d'inpresa, possono essere (e spesso sono) svolte dal soggetto senza
"organi zzazione di capitali o lavoro altrui”". Se, infatti, si considerassero
ai fini IRAP queste attivita" tout court "attivita' di inpresa”, |'inposta
non troverebbe corrispondenza nella sua ratio, e finirebbe per colpire una
"base fittizia", un "fatto non real e", in contraddi zi one con una
i nterpretazi one costituzional nente orientata del presupposto inpositivo. Non
e, infatti, la oggettiva natura dell'attivita' svolta ad essere alla base
dell"inmposta, ma il nobdo - autonoma organizzazione - in cui |la stessa e
svolta, ad essere la razionale giustificazione di una inposizione sul valore
aggiunto prodotto, un quid che eccede il lavoro personale del soggetto
agente ed inplica appunto |'"organizzazione di capitali o lavoro altrui": se
cio' non fosse, e il [lavoro personale bastasse, |'inposta considerata, non
solo non sarebbe vincolata all'esistenza di una "autonoma organi zzazi one",
ma Si t r asf or ner ebbe i nevitabil nente in una sostanziale "inmposta sul
reddito"

9. Daltro canto la legge non esige |'esistenza di wuna particolare
struttura per lo svolginento dell'attivita' dell'agente di comercio e de
pronotore finanziario.

_ Secondo la legge regolatrice "l'attivita' di agente di commercio si
intende esercitata da chiunque venga stabilnmente incaricato da una o piu'
inprese di promuovere la conclusione di contratti in una o piu  zone

determ nate" (L. n. 204 del 1985, art. 1, conma 1). In nodo non dissimle si
esprinme la Direttiva comunitaria n. 86/653/ CEE secondo | a qual e per "agente

conmer ci al e si i nt ende la persona che, in qualita" di internediario
i ndi pendente, e' incaricata in maniera permanente di trattare per un'altra
persona, qui di seguito chiamata preponente, l|la vendita o |'acquisto di

merci, ovvero di trattare e di concludere dette operazioni in nome e per

Pagina 6



Sentenza del 26/05/2009 n. 12110

conto del preponente" (art. 1, comm 2). Si tratta di una "attivita
prof essionale" (termnologia wutilizzata nella direttiva europea) consistente
in una prestazione d opera per |'esercizio della quale non e necessitata
una struttura d'inpresa, ne' valgono a supportare una "presunzione" in
guesto senso ne' |'assunzione del rischio per Ia conclusione del contratto
(peraltro, il "rischio®™ non e elenento normativanente considerato ne' dalla
| egge nazi onal e, ne' dall a direttiva eur opea) , ne' il paganento a
provvigione (che puo', d altro canto essere strutturato anche in una parte
fissa ed una parte variabile): entrambi gli elenmenti attengono alla
nodalita' della "retribuzione" e al |[|eganme che viene stabilito dalle parti
tra |'obbligazione assunta e il risultato conseguito. Ma ci o' non determ na
necessarianmente la trasformazione dell'attivita professionale in attivita'
di inpresa, conme non |o determinata |'obbligatorieta' dell'iscrizione in un
determ nato ruolo (tenuto presso |le Canmere di Conmercio, L. n. 204 del 1985,
art. 2, coma 2, e DM 21 agosto 1985), previsione non dissinle
dall"iscrizione ad albi per |o svolginento di altre specifiche attivita'
professionali e che, conunque, non puo', nel caso di specie, determnare,
pena il conflitto con la ricordata direttiva europea, la nullita di un
contratto concluso da un soggetto non iscritto (Corte Gustizia Europea,
sentenza Bellone del 13 luglio 2000, C-456/98, e sentenza Caprini del 6

marzo 2003, C-485/01). Non dissimle e la situazione del pronotore
finanziario, il quale e definito dalla |legge conme "la persona fisica che,
in qualita" di agente collegato ai sensi della direttiva 2004/ 39/ CE (ossia
"persona fisica o] giuridica che, sotto | a piena e incondizionata
responsabilita' di una sola inpresa di investinmento per conto della quale
opera, promuove i servizi di investinmento e/o servizi accessori presso
clienti o potenziali «clienti, riceve e trasnette le istruzioni o gli ordini
dei clienti riguardanti servizi di investinento o strunenti finanziari,
colloca strunenti finanziari e/o presta consulenza ai clienti o potenzial

clienti rispetto a detti strunenti o servizi finanziari"), esercita

prof essional nente |'offerta fuori sede cone di pendente, agente o mandatari o"
(D.Lgs. n. 58 del 1998, art. 31, comm 2, cone sostituito D.Lgs. n. 164 del
2007, art. 6). E anch'egli, alla stregua di altri professionisti e iscritto
ad un apposito albo (D.Lgs. n. 58 del 1998, art. 31, comm 4, cone
sostituito dalla L. n. 262 del 2005 art. 14: albo tenuto dal 1 gennaio
2009, dall"Organisnb per la tenuta dell' Albo unico dei pronotori finanziari,
sull a base del regolanmento CONSOB n. 16190 del 2007, artt. 91 ss.).

10. Pertanto, anche con riferimento all'agente di comercio e al
promotore finanziario (quest'ultino per |'ipotesi che lo stesso non sia un
"l avoratore di pendente”, come e' possibile che egli sia alla luce del D.Lgs.
n. 58 del 1998, art. 31, comm 2) deve essere ribadito il principio che |la
soggezione ad |IRAP della loro attivita e' possibile solo nell'ipotesi nelle
quali sussista il requisito dell'autonoma organizzazione che costituisce

accertanento di fatto spettante al giudice di nmerito e non censurabile in
sede di legittimta se congruanente notivato.

Deve essere quindi affermato il seguente principio di diritto: "In tena
di IRAP, a norma del conbinato disposto del D.Lgs. 15 dicenbre 1997, n. 44,
art. 2, comm 1, prino periodo, e art. 3, comm 1, lett. c), |'esercizio

delle attivita' di agente di conmercio, di cui alla L. n. 204 del 1985, art.
1, e di pronotore finanziario di cui al D.Lgs. n. 58 del 1998, art. 31,

comma 2, e' escluso dall'applicazione dell'inposta soltanto qualora si
tratti di attivita' non aut onomanent e organi zzat a. Il requisito
del | " aut onorma or gani zzazi one, il cui accertanento spetta al giudice di
nmerito ed e insindacabile in sede di legittimta se congruanente notivato,
ricorre quando il contri buente: a) si a, sotto qualsiasi forma, il
responsabil e dell'organizzazione, e non sia quindi inserito in strutture
organi zzative riferibili ad altrui responsabilita' ed interesse; b) inpieghi
beni strumentali eccedenti, secondo |'id quod plerunmgue accidit, il mnino
i ndi spensabile per |'esercizio dell'attivita' in assenza di organizzazione,
oppure si  avvalga in nodo non occasionale di lavoro altrui. Costituisce
onere del contribuente che chieda il rinborso dell'inposta asseritanente non

dovuta dare | a prova dell'assenza delle predette condizioni"
11. Nel caso di specie, tale accertamento e' stato condotto dal giudice

di nmerito il quale e giunto alla conclusione che "il contribuente risulta
esercitare |'attivita' di rappresentante di comrercio con |'esclusivo
apporto del proprio impegno, senza |'ausilio di rilevanti nezzi specifici,
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di capitali e/o prestazioni lavorative di terzi, situazione peraltro non
contestata dall' U ficio". Tale accertamento di fatto non e oggetto di
censura nel ricorso nel quale si sostiene esclusivanmente l|a soggezione
ont ol ogi ca dell'agente di commercio all'inposizione sul valore aggiunto
prodotto.

Pertanto il ricorso deve essere rigettato. La novita' della questione
giustifica |la conpensazi one dell e spese della presente fase del giudizio.

P.QM
LA Corte suprema di cassazione Rigetta il ricorso. Conpensa | e spese.
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