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CAPITOLO |

CONSIDERAZIONI INTRODUTTIVE SUL TEMA DEI PATTI SULL 'IMPOSTA

1) Riflessioni introduttive

La prima difficoltd che incontra chi intraprenda un percorso di studio del
fenomeno dei patti sullimposta € quella di individuare e comporre I'oggetto
della propria indagine; la prima conclusione cui giunge, I'estrema difficolta di

dare una definizione unica ed omnicomprensiva di questo fenomenao.

Cio per via della complessita della ricerca stessa di un denominatore comune,
nel mondo eterogeneo e magmatico della disciplina fiscale dei patti
sullimposta. Eterogeneo, perché questa espressione € in grado di abbracciare
disparate forme di manifestazione dell’autonomia contrattuale, idonee ad
incidere sul tributo e, genericamente, sui profili tributari dei rapporti giuridici.
Magmatico, perché si tratta di soluzioni che esistono e fermentano sotto la
coltre dellapparenza, rappresentata dal gioco formale dei meccanismi

applicativi dell'imposta.

Anche lasciando saldo ed intaccato il “dogma” del rapporto giuridico d'imposta,
che pone in primo piano il rapporto tra soggetto attivo del tributo e contribuente,
individuato dalla legge, puo accadere che un soggetto, che abbia — 0 meno —
obblighi nei confronti dell’ente impositore, assuma, nelllambito di un’operazione
che integra i presupposti dellimposizione, obbligazioni corrispondenti
allimporto del tributo, “accollandosi” I'imposta dovuta, per il verificarsi di un
presupposto a lui non riconducibile; pud accadere che rinunci ad effettuare la
ritenuta, o che si impegni a rimborsarla; puo accadere, altresi, come nel caso
dell'iva, che il soggetto passivo rinunci al proprio diritto di trasferire I'onere del

tributo sul committente/cessionario dell'operazione.

Accade, cioge, che la realta giuridica ed economica non sempre rifletta il modello

prefigurato dalle disposizioni tributarie, volte a disciplinare I'imposizione di una



certa fattispecie. E cio, in rispondenza ad interessi peculiari, che si esprimono
nell'esercizio dellautonomia contrattuale delle parti, e che si innestano sul
meccanismo prefigurato dalla disciplina fiscale, andando ad alterarne il risultato
finale, il piano degli effetti.

| tanti autori che si sono occupati di questo tema hanno elaborato definizioni
diverse, ciascuna delle quali lascia trasparire il diverso e personale approccio
con cui ciascuno ha scelto di accostarvisi. Cosi, i patti sullimposta sono
“accordi mediante i quali il titolare di una determinata manifestazione di
capacita  contributiva  trasferisce  l'onere  economico  dellimposta
correlativamente dovuta ad altro soggetto, il quale volontariamente se ne

accolla il peso”.'; owvero, *

atti di autonomia privata con cui i contraenti un
negozio giuridico dispongono dellincidenza degli oneri fiscali derivanti dalla
stipulazione dell'atto, ovvero dalle vicende del rapporto da queste originato;? , o
anche, semplicemente, “ private pattuizioni aventi ad oggetto I'attribuzione inter

partes dell’onere tributario™.

Ancora, i patti di imposta sono quegli “atti che, derogando alla disciplina legale,
abbiano l'effetto di alterare o modificare, sotto il profilo soggettivo, I'assetto
distributivo del tributo, come previsto dalla legge®.

Quest'ultima definizione, dalla quale muovono le riflessioni che seguiranno, ha il
pregio di valorizzare, su tutti, un aspetto: quello della frattura esistente tra la

disciplina legale e quella che origina dall’autonomia contrattuale delle parti.

Y

Cio che accomuna tali atti, secondo questa definizione, € il fatto di porsi, in
qualche modo, al di fuori del solco tracciato dalle disposizioni tributarie, benché
cio si realizzi sul solo piano dell’ladempimento, (e non gia, come vedremo oltre,
sotto il profilo del sorgere dell’obbligazione) con I'effetto di trasferire I'onere del
tributo su un soggetto differente da quello individuato, dalla legge d’'imposta,

guale contribuente.

! Cosi CORDEIRO GUERRARroblemi in tema di traslazione convenzionale dalfosta,in

Dir. Prat. Trib., 1988, I, pag. 465.

2 DOMINICI, Autonomia negoziale e divieto di traslazione diiuti , in Dir. Prat. Trib., 1986,
Il, pag. 625.

3 GAFFURI, Ancora in tema di traslazione convenzionale delyasta,in Giur. It., 1986, I, pag.
1463.



Peraltro, la scelta del termine “atti” vale ad evidenziare che rientrano nella
generale tematica dei “patti di imposta” , in generale, tutti i fenomeni di matrice
negoziale, compresi gli atti unilaterali, e non solo gli “accordi” o le “private
pattuizioni”. Del resto, come ha osservato acuta dottrina®, nel momento in cui la
legge individua in una determinata circostanza il verificarsi di un presupposto
per il prelievo tributario, ecco che gli equilibri contrattuali delle parti, anche in
assenza di un esplicito patto di imposta, ne risultano comunque influenzati. Il
fattore tributario, dunque, esiste, ed ha un suo peso specifico nell’equilibrio
contrattuale, nell’organizzazione di una attivita economica, nella scelta di porre
in essere un atto di liberalita, cosi che non puo essere trascurato, come se

fosse elemento meramente tangente il negozio.

La definizione appena richiamata esprime, infine, la consapevolezza di
affrontare non gia lo studio di un istituto, dotato di un proprio sistema di norme
di riferimento, né di una semplice nozione giuridica, della quale svolgere i temi

afferenti; quello dei patti sull'imposta € un fenomeno della realta negoziale.

Con cio si spiega la rinuncia, nel presente lavoro, ad una definizione univoca ed
omnicomprensiva, a favore di una mera delimitazione del fenomeno, attraverso
'analisi e la comparazione dei piut comuni fenomeni di patto di imposta,
nellintento di tracciarne i tratti caratterizzanti, e valutarne i profili di

ammissibilita ed efficacia.

2) La delimitazione dal punto di vista soggettivo: I patti sull'imposta

tra privati ed il ruolo dell’ente impositore.

Per convenzione, nel tema dei patti sullimposta si suole far rientrare solo quegli

atti espressione della autonomia contrattuale posti in essere tra privati.

In forza di questa prima constatazione, va da sé che restano esclusi dal campo

di indagine tutti quei “patti sul'imposta” che vedono come protagonisti I'ente

4 E la definizione che da FEDELButonomia privata e “ distribuzione” dell’'onere déiibuto,

in Consiglio Nazionale del Notariato, Studio n.@8/T, pagg. 3.
> FEDELE,Autonomia privatacit. pag. 7



impositore ed il contribuente, e che prevedono forme di partecipazione di

quest’ultimo al procedimento impositivo®.

Non per questo, I'ente impositore riveste un ruolo di secondo piano, nel tema
che ci occupa, dal momento che esso € e resta il soggetto attivo del tributo, il

cardine del rapporto giuridico d'imposta che, in quanto tale, non viene intaccato.

Al contrario, proprio all’'ente impositore si fa riferimento quando si affronta
I'aspetto piu pregnante e spinoso: quello degli effetti dell’accordo nei confronti di
terzi e della opponibilita dello stesso al Fisco.

Per introdurre questo tema, che si avra modo di richiamare piu volte nel corso
di questo lavoro, € necessario contestualizzare il fenomeno che ci occupa

rispetto alle diverse fasi che coinvolgono il rapporto tributario.

L’'obbligazione tributaria, come noto, sorge al verificarsi del presupposto
individuato dalla legge, in capo al soggetto individuato dalla legge medesima e
si estingue, con I'adempimento o con gli altri modi previsti dalla legge, secondo
I meccanismi che caratterizzano la singola legge di imposta. Questo lo schema
“fisiologico”, che risponde alla disciplina positiva’.

Alla luce di questo schema, si possono individuare due fasi, nella vita
dell'obbligazione tributaria: la prima, che attiene alla genesi dell'obbligazione
tributaria, mentre la seconda riguarda il momento della attuazione del prelievo,

sino all’estinzione della stessa®.

6 Sul punto, si fa rinvio ad alcune opere che hatrattato in maniera ampia il tema, quali

SALVINI, La partecipazione del privato nell'accertamento li@eémposte dirette e nell'lva)Padova,
1990; VERSIGLIONI, Accordo e disposizione nel diritto tributario. Cdbuto allo studio
dell'accertamento con adesione e della conciliagigiudiziale,Milano, 2001; MOSCATELLI,Moduli
consensuali e istituti negoziali nell'attuaziondldenorma tributaria, Milano, 2007, alla quale, tuttavia,
si rinvia (cfr. pagg. 343 e ss.) per riflessiorlative all’'accollo cumulativo di imposta di cui ‘alit. 8
comma 2 dello Statuto dei Diritti del Contribuenéanoverato tra le ipotesi di mutamento soggettivo
della posizione debitoria o creditoria connotatdladananifestazione di volonta dellamministrazione
finanziaria.

! MICHELI —TREMONTI, Obbligazioni (diritto tributario) in Enc. Dir. Vol. XXIX, Milano,
1979. ZINGALI, Obbligazione tributaria,in Nov. Dig. It. Vol. XI, Torino, 1965, 686; BATISDNI
FERRARA Obbligazioni nel diritto tributariojn Dig. Comm. Vol X, Torino, 19945, pag. 301.

Osserva PAPARELLAStudi preliminari sui profili teorici e sistematidell’accollo nel diritto
tributario, cit. pag. 16che & agevole constatare come glutistibndati sull'intervento del terzo nel
pagamento del debito di imposta altrui non compartalcun condizionamento in ordine al verificarsi d
presupposto (ovvero dell’elemento oggettivo delittispecie imponibile), né condizionano i critefi d
imputazione, definiti dalla fattispecie legale, l@e¢lo, del fatto, o del negozio nei confronti dsiggetti
passivi. Donde, l'ulteriore considerazione secota@uale talune vicende di diritto privato aventi a
oggetto il debito di imposta assumono una rilevasaa se ed in quanto concorrono alla determin&zion
degli effetti in punto di nascita dell’obbligaziotdbutaria. Pertanto, non diversamente da quactade



Il tema dei patti sull'imposta attiene alla dinamica applicativa dei tributi, non
interferendo in alcun modo con gli elementi strutturali della fattispecie impositiva

e, quindi, con la fase in cui I'obbligazione sorge.

Dungue, essi non comportano alcun condizionamento in ordine al verificarsi del
presupposto, ma riguardano la fase di attuazione del prelievo. In taluni casi,
essi attengono alla fase della riscossione del tributo, poiché un soggetto terzo
viene ad aggiungersi — ai soli fini del’adempimento — senza che il contribuente
originario possa essere estraniato dal rapporto giuridico d'imposta. In altri casi
ancora, un patto di imposta nemmeno interferisce con la fase di attuazione del
tributo, ma resta confinato ad una dimensione “parallela”, quella degli accordi

interni tra i soggetti che pongono in essere il presupposto dellimposizione.

Il debito si estingue mediante 'adempimento, che € modalita privilegiata di
estinzione del debito tributario, e il piu delle volte ad adempiere € il soggetto a
tal fine individuato dalla legge (sia esso il contribuente de iure, il sostituto o |l
responsabile di imposta). Pertanto, in virtu di un patto sullimposta, il soggetto
titolare della capacita contributiva si accorda con un terzo il quale —
sostanzialmente — si fa’ carico dell’'onere tributario®, senza che si realizzi alcun
mutamento soggettivo nel lato passivo dell’'obbligazione. Tuttavia, esistono
forme di accollo™® del tributo che non rientrano tipicamente in questo schema: si
pensi al soggetto passivo iva che rinunzia all'esercizio del proprio diritto di

rivalsa.

Il patto di imposta, dunque, realizza uno spostamento di ricchezza in senso
diverso e/o contrario a quello previsto dal legislatore tributario, che peraltro, non
puo dirsi irrilevante dal punto di vista giuridico. Basti pensare al caso in cui,

configurandosi come aumento dellammontare del corrispettivo, o dell’importo

nel diritto civile, sul piano statico, I'obbligazie tributaria nasce e si perfeziona nei modi etevenini
previsti dal legislatore fiscale, mentre sotto ribfilo dinamico ed applicativo, essa pud estingupes
effetto dell'intervento di un terzo che si sosste al venditore originario ai soli fini del’ademnto.
o Di segno opposto la tesi di MISCALI, diritto di restituzione. Dal modello autoritativ al
modello partecipativo nel sistema delle impod#lano, 2004, pag. 220, secondo il quale l'aazoll
determinerebbe I'estinzione del debito tributafal momento chel& norma introduce la facolta di
negoziazione dell'onere fiscale tra il contribueregeil terzo e il carattere di tutela si ravvisa fzel
Poossibilité di estinzione del debito tributario nieate I'accollo del relativo onere ad un soggegozb”.

Il termine viene qui utilizzato in senso atecniégatendendo il fenomeno — piu generale -
dell'assunzione del debito di imposta altrui quimlema di traslazione dell'onere del prelievo, chéa
luogo anche con schemi differenti da quelli delt@to in senso stretto, quale € la rinuncia alalga.



della liberalita, esso andra ad arricchire una parte piuttosto che l'altra, e non

verra sottratto a tassazione.

Da ultimo, & superfluo rammentare che il patto sull'imposta non si pone come
modalita di estinzione dell'obbligazione tributaria, pur intervenendo nella fase
estintiva della stessa dato che, per effetto della volonta delle parti, non viene in

essere una modalita di estinzione dell’obbligazione, derogatoria rispetto alla

legge.

Tornando al piano degli effetti e al legame che esso ha con il profilo soggettivo
dei patti sullimposta, possiamo giungere ad una prima, pur sommaria,
conclusione: il patto sullimposta, sia che si realizzi attraverso I'accollo di
imposta, ovvero con la rinuncia all'esercizio della rivalsa, non produce mai — di
per sé - l'effetto di estinguere I'obbligazione esistente tra I'ente impositore e il
soggetto titolare della capacita contributiva. Il contribuente originario, cioe, resta
obbligato nei confronti del soggetto attivo del rapporto tributario sino
alladempimento, e alla conseguente — effettiva - estinzione del debito di
imposta. Tanto che, come abbiamo ricordato, non si verifica alcun mutamento

soggettivo nella posizione del contribuente™®.

La previsione dell'inefficacia del patto nei confronti dell’ente impositore, infatti,
assolve ad una funzione di garanzia: quella di assicurare la riscossione del
tributo, evitando che l'onere del prelievo sia contrattualmente trasferito su un
soggetto incapiente, e che I'ente impositore veda pregiudicato il proprio diritto di
riscuotere I'imposta da eccezioni fondate sulla base degli accordi contrattuali

relativi al rapporto privatistico sottostante.

Un simile profilo, & evidente, non trova spazio nel caso in cui sia la legge stessa
a prevedere, come modalita di attuazione del prelievo, 'adempimento da parte
di un soggetto diverso dal contribuente. E il caso, ad esempio, della rinuncia

alla rivalsa da parte del responsabile di imposta, che €& coobbligato

1 GIOVANNINI, Sul trasferimento convenzionale dell’onere dell'oafa,Riv. Dir, Trib. 1999, I,

pag. 3. Contra MOSCATELLI, cit., pag. 343cheevidenzia una sostanziale differenza, sul piandi deg
effetti, nell’'applicazione dello schema civilistiatell'accollo alla materia tributaria, atteso che wah
punto di vista civilistico i mutamenti soggettiviella posizione debitoria sono fenomeni che,
normalmente, non riguardano il creditore, salvoasicespressamente previsti in cui questi debba
manifestare il proprio consenso.



alladempimento con il contribuente, o da parte del coerede coobbligato in

solido, in materia di imposta di successione.

3) La delimitazione del fenomeno dal punto di vist a oggettivo: la
traslazione ed i modelli giuridici di trasferimento dell'onere del
tributo

Nel delimitare l'indagine sotto il profilo oggettivo, occorre evidenziare che |l
tema dei patti sullimposta va tenuto distinto dalle tematiche relative alla
traslazione “economica” del tributo, le forme di traslazione c.d. occulta che,
secondo la tradizionale ricostruzione degli studiosi di scienze delle finanze'?,
ricorrre ogniqualvolta il corrispettivo di un negozio a titolo oneroso sia pattuito
valutando lincidenza del prelievo fiscale, senza che ci0 espressamente

emerga, nell'accordo concluso tra gli stipulanti®.

12 Per ampi riferimenti bibliografici si rimanda dSES, voceTlraslazione delle imposten Dig.

Disc. Priv. Sez. Comm., Torino 1999, vol XVI, p@8 é ss., nonché ALLENAGIi effetti giuridici della
traslazione delle imposteMilano, 2005, pagg. 1 e ss. Il quale definisce Haslazione come il
trasferimento dell’onere effettivo dellimposta, diente un aumento o una diminuzione dei prezziyrda
contribuente che ha pagato l'imposta (contribuetit@liritto o percosso) ad un altro soggetto, detto
contribuente di fatto (o inciso), a meno che qussitondo non riesca a trasferire ulteriormentepkiata
su altri. Tale definizione rispecchia la distinmotradizionale tra percussione dell'imposta edderza.
Si veda, a titolo esemplificativo, AMATUCCL, ordinamento giuridico finanziarioNapoli 1999, pag.
222 il quale sostiene che ‘lincidenza costituigqgagamento effettivo e definitivo dell'imposta garte
del contribuente di fatto. Cosi, se un produtt@ecpsso di fronte alllaumento dell'imposta di proidune
accresce il prezzo nella misura pari allincremeshed tributo, trasferisce I'onere fiscale sul camsiore
iNciso”.

La definizione del fenomeno della traslazionecoselo la giurisprudenza € riportato
efficacemente nell’ordinanza 21 gennaio 1983 deébiste d’Appello di Milano, pubblicata iDir. Prat.
Trib. 1983, II, 208 con nota di SCARDULLA,Traslamodi imposta e diritto al rimborsccome un
comportamento connaturale allo svolgimento di dasisattivita economica, in forza del quale ogni
carico tributario di qualsiasi natura sopportattyaf@eratore economico viene trasferito sui constama
dei beni e dei servizi, mediante fissazione di teepo determinato in base alla legge del mercdta de
domanda e dell'offerta. Vedi, per un commento adesi tale decisione DE MITATraslazione
dell'imposta e ripetizione dell'indebitan Politica e diritto dei tributi in Italia, dalla ribrma del 1971 a
0ggi, Milano, 2000, pag. 73. suggestiva anche la defingiche da di questo fenomeno la Cassazione
con sentenza 6 maggio 1982 n. 283&iuar. It. 1983, I, 1. p. 99con nota di FIORENZA per descrivere
il fenomeno della traslazione: “Come € noto, leesea delle finanze ha posto in evidenza che, tspet
all'introduzione di un tributo, il destinatario djuesto ha aperto due vie per sottrarsi lecitamahte
relativo carico ( prescindendo cioé dall’evasioria)rimozione ovvero la traslazione dellimpostaelN
primo caso il contribuente si astiene dal compi&to cui si riconnette il tributo ( in ipotesi ta
importazioni sottoposte a diritti sanitari di vasidelle merci). Nella seconda ipotesi si verifiea |
divaricazione fra contribuente designato dalla éeggpagare I'imposta ( contribuente percosso ddgga
che e giuridicamente il soggetto passivo, e sdggdie effettivamente e definitivamente ne subisce
carico. E stato detto suggestivamente che il miasmcda una “percossa” cerca di schivarla; il
contribuente si preoccupa, pertanto, di fare rizdad su altri 'onere del pagamento dellimpostan e
questo senso pud formarsi addirittura una catensudgestivi rimbalzi con progressiva erosione del



Salvo alcune eccezioni*, il tema della traslazione dell'imposta & stato trattato
tipicamente dagli studiosi di scienze delle finanze attenti a valutare le
ripercussioni del fattore impositivo, con l'attenzione rivolta agli aspetti finanziari

della materia.

In effetti, sino a quando l'art. 19 del D.L. n. 68/1982 non intervenne,
riconoscendo un qualche ruolo alla traslazione dellimposta, a questa non e
stato riconosciuto alcun ruolo nel nostro ordinamento. Addirittura, la Suprema
Corte si & piu volte pronunciata proprio nel senso dellirrilevanza di tale
fenomeno, muovendo dall’assunto per cui essa rappresenterebbe non gia “una
regola di costante verificazione nel senso che in corrispondenza di ogni
fenomeno di imposizione tributaria debba aversi sempre per intero la
traslazione” bensi di “una legge economica senza postularne la indefettibile
ricorrenza in ogni caso di specie. (...) Essa esprime una tendenza del mercato

e non un evento di sicura ricorrenza in ogni singolo caso” *°.

La traslazione occulta avviene in assenza di ogni previsione di rivalsa, e
consente lo spostamento soggettivo dell’onere del tributo esclusivamente per
'operare di fenomeni economici, che si esprimono in un incremento della

somma trasferita.

Si  ha traslazione economica dellimposta, anziche trasferimento -
giuridicamente rilevante - dell’onere del tributo, laddove manchi un meccanismo
giuridico di trasferimento dell'imposta, positivizzato dal legislatore, a far parte

integrante della struttura, del meccanismo di attuazione dell'imposta.

Il settore dellimposizione in cui questa differenza e piu evidente e quello delle

accise’’, nel quale convivono ipotesi di rivalsa giuridica, con casi in cui la

tributo o con lintegrale trasferimento) finchénfiposta si arresta su un soggetto che viene adeesser
effettivamente “inciso” ed & qualificato giuridicante come contribuente di fatto.

In particolare FEDELEDIritto tributario e diritto civile nella disciplim dei rapporti interni tra
|soggett| passivi del tributdn Riv. Dir. Fin. 1969, |, 22.

Tale norma introdusse una presunzione di trastazper tutta una serie di tributi doganali e di
consumo da parte del produttore sul consumatoadefifPer agire in ripetizione di quanto indebitateen
Peagato ilsolvensdoveva dimostrare documentalmente di non aveletitsin avanti I'imposta.

Cass. Civ. 6 maggio 1982 n. 2833, in Giur. 1983, I, 1 ¢.92; conforme Cass. Civ. 21 luglio
1981 n. 4682 in Dir. Prat. Trib. 1983, I, pag. 7@hss. Civ. 2 marzo 1982 n. 1290, in Dir. Pratb.Tr
1983, Il, pag. 692 entrambe commentate da FIOREN&Anti sulla rilevanza della traslazione per la
norma tributaria.

o Come noto, il termine accise identifica un grupggerogeneo di imposte indirette erariali che
colpiscono la fabbricazione o il consumo di deteatii prodotti, nonché la loro importazione all'inte



traslazione avviene sul piano meramente economico, appunto in maniera

occulta, nonché con il meccanismo dei prezzi imposti.

La tassazione del consumatore talvolta si realizza (melius puo realizzarsi) solo
in senso economico, non essendo stata prevista dal legislatore alcun
meccanismo giuridico di trasferimento dellimposta: tale caratteristica vale a
gualificare tali imposte come imposte di fabbricazione. In mancanza di una
norma che preveda la rivalsa, infatti, la figura del consumatore finale non
assume alcuna rilevanza sotto il profilo giuridico®®. In altri casi il legislatore ha
espressamente previsto forme di trasferimento giuridico dell'imposta, attraverso
la previsione di un obbligo, ovvero di una facolta di rivalsa in capo al soggetto
passivo, sicche queste ultime imposte vengono definite come imposte sul

consumo.

In ogni caso, l'intero settore dell'imposizione sul consumo, dalle accise, all'iva,

sino alle imposta sugli spettacoli, pur con le tante differenze che si riscontrano

del territorio dello Stato.Tale settore dell'impene & stato oggetto in tempi recenti di un prdfon
sforzo di razionalizzazione, compiuto sotto I'imgwl del’Unione Europea, che si € tradotto
nel’emanazione della legge 29 ottobre 1993 n. 47 al “Testo unico delle disposizioni legislativ
concernenti le imposte sulla produzione e sui comngl relative a sanzioni penali e amministrative”
(TUA) che ha preso corpo nel D.lgs. 26 ottobre 189504. L'armonizzazione delle accise si € inaerit
nelllambito del pit generale processo di riavviommto delle imposizioni indirette a livello comuarip,
costituendo un passaggio essenziale per la rezimm del mercato comune. Tale armonizzazione &
avvenuta, limitatamente ad alcuni settori, ad opleiée direttive 92/12 del 25 febbraio 1992, refatal
regime generale, alla detenzione, alla circolazee controlli dei prodotti soggetti ad accisa lplidata

in G.U.C.E. n. 76 del 23 marzo 1992 (“direttiva-dt@ o “direttiva orizzontale”), poi modificata dal
Direttiva 94/74 del 22 dicembre 1994 pubblicat&it.C.E. n. 365 del 31 dicembre 1994); e le dirett
nn. 92/81, 92/82, 92/83, 92/84 del 19 ottobre 198Mtive all’armonizzazione delle strutture e al
ravvicinamento delle aliquote delle accise sugliminerali e delle accise sugli alcolici, pubblieah
G.U.C.E. n. 316 del 31 ottobre 1992. Da ultimoCdnsiglio ha emanato la direttiva n. 2003/96 che
“ristruttura il quadro comunitario per la tassazodei prodotti energetici e dell’elettricita”, che
ricomprende, ai sensi dell'art. 2,, par. 1 I'elietta, il gas naturale, il carbone, nonché altodwtti tra i
quali gli oli minerali. Al contempo, € stata riconosciuta agli Stati menfdriacolta di assoggettare tali
prodotti, nonché l'elettricita, ad altre forme diposizione indiretta sui consumi e sulla produziaek
rispetto dei livelli minimi comunitari di tassazione tenendo tmrdell'onere fiscale complessivo
derivante dal cumulo di tutte le imposte indirattee hanno scelto di applicare (eccetto I'ivé).seguito

di questo processo di riforma e razionalizzazioee gistema delle accise, € possibile distinguere un
gruppo di accise armonizzate (quelle sui prodat8rgetici ed elettricita, sui tabacchi lavorati wgls
alcolici) per le quali sono state dettate regoleegali relative alla detenzione, alla circolaziced ai
controlli, da un gruppo di accise non armonizzetguanto peculiari del nostro ordinamento.

18 Tale circostanza ha portato parte della dottanarendere due diverse strade. Da un lato chi,
valorizzando I'aspetto giuridico formale, individild'cardine soggettivo” dell'imposta nel produtégro

nel titolare del deposito, si che I'imposta sarehtrepriamente, un'imposta di fabbricazione. Détita
parte chi, muovendo dall'assunto per cui I'impostadestinata, ancorché solo economicamente — a
gravare sul consumatore finale, ha costruito deittiuti come fattispecie a formazione successiva,
ravvisandone il presupposto nellimmissione al ®@mo”. Per una pit ampia ricostruzione del dikmttit
dottrinale si veda CIPOLLAPresupposto, funzione economica e soggetti padsilé acccise nelle
cessioni di oli minerari ad intermediari commerdiad Rass. Trib. n. 6/2003 pag. 1861 e ss.



nella struttura di questi tributi, si presta a riflessioni sulla ammissibilita dei patti
di imposta, per la presenza, quale elemento comune a tutte le imposte, della
figura del c.d. “contribuente di fatto”, il consumatore finale, ben distinto dal
soggetto passivo di diritto dellimposta e destinato a rimanere inciso, sotto il

profilo economico, dall'imposizione.*®

19 Appartengono ad Ezio Vanoni le prime riflessisalla rilevanza giuridica del contribuente di

fatto, quale soggetto che sopporta nella realta@oaa il peso del tributo, contrapposto al coniegitie

di diritto, ossia colui che e tenuto dalla leggeuaddeterminato comportamento verso il soggetivoatt
Cfr. VANONI, Opere giuridichea cura di FORTE e LONGOBARDI, vol. Il pagg. 124 £IBEM |
soggetti passivi del rapporto giuridico tributariqForo Italiano, 1935, parte IV, pag. 317.
Particolarmente illuminante, perché ben valorizaifferenza tra profilo economico e giuridico, & |
ripartizione operata dal MICHELICorso di diritto tributario, Milano, 1981, pagg. 126 €127, il quale
distingue soggetti la cui presenza ha rilevanzaseld piano economico-finanziario, poiché il so¢get
che paga il tributo riesce a trasferire I'onerea#tno soggetto (con un atto che non é disciplirddab
diritto tributario e che porta il carico tributario capo ad un soggetto che non € disciplinatadarma
tributaria) dal caso in cui il soggetto che pag#ributo ha poi la facolta o in certi casi I'obkigdi
rivalersi su altro soggetto. Solo a questi ultimpsgo attribuire rilevanza giuridica, poiché giudd é lo
strumento che consente la traslazione dellimpo&thuna concezione prettamente formale si riporta,
invece, il pensiero del GIANNINI]stituzioni di diritto tributaria Milano, 1965, secondo il quale
rilevano, nella qualita di soggetti passivi, soleel individuati dalla legge quali debitori delfiposta
che finiscono per coincidere col c.d. “contribuedidatto”. In questo senso, posto che la traskaidel
tributo € fenomeno “naturale”, oggetto di studiopdate del giurista dovra essere solo quella patdse

il legislatore disciplina attraverso lo strumentdla rivalsa, con l'intento di “indirizzare” la tstazione in
una determinata direzione, evitando — proprio nmadial divieto di patti contrari - forme pattizia d
deroga a tali disposizioni. Non ultimo, osservaititae come la presenza o meno di norme sulla dvals
non incida in alcun modo sul rapporto giuridicardposta, atteso che tale strumento attribuisceailea
giuridica alla traslazione sul solo piano civilistj e non su quello strettamente tributario. Eggiidgue,
tuttavia, i casi in cui il regresso avvenga tragsiti coinvolti nell'ambito dello stesso rapportibutario,

e segnatamente i casi di solidarieta del debiindbsta, responsabilita e sostituzione. Parimeutiyuna
concezione giuridico formale si ispira il pensieied BERLIRI, Principi di diritto tributario, vol. 1, tomo

I, Milano, 1957, pag. 129 il quale mette in guandspetto al rischio di creare una “confusioneinglie e

di concetti”, dovendosi mantenere come punto feihf@atto che soggetto passivo dell'obbligazione
tributaria non € altri che colui che deve prestamggetto di tale obbligazione. A tal fine, l'autd
distingue tra: - il soggetto tenuto al pagameintduogo d'altri per fatti a questi riferibili, al quale
I'ordinamento impone un obbligo di rivalsa; - ilggetto cui I'ordinamento impone di pagare I'impgsta
concedendogli al contempo un diritto di rivalsaseeun terzo piu o meno direttamente interessato a
quella situazione- il soggetto che, chiamato a patjenposta, non ha per legge alcun diritto diatsa,
ma € posto in condizione di rivalersi economicameil consumatore. Cfr. BERLIRGtudi scelti di
diritto tributario, Milano, 1990, pag. 534. Per il Berliri, il soggeitiso non potra avere alcun rilievo
per l'ordinamento, posta I'impossibilita per il gsta di fare riferimento a regole che non sianeligu
stabilite dall'ordinamento giuridico, benché siagitm ritenere che il legislatore tenga conto anche
dell'incidenza sul piano economico dei tributi, 9ade di costruzione dell'imposta e di determinagzion
delle aliquote. Il vincolo dato dalla necessariagoessivita dell'imposizione, infatti, potra operasolo
laddove ci si muova in un contesto giuridico, vahite con parametri giuridici. Cosi che il problema
della traslazione dellimposta sul consumo (siténad, nel caso specifico, di riflessioni sull'impegi
fabbricazione) rimarra necessariamente estranearifi#ssioni sulla progressivita dell'imposizionghe
non opera nel settore delle imposte indirette. Actsioni di segno opposto giunse il MANZONI,
principio di capacita contributiva nell'ordinamentmstituzionale italianoTorino, 1965, pag. 171 che in
un’ottica prettamente garantistica sottolinea cdiamg. 53 vincolerebbe il legislatore ad un ristitasi
che i fenomeni economici di traslazione non potezbbessere trascurati da giurista. Da ultimo, &
significativa la distinzione che opera FEDELE& jmposte ipotecaridylilano, 1968, che sottolinea come,
in una realta totalmente disciplinata dall'ordinameegiuridico, quale & quella in cui si pongonapporti
economici, anche il fenomeno della traslazione raduca in modificazioni della realta giuridica,
verificandosi, a carico del soggetto inciso, urdesdi effetti giuridici, quali la perdita o la mifitazione



Per questa via, si prende presto coscienza del fatto che, nellambito
dell'imposizione sul consumo, le problematiche relative ai patti sullimposta

possano configurarsi in maniera molto diversa.

Tali accordi non possono trovare spazio, ad esempio, nel caso dei prezzi
imposti, dal momento che manca qualunque spazio per 'autonomia contrattuale

stessa delle parti, in punto di corrispettivo e accessori del medesimo®.

Né possono rilevare laddove la traslazione dellimposta avvenga solo in forma
occulta, come accade tipicamente nelle imposte di fabbricazione, proprio per la
mancanza di un meccanismo giuridico che attui il trasferimento dell'imposta al

quale, eventualmente, derogare in via negoziale.

Dunque, proprio il settore dellimposizione sul consumo aiuta a chiarire come
tali patti possano avere una qualche rilevanza solo laddove esista un modello
giuridico di trasferimento a valle dell'onere del tributo, mediante la previsione di
una facolta ovvero di un obbligo di rivalsa in capo al soggetto passivo de iure,
come avviene nella normativa italiana di attuazione delle direttive iva, e in

talune accise®'.

di diritti, o la nascita di obbligazioni. Tuttaviéla differenza tra quelli che abbiamo consideratietti
economici dell’applicazione del tributo e quelli echksono invece gli effetti giuridici in cui tale
applicazione si concreta € data dal fatto chemipsono effetti necessari dell'applicazione ddbutd in
forma di una legge economica, i secondi, invecejseguono necessariamente al verificarsi del
E)Oresupposto per l'operare di un complesso di nagimédiche”.

Sul punto osserva CERRATOSpunti intorno alla struttura e ai soggetti passidelle
accise’in Riv. Dir. Trib. 1996, pag. 234 che nel caso del prezzi imposti il tributo pagato dal soggetto
che immette i beni al consumo viene determinatdiegomdo un’aliquota proporzionale su tale prezto. |
risultato di tale meccanismo impositivo risultantieo a quello che si avrebbe qualora il soggetissivo
dell'obbligazione tributaria avesse I'obbligo dralersi sul consumatore: infatti il meccanismo corato
del prezzo imposto e dell'aliquota su di esso dateofa si che il tributo gravi necessariamente, pe
l'intero suo ammontare, sul consumatore finale.al groposito, 'autore parla dell’esistenza di una
rivalsa intrinsecagravante sul consumatore, poiché il tributo éraitst dallo stesso legislatore in modo
che limposta assolta dal soggetto passivo dellighkione tributaria (il venditore), coincida
perfettamente e necessariamente con quella ad@elitaconsumatore finale, divenuto in tal modo
soggetto passivo del tributo.

2 Un caso é quello del contributo di riciclaggid polietilene, istituito dalla legge n. 427/1993,
contestualmente alla soppressione dellimpostaaochetti di plastica. Si tratta di un tributo aeenna
marcata finalita extrafiscale, rispondente ad &tapcologico - ambientaliste, essendo i proventi de
contributo stesso destinati a finanziare attivitaatcolta differenziata. Obbligati al pagamentasadl
fabbricante del polietilene vergine prodotto nefriterio dello stato, I'acquirente dei prodotti di
provenienza comunitaria e I'importatore di prodgitovenienti da paesi terzi. Ai sensi dell’art, &l d
D.M. 18 marzo 1994, il soggetto tenuto al versametvra esporre il contributo separatamente in
fattura, con I'obbligo di rivalersi sul cessionaridltro caso era quello dellimposta erariale sohsumo

di energia elettrica, abrogata dal recente D.I§&2@07, che prevedeva in capo al soggetto passigo u
facolta di rivalsa nei confronti del consumatoiesistema delle accise prevede, infine, che iutidlpossa
essere strutturato in modo da rendere la traslazahconsumatore finalgecessarisovverointrinseca
Sono questi i casi in cui i prezzi dei beni colpiéi alcune accise sono autoritativamente deterivdaht



4) 1 meccanismi giuridici di trasferimento dell'im posta riconosciuti

nel nostro ordinamento ed il tema dei patti di impo sta: la rivalsa

Si e appena constatato che un patto di imposta, per essere tale, deve
necessariamente esprimersi in un meccanismo giuridico, quale €, ad esempio,
una clausola di accollo, od innestarsi, derogandovi, su un meccanismo giuridico
preesistente, previsto dal legislatore quale forma di attuazione del tributo ed

atto a trasferire giuridicamente I'onere dell'imposta.

Nel nostro ordinamento tributario &€ possibile individuare due modelli giuridici di
trasferimento dell'imposta: quello della rivalsa, quale espressione che
racchiude, come vedremo, disparate forme di trasferimento dell’onere del
tributo, in funzione dell’attuazione dello schema stesso dell'imposta, e quello
dell'accollo d’'imposta.

Il primo modello, quello della rivalsa, ha fonte legale, fu originariamente
concepito con riferimento alle figure del responsabile e del sostituto di imposta®
ed e oggi esteso, almeno sotto il profilo terminologico, al settore
dell'imposizione sul consumo e, in particolare, per quanto sara oggetto del

presente lavoro, dellimposta sul valore aggiunto.

governo e che il tributo pagato dal soggetto chmette i beni al consumo viene determinato applioand
un’aliquota proporzionale su tale prezzo. Il riatdtdi tale meccanismo é identico a quello cheslibe
qualora il soggetto passivo dell’'obbligazione tténa avesse I'obbligo di rivalersi sul consumator
poiché il meccanismo combinato del prezzo impostbelaliquota su di esso calcolata fa si che il
tnbuto gravi necessariamente, per l'intero suo amtiare sul consumatore finale.

Come noto, a mente dell'art. 64 D.P.R. 600/7&itituto & tolui che, in forza di disposizioni
di legge € obbligato al pagamento di imposte ingluali altri per fatti o situazioni a questi rifeiilp e
anche a titolo di acconto, deve esercitare la rhealse non & diversamente stabilito in modo
espresstiDalla lettura della norma emerge con chiarezza ittsostituto, “in forza di disposizioni di
legge”, diventi parte di un rapporto giuridico cdegso, assumendo il ruolo di soggetto passivoinai f
del’adempimento. Proprio il richiamo alla nece&sagsistenza di una specifica disposizione di legge
tradisce il verificarsi di una sostanziale deviagionel normale processo di imputazione normativa
dell'onere fiscale. Sul punto, la Corte Costituzaten(C.Cost. 92/1972) ha affermato che listitutdlal
sostituzione risponde a criteri di tecnica tribigabasati sulla finalita di agevolare I'accertatoea la
riscossione dei tributi. DE MITACapacita contributivagit. pag. 467 osserva che “dire che la funzione &
puramente tecnica vuol dire che la sostituzione dere alterare la situazione sostanziale che siyoe
in testa al soggetto principale: questi deve sappet’onere tributario. (...) ora: rivalsa facoltativuol
dire credito negoziabile; rivalsa obbligatoria vulide divieto di patti a negoziarla e quindi nadlidegli
stessi. PARLATO, voceSostituzione tributariajn Enc. Giur. Trecc., pag. 1 e ss sostiene che la
sostituzione tributaria si farebbe consistere ili'aitro che una particolare destinazione dell'ife
giuridico “tributo”, il quale, anziché far capo ah soggetto alla cui sfera giuridica secondo uteo
normale di imputazione sarebbe riconducibile, sifiea nei confronti di un soggetto estraneo aldunsi
della fattispecie, nel senso tipico della relazisaggetto-presupposto proprio di ciascun tributo.



BN

Nella nostra tradizione giuridica, la rivalsa e prevista dalla legge quando |l
soggetto titolare dell’obbligo di versamento del tributo all’erario (il c.d. soggetto
attivo della rivalsa) é soggetto diverso da colui che ne pone in essere il
presupposto, inteso in senso giuridico®.

Autorevole dottrina osservava che il diritto (o I'obbligo di rivalsa) sono attribuiti,
in generale, al sostituto e al responsabile, anche se non sempre I'utilizzo del
termine “rivalsa” sta ad indicare che si sia in presenza di uno dei due istituti
ricordati**. Al contrario, & ragionevole sostenere che il ricorso generalizzato al
termine “rivalsa”’, a descrivere ogni meccanismo che comporti una forma di
trasferimento giuridicamente rilevante dell’onere del tributo, tanto nell’ambito
delle imposte dirette che dell'imposizione sul consumo, abbia finito per
estendere il termine a meccanismi radicalmente diversi, che operano addirittura
in senso opposto, sicché non si puo prescindere dall’operare tra i vari casi di
rivalsa alcune distinzioni, che risultano fondamentali ai fini delle riflessioni sul
tema dei patti di imposta.

E noto che quello della rivalsa & istituto cruciale per I'analisi delle tematiche
relative alla giustificazione, in termini di capacita contributiva, dellimposizione,
dal momento che consente di attuare lo scopo del legislatore, a che il soggetto
che realizza il presupposto del tributo effettivamente sopporti il relativo onere
economico.

Peraltro, proprio la funzione di trasferimento dell’obbligazione, e non gia di mera
ridistribuzione di un sacrificio economico, tra una pluralita di soggetti, vale a
distinguere la rivalsa propriamente intesa dai casi, pure previsti dalla legge, in
cui essa si configuri come normale azione di regresso tra coobbligati in solido,
ovvero come una forma di surrogazione®

La legge individua nella rivalsa, di volta in volta, 'oggetto di un obbligo, di un
diritto, di una facolta ovvero di un divieto, a seconda della struttura del tributo e
dell'interesse del legislatore a che I'onere del tributo si trasferisca effettivamente

23 Secondo la tesi dominante, tra gli autori ches@io occupati della problematica relativa

all'identificazione dei soggetti che occupano itolgpassivo dell'obbligazione tributaria, il sostdu
andrebbe senz’altro considerato come soggetto yeashi imposta, pur con la qualifica di soggetto
passivode iurg essendo il solo contribuente (nella previsionkad®orma) il soggetto passiwe facto
Addirittura, autorevole dottrina ha attribuito absstuito il ruolo di “terzo estraneo” rispetto
all'obbligazione tributaria.

24 BOSELLO, voceRivalsa (Dir. Trib.)in Enc. Giur. Treccani.

2 Cfr, amplius, BOSELLO, vocRivalsa (Dir. Trib.)in Enc. Giur. Treccani



sul soggetto che ha posto in essere il presupposto dellimposizione. Qualora, ad
esempio, la rivalsa sia facoltativa, € l'interesse dello stesso soggetto passivo ad
essere tutelato, restando, sostanzialmente, indifferente per lo Stato che la
rivalsa _ cioé lo spostamento — abbia luogo o meno. Viceversa, qualora la
rivalsa sia obbligatoria, diviene preminente l'interesse pubblico a che il tributo
vada a gravare su un altro soggetto. Cosi come correlativamente il divieto di
rivalsa realizza lo stesso interesse pubblico di evitare il trasferimento dell'onere
tributario.

Fatte queste premesse, € importante rilevare che la rivalsa ha per contenuto
'esercizio di un diritto di credito, espressione che mette ben in luce la
coesistenza di due diverse situazioni in capo al soggetto attivo, al quale la legge
attribuisce un diritto-obbligo di rivalsa: un obbligo, nei confronti dell’Erario, un
diritto nei rapporti tra privati®.

La rivalsa, infine, attribuisce un autonomo titolo di credito, e quindi un’autonoma
evidenza alla somma che ne e oggetto, rispetto alla somma che — in uno con la
prima — viene trasferita dal soggetto attivo a quello passivo della rivalsa in

relazione al rapporto sottostante.

5) Il trasferimento dell'imposta di matrice conven zionale: I'accollo

d'imposta

Ha invece matrice convenzionale il secondo meccanismo cui ci si riferiva, quello
del c.d. accollo di imposta, recentemente affacciatosi al nostro panorama
legislativo, con l'introduzione dell'art. 8, comma 2 dello Statuto dei Diritti del
Contribuente (L. 212/2000), che espressamente ammette “I'accollo del debito di

imposta altrui, senza liberazione del contribuente originario”.

2 Cfr. SALVINI, Rivalsa (Dir. Trib.)in Dir. Prat. Trib. 1996, I, pagg. 3, la quale @s& che

nella previsione normativa dell’obbligo € assorkdteche quella del diritto, anche se le due premisio
attengono a rapporti diversi: se un soggetto deeecéare la rivalsa il soggetto passivo non pdatiin
legittimamente opporsi a tale esercizio. Cosi &ebhziare le ipotesi di obbligo di rivalsa da deali
mero diritto non e tanto l'attribuzione di un dioit in luogo della prescrizione di un obbligo, gimala
stessa assenza della prescrizione dell’obbligo.



L’introduzione nel nostro panorama legislativo di questa norma sembrerebbe
avere risolto la questione, tradizionalmente dibattuta in dottrina e

giurisprudenza, dell’lammissibilita ed efficacia dei patti di imposta?’.

In verita, tale norma a distanza di quasi dieci anni dalla sua entrata in vigore,
non ha ancora avuto una disciplina attuativa, che ne regoli i profili applicativi,
anche dal punto di vista procedimentale. Ciononostante, sembra ragionevole
sostenere che essa abbia aperto una breccia, quantomeno sotto il profilo
teorico, nella rigida posizione della giurisprudenza la quale, a partire da due

note pronunce di meta degli anni ottanta®®, aveva affermato la nullita di clausole

2 A prima vista, si potrebbe ritenere che alla bdsha affermata inammissibilita dei patti di

imposta stia il principio di riserva di legge eniate dall’art. 23 Cost. e — di conseguenza —
'impossibilita per I'autonomia dei privati di stdibe, in deroga alla previsione legislativa, suatg
soggetto debba ricadere I'onere del tributo. Tugtagecondo dottrina e giurisprudenza largamente
prevalenti il problema non si ponga sul piano @gporto tra obbligazionex legee autonomia privata.
Semplicemente, simili patti sarebbero vietati peffetto che essi producono tra le parti, consistente nel
traslare I'imposta su terzinfatti, se per alcuni autori il problema & castit dall’effetto traslativo in sé€, e
riguarda l'effetto che il patto produce tra le pavi € anche chi ha correttamente sottolineato ecdm
fulcro del problema sia nell'effetto che detti paproducono nei confronti dell’ente impositore.
Muovendo da queste premesse, una parte dellardo#rdella giurisprudenza giunse a concluderei che
patti tesi a traslare il peso del tributo su tes@no nulli per contrarieta al principio di capacit
contributiva sancito dall’art. 53 della CostituzéonLa questione fu affrontata, in giurisprudenza,
essenzialmente con riferimento a meccanismi dillcdell'imposta nelle imposte dirette. In partiace,
meritano di essere citate perché ad esse si coetgdune delle soluzioni poi adottate dalla Sugrem
Corte nelle pronunce del 1985, quelle sentenze @drte di Cassazione volte a reprimere le potétizia
elusive delle imposte sui redditi di clausole dintmerazione “al netto” dell'imposta, nell’lambito di
rapporti di lavoro dipendente o autonomo. Confoantéleratio sono Cass. 3949/1979 che riteneva nulla
la clausola, contenuta in accordi aziendali, clevgaeva la corresponsione di una indennita di risdo
dell'imposta di ricchezza mobile a favore dei digenti soggetti a tale tributo, in quanto diretta a
sottrarre all'imposizione fiscale il dipendente atelamente alla somma rimborsata. La nullitd della
predetta clausola discendeva, a parere della Goote,solo dal contrasto con le norme che sancivano
I'obbligatorieta della rivalsa, ma anche col prpioi contenuto nell'art. 53 Cost.. Per considerazion
specifiche anche di carattere esegetico in meliimpianto degli artt. 15, 16 e 17 del R.D. 24 agw
1877 n. 4021, che prevedevano la mera facoltavdisa del datore di lavoro relativamente all'imgodt
ricchezza mobile, cfr. Quart&tudio sulla legge dellimposta di Ricchezza Mgldiema , 1883, 735 ss.
Pur in assenza di una specifica disposizione chgpommsse I'esercizio della rivalsa tale Autore gia
rilevava i gravi inconvenienti che sarebbero ddridal mancato esercizio della medesima. Si veda
inoltre la Cassazione SS.UU. n. 6386/1981 relatitauna fattispecie in cui con clausola di contratto
collettivo era stata istituita, ai fini della det@nazione della pensione di vecchiaia una indenpé&
rimborso della imposta ritenuta. Si affermava, iresto caso che la rivalsa obbligatoria ha si & fin
economico generale di modificare il fenomeno ddhaslazione d'imposta, ma soprattutto quello
strettamente fiscale di evitare che attraversdnlanzia del sostituto d’'imposta alla rivalsa e iedlrorso
delle ritenute, I'effettivo soggetto passivo ddilitdigazione tributaria venga a percepire un supplgm

di reddito sottratto a tassazione.

28 Si tratta delle pronunce della Cass. Civ. se5 fennaio 1985 n. 5, in Giur, It. 1986, I, 1 pag.
953 con nota di GRANELLICapacita contributiva e traslazione d’ impostae Cass. SS.UU. 18
dicembre 1985 n. 6445. In entrambi i casi, oggeéélta pronuncia della Suprema Corte fu la previsjon
in un contratto di mutuo, di una clausola per &ffetella quale il mutuatario si accollava le immgost
I.L.O.R. e I.LR.P.E.G. facenti carico al mutuantglisinteressi del mutuo. Lo scopo, evidentemente, e
guello di garantire al mutuante un utile netto ptedminato, neutralizzando a suo favore l'incogdith
prelievo fiscale. Oggetto della pronuncia, dunquan era la conformita al dettato costituzionalaumk



di accollo degli oneri tributari relativi a due contratti di mutuo?®, per contrarieta

alla norma imperativa, rappresentata dall’art. 53 della Costituzione.

Ne segui un ampio dibattito, che portd I'attenzione di tanti autori proprio sul
tema dei patti di imposta, e sui profili di ammissibilita ed efficacia di simili

clausole®.

delle norme sopra citate, quanto la coerenza uestitale di un patto che ha I'effetto di trasldmére

del tributo su un soggetto diverso dal portatofdtadmpacita contributiva.Nel primo caso citatoPlama
Sezione della Corte di Cassazione ha ritenut@tged nullo, ai sensi dell’art. 1418 c.c. e pert@sio

con l'art. 53 Cost. qualunque patto con il quale soggetto, ancorche senza effetti nei confronti
dell'erario, riversi su un altro soggetto, pur siwedso dal sostituito, dal responsabile e dal c.d.
contribuente di diritto il peso dell'imposta, sissa imposta diretta o indiretta. Secondo la Cdrfatto
stesso che esistano norme che dichiarano nulttiiteai a trasferire sul altri 'onere dell'impastporta a
ritenere che tali norme — ponendosi espressamente deroghe al principio dell’autonomia contratual

— siano applicazioni concrete e specifiche di unggpio riconducibile al dovere di tutti di “conaare

alle spese pubbliche” sancito dall’art. 33ome si & detto, la stessa Suprema Corte tornéguite sui
suoi passi, valutando con animo diverso la medefattiapecie. Nella sentenza pronunciata dalle @ézi
Unite, viene sottolineato come la clausola insemnigh contratto di mutuo non implicasse che I'impost
afferente un reddito venisse corrisposta al fisaaud soggetto diverso dal suo percettore, obbkjato
pagarla in sua vece e suo conto. Tale clausolageoafa, semplicemente, una traslazione economica
palese dellammontare dell'imposta che determinangnemento del reddito del mutuante, a sua volta
assoggettato ad imposta. Riconoscendo alla fatispma rilevanza meramente economica, succedsiva a
pagamento dell'imposta, il patto non incideva sapdsto dell’art. 53 Cost. Su tali premesse, larSua
Corte giunse a riconoscere che simili patti, pumariendo giuridicamente irrilevanti nei confronti
del’Amministrazione, sarebbero pienamente validile parti, sempre che non producano, quale effett
I'evasione dellimposta. In questo senso si vedA/ARIDI, Problemi relativi ai patti di accollo delle
imposte direttejn Giur. Imp. 1986, |, pag. 1389 -1390, alla qusilginvia per un’ampia ricostruzione
dell’evoluzione giurisprudenziale; FALSITTASpunti in tema di capacita contributiva e di acooll
convenzionale di imposte Giur. It., 1986, I, 1 pag. 1465 per il qualetcla sentenza n. 6445 del 1985
delle Sezioni Unite la Suprema Corte si affrettinaegare, limitatamente alla traslazione converali®
delle imposte, I'orientamento manifestato con lacedente sentenza della | sezione civile n. 5 89@b1
(...) Le ragioni di codesto ripensamento parziale cosembra che brillino per coerenza e non possono,
per cio, andare indenni da censura. Esse discendilie pretesa della Suprema Corte di sconfeskare i
pregresso orientamento solo a meta, salvando attmpo il principio della validita delle clausole
negoziali di accollo di imposte, e l'altro — che pare antinomico e configgente — della illiceitdlale
previsioni legali di rivalsa facoltativa.”.Contra GRANELLI, Ancora in tema di traslazione
convenzionale dell'impostan Giur. It. 1986, |, pag. 1463 secondo il qualeptanuncia delle Sezioni
Unite “lungi dal porsi come revirement rispettoagfirecedente sentenza (...) reca un’espressa conferma
del principio di diritto in quella proclamato: vieninfatti, solennemente ribadita I'inammissibilitia
linea generale, delle private pattuizioni aventiomgietto I'attribuzione inter partes dell’'onerétriario,
consentendosene tuttavia I'accollo contrattualerallando esso operi esclusivamente quale critério d
determinazione del corrispettivo”.

29 Il tenore della clausola era il seguente: “Quglnimposta, tassa o gravame fiscale colpisca ora
o colpira in avvenire il capitale e le semestralitdvute dalla parte mutuataria, essa parte mutaatavra
rimborsare I'importo senza alcuna eccezione, a Beenichiesta dell'ente (mutuante), intendenddss c
I'ente medesimo debba realizzare sulla somma nautliateresse annuo netto del nove per cento per
tutta la durata del mutuo”.

Si ricordano, in particolare, i contributi di @RELLI, Capacita contributiva e traslazione
d’'imposta.; RINALDI, Problemi relativi ai patti di accollo delle imposthrette,in Giur. Imp. 1986, I,
pag. 1389 -1390, alla quale si rinvia per un’amp@ostruzione dell'evoluzione giurisprudenziale;
FALSITTA, Spunti in tema di capacita contributiva e di acoolonvenzionale di imposte Giur. It.,
1986, I, 1 pag. 1465, GRANELLANncora in tema di traslazione convenzionale deffasta,in Giur. It.
1986, |, pag. 1463, DE MITA, mercato delle tassén Boll. Trib. 1985 pag. 1381 e s&ncora sulla
liceita dell'accollo di impostajvi, 1986, pagg. 591 e ssCapacita contributiva, traslazione ed accollo
d’'impostain Interesse fiscale e tutela del contribueri#lano, 1995, pag.71.



Se, dunque, sino all'introduzione della citata norma dello Statuto, il problema
era sempre stato quello di chiarire se, a fronte di specifici divieti che sancivano
la nullita di “patti contrari”** esistesse un principio generale, implicito nel nostro
ordinamento, che vietasse i patti di imposta, ovvero se fossero ammessi e con
quale efficacia, oggi i termini della questione sembrano essere, almeno in parte,

mutati.

Occorre oggi definire I'ambito di applicazione di questa norma: quali tipologie di
“patti di imposta” siano senz’altro ammessi, in quanto rientranti nello schema
dell "accollo del debito d'imposta altrui”, per poi chiedersi se la norma in
questione sia stata intesa quale espressione di un principio generale, che
ammette — in generale - patti aventi ad oggetto la ripartizione, sul piano
soggettivo, dell’'onere tributario; ovvero se un principio generale, di segno
opposto, sia riconducibile nelle singole norme che prescrivono la “nullita di patti
contrari”, ancorché con riferimento a singole leggi di imposta, con la

conseguenza che la stessa norma statutaria, si configurerebbe quale eccezione

3t L'art. 62 D.P.R. 26 aprile 1986 n. 131 in mateati imposta di registro, a detta del qualpatti

contrari alle disposizioni del presente Testo Unicompresi quelli che pongono I'imposta e le evalntu
sanzioni a carico della parte inadempiente sondi@uche tra le parti”. Per una impostazione generale
del problema si veda SANTAMARIARegistro (imposta dijn Enc. Dir. XXXIX, Milano, 1988, pag.
593; FEDELELa nullita dei patti fra le parti concernenti I'ingsta di registroin Riv. Dir. Fin., 1990, I,
pag. 38. Ancora, nell'ambito della disciplina dell'impostalabllo I'art. 23 del D.P.R. 26 ottobre 1972 n.
642 dispone che 1 patti contrari alle disposizioni del presentecdeto compreso quello che pone
I'imposta e le eventuali sanzioni a carico dellaggainadempiente o di quella cha abbia determirato
necessita di far uso degli atti o dei documenggwolari sono nulli anche tra le parti."Sulla disposizione
in materia di imposta di bollo si veda D’AMATBollo (Imposta di)in Digesto IV, Torino, 1987, pag.
254; BERLIRI,La legge di bollo e di registravlilano, 1970, pag. 87.E’ poi opportuno menzionaey,
l'importanza che la norma ricopri nel dibattito tioiale sul tema, il divieto contemplato all’art7 2el
D.P.R. n. 643/1972 in materia di INVIM — oggi abatg— che comminava la nullitdi qualsiasi patto
diretto a trasferire ad altri 'onere dell'impostalh materia di imposte dirette, un obbligo di rials
previsto dalle norme del titolo Il del D.P.R. 60B/¢he disciplinando le ritenute alla fonte, impane
determinati soggetti, individuati nelle singole mer di “operare all’atto del pagamento una ritenuta a
titolo di acconto del'imposta sul reddito dellerpene fisiche dovuta dai percipienti, con obbligio d
rivalsa”. Cfr. gli artt. 23-24-25-25BI1S-26-27-28 del D.P.RI06 Ancora, 'obbligo di rivalsa é ribadito
all'art. 64 del medesimo decreto, con riferimenita igura del sostituto di imposta, rubricédostituto e
responsabile d’impostafferma:chi in forza di disposizioni di legge € obbligatgpagamento di imposte
in luogo di altri, per fatti o situazioni a questferibili, ed anche a titolo di acconto, deve edtare la
rivalsa, se non & diversamente stabilito in modpresso. Il sostituto ha facolta di intervenire nel
procedimento di accertamento delle impostentre un mero diritto di rivalsa & riconosciutocepo al
responsabile di impostaChi in forza di disposizioni di legge € obbligatb gagamento dell'imposta
insieme con altri, per fatti o situazioni esclusivente riferibili a questi, ha diritto di rivalsa”.
Spostandosi sul piano dellimposta sul valore agigiul'art. 18 D.P.R. 633/72 prevede chi Soggetto
che effettua la cessione di beni o prestazionesdiiz imponibile deve addebitare la relativa imfzosa
titolo di rivalsa, al cessionario o al committente& prevede al comma 4 clié nullo ogni patto
contrario alle disposizioni dei commi precedenti”.



ad un principio generale, con applicazione limitata ai soli casi in cui I'accollante

sia un soggetto terzo, che non ha alcun rapporto con I'ente impositore®.

Come vedremo, infatti, la realtd economica conosce vari fenomeni negoziali,
aventi ad oggetto la ridistribuzione soggettiva dell’onere dell'imposta, i quali,
secondo le correnti ricostruzioni teoriche, non configurano propriamente un

“accollo del debito d’imposta altrui”.

La domanda da porsi, dunque, € se il nostro ordinamento abbia inteso
riconoscere, pur con tutti i limiti dati dall’inefficacia dell’accollo nei confronti
dell’ente impositore, solo quei patti di imposta che si innestano su rapporti
prettamente civilistici, che originano dalloperazione che configura il
presupposto dell’imposizione, ovvero se, in ossequio ad un principio generale
che conosce solo alcune specifiche deroghe, possano essere ammessi anche
patti di imposta che si innestano su schemi soggettivi ontologicamente
trilaterali, in quanto cosi previsti dal legislatore, in funzione della attuazione

stessa del tributo®.

s Sul problema del coinvolgimento di terzi nell'dippzione delle imposte di soggetti estranei al

presupposto economico, I'essere tenuti a paganpdista “per fatti e situazioni riferibili ad altna posto

il problema della giustificazione rispetto al pritoeCostituzionale (I'art. 53) secondo il quale @ghi
capacita contributiva deve corrispondere un sawifiella sfera economica del soggetto cui taleci@

si riferisce. Rispetto alla figura del responsablilémposta la Corte costituzionale ha affermate QOst.
120/1972) che “...il necessario collegamento con dpacita contributiva non esclude che la legge
stabilisca prestazioni tributarie a carico oltree adtel debitore principale, anche di altri soggatin
direttamente partecipi del fatto assunto come mdiiccapacita contributiva. In tali casi peraltrccorre
che una siffatta imposizione risulti legittimata idgoporti giuridico-economici intercorrenti traaggetti
predetti, rapporti idonei alla configurazione ditarie situazioni che possono giustificare raziomate

il vincolo obbligatorio.”

%3 PARLATO voce Responsabilita di imposia, Enc Giur. Trecc. pag. l.individua proprio
nell’esistenza della facolta di rivalsa, I'elemenpoobativo dell'alienita del debito da parte del
responsabile di impost&econdo questa ricostruzione, che richiama la temida distintiva tra Schuld
(debito) e Haftung (obligatum esstdborata da ALLORIODIritto processuale tributario, Milano 1955,
pag. 145si verificherebbe una disgiunzione tra debito spomsabilita, nel senso che il debito tributario
ricadrebbe su un soggetto, mentre la (sola) regiita sarebbe riferibile ad altra persona. PARIAT
cit., loc. cit. richiama la distinzione operata da TESQR€ncipi di diritto tributario, Bari, 1983, pag. 98
tra debitore, quale soggetto cui incombe direttamen formalmente I'obbligo di pagare il tributo;
contribuente,ossia il soggetto passivo in senso materiale &asnisle, cui incombe in via definitiva
'onere del pagamento; e il terzo, che é titolareudobbligazione tributaria in via sussidiaria,icu
incombe I'obbligo del pagamento e di sopportaredazione in caso di inadempimento del debitorelo de
contribuente. L'autore osserva come in questa rtipane il responsabile non € né contribuente né
debitore, ma & colui che per precisa disposiziopadlegge tributaria puod essere sottoposto ad
esecuzione per un debito di terzi.



6) “I patti di accollo del debito di imposta altru i ambito di
applicazione dell’art. 8, comma 2, dello Statuto de i diritti del

Contribuente

Considerato che in passato I'espressione “accollo di imposta” veniva utilizzato,
tanto in dottrina che in giurisprudenza, in termini generici, “atecnici”, si puo ben
apprezzare la portata sistematica della disposizione di cui all’art. 8, comma 2, L.
212/2000, a mente della quale “é ammesso I'accollo del debito di imposta altrui,

senza liberazione del contribuente originario”.

Tuttavia, viene da chiedersi se il legislatore abbia inteso richiamare la relativa
disciplina codicistica (ove compatibile), ovvero regolare l'accollo del debito

tributario in modo autonomo.

La dottrina, pur senza espresse prese di posizione sul punto®*, sembra unanime
nel ritenere applicabile la disciplina codicistica®, ove compatibile con l'unica
disposizione a carattere speciale, che caratterizza la norma tributaria,

consistente nell'inciso “senza liberazione del contribuente originario”.*

Sorge, al contempo, l'esigenza di determinare I'ambito di applicazione
dell'accollo cui fa riferimento la norma in esame, muovendo da un dato di fatto:

la stessa nozione civilistica di accollo manca di una definizione positiva, atteso
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Eccetto BRUNOI patti di accollo, cit. pag. 971, il quale espressamente sostiene the
riferimento all’accollo andrebbe inteso come rigdante listituto civilistico disciplinato dall'art1273
c.c.”.
% La questione del rapporto con la disciplina @tita & stata risolta richiamando il principio,
largamente condiviso in dottrina, di coerenza eifatieta dell’ordinamento per cui, laddove si facci
riferimento ad istituti tipici di altri rami del dito, un’esigenza di interpretazione sistematio@ane di
assumerne il significato e la disciplina propriee @io non contrasti con i principi della materiautaria,
ovvero non emerga una diversa volonta dal compldsia normativa esaminata. In tal senso MICHELI,
Enc. Dir., XXIll,vocelLegge (dir. Trib), 1097FALSITTA, Manuale di diritto tributario,Milano, 2005,
pag. 94; CIPOLLINA,La legge civile e la legge fiscalPadova 1992, pag. 81. Sul punto si esprime in
termini dubitativi FREGNIObbligazione civile e obbligazione tributari@prino, 1998, pagg. 8-IMNon
ultimo, a favore di una lettura restrittiva delnéme accollo, depone anche un argomento di cagatter
terminologico. L'utilizzo di tale termine, infattassume una valenza specifica, se confrontato @on |
figura della “assunzione del debito dell’autore laleViolazione”, previsto in materia di sanzioni
dall'art.11, comma 6, D.lgs. 18 dicembre 1997 n.472

% Sul punto, PAPARELLAStudi preliminari sui profili... cit, pag. 297 definisce il rapporto tra
la disposizione fiscale e quella civilistica dir&ita correlazione e complementarieta, in quanfaritaa
recepisce implicitamente le caratteristiche strattudel negozio che richiama espressamente —
determinando per tale via 'ambito oggettivo di bggzione — ma disciplina direttamente gli efféts le
parti, utilizzando utilizzando una formula coereota quanto previsto dall’art. 1273 c.c.



che lart. 1273 c.c., si riferisce semplicemente alla attivita giuridica che e

peculiare a detta figura®.

Per di piu, l'accollo evocato in materia tributaria non & definito nemmeno
attraverso l'attivita giuridica in cui esso si esprime, bensi attraverso gli effetti
che esso produce nella sfera del soggetto creditore®. La lettera della norma,
infatti, sembra richiamare I'attenzione dell'interprete non tanto sul fatto che sia
“ammesso” l'accollo del debito di imposta altrui, quanto sul fatto che cio

avvenga “senza liberazione del contribuente originario”.

Proprio l'attenzione al piano degli effetti potrebbe indurre ad estendere
'applicabilita dell'art. 8, sino a ricomprendere qualunque fenomeno che
comporti, in deroga alla legge, la ripartizione soggettiva dell’'onere del tributo,
mediante l'intervento di un terzo nellladempimento dell’'obbligazione. Tuttavia,
I'esplicito richiamo all’istituto civilistico dell'accollo, nella forma del c.d. accollo
cumulativo, sembra esprimere la chiara intenzione del legislatore statutario di
delimitare I'ambito di applicazione della norma ai soli negozi che presentano

tutti i tratti qualificanti dell’accollo.

Su gueste premesse, la dottrina ha espresso le proprie perplessita, dovendo
concludere per I'esclusione dalllambito di applicazione della norma degli altri
possibili accordi negoziali traslativi aventi ad oggetto il debito di imposta, quali

la delegazione e I'espromissione *° %°.

37 MANCINI, L'accollo, in AA..VV., Trattato di diritto privatq diretto da RESCIGNO P., vol 9,
Torino, 1999, 508.

38 Sul punto PAPARELLAStudi preliminari sui profili... cit, pag. 296 che ravvisa nella scelta
del legislatore tributario lo scopo di “agevolateqliparazione (e la collocazione nelllambito dglle
rispetto alle fattispecie previste dalla normalisitica.

In questo senso BRUNELLL’accollo del debito di imposta nello Statuto dehtribuentein
Notariato, n.2/2001, pag. 192; BRUNpatti di accollo...cit, loc. cit,pag. 971, il quale esprime qualche
riserva su una simile ricostruzione, ritenendo ‘Haeebbe stata — forse — conforme a#ldo dellistituto
(da individuare nell’opportunita di consentire ténvento — non solo sul piano economico, ma anahe s
quello formale — dei terzi nell’esecuzione del deliributario) una previsione piu “aperta”, che sse
lasciato spazio anche ad ipotesi di interventordgequanto menosub speciedi espromissione. Cosi
come é formulato, invece, I'art. 8 sembra non artenet per esempio, un accordo in funzione solutoria
stipulato tra il terzo e I'ente pubblico creditadel tributo (che € la struttura tipica in cui sesmzia
I'espromissione)

Tale ricostruzione, in verita, sembra confliggean le teoriche elaborate dalla autorevole
dottrina civilistica, che esclude, per I'accollmghi autonomia concettuale rispetto all’espromissy(
trattasi di RESCIGNOStudi sull'accollo,Milano, 1958, pag. 8), criticando I'opinione domima in
dottrina che prospetta una costruzione unitariflistelto come contratto a favore di terzo. E#fee
quanto afferma NICOLO’’'adempimento dell'obbligazione altruMilano, 1936, pag. 270, che rileva
“E’ bene pero precisare subito che di solito, quasdparka di accollo, si intende alludere al fengmoe
generico dell’assunzione da parte di un terzo deith altrui, qualunque sia la forma giuridica clre



Una tale interpretazione trova, evidentemente, la propria ragion d’essere nella
comprensibile difficolta di estendere la portata della norma dello Statuto, sino a
ricomprendere qualunque figura comporti una forma di trasferimento dell'onere
tributario, data la presenza nel nostro sistema tributario di norme che
stabiliscono — con specifico riferimento a casi determinati — la nullita dei patti

sullimposta.

Seguendo una simile impostazione, tuttavia, diventerebbe critico per lo stesso
interprete ricostruire la norma in esame come espressiva di un principio

generale dell'ordinamento tributario sui patti sullimposta*.

Non solo I'argomento letterale, tuttavia, depone a favore di una lettura restrittiva
dell'accollo del debito introdotto dallo Statuto. Al contrario, vedremo come la
scelta del richiamo all*accollo del debito d'imposta altrui”, piuttosto che

allammissione di “patti diretti a trasferire l'imposta su terzi” porta ad una

concreto realizzi tale assunzioneE ancora 8e si vuole veramente riconoscere autonomia gicaidi
all'accollo dei debiti bisogna che esso trovi laasastrinsecazione in un negozio tra vecchio e nuovo
debitore destinato a proiettarsi all’esterno e a mifastare quindi la sua efficacia nei confronti del
creditore”.

“ BATOCCHI, L'accollo del debito di imposta altrygag. 440, in Statuto dei diritti del
Contribuente, a cura di FANTOZZI — FEDELE, Milano, 2008ontra BRUNO, | patti di accollo dei
tributi, cit. pag. 969 che fa notare come si tratti tln nuovo principio generale dell’'ordinamento
tributario, di importanza tale da poter essere dgato o modificato solo espressamente, e mai perenez
di leggi speciali” . A questo proposito, I'art. 8 comma 2, ha offertopa spunti di dibattito rispetto ai
rapporti con l'ordinamento tributario e con i piipiccostituzionali che ad esso presiedono. FEDELE,
l'art. 8 dello Statuto dei diritti del contribueat cit. pag. 895 ha osservato come la formulazione
“permissiva” della norma & ammesso I'accollo del debito d’'imposta altrui..parrebbe scontare nella
mens legida sussistenza secondo il diritto vivente di uivigto di accolli di imposta” o quantomeno di
un dubbio interpretativo al riguardo.Per questa, wiaservando come il presunto divieto di patti
sullimposta venga dedotto dalla diretta applicagiodell'art. 53 Cost., l'autore segnala come per
coerenza si dovrebbe giungere alla conclusiondainerma stessa sia incostituzionale. Circostahza ¢
depone, ulteriormente a favore dell'insussisteradapdeteso divieto di patti sull'imposta ex art. G8st.,
dati le evidenti difficolta operative che discersl#liero dall'applicazione di una norma incostituaien

Si veda FEDELEautonomia privata e distribuzione dell’'onere ddbutocit. pag.6. Lo stesso autore
sottolinea come la tesi della diretta applicabitigll’'art. 53 Cost. abbia suscitato in dottrina mmthe
critiche, per I'operare nella materia tributarid gencipio di riserva di legge. La dottrina haexfihato
come solo l'espressa previsione normativa di uniethy o dellinefficacia del patto potrebbe
determinarne l'invalidita o l'inefficacia. Sul punsi veda GAFFURIRIlevanza fiscale dei patti traslativi
dell'imposta,Riv. Dir. Fin. 1986, I, pagg. 119 e ss.; FALSITT3punti in tema di capacita contributiva
e di accollo convenzionale delle impos&iur. It. 1986, I, 1, 1465, che ritiene che la italldei patti
sullimposta non derivi dalla diretta applicabilitdell’'art. 53 Cost., osservando come gli accolli
convenzionali siano nulli sia nel caso in cui ldlitusia espressamente comminata dalla leggenedia
caso essi intervengano a modificare la rivalsaighatidria. Tale contrapposizione pud essere superata
dalla posizione assunta da GRANELOapacita contributiva e traslazione di impos@iur. It. 1986, I,
953, che osserva come siano le stesse norme di gtefinire il presupposto e i soggetti passivi de
prelievo cosi ponendo la regola della necessanmgizione a ciascun soggetto passivo, e solo ag ess
della corrispondente misura di concorso alle spessbliche. Per questa via, anche in mancanza di un
espresso divieto, ed anche senza ricorrere akdtaliapplicabilita dell’art. 53 Cost., si potreljbare il
problema della invalidita del patto per contrari@tdorma imperative, ex art. 1418 c.c.



conseguenza ben precisa, sul piano sistematico: quella di escludere dall’ambito
di applicazione della norma quei patti di imposta che si innestano su schemi
soggettivi ontologicamente “trilaterali”, vuoi per esigenze peculiari di politica
tributaria, quali la certezza della riscossione (si pensi ai casi di coobbligazione o
di sostituzione tributaria) ovvero per le peculiarita della struttura dell’imposta

(come e nel caso di particolare di Iva e accise).

Sembra, pertanto, che la scelta di affidare la regolamentazione dell'accollo
dell'imposta alla disciplina civilistica comporti, quale prima conseguenza, che
l'art. 8 si estenda sino a disciplinare le sole fattispecie di accordo che
prevedono la traslazione del debito tributario su di un soggetto terzo, estraneo
al rapporto d’'imposta.

Si puo ritenere che l'art. 8, comma 2, dello Statuto del contribuente, laddove
parla di accollo del debito altrui, contenga una formula pleonastica, dal
momento che il rinvio alla figura dell’accollo comprende un richiamo implicito
alla necessaria altruitd del debito*’. D’altra parte, la stessa assunzione di un
debito proprio sarebbe quantomeno priva di effetti, non comportando alcuna
modifica sotto il profilo soggettivo dell'obbligazione e, comunque, sarebbe nulla

per difetto di causa.*®

Il riferimento apparentemente scontato all’altruita del debito vale proprio ad
escludere dallambito di applicazione della norma talune fattispecie che pur
comportando I'assunzione del debito di imposta da parte di un soggetto diverso
da quello su cui I'onere del prelievo era destinato ad incidere, in via definitiva,

non rispondono esattamente al requisito della “terzieta del debito”.

Esempio paradigmatico € quello delliva.
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4s L'art. 1273 c.c. dispone, infatti, che I'accoibbia ad oggettoil“debito dell’altro”.

Sul punto cfr. BATOCCHI L'accollo..cit., loc. cit. pag. 434, nonché PAPARELL3tudi
preliminari sui profili... cit. pag. 290.



7) | patti sullimposta e le peculiarita dello sch  ema soggettivo

“trilaterale”, tipico dell'imposta sul valore aggiu nto

Le riflessioni sin qui condotte sul tema dei patti di imposta, assumono sfumature
particolari quando ci si sposta sul piano dell'imposizione sul consumo.

La peculiarita del sistema dell'iva sta proprio nel suo schema soggettivo
ontologicamente trilaterale, che appartiene e caratterizza la struttura del tributo,
nonché nella sua caratteristica di imposta plurifase, preordinata, attraverso gli
istituti della rivalsa e della detrazione, al trasferimento dell'onere tributario dai
soggetti passivi di diritto al contribuente di fatto, il consumatore finale,
mantenendo tendenzialmente la neutralita nei confronti dei primi.

Al rapporto tra il soggetto passivo di diritto ed il soggetto a valle (sia esso, a sua
volta, un operatore economico, ovvero un consumatore finale) che si esprime
nel compimento della singola operazione imponibile, € connesso “ a monte” il
rapporto giuridico di imposta, che riguarda masse di operazioni, tra I'operatore
economico (soggetto passivo di diritto dellimposta) e I'ente impositore. Inoltre,
qualora il soggetto a valle delloperazione sia, a sua volta, un operatore
economico, al compimento della singola operazione imponibile si ricollega,
ancora una volta per masse di operazioni, il diritto di detrazione dellimposta
versata “a monte”, da quella addebitata con riferimento alle operazioni

effettuate “a valle”.

Come vedremo nelle pagine che seguono, proprio lo studio specifico degli
schemi soggettivi delle imposte sul consumo, iva e accise in primo luogo, ha
rappresentato e rappresentano un fertile terreno per le riflessioni sul ruolo del
contribuente di fatto e della rivalsa quale forma giuridica di trasferimento palese

dell’onere del tributo.

Taluni autori** identificano nella rivalsa un istituto che va oltre il rapporto di
carattere privatistico tra soggetto passivo di diritto e contribuente di fatto, ma
partecipa della natura tributaria, ponendosi essa stessa come “cinghia di

trasmissione” dell’onere del prelievo dal soggetto formalmente passivo, definito

“ GALLO, Profili di una teoria dell'imposta sul valore aggito, Roma, 1974, 199 ss.; SALVINI,
Rivalsa, detrazione e capacita contributi@it. pag. 1296.



come soggetto passivo dell'obbligazione tributaria, al soggetto passivo

dellimposta, ossia colui che resta definitivamente inciso dal prelievo®.

Si comprende, a questo punto, limportanza che riveste la definizione
concettuale della natura e della funzione del rapporto di rivalsa, che
rappresenta la chiave di volta per la coerente definizione del presupposto e del
soggetto passivo dell'imposta.

Si e gia sottolineato come, con riferimento al settore delle accise, la giuridica
esistenza di tale rapporto segni la distinzione tra imposte di fabbricazione e

imposte sul consumo.

Rispetto al tema dei patti sullimposta la previsione o meno del meccanismo
della rivalsa addirittura puo pregiudicare l'esistenza stessa di detti patti, dal
momento che — in assenza di tale meccanismo — il trasferimento a valle

dell’'onere tributario non ha alcun rilievo giuridico.

Ancora, la previsione della rivalsa come facoltativa o obbligatoria muta
sostanzialmente l'approccio al tema dellammissibilita dei patti sullimposta.
Laddove, infatti, essa sia facoltativa, oggetto del patto sullimposta € I'esercizio
della rivalsa stessa, e risulta valorizzata una implicita ammissibilita degli accordi
traslativi, in deroga alle previsioni del legislatore. Di contro, I'esistenza di un
“obbligo di rivalsa” , con previsione di un divieto di patti contrari, opera proprio
laddove I'esercizio della rivalsa non sia un diritto, bensi un obbligo (ancorché
non coercibile), funzionale al corretto funzionamento del meccanismo
dellimposta e alla realizzazione dell'intento perseguito dal legislatore per

I'imposizione.

Ma proprio lo studio del settore dell'imposizione sul consumo e la necessita di
definire cosa possa essere oggetto di disposizione negoziale in questo settore
dellimposizione, porta a riflettere sulla natura e la funzione della rivalsa
nell’ambito dell'imposizione sul consumo, se essa coincida con listituto gia noto
al nostro ordinamento, ancorché nell'ambito dell'imposizione diretta, ovvero se

abbia caratteri del tutto peculiari, diversi, tali che le riflessioni sulla rinuncia

5 FEDELE,Le imposte ipotecaridylilano, 1968.



all'esercizio della rivalsa assumano connotati del tutto particolari e nuovi,

rispetto alla nostra tradizione giuridica.

8) Il sistema comunitario dell'imposta sul valore aggiunto quale

chiave di lettura del problema dell’ammissibilita d ei patti di imposta

Per poter cogliere appieno le peculiarita che caratterizzano il sistema dell’iva, e
necessario muovere da una ricognizione dei suoi principi generali, che
collocano la disciplina comunitaria nel contesto del pit ampio processo di
armonizzazione fiscale.

L’essenza dell'iva va ricondotta alla sua stessa natura di imposta comunitaria,
in considerazione della sua genesi e delle fonti che la disciplinano sul versante
del diritto comunitario e su quello della disciplina interna di attuazione. Questa
stretta interrelazione tra norma comunitaria e norme interne si riflette
sull’assetto normativo degli istituti che partecipano al meccanismo dell'imposta,
al punto che una riflessione sulla portata, nell'ordinamento interno, del divieto di
patti contrari all’esercizio della rivalsa, presente nel nostro ordinamento, non
potrebbe non muovere da piu ampie considerazioni sui principi ispiratori del
sistema dell'imposta.

L’intero contesto normativo dell’iva e figlio del continuo confronto dialettico tra la
normativa comunitaria e la disciplina interna di attuazione, che si realizza anche
attraverso l'interpretazione del Giudice comunitario, preposto alla salvaguardia
dei principi comunitari.

Affrontando lo studio dei profili teorici che si esprimono nella struttura
dell'imposta non si puo, pertanto, non confrontarsi con la matrice comunitaria
dell'iva, anteponendo I'analisi delle categorie del diritto comunitario a quelle del
diritto interno. Invertendo tale ordine logico, risulterebbe falsato il metodo di
indagine e, con esso, il risultato scientifico stesso.

Cio non tradisce I'intenzione di abbandonare le categorie “tradizionali” del diritto
interno, poiché il confronto tra le due discipline non avviene su un piano di
ideale contrapposizione tra due sistemi. Si tratta, al contrario, di verificare la

coerenza del sistema derivato con quello comunitario, muovendo dalla

4 Amplius COMELLI, L'armonizzazione fiscale e lo strumento della divet comunitaria in

relazione al sistema dell’ivin Dir. Prat. Trib.1998, I, pag. 1590



consapevolezza che nella trasposizione nell’ordinamento interno la disciplina
comunitaria puo — talvolta — essere “incanalata” in categorie ed istituti gia noti
all'ordinamento interno, ed assolutamente estranei al sistema comunitario.

Cio avviene anche e soprattutto per il diverso sostrato di principi che animano i
due ordinamenti: quello comunitario, ispirato da principi essenzialmente
mercantilistici e funzionali alla tutela della concorrenza tra operatori economici;
quello interno, teso in primo luogo al rispetto dei principi su cui il sistema
tributario e costituzionale di un ordinamento necessariamente poggia: capacita
contributiva, uguaglianza, solidarieta sociale per citarne alcuni.

Tali riflessioni anticipano la difficolta della trattazione del tema dei patti
sullimposta nell’'lva e, al contempo, valgono ad indicare il metodo di indagine
prescelto.

Il richiamo ai principi ispiratori dellimposta, quali risultano dalla normativa e
dalla analisi della giurisprudenza della Corte di Giustizia, si pongono quale
chiave di lettura dei piu recenti sviluppi della giurisprudenza comunitaria, che
sembra aver intrapreso un percorso interpretativo nel’ambito del quale, anche
se solo incidentalmente, per la prima volta si delinea uno sforzo di definizione
dei rapporti soggettivi sui cui il tributo si fonda, nonché delle connessione tra i
singoli istituti che partecipano alla attuazione del tributo, che offre all'interprete
nazionale nuovi strumenti di lettura delle norme interne di attuazione.

Partendo da queste premesse, e possibile muovere passi piu sicuri nel
confronto tra il sistema comunitario e quello nazionale di attuazione sul quale
pesava, sino ad oggi, un dato significativo: l'esistenza, nella normativa
nazionale di attuazione, di previsioni relative all'obbligo dell’esercizio della
rivalsa e al divieto di patti contrari, del tutto inesistenti nel sistema comunitario.
Al contempo, si pone, per questa via, il problema di definire le ragioni
dell'introduzione di simili norme nel sistema interno, anche mediante il confronto
con la portata dei divieti di patti contrari che costellano il nostro ordinamento,
per verificare se perseguano interessi peculiari ad un sistema di principi tipico di
un ordinamento interno, come potrebbe essere quella di garantire, attraverso il
divieto di patti contrari, il rispetto del principio di capacita contributiva.

Per questa via, si provera a definire se e in quali limiti siano ammessi, in

materia di iva, i patti di imposta, in che rapporto si pongano con i patti di accollo



ammessi dall'articolo 8 dello statuto ed, infine, quale sia la giustificazione di
quelle specifiche norme che, come accade nel sistema nazionale dell’ iva,
sanzionano con la nullita “i patti contrari”, le deroghe negoziali al meccanismo
dell'imposta, o, piu in generale, al criterio di ripartizione soggettivo dell’onere del
tributo adottato dal legislatore.

L’esperienza dell’imposta sul valore aggiunto, per la complessita dello schema
soggettivo che la caratterizza, e la varieta di patti che sulla struttura dell'imposta
potrebbero innestarsi, agevola riflessioni e distinzioni, utili al confronto con le
possibili forme di patti di imposta che possono configurarsi nella realta
negoziale, senza tuttavia poter rientrare nellambito dei patti di accollo
dell’articolo 8 dello Statuto.

Nel riflettere sulle tipologie di patti di imposta ammissibili e sulla loro
compatibilitd con le norme costituzionali, un ulteriore parametro di confronto
sara rappresentato dalla portata dei singoli “divieti di patti contrari” che
costellano il nostro ordinamento, per chiedersi se essi abbiano una
giustificazione comune, utilizzabile quale criterio discretivo per definire
'ammissibilita e l'efficacia di patti di imposta, e per fornire una possibile
spiegazione alla assenza di divieti, in tal senso, in altri settori dell’imposizione,

guali le imposte dirette, che rivestono una importanza non certo secondaria.



CAPITOLO I

L'IVA COMUNITARIA E | PATTI DI IMPOSTA TRA COERENZA DEL
MECCANISMO DELL'IMPOSTA E TUTELA DELLA NEUTRALITA

1) La tassazione del consumatore e il paradosso del la irrilevanza del

trasferimento a valle dellimposta, nella normativa comunitaria.

Da un’analisi della normativa comunitaria e della giurisprudenza interpretativa
della Corte di Giustizia si delinea, sotto il profilo della tassazione del consumo,
e della rilevanza di patti aventi l'effetto di evitare il trasferimento a valle

dell’'onere tributario, un quadro contraddittorio.

L’articolo 4 della Direttiva iva definisce il soggetto passivo dell'imposta come
“chiunque esercita in modo indipendente e in qualsiasi luogo una delle attivita
economiche di cui al par. 2, indipendentemente dallo scopo o dai risultati
dell'attivitd”, adottando un approccio oggettivo alla definizione del soggetto
passivo dell'imposta, rilevando non tanto la forma giuridica del soggetto che
pone in essere l'attivitd, quanto la natura oggettivamente economica dell’attivita

posta in essere da tale soggetto®’.

47 Questi aspetti dell'attivita economica sono stajgetto di una attenta analisi in seno al noto

casoHong Kong TradeNelle proprie conclusioni, '’Avvocato Generale Vdihemaat sottolined la
centralita di questi concetti sostenendo che “fespione “con o senza scopo di lucaie compare
all'art. 4 della Sesta direttiva ha solo la fumgadi chiarire che non € lo scopo quello che cdieasi il
genere dellattivita, la natura degli atti postiessere da soggetti di per sé qualificabili comgrénditori
0 prestatori di servizi."In quell’occasione, in iar la Corte si € discostata dal parere espresso
dall’Avvocato generale, , ma esso rimane un pumtgfetimento per ricostruire il tema dell'oggefti
dell'attivita economica soggetta ad iva, dato cheiflessioni maturate in tale sede furono piu &olt
richiamate e definitivamente adottate nella giutisienza successiva. A parere dell’Avvocato gengrale
infatti, “chi presta autonomamente e regolarmentgvisi ad imprenditori va considerato —
indipendentemente dal suo status di diritto privatali diritto pubblico — soggetto passivo ai sensi
dell'art. 4 della seconda direttiva (...), qualoraslaa attivita,per natura possa venir svolta anche da
prestatori di servizi indipendenti, che agisconscpo di lucro.” Il parere espresso dall'avvocato
generale si sviluppa intorno a due punti principaticomunati dall’appartenenza ad una medesima: idea
quella per cui siano da assoggettare ad Iva letatthe abbianmatura oggettivamente economidaa
strada suggerita dall’ avvocato Van Theemat erdlaju un approccio pragmatico al problema della
soggettivita passiva : da affrontare andando détriorma, per saggiarne la sostanza; con attenzabne
piano sostanziale, alle modalita concrete di eserce non alnomen iurisdell'attivita o alla natura
pubblica o privata della personalita giuridica.

Secondo l'avvocato generale infatti 'argomentcidivo per qualificare una attivita come
soggetto passivo € la sua stessa natura econopnitisto che la veste giuridica da essa assurita o
metodo di finanziamento cui detta attivita si adfidn quest'ottica non valevano ad escludere lagHon



Eppure la Corte di Giustizia e intervenuta, sin dalle prime pronunce, affermando
con decisione che liva € un’imposta sul consumo, destinata a gravare sul

consumatore finale®®.

Al contempo, manca nella disciplina comunitaria qualunque esplicito riferimento

al necessario trasferimento dell'onere dell'imposta sul soggetto a valle.

Una norma comunitaria cosi concepita sembra tradire lintenzione del
legislatore europeo di anteporre alla dichiarata finalita della tassazione del
consumo il corretto funzionamento del meccanismo dell’imposta, in funzione
delle esigenze di riscossione, nonché la tutela della neutralita impositiva tra gli

operatori economici.

Ma anche ritenendo che tali esigenze possano coesistere con la finalita di
tassazione de consumo, non puo non far riflettere la scelta del legislatore
comunitario di non disporre, anche attraverso la previsione di sanzioni, un
obbligo effettivo di trasferimento a valle dell’'onere del tributo, essendosi limitato
a prevedere, dal solo punto di vista formale, un obbligo di addebito dell'imposta

in fattura.

Infatti, anche se di recente € sempre piu frequente il ricorso a forme di
“inversione” soggettiva degli obblighi nei confronti dell’'ente impositore, quali la
previsione della responsabilita solidale del cessionario, o il ricorso a
meccanismi di inversione contabile (c.d. reverse charge) in taluni settori
particolarmente esposti al rischio di evasione d’imposta, si puo ritenere che
I'effetto (indubbiamente realizzato da queste norme) di garantire che l'onere
dellimposta (oltre che I'espletamento degli adempimenti formali) sia sopportato

Kong Trade dal novero dei soggetti passivi né Ersatura di ente di diritto pubblico né il fattoechon
percepisse direttamente un corrispettivo dal seggete riceveva la prestazione. Al contrario, akeeb
dovuto valere come lasciapassare il fatto cheatfasse di una attivita economica. Il fatto, cioke
offriva prestazioni sul mercato, che riceveva urrispettivo proporzionato al volume d’affari proatw

ad Hong Kong, che — attraverso una attivita proowale — offriva al mercato un servizio che altni, i
forza di un vincolo negoziale, avrebbero potut@ddmente fornire rientrando, in questo caso amien
titolo, tra i soggetti passivi.

48 Nel senso che I'lva & un’imposta sul consumo ol le conclusioni scritte dell'avvocato Van
Gerven, presentate il 24 Aprile 1991 nella caus®@90, inRacc1991. 1-3124, il quale sottolinea che
I'lva & unimposta sui consumi “rigorosamente pyoponale al prezzo dei beni e dei servizi” e che
I'onere fiscale ricade sul consumatore finale; dosioni dell’avvocato Jacobs presentate il 3 mdr@84
nella causa C-38/93:lawe in Racc, 1994, 1-1687, ove afferma che il consumo di berdi servizi
costituisce “I'evento imponibile in forza del siste Iva.



dal soggetto a valle, rivesta un ruolo assolutamente di secondo piano, rispetto

alla dichiarata finalita di contrastare comportamenti evasivi.

Sotto altro profilo, la mancanza di una norma comunitaria, che preveda il
trasferimento effettivo dellonere del tributo a valle, ha fatto si che il giudice
comunitario non fosse mai chiamato a pronunciarsi, direttamente, su tale
guestione. Di qui, la scelta necessitata di analizzare le tematiche relative
allammissibilita di forme di ripartizione convenzionale dell’onere del tributo,
muovendo dalla concezione del meccanismo dellimposta che la Corte di
Giustizia ha enunciato in via interpretativa, con riferimento agli istituti che
partecipano al meccanismo di attuazione dell'imposta: addebito, versamento,

detrazione, rimborso.

Un simile approccio porta spontaneamente ad effettuare una distinzione tra
patti aventi ad oggetto I'onere del tributo, in senso stretto, e patti che possano
incidere sul meccanismo formale dell’addebito derogando, ad esempio, alla
determinazione della base imponibile con [leffetto di occultare parte del
corrispettivo dell'operazione, o su altri elementi che appartengono alla struttura

dell'imposta, quale l'aliquota applicabile alla operazione.

A fronte dellampio riconoscimento tributato alla autonomia delle parti, che
operino secondo i ruoli loro attribuiti nel meccanismo applicativo dell'imposta, &
evidente, infatti, che l'autonomia negoziale trova necessariamente un limite
nelle fattispecie dispositive che si pongano in aperta violazione delle norme

formali, sulle quali € costruito I'intero meccanismo dell'imposta.

2) La natura e le caratteristiche dell’iva nella g iurisprudenza della

Corte di Giustizia: la natura dell'iva quale impost  a sul consumao.

La Corte di Giustizia da sempre individua il principio fondamentale che governa
il sistema dell’lva nell’art. 2 della Prima direttiva*® a mente del quale “il principio
del sistema comune di imposta sul valore aggiunto consiste nell’applicare ai
beni e ai servizi un’imposta generale sul consumo esattamente proporzionale al

prezzo dei beni e dei servizi, qualunque sia il numero di transazioni intervenute

49 Direttiva del Consiglio 11 aprile 1967 n. 67/2QEE



nel processo di produzione e di distribuzione antecedente alla fase

dell'imposizione”.

Le caratteristiche essenziali dell'lva comunitaria furono elencate expressis
verbis per la prima volta nella sentenza resa dalla Corte di Giustizia
relativamente al caso Dansk Denkavit e Poulsen Trading®, che le individua nei

seguenti quattro aspetti:

* |'essere un’imposta generale, in quanto “si applica in modo generalizzato

a tutte le operazioni commerciali aventi ad oggetto beni o servizi”;
« [l'essere proporzionale rispetto al prezzo dei beni e dei servizi;

* |'essere un’imposta la cui riscossione viene realizzata in ogni fase del

processo produttivo e distributivo;

« l'essere un’imposta che colpisce il valore aggiunto dei beni e dei servizi,
posto che il soggetto passivo porta in detrazione dallimposta dovuta
quella gia assolta per effetto delle operazioni commerciali realizzate a

monte.

L’elemento del consumo, pertanto, € fondamentale e costituisce il presupposto
e il limite della tassazione iva, come emerge dalla lettura della copiosa

giurisprudenza della Corte di Giustizia.>

Sin dalle prime pronunce, infatti la Corte ha affermato che nel sistema
comunitario dell'lva, indipendentemente dal numero di passaggi fino al
consumo finale, I'imposta colpisce ogni volta solamente il valore aggiunto e

“grava in definitiva a carico del consumatore finale.” >

% Sentenza 31 marzo 1992, C-200-90 in Racc. 199240

o1 Nel senso che I'lva & un’imposta sul consumo ol le conclusioni scritte dell'avvocato Van
Gerven, presentate il 24 Aprile 1991 nella caus®@90, inRacc1991. 1-3124, il quale sottolinea che
I'lva & unimposta sui consumi “rigorosamente pyoponale al prezzo dei beni e dei servizi” e che
I'onere fiscale ricade sul consumatore finale; dosioni dell’avvocato Jacobs presentate il 3 mdr284
nella causa C-38/93lawe in Racc, 1994, 1-1687, ove afferma che il consumo di berdi servizi
costituisce “I'evento imponibile in forza del sista Iva.

> Cfr. sentenza 3 marzo 1988, nella causa 25B@@yandi, in Raccl988, 1371



Secondo la Corte, infatti, “un soggetto passivo deve sostenere l'onere
dell'imposta quando esso si riferisce a beni 0 a servizi che egli utilizza per il suo

consumo privato e non per le sue attivita professionali soggette ad imposta”.>®

3) La centralita dei principi di neutralita e cer  tezza del diritto

Architrave del sistema dell'imposta sul valore aggiunto € il principio di neutralita,
principio che attraversa come un filo rosso tutte le pronunce rese dal Giudice
comunitario in materia di iva®*.

% assolve alla funzione di

Tale principio, di elaborazione giurisprudenziale,
assicurare la corretta attuazione del sistema di norme che disciplinano l'iva,
prima fra tutte quelle che governano il meccanismo centrale di funzionamento
dellimposta: addebito, versamento e detrazione. Il nome stesso esprime il
risultato che attraverso tale principio si intende raggiungere: la neutralita
impositiva per gli operatori economici, sui quali non si devono riverberare gli

effetti di un’imposta che & destinata ad incidere solo sui consumatori finali*®.

L'obiettivo dichiarato, € quello dell’eliminazione delle varie forme di distorsione

fiscale, per assicurare l'uguaglianza di trattamento impositivo a fattispecie

>3 Sentenza del 4 ottobre 1995 nella causa C-29d/B2acc.1995, |- 2807 ss. sentenEmanzamt

Uelzen c. Armbrecht.Ben chiara quindi anche nella giurisprudenza déliate la netta distinzione tra
soggetto passivo di diritto e consumatore (0, meglbggetto passivo di fatto), cristallizzata i icida
definizione dell’Avvocato generale Darmon che nelclusioni presentate il 2 dicembre 1987 in seno
alla causa 416/85 sostiene che il consumatoreefidabba essere definito come “colui che acquista un
bene o un servizio per uso personale, con esclisibnna attivita economica, criterio di cui I'adtdella
sesta Direttiva si avvale per contraddistinguessggetto passivo”.

>4 Sin dai tempi delRapporto del Comitato di Esperti Fiscali e Finanzialel 1962 (c.dRapporto
Neumark) All'obiettivo dell’armonizzazione fiscale dell'ingsizione sulla cifra d'affari — e quindi
dell'iva — & stato riconosciuto un ruolo di prenniae, in considerazione dell'influenza che essa ywed
sugli scambi in ambito comunitario

% Cfr. Corte di Giustizia, sentenza del 22 feldd 1984, causa 70/8&loppenburg
sentenza del 15 dicembre 1987, causa 348/8Br@eca/Commissione; sentenza 1 ottobre 1998,
causa C-209/96, Regno Unito/Commissione; seat&® novembre 2001, causa C-301/97, Paesi
Bassi/Consiglio; sentenza 29 aprile 2004, caus&/G11Sudholz(in “il fisco” n. 21/2004, fascicolo n. 1,
pag. 3275).Relativamente all'immodificabilita dedrattere di una determinata operazione nefiena
per effetto di eventi precedenti o successivi, €dlit Giustizia, sentenza del 29 giugno 1999, cdliisa
158/98,Coffeeshop “Siberie”

% Per una originale ricostruzione delle diverseeammi del principio di neutralita, in rapporto al
problema dell'inerenza delle detrazioni si veda @RH, Detraibilita dellimposta e fatturazionen Lo
stato della fiscalita nell’lUnione Europeas cura di DI PIETRO, vol. Il, pagg. 380 e ss.uht distingue

tra neutralita esterna ed interna, a sua volta posta in neutralita giuridica, competitiva ed ecoiza.



dotate delle stesse caratteristiche essenziali — e cosi rispettare il principio della
non discriminazione di cui all’art. 95 del Trattato di Roma.>’

Strettamente collegato al principio di neutralita, ancorché principio di carattere
generale, & il principio di certezza del diritto®® in base al quale agli operatori
economici soggetti a tassazione iva deve essere garantito I'affidamento circa i
diritti e gli obblighi che derivano dall’esercizio della attivita, in applicazione delle

norme che disciplinano 'imposta.

Come vedremo nelle pagine che seguono, tali principi rappresentano i principali
criteri interpretativi che orientano la Corte di Giustizia, nell'interpretazione della
normativa comunitaria. Al contempo, questi stessi principi assumono contenuti
nuovi, talvolta diversi, proprio in ragione del continuo confronto dialettico con la

realta economica e con le modifiche che investono la normativa.

4) La soggettivita passiva iva: la frattura tra s  oggetto passivo di
diritto e di fatto

Premesso come il tema della soggettivita passiva lva sia stato affrontato,
nell’esperienza comunitaria, valorizzando l'aspetto oggettivo dell’esercizio di
un’attivita economica, proprio lo studio dellimposta sul valore aggiunto pone in
risalto 'ambiguita a prima vista disorientante, data dal fatto che in questa
materia non ci si muova piu sul consueto piano del rapporto tra soggetto attivo
e soggetto passivo del rapporto di imposta, ma si assiste ad uno sdoppiamento,
sul lato passivo, in due diverse figure ben definite, con ruoli che implicano

caratteristiche, obblighi e poteri molto diversi.

Si é gia detto che uno dei problemi teorici piu rilevanti che si pongono in tema di
Iva e proprio quello di ricomporre, almeno sul piano teorico, la frattura che i
meccanismi applicativi dell'imposta creano, nel designare soggetti passivi figure

che non sono propriamente soggetti portatori della capacita contributiva,

> Si vedano, in particolare, i punti 34 e 38 daltnclusioni rassegnate il 27 febbraio 1997

dall’Avvocato generale La Pergola sul c&aoldsmiths

%8 Corte di Giustizia: sentenza 29 aprile 2004, cabst87/01 e C-7/03Gemeente Leusden e
Holin Groep (in “il fisco” n. 31/2004, fascicolm. 1, pag. 4925); sentenza 6 aprile 1995, caud® & -
BLP Group; sentenza 3 dicembre 1998, causa (338Belgocodex, Schlossstrasse (punto 44);
sentenza 11 luglio 2002, cau€a62/0Q Marks&Spencer; sentenza 26 aprile 1988, caB44/86,
Kruchen.




almeno se si considera il consumo come presupposto dell'imposta, come

avviene, tipicamente, nella logica comunitaria®

A ben vedere, infatti, la disciplina dell'imposta si concentra sulla sola figura del
soggetto passivo di diritto, cui attribuisce una serie di obblighi e adempimenti

formali, in funzione della corretta attuazione del meccanismo dell’'imposta.

Parte della dottrina ha posto in luce come chi osservi i meccanismi di
applicazione dell’'lva si trovi spettatore di un “gioco di regole formali relative alla
fatturazione, alla rivalsa, alla deduzione e al versamento, gioco che cessa
invece al passaggio dall'ultimo imprenditore al consumatore”.®® Secondo tale
ricostruzione le norme relative all’applicazione delllva potranno
concettualmente dividersi in due gruppi diversi: da un lato quelle che attraverso
il meccanismo delle detrazioni e della rivalsa, consentono di realizzare la
neutralita dell'lva in capo ai c.d. soggetti passivi di diritto. Dall’altro le regole che
disciplinano la cessione da parte dell’'ultimo soggetto di imposta al consumatore
finale. Cio senza che la disciplina preveda, in verita, due ordini distinti di regole
dato che, salvo alcune diversita negli adempimenti formali, il meccanismo

rimane sostanzialmente lo stesso pure nella fase finale.

La differenza & data quindi dall’impossibilita per il consumatore di effettuare la
detrazione e dalla mancanza dell'obbligo di fatturazione in chi cede al
consumatore finale (Qquanto meno quando si tratti di forfetari o di rivenditori al

dettaglio) **

59 GALLO, “ L'lva: verso una ulteriore revisione 'in Riv. dir. fin. sc. Fin. -1- 1978, 593lo

definisce efficacemente come “il problema dellacikazione o, meglio, dell'individuazione del rappm
corrente tra disciplina formale del tributo — clsswane a soggetti passivi solo le imprese e i psufBisti
ed artisti e cioe dei soggetti non incisi in vididiéiva dal tributo e a presupposto di fatto lecogzioni da
essi compiute — e la suatio costituzionale unitaria, che giustifica in termahi capacita contributiva
I'applicazione del tributo solo in vista dell'imnsi®ne al consumo del bene o del servizio e norarau
aIIa mera produzione o all'esercizio dell'arte dalprofessione.”

COSI FANTOZZI A., “Presupposto e soggetti passivi dell'imposta sldneaaggiunto”in Dir.
Elrat. trib., I, 1972, 726. .

FANTOZZI A., “ Presupposto e soggetti passivi &jt., loc. cit.,, 726. E pur vero che nella
disciplina iva si pud ravvisare una certa omogaénsdtto un duplice profilo: da un lato nella didicia
delle operazioni compiute tra soggetti passivi dittd, tra le quali emerge, come estranea al
meccanismo, I'operazione di scambio dal dettagdiasitconsumatore; dall’altro, dal punto di vistglde
strumenti giuridici adottati, detrazioni e rivalsgéal momento che il sistema si preoccupa di trasfer
imposta in avanti fino ad un soggetto, il constione appunto, cui non sara possibile avvalersi dei
medesimi strumenti, e che rimarra pertanto incadributo.



by

Alla soggettivita passiva € infatti strettamente legata I'applicazione del
meccanismo delle detrazioni e della rivalsa da cui resta escluso chi non abbia le
caratteristiche che abilitano a ricoprire il ruolo di soggetto passivo. Come
rammentava la Corte di Giustizia sin dalle prime pronunce, solo i soggetti
passivi possono dedurre, dallimposta di cui sono debitori, quella da cui sono

stati colpiti @ monte nell’acquisto di beni e servizi®.

5) Lo schema soggettivo trilaterale ed il meccanis mo applicativo

dell'imposta a presidio della neutralita del sistem a dell'imposta

La struttura delliva, dunque, va apprezzata nel suo profilo dinamico,
caratterizzato dall'interrelazione tra gli istituti del’addebito e del versamento
dellimposta all’Erario, da una parte, e della detrazione, dall’altra, “ideali binari
Su cui scorre I'imposta dalle fase della produzione e della commercializzazione,
nelle quali I'iva viene versata all’Erario frazionatamente, sino allimmissione al
consumo finale dei beni e dei servizi, finendo per gravare sul solo patrimonio

del consumatore™®,

L’'operazione imponibile esprime un rapporto prettamente civilistico tra |l
cedente/prestatore e il cessionario/committente avente ad oggetto il pagamento
del corrispettivo dell'operazione. Tuttavia, nel momento in cui I'operazione
posta in essere da questi stessi soggetti rientra nel campo di applicazione
dell'iva (sotto i profili soggettivo, oggettivo e territoriale) essa si configura come
fatto generatore dellimposta, che nel sistema comunitario diventa esigibile
dallErario per il solo fatto del compimento dell'operazione, in ossequio al
richiamato principio di oggettivita che domina il sistema dell’iva, e a prescindere
dalle successive vicende relative al corretto espletamento degli adempimenti

formali e al rispetto delle diverse fasi di attuazione del tributo.

62 In tal senso v. le sentenze della Corte di giisstb maggio 1982, nella causa 158dhul,in

Racc.1982, 1411 ssCommissione c. Irlandm Racc.1985, 2380.
63 COMELLI, La natura dellimpostain L'imposta sul valore aggiunto — Giurisprudenza
sistematica di diritto tributaripa cura di TESAURO, Torino, 2001 pag. 15.



Vedremo nelle pagine che seguono come il compimento di un’operazione
imponibile azioni un meccanismo complesso, che poggia su tre rapporti tra loro

strettamente collegati, in funzione dell’attuazione dell'imposta:

« il rapporto, corrente tra il cedente/prestatore, soggetto passivo de iure
dellimposta, e [I'Erario in relazione al versamento, per masse di
operazioni, di un ammontare pari allimposta addebitata in rivalsa, in un

determinato periodo;

* |l rapporto tra cedente/prestatore e cessionario/committente avente ad

oggetto l'addebito in fattura dell'imposta;

» il rapporto tra il cessionario/ committente dell’operazione e I'Erario, che si
esprime nel diritto a detrazione dellimposta assolta “a monte”
dall'imposta addebitata in rivalsa con riferimento alle operazioni “a valle”,
anche in questo caso, per masse di operazioni. Come noto, tale rapporto
non sussiste laddove il soggetto passivo della rivalsa sia un consumatore
finale il quale, non avendo diritto alla detrazione sugli acquisti effettuati a

monte, non potra portare in detrazione la relativa imposta.

In base alle riflessioni sin qui condotte, resta da definire se sia estraneo, o
meno, al meccanismo dell'imposta I'effettivo pagamento dell'imposta addebitata
in rivalsa. Se, cioe, sia rilevante, nel rispetto dei principi su cui si fonda I'imposta
in esame, che il cessionario/committente paghi effettivamente la quota di
imposta addebitatagli in rivalsa; ovvero se I'onere economico corrispondente al
tributo rientri nella disponibilita delle parti, le quali possono ripartirlo

convenzionalmente.

Si tratta, cioé, di chiarire se la quota di corrispettivo addebitata a titolo di
imposta sia disponibile dalle parti, ovvero se il credito da rivalsa — che ha titolo
autonomo rispetto al credito relativo al corrispettivo stricto sensu

dell’'operazione, costituisca una quota indisponibile del corrispettivo.

Il meccanismo dell'imposta origina da un rapporto contrattuale che ha per
oggetto il compimento di un’operazione imponibile, corrente tra il
cedente/prestatore e il cessionario/committente, ed il corrispettivo, come &

naturale, viene pattuito dalle parti, mentre non puo essere oggetto di



negoziazione l'applicazione (o0 meno) dell'imposta, mediante addebito in fattura,
o l'aliquota applicabile all'operazione. Elementi, questi, che appartengono alla
struttura dell'imposta, cui non si potrebbe derogare, senza porre in essere una

violazione della normativa.

Pud accadere, tuttavia, che non vi sia un’effettiva corrispondenza tra il prezzo
che il committente/cessionario paga al cedente/prestatore e quanto dichiarato in
fattura. Come si avra modo di verificare nelle pagine che seguono, infatti, &
ragionevole sostenere che nellambito dei rapporti correnti tra le parti, con
riferimento alla singola operazione imponibile, il cessionario/committente paghi,
complessivamente, un corrispettivo inferiore a quanto esposto in fattura, in
ragione di una rinuncia, totale o parziale, del cedente /prestatore ad avvalersi
del diritto di credito che vanta, nei confronti del cessionario/committente a titolo

di rivalsa iva.

Di conseguenza, € possibile che il soggetto passivo di diritto versi all’erario,
sulla massa delle proprie operazioni, una cifra superiore a quella effettivamente
riscossa a titolo di rivalsa iva, nel corrispettivo delle operazioni effettuate.
Corrispettivamente, puo accadere che il soggetto passivo porti in detrazione,
per la massa delle operazioni effettuate a monte, una cifra superiore a quella

effettivamente pagata alla propria controparte contrattuale.

Un simile accordo, posto in essere tra operatori economici, non sembra poter
incidere in alcun modo sul corretto funzionamento del meccanismo dell'imposta.
A fronte del puntuale versamento dellimposta addebitata, infatti, resta
impregiudicato l'interesse fiscale alla riscossione, e cido anche nel caso in cui il
soggetto a valle, in possesso di regolare fattura, porti in detrazione I'imposta
versata all’erario, ancorché mai pagata alla propria controparte. La questione,
peraltro, non muta nella sostanza nel caso in cui I'operazione riguardi l'ultimo
passaggio, quello al consumatore finale, il quale non gode del diritto a
detrazione dell'imposta, e rispetto al quale e solo facoltativa 'emissione della

fattura.

Di contro, non si puo non rilevare che lirrilevanza dell’effettivo pagamento della
quota di corrispettivo addebitata a titolo di imposta potrebbe portare ad una

distorsione della neutralita concorrenziale, laddove I'esercizio del diritto a



detrazione non sia ancorato alla circostanza che il soggetto sia stato
effettivamente gravato dell'onere dellimposta. Si tratta, in questo senso, di
chiarire se il principio di neutralita, architrave del sistema dell'imposta in esame,
si spinga sino ad imporre un effettivo pagamento del corrispettivo, ovvero se, a
fronte del rispetto del meccanismo formale e dell'interesse fiscale alla
riscossione, le vicende correnti tra le parti, ed aventi ad oggetto l'onere

dell'imposta, restino mere vicende interne, senza alcun rilievo pubblicistico.

6) Il parallelismo tra versamento ed esercizio del la detrazione e

l'irrilevanza del pagamento. Il caso delle c.d. fr  odi carosello

Sulla scia di queste riflessioni si rivela particolarmente significativa I'analisi della

giurisprudenza della Corte di Giustizia in materia di diritto a detrazione®.

E importante rilevare che il legislatore comunitario abbia scelto di collegare il
sorgere del diritto di detrazione al momento in cui I'imposta diventa esigibile,
quasi a sottolineare I'importanza della coerenza del meccanismo dell'imposta
che, quantomeno sotto il profilo formale, riposa sul parallelismo tra versamento
e detrazione. Con cio non si intende affermare che il diritto di detrazione sia
riconosciuto solo laddove la rispettiva imposta sia stata versata.

Ci si limita, sotto altro profilo, ad osservare, che nel sistema comunitario
dell'imposta (al contrario di quanto accade, talvolta, nella normativa italiana di

attuazione) l'esigibilita dell'imposta sia ricondotta al mero compimento

64 Secondo una giurisprudenza costante della Cor@ustizia, da ultimo richiamata anche nella

sentenzaBochemihl(Sentenza 1 aprile 2004, Causa C-90/02)ritto a deduzione previsto dall’art. 17
della sesta direttiva costituisce parte integraleemeccanismo iva e, in linea generale, non pseres
soggetto a limitazioni. Esso va esercitato immexdiegnte per tutte le imposte che hanno gravato sulle
operazioni effettuate a monte ed e diretto ad esomenteramente I'imprenditore dalliva dovuta o
pagata nellambito di tutte le sue attivita econcmei Si vedano i punti 38 e 39 della sentenza
Bochemihl,in cui la Corte ribadisce che il sistema comunel'ld& garantisce la neutralita
dell'imposizione fiscale per tutte le attivita ecomiche, indipendentemente dagli scopi o dai risulta
dette attivita, purché queste siano, di per s&yedbg ad iva. si vedano, a questo proposito, lteeeea 14
febbraio 1985Rompelmancausa 268/83 pubblicata Racc.pag. 655 punto 19; sentenza 15 gennaio
1998Ghent Coal Terminalcausa C-37/95 iRaccpag. I-1 punto 15 esentenzaabilfrisa, cit. punto 44;
Tra le altre tante, vengono richiamate le senténkgglio 1995, causa C-62/EP Soupergapubblicata

in Racc. 1-1883, punto 18; sentenza 21 marzo 2680se riunite da C-110/98 e C-147/98balfrisa e a
pubblicata inRacc.pag. I-1577 punto 43ualsiasi limitazione del diritto a deduzione, ttifancidendo

sul livello dell'imposizione fiscale, deve applisam modo analogo in tutti gli Stati



dell’operazione imponibile®®, senza che rilevi, in alcun modo, I'avvenuto

pagamento del corrispettivo.

In verita, le pronunce rese negli ultimi anni dalla Corte di Giustizia in materia di
c.d. “frodi carosello” sembrerebbero contravvenire a quanto appena affermato,
poiché in tali casi, I'avvenuto pagamento del corrispettivo (e della relativa
imposta) e valso a giustificare il riconoscimento del diritto a detrazione, anche a

fronte del mancato versamento dell'imposta all’Erario®®.

A fronte della questione se, in mancanza del versamento dell’'imposta all’Erario,
dovesse essere disconosciuto il diritto a detrazione, la Corte di Giustizia ha
affermato che, anche trattandosi di operazioni rientranti nello schema di una
c.d. frode carosello, ai fini del riconoscimento del diritto a detrazione é
irrilevante stabilire se I'iva dovuta sulle operazioni riguardanti i beni interessati
fosse stata, 0 meno, versata all’erario, rilevando invece il fatto che il soggetto, il
quale fa valere il proprio diritto di detrazione “non aveva e non poteva

conoscere di partecipare ad una frode™”’.

In tali pronunce il Giudice comunitario ha ritenuto prioritario che “gli operatori

che adottino tutte le misure che si possono loro ragionevolmente richiedere al

6s V. sentenza 8 giugno 2000, causa C-400/98, BidjtRacc. pag. 4321, punto 36.

06 Si veda la sentenza 6 luglio 2006, cause riu@ité39/04 e C-440/0Kittel- Computime-
Recolta Recyclingelativa a casi di c.d. frodi carosello, in cuGiudice comunitario ha affermato che, ai
fini dell'esercizio del diritto a detrazione, éilevante stabilire se I'iva dovuta sulle operazidguardanti

i beni interessati fosse stata, o0 meno, versatxatiio. Nelle cause riunite Kittel- Recolta, rélata casi

di c.d. frodi carosello, i giudici nazionali belga spagnolo sottoponevano alla Corte di Giustizia la
questione della rilevanza degli stati soggettivyjldeperatori economici, nel caso di cessioni dichaie
nulle per il diritto interno. Se le due cause, it@mer la trattazione, condividevano lo schemdaaded.
frode carosello, vi era tuttavia una sostanziafie@inza: nella causa Kittel si partiva dal presagip che

il soggetto passivo avesse partecipato alla fratemtre nel secondo caso la Recolta Recycling dra de
tutto “ignara dellinganno”.Nella causa 339/04 ssalteva del diritto a detrarre liva pagata dalla
Computime Belgium per il riacquisto di prodotti anfnatici che erano stati in precedenza vendutadall
stessa societa ad un commerciante di un altro pa@sanitario e, da tale paese, erano poi ritorimati
Belgio, per I'appunto presso il fornitore della Qmuitime. Quest'ultimo era il tipico soggetto intespm
che acquistava dall’altro paese senza subire l@itlelell'lva in rivalsa, e rivendeva nel propriagse
addebitando l'iva in rivalsa, ma omettendo di veesall'Erario.Nella causa 440/04 si discuteva del
diritto a detrarre I'iva pagata dalla Recolta Rdieycper I'acquisto di sedici autovetture di lusgmche

in questo caso si era realizzato lo schema deddefrcarosello, ma con una sostanziale differera: |
Recolta era “ignara dell'inganno”. In fatti, neBeie difese, la Recolta chiedeva che fosse ricomimsiti
diritto alla detrazione solo sull'imposta pagatd’dequirente in buona fede e non, invece, nei @asiui
tale diritto fosse invocato fraudolentemente o alausente.

Si veda il punto 50 della sentenza Kittel-Recotthe si differenzia dai precedenti
giurisprudenziali pit immediati, quali le senter@ptigen, Fulcrume Bond House, sentenza 12 gennaio
2006, cause riunite C-354/03, C-355/03 e C-484/8& il fatto di aver abbandonato il riferimentdaal
buona fede del soggetto a valle, a favore di upsessione piu neutra quale & quelld'mi@h aver e non
poter conoscere di partecipare ad una frode”.



fine di assicurasi che le loro operazioni non facciano parte di una frode, che si
tratti di frode alliva o di altre frodi, possano fare affidamento sulla liceita di tali
operazioni, senza rischiare di perdere il proprio diritto a detrazione dell’'lva

pagata a monte®.

Un simile approccio argomentativo puo trarre in inganno, apparendo giustificato
da esigenze di tutela della neutralita, dal momento che, a fronte dell'avvenuto
pagamento  dellimposta  addebitata in rivalsa da parte del
cessionario/committente, il mancato riconoscimento del diritto a detrazione in
capo a quest’ultimo avrebbe portato ad un ingiusto impoverimento del soggetto
che, operando nel pieno rispetto delle norme, non poteva sapere di partecipare,

ancorché indirettamente, ad una frode.

Tuttavia, il fatto stesso che la Corte abbia ampiamente argomentato i motivi a
fondamento del riconoscimento, quale eccezione alla regola, del diritto a
detrazione, vale a confermare l'impressione che alla base di tali pronunzie
sembra esservi, piu che la preoccupazione di tutelare la neutralita
concorrenziale, riconoscendo la rilevanza del pagamento nel meccanismo

dell'imposta, I'esigenza di tutela della certezza del diritto e della buona fede.

Se ne ha una conferma nel fatto che la Corte di giustizia ha previsto anche il
caso contrario: quello del disconoscimento del diritto a detrazione “qualora
risulti acclarato, alla luce di elementi oggettivi, che il soggetto passivo sapeva o
avrebbe dovuto sapere che, con il proprio acquisto, partecipava ad una
operazione che si scriveva in una frode all'lva, anche se I'operazione in oggetto
soddisfaceva i criteri oggettivi sui quali si fondano le nozioni di cessioni di beni

effettuate da un soggetto passivo che agisce in quanto tale.®®

Qualora, cioe, un soggetto sia consapevole di partecipare alla frode (o avrebbe
potuto/dovuto esserlo), viene precluso I'esercizio del diritto a detrazione, e cio
anche a fronte dell’avvenuto pagamento dellimposta, che diventa del tutto

irrilevante di fronte al pericolo di perdita di gettito da parte dell’Erario.

Ne emerge un quadro che valorizza una sorta di parallelismo tra versamento e

detrazione, dal quale resta esclusa la circostanza dell’effettivo pagamento

Siveda il punto 51 della sentenza Kittel- Riaptit. supra.
Si veda il punto 59 della sentenza Kittel Recolta



dellimposta, ai fini della corretta attuazione del meccanismo dell'imposta,
dominato dall'esigenza di garantire la corretta riscossione dellimposta, piu che
di tutelare la posizione soggettiva dell’operatore economico, pur nei limiti del

rispetto del principio generale di certezza del diritto.

7) L'rronea fatturazione tra obbligo di versamento e diritto a

detrazione: i casi Karageorgou e Schmeink & Cofreth

Strettamente connesso all'esercizio della detrazione € la tematica relativa agli
adempimenti formali richiesti al soggetto passivo dell'imposta e, in particolare,
le questioni relative alla fatturazione’, atteso che dal combinato disposto degli
artt. 18, n. 1, lett. A) e 22, n. 3 della sesta direttiva si evince che il diritto a
detrazione € di regola connesso al possesso dell’'originale della fattura o del
documento che, in base ai criteri stabiliti dallo Stato membro interessato, puo

essere considerato equivalente’

Sotto il profilo del versamento dell’imposta, tale regola ha un suo corrispettivo
nella previsione dell’art. I'art. 21, n. 1, lett. c), della sesta direttiva, in base alla
quale chiunque esponga I'lva in una fattura o in ogni altro documento che ne fa
le veci e debitore di tale imposta. E cio, indipendentemente dal fatto che
I'operazione rientri nel campo di applicazione dell'iva’®, sicche, anche in caso di
operazione inesistente, per carenza dei requisiti soggettivo, oggettivo o
territoriale, I'obbligo di versamento sorge per il solo fatto che I'imposta sia stata

esposta in fattura.

o L'art. 22 della sesta direttiva impone alcuni lgii di forma relativi alla contabilita, alla

fatturazione, alla dichiarazione e all’elenco ritalativo. Al n. 8 dello stesso articolo, inoltreiene
conferita agli Stati membri la facolta di stabiliadtri obblighi ritenuti necessari ad assicuramsdtta
riscossione dell'imposta e ad evitare frodi, purtdléprovvedimenti non eccedano quanto € necessari
tal fine, né possono mettere in discussione laralitat dell'iva.

V. sentenza 5 dicembre 1996, causa C-85@isdorf Racc. pag. 1-6257, punto 22; Sulla
questione della compatibilita col diritto comunitadi provvedimenti che subordinano I'esercizio del
diritto a detrazione a condizioni aggiuntive alefidi garantire il percepimento dell'iva, come psSare
il possesso della fattura, la Corte di Giustizisbeebgia occasione di pronunciarsi, nella causa
Jeunehomme e a/ contro Beldgentenza 14 luglio 1988, cause riunite 123/8B3@&'&/, Racc. pag.
4517)riconoscendoli come conformi al principio di proponalita.

& Si vedano, in tal senso, le sentenze 13 diced®88, causa C-342/87, Genius, Racc. pag. 4227,
punto 19; 19 settembre 2000, causa C-454/98, SokngeiCofreth e Strobel, Racc. pag. I-6973, punto
53, nonché 15 marzo 2007, causa C-35/05, Reemtsgase@enfabriken, Racc. pag. 1-2425, punto 23).



Tale previsione, secondo giurisprudenza costante della Corte di Giustizia”,
mira ad eliminare il rischio di perdita di gettito fiscale che pud derivare dal fatto

che il diritto a detrazione sia esercitato da chi € in possesso di una fattura.

E vero che, nella giurisprudenza comunitaria, il mero possesso della fattura, &
presupposto necessario, ma non sufficiente, per l'esercizio del diritto a
detrazione, dal momento che I'approccio c.d. cartolare, che riconosce tale diritto
a fronte della mera presentazione del documento rischiava di portare a
distorsioni della neutralita, nonché ad un rischio evidente di perdita di gettito nei
casi in cui la detrazione fosse relativa ad operazioni inesistenti, erroneamente
fatturate’®, per le quali il soggetto passivo poteva chiedere — del tutto

legittimamente - il rimborso dell'imposta versata.

A partire dalla nota sentenza Genius Holding™, infatti, prese l'awvio un
orientamento ormai consolidato nelle sentenze della Corte di Giustizia, in base
al quale “I'esercizio del diritto a detrazione contemplato dalla VI Direttiva non si
estende all'imposta dovuta esclusivamente per il fatto di essere indicata nella

fattura”.

s Si vedano, in tal senso, le sentenze Schmeinkofreth e Strobel, cit., punti 57 e 61; 6

novembre 2003, cause riunite da C-78/02 a C-8®@eageorgou e a., Racc. pag. 1-13295, punti 50,e 53
nonché Reemtsma Cigarettenfabriken, cit., punto 23.

Si parla di imposta erroneamente fatturata quandotrovi innanzi ad un’operazione che di per
sé non rientra nel campo di applicazione dell'ivapi perché il soggetto che la pone in essere non
risponde ai parametri per avere la qualifica digtgetto passivo” dell'imposta, vuoi perché mancano i
requisiti oggettivo o territoriale dell'imposiziorea.

S Sentenza 13 dicembre 1989, causa C-34&8iius Holdingrelativa ad imposta detratta da
appaltatori e ripresa dallAmministrazione finamiaa perché non doveva essere fatturata dai
subcontraenti (poiché si applicava, nel caso sigeciil meccanismo del reverse charge): “si delevaire
innanzitutto che nel redigere l'art. 17, n,. 2it.l&@), il Consiglio si & discostato tanto dalla@agione
dell'art. 11, n. 1, lett. a) della seconda direttlel Consiglio 11 aprile 1967, quanto da quellfade 17,

n. 2, lett.a ) della proposta della Commissionatied alla sesta direttiva, nelle quali il dirittdi
detrazioni comprendeva ogni imposta fatturata pemeérci fornite e per le merci prestate al soggetto
passivo., dalla modifica apportata alle disposizaircui sopra si deve inferire che I'esercizio deitto

di detrazione €& limitato soltanto alle imposte deyuvale a dire alle imposte corrispondenti ad
un’operazione soggetta all'iva, o versate in qualtheute. Questa interpretazione dell’art. 17, rief, a)

e corroborato da altre disposizioni della sestattiva”; pagg. 17 e ss “questa interpretazioneatell17,

n,. 2) lett-. a) & quella che meglio consente divpnire le frodi fiscali che darebbero agevolatelaya
ogni imposta fatturata potrebbe essere detratfimelnper quanto riguarda I'argomento della rieote
nella causa principale e della Commissione, secdamdmale il fatto di limitare I'esercizio del diid di
detrazione soltanto alle imposte corrispondentie allessioni di merci e alle prestazioni di
servizi,compromette il principio della neutralitélidva, occorre rilevare che per garantire I'applzione

di questo principio spetta agli Stati membri corpéare nei rispettivi ordinamenti giuridici interifa
possibilita di rettificare ogni imposta indebitarteifatturata purché chi ha emesso la fattura dimlast
propria buona fede. La prima questione deve egsatanto risolata nel senso che I'esercizio dattdir

di detrazione contemplato nella sesta direttiva @ehsiglio 17 maggio 1977, n. 77/388/CEE, non si
estende allimposta dovuta esclusivamente pettd f# essere indicata nella fattura”.



Tuttavia, secondo il Giudice comunitario, in caso di operazioni inesistenti
erroneamente fatturate, il rischio di perdita di gettito fiscale non €&, in via di
principio, eliminato completamente fintantoché il destinatario di una fattura che
espone un’iva non dovuta possa utilizzarla al fine di siffatto esercizio’®. Alla
stregua di queste argomentazioni la Corte di Giustizia ha inteso riconoscere il
diritto di rettifica della fattura al soggetto che, pur avendo dolosamente fatturato
un’operazione inesistente, abbia eliminato “in tempo utile” il rischio di perdita di
entrate fiscali, perché colui che ha emesso la fattura ha recuperato e distrutto la
fattura prima del suo uso da parte del destinatario, o perché essendo stata
usata la fattura colui che I'ha emessa ha versato I'importo indicato

separatamente sulla stessa’’.

Peraltro, nella sentenza Karageorgou e a. '® il giudice comunitario afferma che,
in caso di regolarizzazione dell'importo, a prescindere dallo stato soggettivo di
buona fede del soggetto che ha emesso fattura, il rischio di perdita di gettito &
escluso poiché “l'importo erroneamente riportato come iva nelle fatture relative

a tali servizi non puo essere considerato iva”.

e Cfr. in tal senso, sentenza Schmeink & Cofre8itrebel, cit., punto 57

77 Sentenza del 13 aprile 2000, causa C-4588Bmeink & Cofreth AG & co.KG e Strobek (caso
relativo ad operazioni inesistenti, dolosamentdufatte e all'analisi della procedura di rettificagr
equita” previste dall’ordinamento interno tedescojr. pagg. 57 e ss.: “occorre rilevare che netlase
principali e a differenza della citata cauSanius Holdingil rischio di perdita di entrate fiscali € stato
completamento eliminato in tempo utile o perché&iicohe ha emesso la fattura ha recuperato e destrut
la fattura prima del suo uso da parte del destiimata perché essendo stata usata la fattura cb&ul’ha
emessa ha versato I'importo indicato separatenwiii@ stessa...in una tale situazione in cui colei lch
emesso la fattura ha in tempo utile eliminato catgrhente il rischio di perdita di entrate fiscéli i
principio di neutralita dell'iva richiede che I'ivimdebitamente fatturata possa essere regolarizesiza
che una tale regolarizzazione possa essere subtadiagli stati membri alla buona fede di chi hagsn
tale fattura”.

® Sentenza del 6 novembre 2003, cause riugitageorgou, Petrova VlachosC-78/02, C-79/02 e
C-80/02 (Caso di traduttori del governo ellenice ¢tanno per errore di diritto indicato l'iva ancée
sottoposti a vincolo di subordinazione) “si. deduce che nel caso di specie, i traduttori egercitano
un’attivita economica in modo indipendente ai satedl'art. 4, n. 4 della sesta direttiva e che ameit
essi non sono soggetti passivi nel senso di coj.dl di tale articolo. di conseguenza, ai senbiade. 2,
punto 1 di quest’ultima, i servizi che essi formiso ai Ministeri degli Affari Esteri non sono sotfgad

Iva. ne consegue che se tali traduttori riportanoneamente un importo come iva nelle fatture che
emettono relativamente a tali servizi tale imposmno pud essere qualificato come iva. (...) La
dimostrazione della buona fede da parte di chi ®mkt fattura non € necessaria ai fini della
regolarizzazione dell'importo indebitamente fattaraPertanto, la seconda questione pregiudiziale va
risolta nel senso che l'art. 21, punto 1, lettde)a sesta direttiva non osta alla restituzionerdimporto
erroneamente indicato come iva in una fattura oniraltro documento che ne fa le veci nel caso in cu
servizi in questione non siano soggetti all'iva iecdnseguenza I'importo fatturato non possa essere
considerato iva”:



7) L'arricchimento senza causa quale limite del dir  itto al rimborso: il caso
Stadeco

Su queste premesse, risulta particolarmente interessante, anche ai fini delle
riflessioni sulla rilevanza del pagamento nell’ambito della corretta attuazione del
tributo, la sentenza pronunciata di recente dalla Corte di Giustizia con

riferimento al caso Stadeco’®.

La Stadeco, impresa con sede nei Paesi Bassi, effettuava servizi in Germania
per conto del’lEVD, un organismo di diritto pubblico, anch’esso con sede nei
Paesi Bassi. L'EVD si avvaleva dei servizi della Stadeco unicamente nell’ambito
di attivita non soggette ad iva nei Paesi Bassi e, in quanto componente di un

ente pubblico, non aveva diritto alla detrazione di tale imposta.

Con riferimento a tali operazioni la Stadeco aveva esposto in fattura gli importi
dovuti a titolo di iva che sarebbe stata applicabile a servizi analoghi forniti nei
Pesi Bassi. L'EVD pagava tali fatture integralmente, e la Stadeco versava nei

Paesi Bassi le imposte addebitate.

Successivamente, ’Amministrazione finanziaria comunicava alla Stadeco che
quest'ultima non era tenuta al versamento dell'imposta sulla cifra d’affari nei
Paesi Bassi in relazione a tali prestazioni di servizi, effettuate al di fuori del
territorio di tale Stato e la Stadeco otteneva il rimborso della totalita delle
imposte versate a tale titolo, previa trasmissione allamministrazione medesima

di una copia della nota di credito a favore della EVD.

Tuttavia, in occasione di un successivo controllo, 'Amministrazione finanziaria
rilevava che la Stadeco non aveva emesso alcuna nota di credito a favore
dellEVD, né rettificato le fatture, né provveduto a restituire alcun importo a
quest’ultima. Di conseguenza, emetteva nei confronti della Stadeco un avviso di

accertamento per l'intero importo delle imposte rimborsate.

A differenza delle riflessioni condotte nel paragrafo precedente, con riferimento
a casi di erronea fatturazione, il caso in esame presenta un importante
elemento distintivo, dato dall'impossibilita per il destinatario della fattura di

portarsi in detrazione 'imposta addebitatagli.

7 Sentenza 18 giugno 2009, causa C-566/07



Se infatti & vero che la mera emissione (anche erronea) di fattura comporta
I'obbligo di versamento, per I'esigenza di coerenza con il diritto a detrazione, e
fuor di dubbio che nel caso Stadeco rimanesse escluso ogni pericolo di perdita
di gettito, considerata l'indetraibilitd soggettiva dell'iva assolta sull’operazione.
Tuttavia, la Corte di Giustizia, escluso il problema relativo alla perdita di gettito,
e superate le riflessioni di carattere prettamente formale, relative alla
rispondenza ai principi di neutralitd e proporzionalita delle norme interne che
imponevano di emettere documenti rettificativi®®, sembra essersi concentrata

sugli effetti della puntuale applicazione del meccanismo dell'imposta.

Il imborso dellimposta indebitamente versata, infatti, avrebbe comportato una
distorsione della neutralita, provocata da un indebito arricchimento della
Stadeco che, a fronte dell’avvenuto pagamento dellimposta da parte dell’ EVD,
non aveva proceduto a emettere nota di credito. Di conseguenza, la Corte di
Giustizia, in richiamo ad un orientamento gia consolidato, e di recente applicato

anche al settore delliva®®, considerato che dalle circostanze della causa

80 Si legge, ai punti 39 e ss. della sentenza mngento: Nella causa principale, risulta che, per

effetto di istruzioni generali in tal senso dell@a&ssecretaris, I'amministrazione finanziaria dizse ha
subordinato il rimborso dell'lVA versata dalla Sémt al fatto che quest'ultima rettificasse le fadtu
consegnate allEVD, o mediante I'emissione di nuda#iure senza esposizione dell'lVA, oppure
attraverso il rilascio di una nota di accreditot®ahe sia una fattura rettificata che una notacdredito
indicano chiaramente al destinatario delle prestazii servizi effettuate che non € dovuta alcuviA |
nello Stato membro di cui trattasi e che, pertatatie, destinatario non ha diritto alla detrazioed’i/A
al riguardo, si deve rilevare che una siffatta ¢niode €, in linea di principio, idonea ad assicera
I'eliminazione del rischio di perdita di gettitcss@iale. E inoltre doveroso constatare che dettaizione
non assoggetta il rimborso della suddetta tassauradpotere discrezionale dell’amministrazione
finanziaria. Peraltro, sebbene competa al giudiek rohvio verificare se, nella causa principale, la
Stadeco abbia dimostrato di avere essa stessamipot utile, eliminato completamente il rischio di
perdita di gettito fiscale, nondimeno la Corte pabfine di dare a detto giudice una soluzioneeutil
fornirgli tutte le indicazioni che reputa necessafv., in tal senso, sentenze 1° luglio 2008, causa
C-49/07, MOTOE, non ancora pubblicata nella Rae¢gltinto 30, e 22 dicembre 2008, causa C-414/07,
Magoora, non ancora pubblicata nella Raccolta,88).Dalla decisione di rinvio risulta che la Sted
ha trasmesso allamministrazione finanziaria olaede copia di una nota di accredito emessa inréavo
del’EVD, quando, in realta, la Stadeco non avewsesso una nota siffatta, né rettificato le fatture
oggetto della causa principale. Risulta, infattie mella causa principale il rischio di perditagéitito
fiscale era venuto meno soltanto a motivo delldidegircostanza per cui, da un lato, lo statusrde di
diritto pubblico dellEVD e, dall'altro, il fatto lee I'EVD si fosse avvalsa dei servizi della Stadeco
unicamente nellambito di attivita non soggette'irafposta sulla cifra d'affari nei Paesi Bassi,
escludevano qualsiasi diritto alla detrazione th tenposta.Tuttavia, come gia osservato supra atgu
30, non si pud escludere a priori che talune ciesa=® e taluni rapporti giuridici complessi impediso
all’'amministrazione finanziaria di accertare, imfg utile, che siffatte considerazioni ostano a#ieizio
del diritto a detrazione. Cio premesso, si devemsse che il fatto di subordinare la rettificaldéi
erroneamente esposta in una fattura alla rettifiella fattura medesima non oltrepassa, in linea di
principio, quanto & necessario per realizzare étilvio di eliminare completamente il rischio di giea di
glettito fiscale.

Sentenza 10 aprile 2008, causa C-309/06, MarkSp&ncer, Racc. pag. 1-2283, punto 41 e
giurisprudenza ivi citata.



principale risultava che I'amministrazione finanziaria olandese intendesse
subordinare la rettifica dell'iva altresi all'effettivo rimborso al destinatario dei
servizi prestati, dell’importo della tassa indebitamente pagata, ha affermato che
il diritto comunitario non osta a che un ordinamento giuridico nazionale neghi la
restituzione di tasse indebitamente percepite in presenza di condizioni tali da

comportare un arricchimento senza giusta causa degli aventi diritto®.

8) La presunta rilevanza dell'avvenuta restituzion e dellimposta
indebitamente percepita e lincoerenza della senten za Stadeco
rispetto all’esigenza di tutela del gettito

A giustificazione del disconoscimento alla Stadeco del rimborso dellimposta
indebitamente versata, la Corte di Giustizia richiama il precedente della
sentenza Marks and Spencer®®, ponendo a fondamento del presunto
arricchimento senza causa il fatto che la Stadeco non avesse emesso i
documenti rettificativi e non avesse provveduto a restituire al’'EVD la quota di
iImposta da questa pagata unitamente al corrispettivo delle prestazioni fornite.

Si tratta, come é evidente, di un punto particolarmente delicato, perché
demarca la differenza tra un approccio prettamente formale all'interpretazione
del sistema iva, nel quale sarebbe sufficiente la prova dell’emissione di una
fattura di rettifica o di una nota di credito, e quello che & un approccio
sostanziale, per il quale rileva, ai fini del rimborso dell'imposta versata, |'effettiva
restituzione della quota di imposta indebitamente percepita. Sposando questo
secondo approccio, € agevole sostenere che l'elemento del pagamento
dellimposta addebitata in fattura partecipi a tutti gli effetti al meccanismo del

tributo in esame.

82 Sentenza 10 aprile 2008, causa C-309/06, MarkSp&ncer, Racc. pag. I-2283, punto 41 e

gaiurisprudenza ivi citata.

Il caso origina dalla richiesta di rimborso deNgarks & Spencer, per aver indebitamente
versato all’erario I'iva relativa alle vendite alimato di biscotti al cioccolato, erroneamente tdssan
aliquota del 10% (in quanto “pasticcini da thé)ziahé con aliquota 0% (scontata dalla categoriéedel
“torte”).

Pur riconoscendo l'indebito versamento dellimposia parte della Marks & Spencer,
I'amministrazione finanziaria britannica limitava rimborso al 10% dell'importo, affermando che il
restante 90% era stato traslato sui consumataali fey pertanto, la restituzione dellimposta avreb
provocato un arricchimento senza causa della societ



Tuttavia, a parte 'accenno che la Corte di Giustizia fa alle (presunte) intenzioni
dellAmministrazione olandese di condizionare il rimborso alla circostanza
dell'effettiva restituzione allEVD dellimposta indebitamente percepita,
sembrerebbe forzato ricavare dalla sentenza in esame una statuizione di
principio, circa la rilevanza della restituzione dellimposta indebitamente
percepita, e, quindi dell'elemento del pagamento ai fini della coerenza del
meccanismo di imposta.

Tanto che lo stesso Avwvocato generale, nelle proprie conclusioni®, riteneva
irrilevante “risolvere in questa sede la questione se gli Stati membri possano
inoltre esigere che il soggetto che ha emesso la fattura abbia effettivamente
restituito alla propria controparte contrattuale I'importo indebitamente versato a
titolo di iva. Stando alle considerazioni formulate dal governo olandese, sembra
che le autorita fiscali olandesi lo esigano, tuttavia il giudice del rinvio non ha
posto la questione dellammissibilita di tale ulteriore condizione”. Al contrario,
rammentava I'Avvocato Generale, che nel corso della trattazione orale la
rappresentante del governo olandese aveva ammesso, rispondendo a una
richiesta della Corte, che tale condizione non era espressamente prevista dal
diritto nazionale nel periodo di tempo rilevante ai fini del caso in esame.

Su queste premesse, viene a ridimensionarsi notevolmente la questione della
rilevanza dell’avvenuta restituzione dell'imposta, ai fini del riconoscimento del

diritto al rimborso.

In ogni caso, la soluzione del giudice comunitario, di disconoscere il rimborso
nel caso in cui questo porterebbe ad un arricchimento senza causa del
richiedente, appare contraddittoria rispetto al quadro che é andato delineandosi
nella piu recente giurisprudenza della Corte di Giustizia, anche con riferimento

ai rapporti soggettivi che originano dal meccanismo dell’'imposta.

La carenza del requisito territoriale, determinante la non debenza del tributo nei
Paesi Bassi, sarebbe valso a giustificare, di per sé, il imborso dell'imposta alla
Stadeco, se la Corte avesse applicato al caso di specie la gia richiamata
giurisprudenza Karageorgou, nalle quale il giudice comunitario aveva inteso

stemperare l'obbligo di versamento dellimposta, collegato al mero fatto



dellavvenuta emissione di una fattura ai sensi dell’'art. 21 lett. c) della sesta
direttiva.

In tale pronuncia la Corte di Giustizia aveva infatti escluso che potesse
considerarsi iva l'importo erroneamente addebitato a titolo di iva nelle fatture,
relativo a servizi che non potevano essere soggetti ad imposta” ®. Peraltro, la
Corte aveva altresi affermato che, “In caso di regolarizzazione dell'importo in tal
modo riportato, che in nessun caso puod costituire IVA, non vi é alcun rischio di
perdita di entrate fiscali nellambito del regime delllVA. Pertanto (...) la
dimostrazione della buona fede da parte di chi emette la fattura non e

necessaria ai fini della regolarizzazione dell'importo indebitamente fatturato”.

Se e vero che la Stadeco non aveva provveduto a rettificare la fattura, si e gia
rammentato che non esisteva alcun rischio di perdita di gettito per I'Erario,
sicché l'avvenuta emissione del documento rettificativo appare del tutto
irrilevante, ai fini della tutela dell'interesse erariale, che viene posta, nella
giurisprudenza precedente, a fondamento dell’esigibilita dell’imposta in ragione

della mera emissione della fattura.

9) Imposta indebitamente percepita e disconoscimen  to del rimborso
al soggetto a valle: il caso Reemtsma.

Al limite, 'emissione (e la trasmissione all’EVD) della nota di credito avrebbe
garantito che il destinatario della fattura fosse messo a conoscenza della non
debenza dellimposta addebitatagli e regolarmente assolta. Tuttavia, la scelta
del soggetto a valle di agire — 0 meno- per la ripetizione dell'indebito, anche a
prescindere dall'avvenuta emissione del documento rettificativo, rientra
nell’lambito di rapporti prettamente privatistici. Appare, pertanto, discutibile la
decisione della Corte di consentire ad uno Stato membro di disconoscere il
rimborso dell'imposta indebitamente percepita, in quanto cido comporterebbe un

arricchimento senza causa del soggetto passivo dell’imposta.
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Si veda il punto 32 delle conclusioni dell’Avve@erale Kokott del 12 marzo 2009, causa C-

Veda il punto 51 della sentenza.



Basti ricordare la posizione assunta dalla Corte di Giustizia, nel recente caso
Reemtsma®®, di fronte alla questione del’ammissibilita di una richiesta di
rimborso di imposta indebitamente pagata, azionata nei confronti
dellAmministrazione direttamente dal soggetto che aveva usufruito della

prestazione®’.

In quell'occasione, il giudice comunitario aveva negato la sussistenza, in capo
alla Reemtsma, del diritto al rimborso nei confronti del’Amministrazione dello
Stato che aveva indebitamente riscosso I'imposta, precisando che, fermi i
principi di neutralita ed effettivita®, alla societd non residente spettava
comunque azione di ripetizione dell’'indebito nei confronti del prestatore, ai sensi
della normativa civilistica nazionale.®®. Lo strumento giuridico a disposizione
del committente, secondo la Corte, sarebbe un’azione civilistica, attesa la
natura privatistica del rapporto di rivalsa, che sorge tra le parti con riferimento al

pagamento dell'imposta®.

8 Sentenza 15 marzo 2007 causa C-35/05 La senfeeemtsma Cigarettenfabriken, & stata

pronunciata a seguito di un rinvio pregiudizialdlal€orte di Cassazione italiana. Una societaaiteli
forniva alla Reemtsma, una societa tedesca sermm alentro di attivita stabile in Italia, alcune
prestazioni pubblicitarie e di marketing, fatturanérroneamente liva e versandola regolarmente
all'erario. Tale operazione, tuttavia, difettandorequisito della territorialita, avrebbe dovutosee
tassata in Germania, anziché in Italia. a frontedigego di rimborso presentato all’lamministrazon
finanziaria italiana, la Reemtsma ricorreva al giadil quale negava il diritto al rimborso siapnmo
che in secondo grado.La Corte di Cassazione riava\vGiudice comunitario sull'interpretazione della
normativa comunitaria in materia di rimborso, ieggnza di imposta erroneamente fatturata.

87 Con la seconda questione pregiudiziale, peraledCorte di Cassazione chiede alla Corte di
Giustizia di pronunciarsi sulla compatibilita coprincipi di effettivita e non discriminazione, fema di
rimborso di iva riscossa in violazione del diritomunitario, della disciplina nazionale che conseait
cessionario/committente di agire solo nei confrdeli cedente/prestatore del servizio, e non diredtde
nei confronti dell’erario, pur nell’esistenza neflidinamento nazionale di un caso simile, costitdidia
sostituzione nel campo delle imposte dirette, nellg entrambi i soggetti (sostituto e sostituitohs
legittimati a chiedere il imborso all’erario.

88 Il richiamo al principio di effettivita da partgella Corte Ue costituizce, in verita, il punto
nodale della sentenza Reemtsma, nella quale pemkapwolta il Giudice comunitario ha legittimato la
richiesta di rimborso da parte del cessionario, ¢cedo in cui il recupero dellimposta con azione
civilistica nei confronti del cedente divenga impibde o eccessivamente difficoltosa. Per una catapi
analisi e contestualizzzone di questa pronuncitngia a LOGOZZO,La Corte UE apre al rimborso
dell'lVA indebita anche a favore del cessionaiio GT- Rivista di Giurisprudenza Tributaria, 2007,
fasc. 7, pagg. 568 e ss.

89 Infatti, secondo una costante giurisprudenzaad€obrte di Giustizia, in mancanza di una
specifica disciplina comunitaria, in forza del mipio di autonomia processuale degli Stati membiri,
spetta all'ordinamento giuridico interno di ciasoustato membro stabilire le modalitd procedurati pe
garantire la salvaguardia dei diritti di cui i setfiy godono ai sensi dell'ordinamento comunitarioSi
vedano in particolare la sentenza 16 maggio 20@0sa C-78/98 Preston e a., punto 31 nonché sentenza
19 settembre 2006 cause riunite C-392/04 e C-422/(87Germany e Arcor.

% La Corte ha precisato ch8olo nel caso in cui il recupero dellimposta véasaiventi
impossibile o estremamente difficile, gli Stati ni@min ossequio al principio di effettivita, dovnao



Alla luce della giurisprudenza appena richiamata, non pud non suscitare
perplessita la soluzione adottata dalla Corte nella sentenza Stadeco, ove la
prospettiva dell’arricchimento senza causa della Stadeco e valsa a
disconoscere il rimborso dellimposta indebitamente versata. Col risultato,
paradossale, di portare ad un arricchimento, questo si, senza causa, dell’Erario.
Bisogna, infatti considerare che, a prescindere dallemissione, o meno, del
documento rettificativo, la non debenza dellimposta all'Erario esponeva, di
riflesso, la Stadeco a quella azione — civilistica - di ripetizione dell'indebito da
parte del soggetto a valle, cui la stessa Corte nella sentenza Reemtsma aveva
rimesso la definizione di ogni questione insorta tra le parti, relativamente al

pagamento di quella quota di corrispettivo assolta a titolo di imposta.

Ancora, resta da chiedersi se la Corte fosse aggiunta alla medesima
conclusione, nel caso in cui la Stadeco avesse versato I'imposta, anche in
mancanza dell'integrale pagamento da parte della EVD. Se cioég, il dichiarato
intento di tutelare la neutralita, posto alla base della sentenza, avesse potuto
fornire sostegno argomentativo anche nel caso in cui non si potesse ravvisare
alcun arricchimento senza causa in capo alla Stadeco, che aveva versato

un’imposta addebitata ma mai percepita.

10) L’arricchimento senza causa ed i fattori econo  mici che incidono

sul volume d’affari: il caso Marks and Spencer

Sotto altro profilo, la contraddittorieta della sentenza in esame emerge anche
rispetto alla sentenza Marks and Spencer, che la Corte ha richiamato a

sostegno delle proprie argomentazioni.

Tale caso originava dalla richiesta di rimborso della Marks & Spencer, per aver
indebitamente versato all’erario I'iva relativa alle vendite al minuto di biscotti al
cioccolato, erroneamente tassati con aliquota del 10% (in quanto “pasticcini da
thé), anziché con aliquota 0% (scontata dalla categoria delle “torte”). Pur
riconoscendo l'indebito versamento dellimposta da parte della Marks &

prevedere gli strumenti necessari per consentiedeadestinatario di recuperare I'imposta indebéata
fatturata.



Spencer, I'amministrazione finanziaria britannica limitava il rimborso al 10%
dellimporto, affermando che il restante 90% era stato traslato sui consumatori
finali e, pertanto, la restituzione dellimposta avrebbe provocato un

arricchimento senza causa della societa.

Il Giudice comunitario, riconobbe allo Stato membro la possibilita di negare il
rimborso qualora questo potesse portare ad un arricchimento senza causa del
contribuente. Peraltro, un elemento di novita di tale sentenza sta nell'aver
trasposto al sistema delliva riflessioni prettamente economiche,
tradizionalmente elaborate con riferimento ad altri settori dell'imposizione®,
parametrando la misura dell’arricchimento senza causa all’analisi di tutti i fattori
economici che incidono sulla determinazione del prezzo e, di conseguenza, sul

volume delle vendite®?.

Il ricorso ad un simile criterio interpretativo nel sistema dell'iva segnala la
tensione, avvertita dal giudice comunitario, tra la tutela della coerenza del
meccanismo dell'imposta e una salda tutela della neutralita concorrenziale che
passa, necessariamente, attraverso una maggiore sensibilita ai fattori che

incidono sulle dinamiche del mercato.

La tutela della neutralita impositiva, perseguita anche tutelando sino alle
estreme conseguenze la coerenza del meccanismo del tributo, non deve
pregiudicare la neutralitd concorrenziale e, anzi, deve tener conto del vantaggio
o dello svantaggio concorrenziale che un soggetto possa aver avuto, tenendo

un certo comportamento ai fini dell’applicazione dell'imposta.

Di tali riflessioni, tuttavia, non vi é traccia nella sentenza Stadeco. Se e vero, da
un lato, che il disconoscimento del rimborso fosse irrilevante per la Stadeco, in

termini di neutralita impositiva, dato che questa aveva integralmente traslato

o Si vedano le sentenze 2 ottobre 2003, causa ®14¥eber's Wine World Handels e a,;

sentenz&5 febbraio 1988, cause riunite331/85, 376/85 €8%/8n Racc. pag. 109Bianco e Girard,
sentenze 24 marzo 1988, causa 104/86, Commisdaliee/IRacc. pag. 1799, punto 6; 9 febbraio 1999,
causa C-343/96, Dilexport, Racc. pag. I-579, pdmtononché 21 settembre 2000, cause riunite C-841/9
e C-442/98, Michailidis, Racc. pag. 1-7145, punt).3

9 Si vedano i punti 42 e 43 della sentenza in commeve si legge chatiche qualora I'imposta
sia completamente inserita nel prezzo praticatgptjgetto passivo potrebbe subire un danno dowdito a
una diminuzione di volume delle sue vendite. Péotafesistenza e la misura dell’arricchimento sanz
causa che il rimborso di un tributo indebitamengeosso riguardo al diritto comunitario causereljer

un soggetto passivo potranno essere stabilite stital termine di un’analisi economica che tengatoo

di tutte le circostanze pertinenti”.



'onere del prelievo sulla propria controparte, e che, al contrario, il rimborso
avrebbe portato ad un arricchimento senza causa della stessa, una valutazione
dell’'operazione nel suo complesso, prescindendo dal piano della coerenza del

meccanismo dell'imposta, avrebbe potuto portare ad esiti ben diversi.

Partendo, infatti, dal presupposto che tale operazione non doveva essere
tassata nei Paesi Bassi, non risulta che dall’addebito dellimposta in fattura sia
potuto discendere alcun effetto distorsivo, sul piano concorrenziale. La EVD,
che aveva regolarmente pagato I'intero ammontare della fattura, ben avrebbe
potuto rivolgersi ad altro soggetto che avrebbe potuto praticare un prezzo
inferiore, omettendo, del tutto legittimamente, di addebitare I'imposta. L’erronea
applicazione del meccanismo dell’imposta non ha, quindi, portato alla Stadeco,

alcun vantaggio, sul piano concorrenziale.

11) VLirrilevanza della misura di esercizio della rivalsa e
'ammissibilita dei patti aventi ad oggetto la quot a di imposta
addebitata.

Infine, la sentenza Marks and Spencer contiene, in nuce, un principio che vale a
chiudere il cerchio delle riflessioni sin qui condotte, relativamente alla irrilevanza

del pagamento quale elemento integrante il meccanismo dell'imposta.

E infatti interessante rilevare che la Corte, limitando il rimborso alla quota di
Imposta non traslata, anche tenuto conto dei vari fattori economici, ha ammesso
per la prima volta in materia di iva, che l'esercizio del diritto di rivalsa
dellimposta possa essere anche parziale, riconoscendo, in altri termini, il
carattere disponibile del rapporto di rivalsa, quale corollario della natura
privatistica di tale rapporto, gia affermato nella citata sentenza Reemtsma.

Se é vero che la sentenza Marks and Spencer €& stata pronunciata con
riferimento ad una fattispecie di cessione al consumatore finale, ad un soggetto
estraneo al meccanismo dellimposta, e al diritto a detrazione o rimborso
dellimposta, € pur vero che I'estensione di questi principi al mondo dell'iva
annuncia la disponibilita sotto il profilo giuridico del credito da rivalsa, in capo al

soggetto passivo dellimposta. Anzi, proprio perché il consumatore finale non



partecipa al meccanismo del tributo, tale contesto e neutrale rispetto al terreno
di scontro tra la coerenza del meccanismo dellimposta, la tutela del gettito e la
neutralita, concorrenziale ed impositiva, per la cui tutela il giudice comunitario si
e dimostrato inflessibile. D’altra parte, si € visto come la rinuncia all’esercizio

del credito da rivalsa non interferisca con nessuno dei principi di cui sopra.

Il pagamento della quota di imposta dovuta sulla singola operazione sembra
essere rinunciabile, a fronte di altri vantaggi economici.

~

I meccanismo dell'imposta e rispettato, perché limposta viene versata
all'erario. La neutralita concorrenziale e rispettata, purché I'imposta sia versata
nella misura effettivamente dovuta. Semplicemente, partendo dal presupposto
che l'onere tributario € uno dei fattori che incidono sul comportamento degli
operatori sul mercato, € normale (e quindi del tutto ammissibile) che il soggetto
passivo scelga di non rivalersi sulla propria controparte, ovvero di rivalersi solo
in parte, se ritiene, ad esempio, che cio possa avere, nel complesso, un effetto

positivo sul proprio volume d’affari.



CAPITOLO IlI

RIVALSA, ADDEBITO DELLIVAE DIVIETO DI PATTI CONT RARI:
L'ESPERIENZA NAZIONALE DI ATTUAZIONE

1) Addebito dell'imposta e obbligo di rivalsa: il dato normativo

Le riflessioni e le ipotesi interpretative operate con riferimento al sistema
comunitario dellimposta devono essere rivalutate alla luce di un panorama
legislativo parzialmente diverso, una volta che ci si sposti sul piano della

normativa nazionale di attuazione.

Se, infatti, nella normativa comunitaria non €& mai stato richiamato
esplicitamente il fenomeno della rivalsa dellimposta a valle, essendosi il
legislatore delle direttive limitato a rendere obbligatorio I'addebito in fattura
dell'imposta, ecco che uno sguardo al panorama normativo italiano suscita, da
subito, un certo interesse, per lo sdoppiamento di tale norma in due distinte
prescrizioni. Circostanza che, peraltro, potrebbe portare a concludere che ad

esse si debba attribuire un contenuto differente.

Una formulazione paragonabile a quella comunitaria si trova, infatti, all'art. 21
del D.P.R. 633/72, come novellato dall’art. 1 comma 1 del D. Igs. 52/2004, che
espressamente recita: “per ciascuna operazione imponibile il soggetto che
effettua la cessione del bene o la prestazione del servizio emette fattura (...) la
fattura e datata e numerata in ordine progressivo per anno solare e contiene le
seguenti indicazioni(...) e) aliguota ammontare dellimposta e dellimponibile

con arrotondamento al centesimo di euro”.

La norma che caratterizza, invece, il nostro ordinamento rispetto al modello
comunitario, € rappresentata dall’art. 18, rubricata “Rivalsa”, che si ritiene utile
riportare integralmente data la rilevanza che essa assume ai fini della presente

indagine:

“Rivalsa. 1. Il soggetto che effettua la cessione di beni o prestazione di servizi
imponibile deve addebitare la relativa imposta, a titolo di rivalsa, al cessionario

o0 al committente.



by

2. Per le operazioni per le quali non e prescritta 'emissione della fattura il
prezzo o il corrispettivo si intende comprensivo dellimposta. Se la fattura e
emessa su richiesta del cliente, il prezzo o il corrispettivo deve essere diminuito

della percentuale indicata nel quarto comma dell'art. 27%.

3. La rivalsa non e obbligatoria per le cessioni di cui ai commi 4 e 5 dell'art. 2 e

per le prestazioni di servizi di cui al terzo comma, primo periodo, dellart. 3%.
4. E’ nullo ogni patto contrario alle disposizioni dei commi precedenti.

5. Il credito di rivalsa ha privilegio speciale sui beni immobili oggetto della
cessione o0 ai quali si riferisce il servizio ai sensi dell'art. 2758 e 2772 del codice
civile e, se relativo alla cessione di beni mobili, ha privilegio sulla generalita di
mobili del debitore con lo stesso grado del privilegio generale stabilito dall’art.

2752 del codice civile, cui tuttavia € postposto”.

Ecco che nell’accostarsi al problema della rilevanza del pagamento ai fini del
corretto  funzionamento del meccanismo dellimposta, per valutare
'ammissibilita e I'efficacia di patti aventi ad oggetto la ridistribuzione soggettiva
dellonere del tributo, occorre, anzitutto, interrogarsi sulla ragione
dell'introduzione di una norma specifica, dedicata alla “rivalsa”, anche a fronte

della mancanza di una simile norma nel sistema comunitario.

% L'art. 27 comma 4 del D.P.R. 633/72 prevede ¢heer i commercianti al minuto e per gli altri

contribuenti e per gli altri contribuenti di cui’att. 22 I'importi da versare a norma del secordmma,
0 da riportare al mese successivo a norma del,térdeterminato sulla base dellammontare complessi
dell'imposta relativa ai corrispettivi delle opei@a imponibili registrate per il mese precedentsensi
dell'art. 24, diminuiti di una percentuale pari3a85% per quelle soggette all’aliquota del 4% 8a85%
per quelle soggette all’aliquota del 9%, all'l1%0per quelle soggette all'aliquota del 13%, al 5%9
per quelle soggette all'aliquota del 19%. In tuttasi di importi comprensivi di imponibile e di posta
la quota imponibile pud essere ottenuta in altéraatlla diminuzione delle percentuali sopra intéca
dividendo tali importi per 104 quando I'imposta & 4%, per 109 quando I'imposta & del 9 %, per 113
quando I'imposta & del 13%, per 119 quando I'imaastel 19%, moltiplicando il quoziente per 100 ed
arrotondando il prodotto per difetto o per eccesdbBonita piu prossima.

La norma prevede che :“Le prestazioni indicaiecommi 1 e 2 sempre che lI'imposta efferente
agli acquisti di beni e servizi relativi alla loesecuzione sia detraibile, costituiscono per ogerazione
di valore superiore ad Euro 25,82 prestazioni diiseanche se effettuate per I'uso personale dlfara
dell'imprenditore, ovvero a titolo gratuito per raltfinalita estranee all’'esercizio dellimpresa, ad
esclusione delle somministrazioni nelle mense azkne delle prestazioni di trasporto, didattiche,
educative e ricreative, di assistenza sociale #asen, a favore del personale dipendente, nomehié
operazioni di divulgazione pubblicitaria svolte enbficio delle attivita istituzionali di enti e assiazioni
che senza scopo di lucro perseguono finalita ethcatulturali, sportive, religiose e di assisterea
solidarieta sociale nonché delle organizzazioniloorative di utilita sociale (ONLUS) e della diffione
di messaggi, rappresentazioni, immagini o comuimecazli pubblico interesse richieste o patrocinate
da enti pubblici.”



Il richiamo all’istituto della rivalsa, peraltro, va valutato con la consapevolezza
che nel nostro ordinamento tale termine indica generalmente il diritto/dovere di
trasferimento dell'imposta sul soggetto su cui deve gravare I'onere del tributo, e
non meramente il meccanismo, addebito o ritenuta che sia, attraverso il quale

tale trasferimento si attua.

Dedicare una norma alla rivalsa, calandola tra le “disposizioni generali” che
regolano il meccanismo dell'imposta, in assenza di una previsione comunitaria
a monte, ed in aggiunta alla successiva previsione di carattere formale di cui
all'art. 21, porterebbe ad attribuire alla rivalsa, che si esprime proprio attraverso
il pagamento del corrispettivo, un ruolo sostanziale ai fini della ricostruzione del

meccanismo dell'imposta, e dei profili teorici del tributo in esame.

A ci0 si aggiunga il fatto che, a differenza del sistema comunitario, nel nostro
ordinamento esistono norme che ancorano [l'esigibilita dellimposta, ossia
I'obbligo di versamento ed il parallelo sorgere del diritto a detrazione, non gia al

mero compimento dell'operazione, bensi al pagamento del corrispettivo®.

Il che, unitamente al dato positivo derivante dalla norma in materia di rivalsa,
potrebbe annunciare l'intenzione del legislatore di calare a pieno titolo il
momento del pagamento, nel meccanismo applicativo dell’imposta, vietando
con l'art. 18 comma 4 — in un simile quadro interpretativo — ogni patto contrario

all'effettiva ed integrale corresponsione del prezzo dell’operazione.

% Si tratta dell’'art. 6, comma 2, lett. a) relatialte cessioni di beni per atto della pubblica &téo

e per le cessioni periodiche o continuative di berésecuzione di contratti di somministrazionéatib

del pagamento del corrispettivo; l'art. 6, comma r8lativo alle prewstazioni di servizio che si
considerano effettuate all’atto del pagamento aetigpettivo, salvo quelle di cui all’articolo 3grzo
comma, primo periodo, che si considerano effettnatenomento in cui sono rese ovvero, se di camtte
continuativo, nel mese successivo a quello in omosrese; ancora, I'art.6, comma 4 prevede che se
anteriormente al verificarsi degli eventi indicai precedenti commi o indipendentemente da easi si
emessa fattura, o sia pagato in tutto o in parteoirispettivo, I'operazione si considera effettuat
limitatamente all'importo fatturato o pagato, allata della fattura o a quella del pagamento, adzémee

del caso previsto dalla lettera d bis) del secarmioma (assegnazione in proprieta di case di abitazi
fatte ai soci da cooperative edilizie a proprigtdivisa, alla data del rogito notarile); ancorartl’ 6
comma 5 del D.P.R. 633/72 prevedeva gia l'esigiiliifferita del'imposta, ma limitatamente alle
operazioni effettuate nei confronti di alcune sfielcé tipologie di soggetti, aventi in genere natur
pubblica, tra i quali lo Stato, gli enti pubblicertitoriali, le Unita sanitarie locali, le Camereé d
Commercio.infine, si rammenta il regime opzionaddlad c.d. iva per cassa, introdotto dal'art. 7, D.L
185/2008 (c.d. decreto anti-crisi).



2) La centralita della rivalsa nelle ricostruzioni teoriche dell'imposta

sul valore aggiunto.

Su queste premesse si comprende la delicatezza dellinquadramento delle
tematiche afferenti I'esercizio della rivalsa, ai fini delle riflessioni sul carattere

disponibile o0 meno di tale diritto.

Peraltro, anche nella prospettiva piu di ampio respiro di una ricostruzione
teorica del tributo in esame, da sempre la dottrina ha riconosciuto la centralita
dellistituto della rivalsa, atteso che tali elaborazioni sono imperniate sulla
natura e sulla funzione da attribuire alla rivalsa e sul necessario parallelismo

con l'istituto della detrazione.

Come sopra anticipato, si impone il problema di chiarire se la dichiarata
intenzione del legislatore di costruire I'iva come imposta destinata a gravare sul
consumatore finale comporti I'obbligo formale di addebitare I'imposta, ovvero
un vincolo sostanziale, teso a realizzare una tassazione effettiva in capo al
consumatore finale. Nel primo caso, I'eventuale rinuncia all’esercizio della
rivalsa da parte del soggetto passivo rimarrebbe del tutto indifferente, mentre
nel secondo si potrebbe configurare una violazione della disciplina tributaria.

Le principali ricostruzioni dell'imposta, elaborate dalla nostra dottrina disegnano
due concezioni dell'iva radicalmente diverse®, che pur originano dal medesimo
problema: se il principio di capacita contributiva richieda necessariamente la
coincidenza tra il soggetto che sopporta I'onere economico del tributo e quello

che ne pone in essere il presupposto in senso giuridico®’.

% Secondo LUPI, vockmposta sul valore aggiunia Enc, dir., par. 2.1 sono sostanzialmente tre

le principali ricostruzioni teoriche dellimposta esame: quella di imposta sul consumo, di imposta
sull'attivita e quella di imposta sull’'operazior@iascuna delle tre soluzioni, osserva l'autoregataa il
valore sistematico di qualcuno dei vari profili deeccanismo sopra descritto. Tuttavia, I'applicagio
pratica dell'imposta, anche in assenza di un défmichiarimento di tali posizioni, indica la valem
prevalentemente teorica di tali controversie. Gia toglie, secondo il LUPI, che le diverse ricostoni
teoriche del presupposto possono talvolta compmriievanti conseguenze siu problemi pratici per cu
sono insufficienti analisi esclusivamente esegetich

o SALVINI, Rivalsa detrazione e capacita contributiva nell'imsfa sul valore aggiuntan Riv.

Dir. Trib. 1993, Il, pag. 1288. imposta il problerra maniera leggermente diversa, sottolineando la

differenza tra profili statici e dinamici dell'imgta e tra profili giuridici ed economici, chiedestddse

alla struttura economica e dinamica corrispondaeaarun’analoga struttura giuridica. In altri terimie
la rivalsa e la detrazione, che sono proprio ghirednti dinamici del meccanismo abbiano rilevanza



Essendo pacifico che, sotto il profilo soggettivo, alla manifestazione di capacita
contributiva deve corrispondere un prelievo tributario, il punto controverso e se
quest’ultimo debba essere individuato in termini strettamente giuridico - formali,

ovvero economico-sostanziali.

2.1) Cenni alla tesi delliva come imposta sul cons umo, alla natura
tributaria della rivalsa e alla rilevanza del “sogg etto passivo di
fatto”

Parte della dottrina ha privilegiato una piu ampia e sostanziale ricostruzione del
tributo, tesa a ricomprendere tutti gli strumenti che il legislatore ha previsto per il

corretto operare del meccanismo dell'imposta in esame®.

In quest’ottica, mediante un’osservazione dell'imposta “in pianta”, essa viene
valorizzata in un’ottica dinamica, come imposta plurifase che, attraverso il
meccanismo delle detrazioni e della rivalsa scivola a valle, per arrestarsi in
capo al consumatore finale. Questi, essendo il soggetto cui i diritti di deduzione
e rivalsa non sono riconosciuti, resta definitivamente inciso dal prelievo, e

risulta essere il soggetto effettivamente portatore di capacita contributiva.

Tale ricostruzione valorizza la rivalsa come parte integrante della struttura del
tributo, espressamente prevista per incidere con l'onere fiscale il soggetto
passivo del rapporto di rivalsa. Cosi che la funzione di questo meccanismo

sarebbe proprio quella di porre la partecipazione alle pubbliche spese a carico

giuridica, e quindi se concorrano o0 meno a deteamirsotto il profilo di stretto diritto la struttudel
tributo”.
% Tra gli autori che hanno individuato una giustfiione costituzionale dellimposta in esame
nellimmissione al consumo si ricordano, in parére, BERLIRI, L'imposta sul valore aggiunto,
Milano, 1973, 203 e ss. il quale arriva a sostenehe le applicazioni dellimposta anteriori
allimmissione al consumo sono state considerat@ecaoneri acconti. Sul consumo come elemento
giustificativo dell'imposizione si € espresso an&®LLO, Profili di una teoria dell'imposta sul valore
aggiunto,1974, 17 e ss; IDEM.’iva: verso un’ulteriore revisionén Riv. dir. fin. 1978. |, 592. contro
tale rilevanza dell’'elemento del consumo MICHEDalle Direttive comunitarie sull'lva alla uova
legislazione italianan Riv. Dir. Fin. 1979, |, 665; FANTOZZIPresupposto e soggetti passivi dell’Jva
in Dir. prat. trib. 1972, 725, il quale considermaggetti passivi i soggetti iva con riferimento altao
attivita, cioé assumendo a presupposto la masda dpérazioni attive al netto delle detrazioni sugl
acquisti. In questo senso, anche TABELLINIprofessionisti e I'iva Milano, 1973, 130.AMATUCCI,
Struttura ed effetti della fattispecie contenutdlen@orme istitutive dell'lvajn Riv. dir fin. 1978, 597,
che ravvisa nell'intero ciclo di operazioni I'elene indice di capacita contributiva.



del soggetto che effettivamente manifesta la capacita contributiva colpita da

tributo, essendo questa ravvisabile nel consumo.

Si e giunto per questa via ad operare addirittura una distinzione tra soggetto

passivo dell'obbligazione tributaria e soggetto passivo dell'imposta.

2.2) Cenni alla tesi giuridico - formale e al rappo  rto meramente privatistico

che lega il soggetto passivo dell’imposta al contri buente di fatto

La teoria prevalente in dottrina®, e nella piu recente giurisprudenza'®, al
contrario, rawvisa il presupposto dellimposizione nel compimento delle
operazioni di cui all'art. 1. Correlativamente, soggetti passivi dell'imposta sono
coloro che pongono in essere l'operazione, a nulla rilevando il fatto che non

siano essi a sopportare, in via definitiva, 'onere del tributo.

Oltre al dato prettamente semantico, per cui I'art. 17 del D.P.R. 633/72 definisce
“soggetti passivi’ coloro che effettuano le operazioni e ai quali si riconosce, per
I'effetto, il diritto a detrazione dell'imposta versata a monte, la presente tesi si
fonda sull'interpretazione della rivalsa quale strumento irrilevante, in quanto il
relativo rapporto attiene unicamente alla sfera dei rapporti tra privati, senza
partecipare della natura pubblicistica delle norme tributarie e senza entrare a far

parte della struttura giuridica dell'imposta.

Non ultimo, la tesi giuridico-formale ha un indubbio punto di forza nel fatto di
dare coerenza alla ricostruzione dellimposta in ogni sua fase. Il fatto che per
ogni operazione indicata all’art. 1- avvenga essa tra soggetti passivi, ovvero nei
confronti del consumatore finale - esiste un medesimo soggetto passivo di
diritto, ossia colui che effettua I'operazione imponibile, consente di giungere a
conclusioni omogenee in termini di capacita contributiva, nonché valide in tutte

le fasi della applicazione dell'imposta.

9 PERRONE CAPANOL 'imposta sul valore aggiuntdyapoli, 1977; SAMMARTINO,Profilo
soggettivo del presupposto dell'lMdjlano, 1975, pag. 19; BOSELL@\ppunti sulla struttura giuridica
dell'imposta sul valore aggiuntio, Riv. dir. fin. 1978, I, 420; IDEM L’imposta sul valore aggiunto,
Bologna, 1979, pag. 23; DUS, L'imposta sul valoggianto, Torino, 1981.

100 Si vedano tra le tante Cass. civ., sez. tribl8487 del 19 agosto 2009 ; Cass. n 6419/2003;
Cass. n. 8783/2001; Cass. 5427/2000; Cass. 573/199



In questa ricostruzione, che richiama gli studi sulla rivalsa effettuati in materie di
imposte dirette, essa viene assimilata alle azioni civilistiche di indebito
arricchimento, di surrogazione o di regresso’®, mentre [lintenzione del
legislatore di strutturare il tributo colpendo il contribuente di fatto attraverso
I'esercizio della rivalsa deve rimanere confinata nelllambito economico o

pregiuridico, e non pud assurgere a rilevanza in punto di diritto.*%

3) Larivalsa obbligatoria nell'iva e I'esigibilit & dell'imposta.

La qualificazione del rapporto di rivalsa, da ultimo prospettata, quale rapporto di
carattere privatistico, € evidente, porta a ritenere irrilevante, ai fini della corretta
attuazione del meccanismo del tributo, il fatto che il corrispettivo dell’operazione
sia stato effettivamente pagato, trattandosi di vicenda che resta meramente
interna ai rapporti tra privati. Cio che conta, in termini di neutralita e di tutela
delle esigenze di riscossione, e che a fronte del compimento di un’operazione
imponibile I'imposta sia regolarmente versata all’Erario, e che l'imposta sia
portata a detrazione solo a fronte di un avvenuto versamento dell’imposta, a

monte.

Tuttavia, una simile lettura del meccanismo dell'imposta, di cui risulta
impregnata l'interpretazione comunitaria del tributo in esame, sembra essere in
contraddizione con una serie di norme interne, aventi talvolta carattere
generale, altre volte natura derogatoria, o di regime opzionale, che ricollegano

I'esigibilita dell'imposta proprio al momento del pagamento del corrispettivo.

1ot Si veda sul punto A. UCKMARDel sostituto di impostén “Dir. Prat. Trib.” 1940, pag. 120;
A.D. GIANNINI, I concetti fondamentali del diritto tributarioTorino 1956, pagg. 267 e ss.; DE MITA
Fattispecie legale e rapporti giuridici nella sdsizione tributaria, in Giur. It. 1961, IV, col. 267 e ss.;
PARLATO Il sostituto d'impostaPadova, 1969, pag. 51; BERLIRRyincipi cit. Milano 1952 vol Il.
pagg. 131 e ss; FEDELB;ritto tributario e diritto civile , cit. loc. cit. 1969, pagg. 71 e ss. RUSSIO,
nuovo processo tributarioilano, 1974, pag. 221.

102 Rileva SALVINI, Rivalsa (dir. trib. )cit. loc. cit. che tali tesi furono elaborate pairdella
riforma tributaria e nell'ambito della sostituziomgbutaria, intesa in senso proprio, e cioé alditdi
imposta. In questo ristretto ambito era possibilengere alla conclusione che il sostituito — il lgua
nell'ipotesi di corretto esercizio della rivalsamba alcun rapporto diretto con I'erario — non pate
essere considerato, per il fatto solo di subimévisa, soggetto passivo del tributo in puntoiditd.



Si pensi all’esigibilita dell’imposta con riferimento alle prestazioni di servizi, la
cui effettuazione & ricondotta al pagamento del corrispettivo'®. La norma crea
un elemento di frattura, non ravvisabile nel sistema comunitario dell'imposta,
rispetto all’esigibilita dellimposta connessa alle cessioni di beni che, nel nostro
ordinamento, “si considerano effettuate nel momento della stipulazione se
riguardano beni immobili e nel momento della consegna o spedizione se

riguardano beni mobili™%*.

Come nel sistema comunitario, tuttavia, a prescindere dal momento in cui
“fisiologicamente” I'imposta diventa esigibile, esiste una norma che riconduce
I'esigibilita dellimposta all’emissione della fattura, ovvero all’avvenuto

pagamento del corrispettivo®®®.

A fianco di tali norme generali, il nostro ordinamento prevede in via derogatoria
I'esigibilita differita dellimposta per le cessioni di beni per atto della pubblica
autorita, nonché per le cessioni periodiche o continuative di beni in esecuzione
di contratti di somministrazione'®,

Ancora, occorre annoverare fra le forme di esigibilita differita il regime opzionale
recentemente introdotto dall'art. 7, D.L. 185/2008 (c.d. decreto anti-crisi) che ha

197 (al ricorrere di determinati presupposti) la possibilita di

esteso e generalizzato
effettuare cessioni di beni e prestazioni di servizi, per le quali l'iva diventa

esigibile al momento dell’effettivo pagamento del corrispettivo.

103 L'art. 6, comma 3 del D.P.R. 633/72 prevede cleeprestazioni di servizio si considerano

effettuate all’atto del pagamento del corrispetti@Quelle indicate nell’art. 3 terzo comma primoipdo
si considerano effettuate al momento in cui sose,revvero, se di carattere periodico o continoatiel
mese successivo a quelle in cui sono rese.

104 Si veda l'art. 6, comma 1 D.p.r. 633/72.

105 Si tratta del comma 4 dell'art. 6 che prevede ‘td& anteriormente al verificarsi degli eventi
indicati nei precedenti commi o indipendentememteski sia emessa la fattura, o sia pagato in totio
parte il corrispettivo, I'operazione si considerffettuata, limitatamente all'importo fatturato o gato,
alla data della fattura o a quella del pagamentad, eccezione del caso previsto dalla lettera §-thed
secondo comma.”.

106 Si tratta dell'art. 6, comma 2 lett. a) del D.PER3/72.

1o7 L'art. 6 comma 5 del D.P.R. 633/72 prevedeva lgaigibilita differita dellimposta, ma
limitatamente alle operazioni effettuate nei confrali alcune specifiche tipologie di soggetti, atién
genere natura pubblica, tra i quali lo Stato, gti pubblici territoriali, le Unita sanitarie logale Camere
di Commercio.



3.1) Il regime opzionale della iva ad esigibilita  differita (c.d. iva per cassa)

Il regime opzionale introdotto nel decreto anti crisi € limitato, da un punto di
vista soggettivo, alle operazioni poste in essere tra soggetti passivi, rimanendo
escluse le cessioni e prestazioni effettuate a favore di consumatori finali. Sotto
il profilo oggettivo, invece, esiste un limite dato dalla soglia di fatturato del
cedente /prestatore, che non deve eccedere i duecentomila euro annui, e dalla
inapplicabilita a quei soggetti che si avvalgano gia di alcuni specifici regimi tra
cui, giova sottolinearlo, quello del reverse charge, di cui avremo modo di parlare

oltre!®8,

Tale sistema é opzionale, e pud essere applicato riguardo a ciascuna singola

operazione, mediante indicazione sulla fattura del relativo riferimento normativo.

Il regime opzionale di iva per cassa incide, ancora una volta, sul momento in cui
'imposta diviene esigibile, differendo I'obbligo del versamento all'Erario (e,
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correlativamente, il diritto a detrazione™") al momento in cui viene effettuato il

pagamento del corrispettivo.*°

Con un limite temporale, stabilito in un anno dal compimento dell’'operazione,
che rappresenta un elemento nuovo e particolarmente interessante. Si ritiene,
infatti, che, decorso un anno senza che sia stato pagato il corrispettivo, il
regime di “sospensione” dell’esigibilita venga meno, I'imposta debba essere
liquidata nella dichiarazione periodica e, parallelamente, sorga il diritto a

detrazione: anche se nessun corrispettivo € stato versato.

A differenza del regime generale previsto per le prestazioni di servizi, in cui

I'emissione della fattura e successiva al pagamento del corrispettivo, nel regime

108 Nel regime del reverse charge il cessionario/cittante ha I'obbligo di emettere autofattura o

di integrare la fattura ricevuta senza addebitomgiosta. In relazione alle operazioni soggettecaerse
charge, quindi, il cedente o prestatore non puctiiygmente applicare il differimento dell’esigikal di
imposta, in quanto il soggetto tenuto al versameetbimposta a debito & colui che ha ricevutoehk o

il servizio.

109 A norma dell'art. 19 D.P.R. 633/71 tiiritto a detrazione dellimposta relativa ai hee servizi
acquistati... sorge nel momento in cui l'imposta @ esigibile...” Dunque, essendo differita
I'esigibilita dell'imposta, si desume che ancheditrazione per il cessionario o committente, sesie n
limiti in cui spetti, sia differita fino a tale manto. Cfr. Circolare Agenzia Entrate 20/E del 3G@ilap
20009.
10 Cosi la relazione di accompagnamento al deceigel 185/2008, che dichiara lo scopo di
“ovviare agli effetti particolarmente gravosi che ngmorterebbero I'anticipazione del versamento
dell'lVA da parte del cedente o prestatore, netiigsi in cui il pagamento dei corrispettivi avverigain
momento successivo a quello dell’effettuazionesagierazioni”.



della c.d. iva per cassa I'emissione della fattura € immediata, ma I'esigibilita
dellimposta resta sospesa, per un determinato periodo di tempo. Parimenti,
giova sottolinearlo, resta sospeso il diritto a detrazione, nel rispetto del
parallelismo tra versamento e detrazione. Tuttavia, se nel caso delle cessioni e
prestazioni di servizi, come si € rammentato, il pagamento del prezzo o
I'emissione della fattura che precedono la consegna del bene o il pagamento
del corrispettivo della prestazione comportano [I'esigibilita immediata

dell'imposta, nel caso dell”iva per cassa” I'emissione immediata della fattura,
con specifica indicazione dell'intenzione di avvalersi del regime opzionale, resta
adempimento meramente formale, la cui efficacia si spiega solo al momento del
pagamento del corrispettivo o, comunque, una volta decorsi i termini di

sospensione indicati dal legislatore.

4) Il regime ordinario dell’esigibilita nelle pres  tazioni di servizi.

Lo scenario normativo che si € prospettato impone di interrogarsi sulla effettiva
portata delle previsioni che ancorano I'esigibilita del’imposta al pagamento del
corrispettivo. Occorre, cioé, chiedersi se tali norme esprimano l'intenzione di
valorizzare I'elemento del pagamento quale momento integrante il meccanismo
dell'imposta, con la conseguenza che il rapporto di rivalsa avente ad oggetto il
pagamento del prezzo dell'operazione assumerebbe carattere pubblicistico, e
come tale indisponibile. Ovvero se tali norme rispondano ad esigenze diverse,
anche di carattere economico, cui il legislatore ha inteso dare voce, nel

tratteggiare il profili attuativi del tributo.

E significativo, in questo senso, il fatto che nel decreto anticrisi si sia scelto,
guale misura agevolativa, proprio il regime dell'iva per cassa. La previsione di
un obbligo di versamento dellimposta all’Erario, connessa non gia alla
consegna del bene, quanto all'effettivo pagamento del prezzo, rispecchia la
consapevolezza delle difficolta cui pud andare incontro I'operatore economico
che, a fronte della consegna del bene e della conseguente emissione della
fattura, sia tenuto al versamento dell’'imposta a prescindere dall’effettivo incasso

del corrispettivo.



Al contempo, il meccanismo dell'iva per cassa vale a sospendere I'esercizio del
diritto a detrazione sino al momento in cui I'imposta diviene esigibile. 1l che
comporta, come € evidente, I'aggiramento del problema di possibili perdite di
gettito, connesse all’esercizio cartolare del diritto a detrazione, che in ragione
del possesso della fattura potrebbe configurarsi, quantomeno nellimmediato,
non solo a prescindere dall’effettivo pagamento, ma anche in assenza di
versamento dell'imposta addebitata da parte del soggetto “ a monte”

dell’'operazione.

Il regime dell'iva per cassa, come si diceva, & straordinario e limitato nel tempo,
oltre che applicabile solo a determinati soggetti, mentre la regola, per le
cessioni di beni, resta quella gia ricordata della consegna del bene o della
stipula del contratto, per quanto riguarda i beni immobili. Peraltro, decorso
inutilmente il periodo di tempo di un anno, I'imposta diviene esigibile, con tutte
le conseguenze che ne discendono sul piano degli effetti; obbligo del
versamento e diritto a detrazione. E cio, a prescindere dall’effettivo pagamento

del corrispettivo.

Dungue, se da un lato il regime opzionale ancora il versamento (ma anche
I'esercizio del diritto a detrazione....) al pagamento del corrispettivo fatturato,
emerge come nel regime ordinario resti del tutto irrilevante il pagamento del
prezzo, a fronte dellavvenuto versamento (addirittura della eventuale
detrazione!) con conseguente rispetto delle esigenze di riscossione

dell'imposta.

Su queste premesse, pare ragionevole leggere anche le altre norme sopra
richiamate, che ricollegano [l'esigibilita dell'imposta al pagamento del
corrispettivo, alla luce di esigenze specifiche connesse al tipo di operazione. Si
pensi alle cessioni nei confronti di pubbliche autoritd, ove si e inteso
assecondare le esigenze di cassa del cedente, che diversamente rimarrebbe
esposto al versamento dell'imposta a fronte di tempi anche lunghi di incasso del
prezzo. Parimenti, esigenze di semplificazione hanno portato a riconnettere
I'esigibilita dellimposta al pagamento, per quanto riguarda i contratti di

somministrazione.



Quanto al fatto che nel caso delle prestazioni di servizi la regola generale sia
proprio quella del pagamento, in luogo del criterio del momento in cui la
prestazione e resa, pare ragionevole sostenere che, anche in questo caso, ad
animare il legislatore sia stata la scelta di tutelare le esigenze di liquidita

dell’esercente arti o professioni, tenuto al versamento.

Del resto, € agevole constatare che se il legislatore avesse inteso fissare quale
regola generale quella del pagamento del corrispettivo, ai fini dell’esigibilita
dellimposta, cosi valorizzando il momento del pagamento rispetto al
compimento dell’operazione, ben avrebbe potuto farlo, estendendo tale regime
anche alle cessioni di beni.

Sulla base delle riflessioni sin qui condotte, pertanto, sembra potersi
confermare che il pagamento del prezzo o del corrispettivo delloperazione e
elemento esterno al meccanismo dell’operazione, che con esso non si relaziona
se non incidentalmente, quando specifiche esigenze richiedono che Il

pagamento e il meccanismo di attuazione del tributo procedano di pari passo.

D’altra parte, la coerenza di una ricostruzione tesa a valorizzare l'irrilevanza del
pagamento, ai fini del corretto funzionamento del meccanismo trova
indirettamente conferma anche nel fatto che il legislatore ha previsto, quale
regola generale di chiusura del sistema, una seconda strada: quella della
fatturazione, attraverso la quale i meccanismi formali dell'imposta finiscono per
prevalere sul piano economico e sostanziale, attivando il meccanismo del

tributo indipendentemente dalle vicende che precedono.

Infatti, eccezion fatta per il sistema della c.d. iva per cassa che, lo ricordiamo, e
regime opzionale e prevede la fatturazione immediata, a tutti gli altri casi sopra
richiamati &€ applicabile la norma di cui all’art. 6. comma 4 del D.P.R. 633/72 che
prevede, in ogni caso, l'esigibilita dellimposta per il caso in cui sia emessa
fattura, ovvero per il caso in cui il corrispettivo sia stato pagato, anche solo
parzialmente. Nel primo caso, riemergono le riflessioni gia operate sul piano
comunitario relativamente al necessario parallelismo tra versamento e
detrazione, nell'ottica di tutela del gettito. Nel secondo caso, il fatto che
'avvenuto pagamento (anche parziale) del corrispettivo della prestazione porti

ad una esigibilita (anche parziale) dell'imposta, conferma la prospettiva di tutela



dell’'esigenze di cassa in capo all'operatore economico, che portano a differire
I'esigibilita al momento del pagamento.

Dal che e ragionevole concludere che il pagamento non rilevi, di per sé, quale
elemento necessario al corretto funzionamento del meccanismo dell'imposta,
ma sia considerato rilevante solo nel momento in cui il legislatore, per altre e
diverse ragioni, decida di vincolare l'esigibilita della prestazione all'avvenuto

pagamento del corrispettivo.

5) L'irrilevanza del pagamento nei meccanismo alte rnativi alla

“rivalsa”

Alla ricostruzione che si sta operando, potrebbe opporsi ancora un’altra
obiezione, data dalla sempre piu frequente introduzione da parte dei legislatori
comunitario e nazionale, di meccanismi alternativi a quelli “fisiologici”
dellimposta in esame, quali il reverse charge e l'autofatturazione, sino alle
forme di solidarieta passiva del cessionario introdotta all’art. 60 bis del D.P.R.
633/72.

In verita, la dichiarata intenzione di prevenire forme di evasione dellimposta e
di tutelare le esigenze di riscossione dell’Erario, poste a fondamento
dell'introduzione di questi meccanismi, sono di per sé sufficienti ad escludere
che, tra gli intenti del legislatore, vi sia proprio quello di gravare dellimposta
direttamente il soggetto a valle del rapporto di rivalsa. Il fatto, cioe, che in virtu
di tali meccanismi I'onere del prelievo ricada direttamente sul soggetto a valle,
sempre piu spesso chiamato a compiere adempimenti formali e versare

limposta in luogo del cedente/prestatore, € circostanza assolutamente

secondaria.

Basti considerare, a questo proposito, che a fronte di un’imposta versata
direttamente dal soggetto a valle dell’operazione, nulla si dice in tali norme circa
il pagamento del corrispettivo, o circa I'eventualita che il soggetto a valle,
versata I'imposta, non effettui mai il pagamento del corrispettivo ( da intendersi
quale “quota civilistica” del medesimo) delloperazione. Il che, e evidente, e

irrilevante ai fini fiscali.



5.1) I meccanismo dell’inversione contabile: il c.d . Reverse charge

Il primo meccanismo che merita attenzione, € quello dell'inversione contabile,
c.d. reverse charge , introdotto mediante la direttiva 2006/69/CE del Consiglio
“che modifica la direttiva 77/388/CEE per quanto riguarda talune misure aventi
lo scopo di semplificare la riscossione dellimposta sul valore aggiunto e di
contribuire a contrastare la frode o l'evasione fiscale e che abroga talune

decisioni che autorizzano misure derogatorie”.

Il primo considerando della citata direttiva ne denuncia lo scopo, consistente nel
“contrastare la frode e l'evasione fiscale e semplificare la procedura di

riscossione dell'imposta sul valore aggiunto”.

Ponendosi espressamente come meccanismo alternativo a quello dell’addebito
in fattura da parte del cedente/prestatore il meccanismo dell'inversione
contabile tradisce il timore dell’erario di perdere gettito, in determinati settori in

cui piu facilmente si riscontrano forme di evasione dell'imposta.

In ltalia esso & stato introdotto in occasione della Finanziaria 2007,
limitatamente a talune prestazioni di servizi rese nel settore edile e ad altre
fattispecie, previa autorizzazione della Commissione Europea, ai sensi dell’art.
395 della Direttiva 2006/112/CE e comporta che il destinatario della cessione o
della prestazione, se soggetto passivo dell'imposta nel territorio dello Stato, sia
obbligato all’assolvimento dell'imposta, in luogo del cedente o prestatore.

Pertanto, in deroga al principio di carattere generale secondo cui debitore di
imposta nei confronti dell’erario, ai fini Iva, e il soggetto che effettua la cessione
di beni o la prestazione di servizi, I'applicazione del meccanismo del reverse
charge fa si che debitore d'imposta diventi il soggetto nei confronti dei quali

I'operazione imponibile viene resa.

Fermo restando che tale regime viene applicato nelle operazioni poste in
essere tra soggetti passivi di imposta, il cedente/prestatore € tenuto ad
emettere fattura, senza addebito di imposta, con specifica indicazione della
norma che prevede I'applicazione del reverse charge, mentre sara onere del

cessionario/committente integrare la fattura con l'indicazione dell’aliquota e



della relativa imposta, annotarla nel registro delle fatture emesse, e provvedere

alla liquidazione e versamento dell'imposta.

Da notare, € che a tale meccanismo, che interviene sul piano formale
dell'addebito, resta assolutamente estranea ogni problematica relativa al
pagamento del corrispettivo. Al punto che, nel pieno rispetto del meccanismo,
sarebbe del tutto ragionevole considerare il caso del versamento dell'imposta
anche a fronte del mancato pagamento del corrispettivo, che rimane confinato,

ancora una volta, nell’ambito dei problemi privatistici.

5.2) I meccanismo dell'autofatturazione

In taluni casi, il legislatore ha previsto forme di autofatturazione, in cui Il
cessionario ha esclusivamente I'obbligo — formale — di autofatturarsi e di
annotare il documento a norma dell'art. 25 del D.P.R. 633, senza tuttavia

assumere il ruolo di debitore di imposta.

Da ultimo, data la pratica invalsa negli Stati membri di affidare a terzi I'incarico
di emettere la fattura, il legislatore comunitario ha ritenuto opportuno disporne la
regolamentazione. Il D.lgs 20 febbraio 2004 n. 52, che ha recepito la Direttiva
2001/115/CE, che (disciplina la semplificazione modernizzazione e
armonizzazione delle modalita di fatturazione previste in materia di imposta sul
valore aggiunto prevedeva la facolta per il cedente del bene o prestatore di
servizio “ferma restando la sua responsabilita” di far emettere la fattura “dal
cessionario o dal committente ovvero, per suo conto, da un terzo” (art. 21

comma 1 primo periodo).

Cosi, in determinati casi, I'obbligo di emettere la fattura si trasferisce in capo al
soggetto cessionario o committente dell'operazione, il quale € chiamato ad
adempiere agli obblighi formali e sostanziali previsti dalla disciplina iva ed e

responsabile delle eventuali violazioni commesse.

E interessante rilevare che, anche in questo caso, nulla si dice in merito al

pagamento del corrispettivo 0, in ogni caso, in merito al pagamento di quella

1 L'art. 1, comma 44, della legge finanziaria g&2G07 ha sostituito il comma 6 dell’art. 17 del

D.P.R. 633/72



guota di  corrispettivo che dovrebbe essere corrisposta  dal

cessionario/committemnte a titolo di imposta.

L’attenzione del legislatore, nel cercare meccanismi alternativi al meccanismo
ordinario dell'imposta, sembra trascurare I'ambito dei rapportio sottostanti
I'operazione imponibile, proprio I'ambito delle obbligazioni da cui I'obbligazione
di imposta origina.

5.3) Il meccanismo anti-frode della solidarieta pas  siva di cui all’art. 60-bis

Altra misura introdotta dal nostro legislatore, con [lintento specifico di
contrastare forme di evasione dell'imposta € quello della solidarieta passiva per

il versamento dell’imposta.

Tale normativa risponde all'esigenza di ostacolare le frodi iva*'?, spesso poste
in essere tramite triangolazioni (c.d. frodi carosello) in cui intervengono piu
operatori economici tra loro collegati e aventi sede in diversi Stati dell’'Unione.
Tali meccanismi si prestano a forme di evasione per I'operare, nell'ambito delle
cessioni intracomunitarie di beni, del regime transitorio di tassazione a
destinazione, che consente ai beni di circolare tra uno Stato membro e I'altro in

condizione di sostanziale sospensione di imposta.

Per ostacolare tale tipo di pratiche, e in particolare quelle legate alle vendite
sottocosto, il legislatore nazionale €& recentemente intervenuto con
l'introduzione nel D.P.R. 633/72 dell'art. 60 bis, che pone a carico del
cessionario dell'operazione la solidarieta passiva, in caso di mancato

versamento dell'imposta all'Erario™*°.

1z Con riferimento al problema del contrasto aliedf iva e alla rilevanza del problema della

buona fede dei soggetti coinvolti nelle operazishiveda CENTORE [rodi (e dintorni) nella
giurisprudenza nazionale e comunitaiia Corr. Trib. 2/2007 pagg. 104 e ss.; DITOLMVEQdi iva e
norme di contrasto: alcune considerazioni sull’@@ bis del D.P.R. 633/72” Solidarieta nel pagantent
dell'imposta” in |l fisco n 35/2006 pag. 5518yIONDINI, La nuova responsabilita solidale del
cessionario iva e la sua compatibilita con il disittomunitarioin Rass. trib. 2005, pag. 755.
13 L'articolo & stato introdotto dal comma 386 daff: 1 della L. 30 dicembre 2004 n. 311 —
Finanziaria 2005 — e dispone: “1. Con decreto delidtero dell’economia e delle finanze, su proposta
degli organi competenti al controllo, sulla basaudlisi effettuate su fenomeni di frode, sonovihliati
i bei per i quali operano le disposizioni dei conza 3.

2. In caso di mancato versamento dellimposta atéepdel cedente relativa a cessioni effettuate
a prezzi inferiori al valore normale il cessionasoggetto agli adempimenti ai fini del presenterei®,
obbligato solidalmente al pagamento della relativaosta.



Tale norma non € la sola a prevedere in capo al cessionario forme di solidarieta
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nel pagamento dell'imposta™" e tutte perseguono lo scopo, dichiarato gia nelle

intenzioni del legislatore comunitario, di assicurare [I'esatta riscossione

dell'imposta ed evitare frodi**®.

Tali interventi sono tesi, ancora una volta, a garantire il versamento

dell'imposta, non gia 'effettivo pagamento della stessa, in via di rivalsa.

Dietro le vendite sottocosto si cela, infatti, il fenomeno di operazioni
regolarmente fatturate, in relazione alle quali il soggetto a valle poteva portare
in detrazione I'imposta addebitatagli, per le quali tuttavia, I'imposta non veniva
versata all’Erario, con evidente risparmio, in termini economici, del soggetto a

monte, che poteva permettersi di pattuire un corrispettivo inferiore.
La perdita dell’erario, in questi casi, si verifica sotto molteplici profili.

In primo luogo, perché la base imponibile veniva determinata con riferimento al
corrispettivo “sottocosto”; In secondo luogo, perché l'imposta corrisposta non
veniva versata all’Erario dal soggetto a monte e, in terzo luogo, perché il
soggetto a valle dell'operazione, in possesso di regolare fattura, poteva

ugualmente portarsela in detrazione.

Di qui la determinazione del legislatore, gia assunta anche in sede comunitaria,
di arginare questo fenomeno, fortemente lesivo per I'Erario, introducendo detta

forma di solidarieta passiva, in base alla quale I'ente impositore puo riscuotere

3. L'obbligato solidale di cui al comma 2 puo &vie documentalmente dimostrare che il prezzo
inferiore dei beni & stato determinato in ragionewénti o situazioni di fatto oggettivamente régii o
sulla base di specifiche disposizioni di legge e cbmungue non & connesso con il mancato pagamento
dell'imposta.

14 Altri esempi sono rappresentati dalla solidariel@ cessionario con il cedente quando
quest'ultimo sia soggetto non residente, ai seefiart. 17, comma 2 del D.p.r. 633/72 , nonchétkssa
disposizione prima della modifica apportata datl’dr comma 1 del D.Ilgs. 19 giugno 2002 n. 191 in
vigore dal 31 agosto 2002; gli obblighi di integoame delle fatture e di registrazione afferentiiagl
acquisti infracomunitari ex art. 46 e 47 del D.D.&josto 1993 n. 331, convertito con modificazatalla

L. 29 ottobre 1993 n. 427, gli acquisti da agrigoltminimi ex art. 34 del d.p.r. n. 633/72 ecc...

s Peraltro, il Giudice del Lussemburgo, proprio cdfierimento a questo tipo di norme, ha
espressamente affermato che “i provvedimenti ch8tgti membri possono adottare ai sensi dell22t.

n. 8 della sesta direttiva per assicurare I'esdafteossione dellimposta ed evitare frodi non devon
eccedere quanto € necessario a tal fisé che una interpretazione delle norme che avasse effetto
una duplicazione dellimposta eccederebbe sicuréaném scopo di assicurare l'esatta riscossione
dell'imposta ed evitare le frodi e, in quanto taien potrebbe essere ammessa. Cfr. sentenza 20 mar
2000 cause riunite C-110/98 e C-147/98.



imposta non versata, alternativamente, presso il cedente o presso il

cessionario dell’operazione.

Significativo, ai fini delle riflessioni sulla natura del rapporti di rivalsa, il fatto che
la norma trascuri di regolare i rapporti tra le parti per il caso in cui il cessionario
sia richiesto dall’Erario di versare I'imposta non versata dal cedente, ma che era
stata effettivamente pagata a titolo di rivalsa dal cessionario.

E evidente che, affinché non si verifichi un indebito impoverimento del
cessionario, a questi va riconosciuta una qualche forma di bilanciamento nei
confronti del cedente. Eppure tale circostanza resta del tutto estranea alla
norma a conferma, potremmo dire, del carattere meramente privatistico del

rapporto di rivalsa tra le parti dell'operazione imponibile.

6) Lirrilevanza del pagamento alla luce del paral lelismo tra
detrazione e rimborso e le differenze con [linterpr  etazione

comunitaria.

La tesi sinora sostenuta dell'irrilevanza del pagamento del corrispettivo,
ovverosia di un esercizio sostanziale della rivalsa, ai fini del corretto
funzionamento del meccanismo dellimposta, trova sostegno anche nella
Giurisprudenza interna la quale, in un certo senso, ha precorso i piu recenti
orientamenti enunciati dalla Corte di Giustizia europea, andando addirittura ad

affermare principi piu coraggiosi.

In un caso che originava da un’istanza di rimborso iva, formulata da un
soggetto passivo che la aveva indebitamente addebitata e versata all’erario, si
poneva il problema, gia analizzato con riferimento al sistema comunitario, del
ricoscimento del diritto al rimborso, anche a fronte di una presunta trasferimento

in rivalsa dell’onere del tributo sul soggetto a valle.

Ebbene, la nostra Suprema Corte ha osservato che nell’'ordinamento fiscale
italiano non é dato ravvisare una regola secondo cui la traslazione del carico di
un qualunque tributo costituisca un impedimento al rimborso dello stesso. Tale
circostanza e prevista quale specifico ostacolo all'ottenimento del rimborso solo
con riferimento a specifiche leggi di imposta, come € nel caso dei diritti doganali



all'importazione ma non, invece, per l'iva. Né puo assurgere a regola generale.
Alla stregua di tali argomentazioni la Suprema Corte affermava che, ai fini
dell’'esercizio del diritto al rimborso da parte del soggetto passivo iva, cedente o
prestatore del servizio, non assume rilievo I'avvenuta rivalsa dell'imposta sul

cessionario*®.

Non solo, dunque, é irrilevante il pagamento del corrispettivo dell’operazione,
ma ai fini del corretto funzionamento del meccanismo dellimposta risulta
indifferente anche lo stesso pagamento della quota di imposta addebitata in

rivalsa: risulta indifferente il concreto esercizio del diritto, che é ricollegato
all'addebito in fattura dellimposta.

Una simile statuizione presenta, sotto questo profilo, interessanti differenze con
I'orientamento delineatosi in sede comunitaria. Basti pensare al fatto che, nella
recente pronuncia Stadeco'’, il Giudice comunitario riconosceva allo Stato
membro la possibilita di negare il rimborso proprio in ragione dell’avvenuto
trasferimento dell'imposta a valle in via di rivalsa. E cio, teniamo a sottolinearlo,
anche in assenza di uno specifico rischio di perdita di gettito, attesa
I'indetraibilitd soggettiva dellimposta per il soggetto a valle del rapporto di
rivalsa.

118 " |a misura del rimborso

Analogamente, nella pronuncia Marks & Spencer
veniva limitata in ragione del presumibile arricchimento senza causa
dell'istante, valutato alla luce della comprovata traslazione dell'imposta a valle
(si trattava di cessione al consumatore), oltre che dei vari fattori economici che

potevano incidere sul volume d’affari del soggetto passivo.

Nel sistema comunitario, dunque, [lesercizio della rivalsa, mediante
trasferimento a valle dell'onere del tributo, sembra costituire la giustificazione
ed il limite dell’'esercizio del diritto al rimborso. Nel sistema nazionale, I'esercizio

di tale diritto, che si concreta nella “traslazione” a valle dell'imposta, resta del

116 Si tratta della sentenza della Cassazione cisde, Trib., n. 6193 del 16 marzo 2007, in Giust.

Civ. Mass. 2007, 4. A sostegno delle proprie raigianCorte richiama le sentenze 7 luglio 2004,
n.12443, e 14 luglio 2004, n. 13054; in particelasullirrilevanza dell'avvenuta rivalsa Itk sul
cessionario ai fini del rimborso, la sentenza 10ng#& 2001, n. 272, nella quale si & evidenzia®ith
cessionario che ha pagato un'lva non dovuta ilsavdispone, comunque, di un‘azione di ripetiziome
confronti del cedente.

1 Sentenza 18 giugno 2009, causa C-566/07.



tutto indifferente, ai fini del corretto funzionamento del meccanismo

dell'imposta.

Parimenti, si & ricordato come in tali due pronunce, cosiccome nel precedente
arresto sul caso Reemtsma, la Corte di Giustizia abbia affermato che a regolare
e risolvere i rapporti tra le parti debba essere un’azione civilistica di ripetizione
di indebito, riconoscendo al cessionario che abbia indebitamente versato in
rivalsa I'imposta non dovuta disporra di un’azione di ripetizione nei confronti del

cedente®®.

Il che, incoraggia a sostenere che il rapporto tra cedente e prestatore sia
rapporto privatistico dato che, per espressa indicazione della Suprema Corte,
ha natura civilistica (e rientra, per questi motivi, sotto la giurisdizione ordinaria)
I'azione che garantisce il cessionario del recupero dell’esborso indebitamente

versato.

E pur vero, che si potrebbe sostenere anche il contrario: e cioé che nel
momento in cui la quota di corrispettivo versata a titolo di iva non era “iva”, in
quanto l'operazione non era imponibile, per carenza dei presupposto
soggettivo, oggettivo o territoriale, altro non potrebbe essere che civilistica
I'azione tesa al recupero di detta parte di corrispettivo. Con cio richiamando alla
mente quelle pronunce del Giudice comunitario che, con riferimento ad
operazioni soggettivamente inesistenti, affermava espressamente che “l'importo
erroneamente riportato come iva nelle fatture relative a tali servizi non puo

essere considerato iva” %°,

118 Sentenza 10 aprile 2008, causa C-309/06, Mar&pé&ncer, Racc. pag. 1-2283.

119 Cass. civ. sez. trib. 16 marzo 2007, n. 6193

120 sentenza del 6 novembre 2003, cause riufdggeorgou, Petrova VlachosC-78/02, C-79/02 e
C-80/02 (Caso di traduttori del governo ellenic@ ¢tanno per errore di diritto indicato l'iva ancée
sottoposti a vincolo di subordinazione) “si. deduce che nel caso di specie, i traduttori egercitano
un’attivita economica in modo indipendente ai sat@l'art. 4, n. 4 della sesta direttiva e che ameid

essi non sono soggetti passivi nel senso di coj.dl di tale articolo. di conseguenza, ai senbiadi. 2,
punto 1 di quest’ultima, i servizi che essi formiso ai Ministeri degli Affari Esteri non sono sotfgad

Iva. ne consegue che se tali traduttori riportanoneamente un importo come iva nelle fatture che
emettono relativamente a tali servizi tale imposmno pud essere qualificato come iva. (...) La
dimostrazione della buona fede da parte di chi ®mkt fattura non € necessaria ai fini della
regolarizzazione dell'importo indebitamente fattaraPertanto, la seconda questione pregiudiziale va
risolta nel senso che l'art. 21, punto 1, lettde)a sesta direttiva non osta alla restituzionerdimporto
erroneamente indicato come iva in una fattura oniraltro documento che ne fa le veci nel caso in cu
servizi in questione non siano soggetti all'iva iecdnseguenza I'importo fatturato non possa essere
considerato iva”:



Una simile lettura, & evidente, varrebbe a destituire di fondamento le riflessioni
sin qui condotte, rivalutando I'obbligo di rivalsa quale vincolo di carattere

sostanziale, e non meramente formale.

Infatti, nel momento il cui si ragiona muovendo da casi di rimborso per indebita
fatturazione, il presupposto stesso puo apparire fragile, trattandosi di istanze
volte alla ripetizione di somme erroneamente versate a titolo di iva: di somme

versate sul presupposto che si trattasse di iva.

Tuttavia, giova sottolineare che la stessa Corte di Giustizia, nel pronunciarsi sui
due casi sopra richiamati, non ha inteso operare alcuna distinzione. Il fatto,
cioe, che listanza di rimborso fosse giustificata dall’errato versamento di un
imposta non dovuta per carenza di un presupposto dellimposizione (caso
Stadeco), ovvero per l'applicazione di un‘aliquota piu alta (caso Marks and
Spencer), rispetto all’aliquota agevolata, non sembra preoccupare il Giudice
comunitario che, anzi, richiama espressamente la Giurisprudenza Marks and

Spencer nella sentenza Stadeco.

Eppure, € evidente, ai fini delle riflessioni che ci occupano, che la differenza e

sostanziale.

7) L’azione di ripetizione di indebito ed il limit e dell'esercizio del

diritto a detrazione

Tornando al piano della giurisprudenza interna, la sentenza che si é citata
delinea un quadro dal quale esce fortemente rafforzato il carattere privatistico
del rapporto di rivalsa, che si da addirittura per presupposto, nel momento in cui
la Corte arriva ad affermare lirrilevanza dell’avvenuto esercizio della rivalsa,
con conseguente trasferimento dell’onere dell'imposta, ai fini dell’esercizio del

diritto al rimborso nei confronti del’Ente impositore.

La natura del rapporto si rispecchia, d'altra parte, nel tipo di azione, quella di
ripetizione dell’indebito, riconosciuta al soggetto a valle del rapporto di rivalsa.
E cid awiene, giova rammentarlo, sia in sede comunitaria che in sede

nazionale.



Tuttavia, le riflessioni sin qui condotte assumono connotati di particolare
interesse, se si confronta la pronuncia appena commentata, con le piu recenti
evoluzioni della giurisprudenza nazionale, che si € mostrata attenta a ricercare
e mantenere un punto di equilibrio tra I'esercizio del diritto a detrazione e

I'azione di ripetizione di indebito.

In una recente pronuncia, emessa in materia giuslavoristica, la Suprema Corte
ha affermato che il committente pu0 ripetere quanto assume di aver
indebitamente pagato al prestatore, a titolo di iva, solo se non abbia portato in
detrazione o0 se non abbia, comunque, la possibilita di portare in detrazione tale
somma nella propria dichiarazione, in relazione alla sua qualitd di

imprenditore®*.

La Suprema Corte ha cosi valorizzato I'esigenza di conservare, ai fini del pieno
rispetto della coerenza del sistema dellimposta, un nuovo schema di
parallelismo quello tra detrazione e rivalsa, ovvero ripetizione di indebito,
benché questi ultimi diritti attengano al piano — privatistico — del rapporto di

rivalsa, come tale estraneo al meccanismo dellimposta*?.

Per questa via, si viene a creare un parallelismo tra un diritto connesso al
rapporto giuridico di imposta — il diritto a detrazione — ed un diritto che sorge

esclusivamente in ragione dell’indebita esecuzione di un’obbligazione civilistica.

Tuttavia, nel commentare una simile pronuncia, occorre tenere presente che il
Giudice non decideva sulla spettanza di un diritto rientrante nel meccanismo di
applicazione dellimposta, bensi sulla ricomposizione di interessi patrimoniali

correnti tra le parti e ricollegabili alloperazione imponibile.

Con cio a significare che il rapporto di rivalsa non entra nemmeno
indirettamente nelle considerazioni relative alla corretta attuazione del
meccanismo dellimposta. Esso viene, al contrario, riparamentrato alla luce

dell'avvenuto esercizio del diritto a detrazione, in maniera da non creare

121 cfr. Cass. Civ., sez. lav., 8 luglio 2008, n. 886in Guida al diritto, 2008, 40, 50.

122 In sede comunitaria, infatti, si & visto com&Clarte di Giustizia sia da sempre molto attenta al
rispetto dell’equilibrio tra i singoli istituti chpartecipano all’attuaizone del tributo. Cosi vveesssere
necessariamente coerenza tra versamento e detrazitva detrazione e rimborso. Ma sino ad oggi non
esisteva, quantomeno in sede comunitaria, un pitmche ancorasse il diritto di ripetizione deldigbito

al mancato esercizio del diritto a detrazione.



squilibri patrimoniali (eccessivo arricchimento, ovvero indebito impoverimento)

di una delle parti.

Insomma, ancora una volta il trasferimento di imposta che si attua attraverso
'esercizio del diritto di rivalsa dimostra di avere, nella ricostruzione della
giurisprudenza, un ruolo esterno rispetto al meccanismo dell'imposta, che resta

del tutto indifferente all’an e al quantum dell’esercizio di tale diritto.

8) La rivalsa dell’art. 18, comma 1, come obbligo di addebito

dell'imposta

L’irrilevanza del pagamento dellimposta ai fini del funzionamento del
meccanismo, la dichiarata irrilevanza del trasferimento a valle dell'imposta, ai
fini dell’esercizio del diritto al rimborso, nonché l'attenzione dimostrata dalla
Suprema Corte a che l'esercizio del diritto a detrazione sia ricollegato ad un
effettivo pagamento dellimposta, sono tutti segnali di una sostanziale
indifferenza del rapporto di rivalsa ai meccanismi che consentono la corretta

attuazione del tributo in esame.

Rapporto di rivalsa che, teniamo a sottolinearlo, va inteso non gia
nell'accezione che il legislatore nazionale ha attribuito a questo termine, al
momento della trasposizione nell’'ordinamento nazionale delle Direttive iva.
Infatti, parlare di estraneita della rivalsa al sistema iva, quando nel nostro
decreto iva vi € una norma, l'art. 18, rubricata esattamente “Rivalsa”, e
un’evidente contraddizione. Eppure [lattribuzione del nomen rivalsa al
meccanismo descritto nell’art. 18 sembra il frutto di una trasposizione quasi
istintiva del meccanismo di addebito, nell’alveo concettuale di un istituto gia
noto al nostro ordinamento che, tuttavia, condivide ben poco con il meccanismo
descritto all’art. 18. Trasposizione che finisce per essere inconferente,
addirittura sviando linterprete da una lettura della norma, e dell'intero
meccanismo iva, fedele alle intenzioni che hanno ispirato il legislatore
comunitario. infatti, si € gia ricordato come il richiamo all'istituto della rivalsa,
vada valutato con la consapevolezza che nel nostro ordinamento tale termine

indica generalmente il diritto/dovere di trasferimento dell'imposta sul soggetto



su cui deve gravare l'onere del tributo, e non meramente il meccanismo,

addebito o ritenuta che sia, attraverso il quale tale trasferimento si attua.

Ebbene, é fuor di dubbio che I'addebito, descritto all’art. 18, sia il fulcro del
meccanismo dell'imposta in esame, ponendosi come corrispettivo, dal punto di
vista dei soggetti che pongono in essere I'operazione, delle norme sull’esigibilita
dellimposta, che disciplinano il momento in cui sorge il diritto di detrazione,

ovvero l'obbligo di versamento, nei confronti dell’ente impositore.

Tuttavia, ormai sara chiaro, il fenomeno descritto all’art. 18 non impone al
soggetto passivo di rivalersi sulla propria controparte contrattuale. La norma,
infatti, & formulata in modo da risolvere integralmente I'esercizio della rivalsa
nell'addebito, cosi che I'obbligo del soggetto passivo si risolve nel mero

compimento di un atto giuridico, consistente nell’addebito dell'imposta in fattura.

Infatti, se pu0 certamente qualificarsi come “tributario” I'obbligo di addebito in
fattura, cioé di dar vita al diritto di credito, obbligo che il soggetto ha nei
confronti dello Stato, cioe dellEnte impositore, il successivo diritto di credito,
per contro, rimane pur sempre un rapporto tra privati sul cui svolgimento I'ente
impositore non puo interferire. Infatti, non si tratta di un diritto coercibile, non
essendo possibile “ costringere” il soggetto passivo ad esercitare, o addirittura

ad azionare in giudizio, il proprio credito'*.

L’obbligo, dunque, opera nei confronti dell’erario e si estende sino al solo
compimento dell’atto con cui, addebitando I'imposta, ci si costituisce creditori.

Una dimostrazione, ancorche indiretta, di questo assunto, risiede nel disposto
dell’art. 60, che pone un limite al diritto di rivalsa del soggetto passivo, il quale
“non ha diritto di rivalersi dellimposta o della maggiore imposta pagata in
conseguenza dell’accertamento o della rettifica nei confronti dei cessionari o dei

committenti dei servizi”.

Con cio, il legislatore nega al soggetto passivo di poter esercitare la rivalsa,
proprio laddove si ravvisino comportamenti strettamente connessi alla
correttezza della fatturazione. Il risultato € che l'onere del tributo viene a

gravare sul soggetto che con il suo comportamento illecito ha fatto si che si

123 MAFFEZZONI, La fattura nell'ordinamento dell'lvajn Boll. Trib. 1973, 1181.



“inceppasse” il meccanismo dell'imposta, tanto che vi e in dottrina chi ha parlato
di “natura sanzionatoria” del divieto di rivalsa di cui all’art. 60.

A questo punto, risulta evidente che I'obbligatorieta della rivalsa non si
configura come dovere di trasferire a valle I'onere dellimposta, bensi come
dovere di costituirsi creditore, mediante I'addebito in fattura, nei confronti del
proprio avente causa. Obbligatoria, come ha osservato autorevole dottrina, € la

sola costituzione del diritto di credito, non gia il suo esercizio™*.

Le conseguenze, come vedremo oltre, sono di non poco momento, rispetto al
problema della portata del divieto di patti contrari sancito al comma 4 della

norma.

9) Il rapporto tra art. 18 e art. 21 del D.P.R. 63 3/72: non una superflua
ripetizione ma una diversa e specifica portata dell ~ ’addebito in fattura

ex art. 18.

Parte della dottrina ha evidenziato come l'art. 18 comma 1, cosi interpretato, si
ridurrebbe “all'imposizione di un obbligo formale e che, conseguentemente,
dispotica ne diverrebbe la sua collocazione nel titolo primo “ Disposizioni

generali”.

Secondo questa ricostruzione, l'art. 18, comma 1 concreterebbe una ripetizione
dell'art. 21 che gia impone l'obbligo di emettere, per ciascuna operazione
imponibile, una fattura che contenga una serie di indicazioni, tra le quali il
corrispettivo, I'aliquota applicata e 'ammontare della relativa imposta. Inoltre, se
il contenuto precettivo del 1° comma fosse quello di imporre I'obbligo di

emissione della fattura, si priverebbe di contenuto normativo la comminatoria

124

BOSELLO, L'imposta sul valore aggiuntocit. pag. 87 osserva che “ questa precisazione
consente di superare I'antinomia diritto-obbligesso rilevata i tema di rivalsa: se si trattasattindi

un diritto di credito da esercitarsi obbligatoriantee il diritto cesserebbe dall’essere tale. Vicsaese si
individua la rivalsa obbligatoria del fatto, oracannato, per cui un soggetto & costretto a casiitdin
adempimento di un obbligo di legge — creditdia)tinomia cessa di esistere. Trattasi, ben intdsan
diritto che ha la sua fonte nella legge ma cheiedtd per venire ad esistenza una attivita del stmge
('addebito in fattura). Per contro, non € — e O essere — obbligatorio I'esercizio del diritto d
credito’'nessuno pud costringere il creditore argugire — a sua volta —il debitore all’adempimento.
Salvo, beninteso, I'esercizio di azioni surrogatoeicc..: ma si rientra nelle regole generali inatein
obbligazioni. Tutto questo, ovviamente, non sigaaifche il diritto di credito sia rinunziabile —cihe b di
contenuto 'obbligo di porlo in essere.



della nullita di patti contrari di cui al successivo comma 4° in quanto le parti
dell’'operazione imponibile non avrebbero comunque il potere di sollevare il

cedente dall’obbligo pubblicistico di emissione della fattura*®.

Tale soluzione non pare condivisibile, fondandosi su una lettura coordinata dei
soli comma 1 e del 4 della norma, senza prestare attenzione al dato letterale
della norma, né al meccanismo applicativo dellimposta, né ai capoversi
secondo e terzo della norma stessa che, pur ponendosi quali “eccezioni alla

regola”, ne forniscono la corretta chiave di lettura.

A ben vedere la formulazione letterale dell’art. 21 differisce da quella dell’art.
18. La prima norma, collocata nel titolo 1l dedicato agli “obblighi dei contribuenti”
riguarda il contenuto della fattura. Al n. 5 del comma 2 della norma, il legislatore

dispone che la fattura contenga “aliquota e ammontare dellimposta”.

Gia a prima vista appare di tutt’altro peso I'espressione adottata dal legislatore
al comma 1 dell’art. 18, ove si legge: “Il soggetto che effettua la cessione di
beni o la prestazione di servizi imponibile deve addebitare la relativa imposta a

titolo di rivalsa, al cessionario o al committente”.

Tale norma stabilisce una regola: il soggetto passivo dellimposta deve
addebitare I'imposta, perché da questo atto sorge in capo al cedente /prestatore
il diritto alla rivalsa nei confronti della propria controparte, che é distinto dal
diritto quello che gia vanta a titolo di corrispettivo dell'operazione imponibile; e
deve addebitarla affinché sia documentato, per il soggetto a valle
delloperazione, l'esistenza di un diritto a detrazione sulla massa delle
operazioni a montre, nei confronti dell’erario, funzionale alla tutela della
neutralita dellimposta. Al contempo, I'addebito in fattura dellimposta fornisce
evidenza documentale ai fini della liquidazione periodica dellimposta da

versare, sulla massa di operazioni

125 TADDONIO, L'iva e I'obbligo della rivalsa,in Fisco, 1987, pagg. 7143 e s<Peraltro, va
sottolineato come tale tesi non approdi a risulthtiormi in tema di ricostruzione dei connotati
sostanziali del diritto di rivalsa dell'iva. Allaalse di tali posizioni vi € infatti il convincimentche
'emissione della fattura costituisce elemento alefhttispecie costitutiva del diritto di rivalsa.
Conseguentemente, I'adempimento dell'obbligo foemaldocumentale costituisce il ponte perché |l
cedente si costituisca creditore nei confronti akdsionario. Cfr. FLORENZANQ] diritto di rivalsa,

cit. loc. cit. pag. 282 e ss.



Il credito da rivalsa sorge per effetto di questo addebito, a prescindere
dall'effettivo pagamento al cedente, cosi come il diritto a detrazione del
soggetto a valle, ricollegato al momento in cui 'imposta diviene esigibile, puo
essere esercitato a fronte della presentazione della fattura, e a prescindere
dall’effettiva corresponsione al cedente/prestatore di una somma a titolo di

rivalsa.

Il meccanismo delliva, pertanto, passa necessariamente attraverso l'atto di
addebito, benche [l'esigibilita dellimposta sia, in linea di principio, scissa

dall’addebito in rivalsa.

L’'aver previsto come obbligatorio (ed irrinunciabile) il sorgere del diritto di
credito non significa, tuttavia, che obbligatorio sia I'esercizio di tale diritto.

Secondo parte della dottrina®®®

tale atto di rinuncia, in quanto frutto di una scelta
libera ed unilaterale dell'operatore economico, assumerebbe i connotati della
liberalita. Tale posizione pare, in verita, piu teorica che pratica, data la difficolta
di riscontrare i connotati della liberalita in un atto che si pone a margine di una
operazione che, nel complesso, ha senza ombra di dubbio i caratteri di un

assetto a titolo oneroso.

11) L'art. 18 D.P.R. 633/72 e i connotati della ri valsa nell’'ultimo stadio
della catena economica: la cessione di beni o prest  azione di servizi

al consumatore finale

Ma vi e di piu. Rispetto alla sterile formula dell’art. 21, I'art. 18 ha il pregio di
portare alla luce la frattura esistente, ai fini del meccanismo applicativo
dell'imposta, tra i passaggi che avvengono tra soggetti passivi di diritto e l'ultimo
passaggio, al contribuente di fatto, ossia il consumatore finale.

Tale frattura non viene espressa in una norma di principio, né mediante la
previsione di regole che stabiliscano che il consumatore finale sia il soggetto

definitivamente inciso dal tributo.

126 Secondo FLORENZANOJI diritto di rivalsa, cit. pag. 283, in quanto evento successivo

all'avvenuto addebito dellimposta, ovvero allastituzione di un diritto di credito di importo pari
allimposta dovuta sull’'operazione imponibile, tal#o non comporterebbe una violazione dell’art. 18
potenzialmente sanzionabile ai sensi della normaisaatoria residuale in materia di violazioni iva.



Il dato positivo nemmeno impone formalmente al soggetto passivo di addebitare
l'imposta a valle, sino all’ultimo passaggio, che avviene nei confronti del
consumatore. Una simile costruzione della norma porta a pensare che la finalita
dellimposta consista non tanto nella tassazione del consumo, quanto nella

neutralizzazione del carico tributario in capo agli operatori economici.

Con ci0o non si intende assumere una posizione di contraddizione rispetto alla
esperienza comunitaria, che tradizionalmente ricostruisce l'imposta in esame

come destinata a gravare sul consumo®?’.

Semplicemente, si intende valorizzare un altro aspetto, a questo
complementare: il fatto che la tassazione del consumo si realizzi laddove non
sussista il diritto a detrazione, ricnosciuto ai soggetti che pongono in essere le
operazioni in qualita di operatori economici.

bY

A rimanere inciso dallimposta, come noto, € colui che non ha i requisiti,

oggettivi o soggettivi, per detrarla.

Il consumo e si, presupposto e limite dellimposizione, perché il meccanismo
dellimposta, che consente la detrazione, si arresta proprio laddove si ravvisi il
fenomeno del consumo, per la qualita soggettiva del cessionario, ovvero per il
difetto di inerenza all’attivita economica esercitata o, piu in generale, per

carenza dei presupposti necessari per portare in detrazione I'imposta.

D’altra parte, la ragione stessa dell'introduzione dell'iva, in sostituzione delle
ben note forme di imposizione a cascata, fu proprio quella di garantire la
neutralita dal carico tributario in capo ai soggetti che operano nel mercato

interno.

Tale distinzione, che puo sembrare un’inutile puntualizzazione, fornisce la
chiave di lettura del problema del ruolo della rivalsa e, conseguentemente, della

effettiva portata del divieto di patti contrari di cui all’art. 18.

127 Nel senso che I'lva & un’imposta sul consumo ol le conclusioni scritte dell'avvocato Van

Gerven, presentate il 24 Aprile 1991 nella caus®@90, inRaccl1991. 1-3124, il quale sottolinea che
I'lva & unimposta sui consumi “rigorosamente pyoponale al prezzo dei beni e dei servizi” e che
I'onere fiscale ricade sul consumatore finale; dasioni dell’avvocato Jacobs presentate il 3 mdr284
nella causa C-38/93:lawe in Racc, 1994, 1-1687, ove afferma che il consumo di berdi servizi
costituisce “I'evento imponibile in forza del siste Iva.



In questo senso, il rispetto del principio di neutralita c.d. interna e rimessa,
ancora una volta, all'atto con il quale si addebita I'imposta a titolo di rivalsa.

Come noto, alla regola dell'obbligo di addebito in fattura dell'imposta, di cui
all'art. 18 comma 1 e dellart. 21, fanno eccezione le ipotesi del secondo
comma dell'art. 18, per le quali la possibilita di trasferire I'imposta a valle non
risulta collegata allemissione della fattura, ma alla semplice effettuazione
dell'operazione imponibile. E il caso delle cessioni di beni e prestazioni di
servizi effettuate dai commercianti al minuto e dai soggetti assimilati, che trova
conferma nell'art. 22 del D.P.R. 633/72 che stabilisce che “'emissione della
fattura non é obbligatoria, se non e richiesta dal cliente non oltre il momento

dell'effettuazione dell’operazione™?®,

La fatturazione, dunque, non e obbligatoria in una serie di casi che coincidono,
pur senza esaurirsi, con fattispecie di immissione al consumo. O meglio:
I'obbligo di addebito viene meno in quei casi (immissione al consumo, cessioni
a titolo gratuito, operazioni aventi destinazione all’'uso o al consumo personale
dellimprenditore) in cui e dato ravvisare, parallelamente, [lindetraibilita

dell'imposta.

A questo punto, risulta ancora piu chiara la frattura tra la rivalsa, quale
trasferimento, o anche quale economica traslazione dell'imposta sul soggetto a

128 SALVINI, Rivalsa, detrazione e capacita contributivia, pag. 1304 che osserva che “portando

alle naturali conseguenze le argomentazioni silganza giuridica della rivalsa si giunge a riatilhon
omogenei perché si individua di volta in volta diggetto passivo che effettua la cessione al consumo
ovvero il consumatore finale come soggetto passfiettivo del tributo a seconda dell’esistenza aime
dell'obbligo dell’emissione della fattura e, cop@dentemente, si individua quale presupposto
'immissione al consumo, ovvero il consumo. Gi&s rilevato, del resto, come solo le tesi giuodic
formali riuscissero a dare una omogenea individwazidel presupposto dellimposta e dei relativi
soggetti passivi, il che costituirebbe un loro indio punto di forza rispetto alle tesi fondate @uthtio

del tributo se esse non fossero inficiate dalkvdta non rispondenza al dettato normativo. haeeviato
come paradossale questa prima parziale conclusibs@nogenea sotto un profilo sistematico, per cui
soggetti passivi dell'iva dovrebbero essere comatil¢utti coloro che effettuano le operazioni icatie
all'art. 22 nei confronti di consumatori finali senemissione di fattura e, in piu, i consumataralii
cessionari qualora la fattura sia di obbligatori@ssione o sia stata comunque richiesta. | prirbbdeo
infatti versare all'erario l'imposta gravante sultgerazioni effettuate senza potersi giuridicamente
rivalere sui cessionari. | secondi corrispondon@edenti I'imposta che sara da questi ultimi versat
all'erario, senza avere il diritto di detraziondlaenedesima imposta, in quanto tale posizione stigg

e attribuita solo ai soggetti passivi di dirittdale impostazione, come ammesso dalla stessa gutric
difetta di omogeneita e coerenza sotto un profistematico, ponendo I'obbligo — o meno -
del’emissione della fattura come criterio disoretiutile ad individuare addirittura il presupposto
dell'imposta e il relativo soggetto passivo.



valle e I'addebito, quale meccanismo giuridico attraverso il quale il credito da

rivalsa, giuridicamente rilevante, sorge.

Posto che, come e naturale che sia, chi pone in essere operazioni nei confronti
dei consumatori finali trasferira 'imposta a valle, inserendola nel prezzo, ecco
che allultimo stadio della catena econocmica, ovvero negli altri casi in cui
'addebito non e obbligatorio, I'imposta potra essere, in tutto o in parte,
meramente traslata sul soggetto a valle. L’irrilevanza dell’addebito, si & detto, si
giustifica per il fatto che, a tale stadio della catena, il meccanismo stesso si

arresta, non essendovi a valle, il diritto a detrazione.

Analogamente, I'obbligo di addebito € necessario al corretto funzionamento
dell'imposta laddove in capo al soggetto a valle possa sussistere — quantomeno
in astratto — il diritto a detrazione. Con l'addebito, dunque, sorge un diritto —
giuridicamente rilevante - di rivalsa e si fornisce, parallelamente, evidenza
documentale al diritto a detrazione che, si noti bene, pud essere esercitato a
prescindere dall'effettivo pagamento del corrispettivo e della stessa quota di

imposta ivi addebitata.

by

Del resto, si e visto come in linea generale l'erario riconduca I'esigibilita
dellimposta al compimento dell'operazione e come le regole di esigibilita
previste per le prestazioni di servizio e per alcune altre operazioni, perseguano,

ragionevolmente, finalita specifiche.

Alla stregua delle riflessioni sin qui condotte pare ragionevole sostenere che in
mancanza dell’emissione della fattura, che consente di addebitare I'imposta a
titolo di rivalsa, il credito nei confronti del soggetto a valle, segnatamente del
consumatore, non sorga. Non sorge, cioe, un credito per un titolo distinto da
quello rappresentato dal corrispettivo dell’operazione, giacché “il prezzo si
intende comprensivo dell'imposta” e risulta con cio negata I'esistenza stessa di

un rapporto di rivalsa giuridicamente rilevante.

Autorevole dottrina giunse, per questa via, ad escludere in radice I'esistenza di
un rapporto di rivalsa che, per essere tale deve essere distinto, dovendo essere

una distinta obbligazione rispetto al prezzo'*°.

129 BOSELLO,L’imposta sul valore aggiuntoit. 1979, pag. 92 osserva che : “quando il cedente

richiede un prezzo — anche se comprensivo dell’Bt@e non si vede come si possa parlare di untoredi



La conseguenza, di immediata percezione, € quella per cui nel passaggio al
consumatore finale il trasferimento dellimposta non avvenga in base ad un
titolo giuridico, bensi nella forma di una mera traslazione economica, mancando

un titolo atto a fondare la rivalsa giuridica dell'imposta.

12) Le ripercussione sul piano della disponibilita del credito da
rivalsa e le prime riflessioni sulla portata del di vieto di patti contrari

di cui all’art. 18 comma

Anche nel riflettere sulla portata del “divieto di patti contrari” di cui all'art. 18
comma 4, occorre muovere dalla constatazione che addebito e rivalsa operano
su piani diversi, ed hanno anche una funzione non necessariamente

coincidente °.

Infatti, si € gia argomentato nel senso che I'obbligatorieta della
rivalsa non si configura come dovere di trasferire I'imposta a valle, bensi come
dovere di costituirsi creditore dellimposta, mediante I'addebito in fattura, nei
confronti del proprio avente causa. Obbligatoria, come ha osservato autorevole

dottrina, & la sola costituzione del diritto di credito, non gia il suo esercizio'**,

di rivalsa che per essere tale deve essere distideve essere cioé una distinta obbligazionepettis al
prezzo. Obbligazione alla quale si dovrebbero, seinpio applicare i privilegi di cui all’'ultimo conan
dell'art. 18. senza considerare poi che considerdhichposta inclusa nel prezzo ogni discorso sulla
obbligatorieta diviene evanescente. Par piu esgtfndi ritenere che la norma dell'art. 18, secondo
comma, contenga si una presunzione ( quella deligione dell'imposta nel prezzo) presunzione abie p
non € che l'applicazione di quanto disposto dall'&7, comma 4, per cui deve ritenersi sorta e
nellammontare previsto dai coefficienti di scorper I'obbligazione di imposta: ma la norma stessa n
sancisce un diritto di rivalsa al cedente, distidd diritto al corrispettivo. Tale conclusone de$to € in
armonia con il disposto successivo del secondo coawii’art. 18 il quale prevede che, ove la fattsiea
invece emessa su richiesta del cliente il corrismetieve essere diminuito della percentuale dipom.
L’obbligo diminuzione del corrispettivo e la consegte separata indicazione dell'iva fanno si chilin
caso, si rientri nell'ipotesi normale confermandsere quindi la fattura il presupposto per il deedii
rivalsa. Concludendo: se si considera la rivalsaneoun’obbligazione di contenuto, identico
all'obbligazione di imposta, distinta dall'obbligame di pagare il corrispettivo, e assistita datipalari
privilegi, che sorge in quanto prevista espressameéalla legge, allora il corrispettivo in cui sténda
compresa l'imposta non pare possa realizzare tesgatie rapporto di rivalsa. Ove per contro venga
emessa fattura allora il rapporto stesso vienesitemza. Se si considera invece il rapporto dilsev
egualmente esistente ancorché distinto dal predima si deve concludere che si € in presenzadi u
rivalsa come diritto ( e non come obbligo).

130 Sul punto NOCITI lva: rivalsa e traslazionen Boll. Trib. 1973, pagg. 492 e ss.; cfr, anche
CAPANO, L'imposta sul valore aggiuntd,977, pag. 443 per il quale “é opportuno mettendlievo che
I'obbligo giuridico stabilito dall’art. 18 del D.R. 633 nei confronti del soggetto passivo che effetina
operazione imponibile di addebitare la relativaasta a titolo di rivalsa ai propri clienti non dexssere
confuso con il fenomeno della traslazione in avdatfimposta verso il consumatore finale, che oisge
invece a leggi economiche.

181 BOSELLO, L'imposta sul valore aggiuntocit. pag. 87 osserva che “ questa precisazione
consente di superare I'antinomia diritto-obblig@esgo rilevata i tema di rivalsa: se si trattaséstindi

un diritto di credito da esercitarsi obbligatoriartes il diritto cesserebbe dall’essere tale. Vicsaese si



Le conseguenze sono di non poco momento, rispetto al problema della portata
del divieto di patti contrari sancito al comma 4 della norma.

Laddove, infatti, 'obbligo di addebito dovesse coincidere con un obbligo —
sostanziale — di rivalsa, questo imporrebbe I'effettivo esercizio del diritto di
credito, si da realizzare la traslazione dellimposta a valle. Di conseguenza,
sarebbero vietati quei patti in forza dei quali il soggetto attivo della rivalsa

rinunci all’esercizio del proprio credito.

La qualificazione del rapporto di rivalsa come rapporto di carattere privatistico, €
evidente, porta a ritenere civilisticamente valida qualunque pattuizione con la
guale un soggetto si accolli I'imposta, rinunziando ad esercitare il proprio diritto
di credito nei confronti del soggetto “a valle”. Laddove, infatti, esso si configuri
come un rapporto che non partecipa della natura pubblicistica, si esce dalla

sfera di influenza dei principi che governano l'indisponibilita del tributo.

by

Se allora l'esercizio del diritto di rivalsa dellimposta e disponibile, non
interferendo né sul piano della neutralita né su quello della corretta riscossione
del tributo, si pud concludere agevolmente nel senso che il divieto di patti
contrari sancito al comma 4 dell’art. 18 non possa trovare applicazione quale
limite agli atti di disposizione del credito da rivalsa.

Esso riguardera, al contrario, patti tra le parti aventi ad oggetto il meccanismo
giuridico dell’addebito, in forza del quale il credito da rivalsa sorge, con cio
sancendo il carattere imperativo della norma di cui al comma 1 dell’art. 18, che
a tutela della corretta attuazione del meccanismo dell'imposta impone che il
soggetto passivo si renda creditore dellimposta, costituendo un’evidenza
documentale dell'operazione, rilevante sia ai fini del versamento che

dell’esercizio del diritto detrazione.

D’altra parte, si € visto come sia la stessa coerenza del meccanismo

dellimposta a segnalare questa soluzione: nel momento in cui alcune

individua la rivalsa obbligatoria del fatto, oracannato, per cui un soggetto & costretto a casiitdin
adempimento di un obbligo di legge — creditdiatinomia cessa di esistere. Trattasi, ben intdsan
diritto che ha la sua fonte nella legge ma cheiegid per venire ad esistenza una attivita del stgge
('addebito in fattura). Per contro, non € — e O essere — obbligatorio I'esercizio del diritto d
credito’'nessuno puo costringere il creditore argugire — a sua volta —il debitore all’adempimento.
Salvo, beninteso, I'esercizio di azioni surrogatoeicc..: ma si rientra nelle regole generali inatein



operazioni**? sono sottratte al meccanismo obbligatorio dell’addebito, essendo
la rivalsa rimessa a meri meccanismi economici di (eventuale o parziale)
traslazione, ecco che sarebbe contraddittorio, oltre che lesivo della neutralita
concorrenziale dell'imposizione, affermarne I'obbligatorieta dell’esercizio, con

riferimento alle operazioni tra soggetti passivi.

Né rileva il fatto che le operazioni per le quali 'obbligo di addebito viene meno
siano quelle per le quali non e previsto I'esercizio del diritto a detrazione. Al
contrario, tale peculiarita, gia segnalata nelle pagine che precedono, vale a
confermare e rafforzare la tesi qui sostenuta: quella della funzione meramente
strumentale dell'addebito, quale meccanismo che, nellambito delle operazioni
tipicamente assoggettate allimposta, costituisce evidenza documentale
all'esercizio a detrazione, che sorge non gia al momento dell’addebito, ma al

momento in cui 'imposta diventa esigibile.

E ancora, una simile ipotesi ricostruttiva trova sostegno nel fatto che, a
prescindere dalle singole norme sull’esigibilita, che individuano momenti diversi
a seconda del tipo di operazione, la clausola di chiusura contenuta all’art. 6,
comma 4 individua proprio nella fatturazione dell’'operazione, ovvero nel
pagamento del corrispettivo, il momento in cui 'imposta, comunque, diventa
esigibile.

L’obbligo di addebito, dunque, fa sorgere il diritto di rivalsa, ma non impone di
pretendere il pagamento della quota di imposta addebitata a titolo di rivalsa,

trattandosi di rapporto che resta relegato al piano privatistico.

Tanto piu che non rileva, ai fini dellimposta in esame, il fatto che il cedente, in
virtu di un eventuale inadempimento del cessionario, possa rimanere

definitivamente inciso dall'imposta.

Inoltre, si € gia rammentato come l'art. 60 della disciplina iva ponga un limite
all'esercizio stesso del diritto di rivalsa, privando il contribuente del diritto di
“rivalersi dellimposta o della maggiore imposta pagata in conseguenza

obbligazioni. Tutto questo, ovviamente, non sigaifche il diritto di credito sia rinunziabile —cihe b di
contenuto 'obbligo di porlo in essere.
132 Si tratta delle operazioni elencate ai comm 2delBart. 18, D.P.R. 633/72.



dell’laccertamento o della rettifica nei confronti dei cessionari dei beni o dei

committenti dei servizi”.

Ancora, e significativo il fatto che non sia prevista alcuna sanzione per il caso in
cui il soggetto non si attivi per recuperare 'ammontare del proprio credito di
rivalsa. Mentre sono previste sanzioni in relazione alle violazioni di carattere
formale-documentale, relative alla dichiarazione iva, alla documentazione e
registrazione delle operazioni iva, il mancato esercizio della rivalsa non e

sanzionato in alcun modo.

A ben vedere manca, in capo al legislatore, I'interesse ad una simile previsione.
L’interesse alla corretta riscossione dell'imposta, infatti, non viene intaccato da
un eventuale mancato esercizio del diritto di rivalsa che, peraltro, in base al
meccanismo dell'imposta, cosi come € stato concepito, ben pud essere
successivo al momento del versamento periodico della stessa. Né rileva, ai fini
del rispetto delle esigenze di riscossione, il fatto che il soggetto passivo del
rapporto di rivalsa eserciti il proprio diritto a detrazione, disponendo della fattura
con addebito dell'imposta, benché non abbia effettivamente corrisposto al

soggetto a monte una somma pari allammontare dell’imposta.

Le riflessioni sopra condotte portano a concludere che il divieto sancito dall’art.
18, comma 4 non potra essere letto come strumento limitativo della autonomia
contrattuale, preposto a garanzia di un effettivo trasferimento a valle
dellimposta. D’altra parte, una simile ricostruzione pare in piena armonia con il
principio di neutralita che anima [linterpretazione dell'imposta in chiave
comunitaria, atteso che il mancato o parziale trasferimento a valle non
interferisce con l'interesse dell’erario alla corretta riscossione dell'imposta, cosi
come la detrazione dellimposta, a fronte di un effettivo versamento all’Erario

dell'imposta, non produce alcun effetto sul piano della riscossione.



CONCLUSIONI

1) I patti sullimposta: profili di attualita, tra ammissibilita ed efficacia

del patto.

A distanza di oltre vent’anni dal controverso intervento delle Sezioni Unite, non
si puo dire siano venuti meno gli indiscutibili profili di attualita del tema dei patti
di imposta, certamente alimentati dalla persistente difficolta di dare una risposta
appagante alle forti tensioni, giuridiche ed economiche, che sottendono a

tematiche di tale delicatezza e complessita.

Inutiimente, in passato, si e tentato di giustificare alla luce dei principi
costituzionali, e segnatamente del principio di capacita contributiva, quelle
posizioni rigide, che negavano aprioristicamente I'ammissibilita dei patti di
Imposta, in quanto stipulati in violazione del “dovere di tutti di concorrere alle

pubbliche spese in ragione della propria capacita contributiva”.

Percheé una simile tesi, certo suggestiva, potesse giocare un ruolo effettivo nella
realta giuridica ed economica, non e bastata l'autorevolezza dell'organo
giudiziario che I'ha elaborata, anche perché la stessa Suprema Corte, che ha
pronunciato le note sentenze di meta degli anni ottanta, nell'ostentare

fermezza, ha lasciato tracce ben percepibili della propria titubanza.

Una ricognizione delle problematiche afferenti i patti di imposta ha portato,
ancora una volta, alla constatazione delle tante contrapposizioni che si
esprimono su questo terreno. Il paradigma giuridico e la realta economica; il
diritto positivo e I'autonomia contrattuale; divieti, obblighi, spazi di ammissibilita
riconosciuti dal legislatore; e ancora, rapporti soggettivi di natura privatistica,
tributaria, privatistica ma con effetti tributari; validita ed efficacia del patto tra le
parti, e nei confronti dell’ente impositore. Un dedalo di delicate problematiche
che non possono non disorientare, anche per la difficolta, per chi affronti lo
studio di questa materia, ad individuare una chiave di lettura, un criterio fermo

cui ancorare le proprie riflessioni.

A distanza di oltre vent'anni si puo dire, allora, che i problemi siano rimasti

invariati, mentre si assiste ad un atteggiamento di cauto rinnovamento, da parte



del legislatore, che incoraggia ad orientare in maniera nuova e diversa le
riflessioni sul tema che ci occupa, spostando il terreno di confronto dal profilo

della validita dei patti, a quello della loro efficacia tra le parti.

Del resto, a distanza di vent’anni dalle quelle note sentenze la Suprema Corte
si & pronunciata sulla deducibilita di un assegno di mantenimento corrisposto “al
netto delle imposte” senza nemmeno porre in dubbio la legittimita di un simile
patto. Con cio enunciando che l'atteggiamento verso I'autonomia contrattuale
delle parti € mutata, anche se cio € avvenuto in maniera tanto disinvolta quanto

silenziosa, e quasi inaspettata.

La prima impressione che si ha, accostandosi all'evoluzione giurisprudenziale
della nostra Suprema Corte, € che si sia passati da un modello interpretativo
che soffriva della tensione tra il rispetto del paradigma normativo e le istanze
volte al riconoscimento di maggiori spazi allautonomia contrattuale, ad
un’ermeneutica che a quest’ultima intende riconoscere nuovi e piu ampi spazi.
Un’apertura che forse non e stata cosi improwvisa, e della quale si sono volute
cercare, in questo lavoro, le ragioni ed i percorsi interpretativi che la

sostengono.

E parso difficile, o troppo facile, giustificare un simile mutamento interpretativo e
culturale con il richiamo alla posizione di chi ha inteso valorizzare la facile
aggirabilita, sul piano economico, di quelle norme e di quei principi che
impongono divieti di patti di ridistribuzione soggettiva dell'onere del tributo,

arrivando a concludere per una loro sostanziale sterilita applicativa'®.

Piuttosto, & parsa condivisibile la posizione dellautorevole dottrina™** che ha
sottolineato come il problema dellammissibilita dei patti di imposta vada riletto e
ridimensionato alla luce del fatto che la corretta imputazione soggettiva
dell'onere del tributo, ai sensi del principio di capacita contributiva, puo dirsi di
per sé gia realizzata con la costituzione, a carico del soggetto passivo cui Si

riferisce l'indice di capacita contributiva individuata dal legislatore, degli effetti

133 In particolare GIOVANNINI,Sul trasferimento convenzionale dell'onere dellosg,Riv. Dir,

Trib. 1999, |, pag. 3.
134 FEDELE, Autonomia privata e “distribuzione” dell’'onere défibuto, in Consiglio Nazionale
del Notariato, Studio n. 6/2006/T.



obbligatori previsti dalla legge. Con cio fornendo preziosi sostegni argomentativi
alla tesi della dottrina che, sin dalle prime pronunce su questi temi, ha inteso

sostenere la piena validita tra le parti di simili accordi.

Per questa via, ancora una volta, si acquisisce la consapevolezza che
I'attenzione tanto del legislatore che della Suprema Corte si sia spostato dal
piano dell’ammissibilita a quello dell’efficacia del patto tra le parti, e nei confronti

dell’ente impositore.

2) La tensione tra il paradigma giuridico e gli sp  azi di ammissibilita

ricononsciuti all’autonomia contrattuale

A fronte di un simile mutamento di prospettiva, viene da chiedersi cosa sia
cambiato. Viene da chiedersi se si siano col tempo sgretolate le convinzioni
teoriche che supportavano la tesi della nullita per violazione di norma
imperativa dei patti di accollo dellimposta. Ovvero se la nullita dei patti,
comminata alle parti quasi fosse una sanzione impropria, mantenga, ancora
0ggi una sua ragion d’essere in determinate situazioni, avendo invece perso di
attrattiva, per il legislatore e per la Suprema Corte, con riferimento a quei casi in
cui l'ente impositore resta del tutto estraneo all’esistenza del patto.
Probabilmente la strada che oggi sembra essersi intrapresa, di limitare i patti di
imposta sotto il profilo della loro efficacia, € la piu ragionevole, quantomeno, la
sola che tuteli I'ente impositore senza pregiudicare aprioristicamente I'ambito di

operativita dell’autonomia delle parti.

Cio non toglie che anche l'autonomia delle parti conosce un limite, rispetto al
guale si impongono valutazioni particolarmente severe e restrittive, considerato
che oggetto dell'accordo € proprio I'onere del tributo. Non solo I'esistenza del
patto non puo essere penalizzante per I'Erario sotto il profilo soggettivo, non
essendo possibile cedere negozialmente la propria posizione di contribuente-
debitore. Il patto di accollo deve essere neutrale per I'ente impositore anche
sotto il profilo oggettivo, non potendo il fatto influire sulla corretta riscossione del

tributo.



Di qui la tensione tra il riconoscimento di spazi allautonomia contrattuale e
I'esigenza di tutelare, sopra ogni cosa, il concorso di tutti alle pubbliche spese
0, quantomeno, la corretta riscossione delle imposte, cosi come sono dovute in

base al paradigma normativo in cui si articola il meccanismo dell'imposta.

Si e visto che un settore dell'imposizione in cui tali istanze hanno trovato un
fertile terreno di confronto e rappresentato dal campo di applicazione
dellimposta sul valore aggiunto. La struttura dellimposta, ontologicamente
trilaterale, ha consentito di meglio distinguere, nell’'ambito del meccanismo di
attuazione del tributo, spazi di azione che possono essere riservati

allautonomia delle parti, senza pregiudicare la corretta attuazione del tributo.

Ma vi é di piu. Quella frattura, quella tensione tra il rispetto dei meccanismi
normativi ed il riconoscimento di spazi all'autonomia contrattuale, risulta tanto
piu evidente quando si pongono a confronto gli approcci interpretativi del
Giudice nazionale e di quello comunitario. Benché nella normativa nazionale,
sia prevista una norma dedicata alla “rivalsa”, & tuttavia agevole notare come il
contributo della nostra giurisprudenza sia rimasto ancorato ad un approccio
“classico”, attento al meccanismo formale dell’addebito. Al contrario, € proprio
con l'analisi della giurisprudenza comunitaria, la cui normativa manca di una
norma che disciplini il trasferimento a valle dell'imposta, che si apprezza un
cambio di impostazione, che poggia sui tanti parallelismi che dominano il
meccanismo dell'imposta, per garantirne la coerenza, e nel quale si pone al
centro I'elemento del pagamento del corrispettivo, e della quota di imposta
addebitata, rispetto all’elemento formale dell’addebito.

Affrontando una simile ricostruzione, la stessa natura comunitaria dell'imposta
ha richiesto di anteporre, alle riflessioni di carattere nazionale, una attenta
ricostruzione dei connotati comunitari del tributo. Il significato e la portata delle
norme interne, infatti, non va orientata all’auspicabile corrispondenza della
norma al dettato costituzionale, ma alla sua necessaria coerenza con la
normativa comunitaria di diretta applicazione. Al contempo, per il suo spirito
comunitario, il sistema iva e ispirato a principi differenti, quali quello di neutralita

impositiva e concorrenziale, certezza e coerenza dell'imposizione, che



muovono da presupposti essenzialmente mercantilistici, e mirano ad una

imposizione neutrale per gli operatori economici.

Tale diverso ordine di valori, da cui deve necessariamente muovere ogni
riflessione sulla ammissibilita e sulla efficacia di patti di imposta nel sistema iva,
ha aiutato ad abbandonare le consuete categorie nazionali, e a rivalutare
'ammissibilita di patti aventi ad oggetto la ripartizione soggettiva di tale tributo,

alla luce di un ordine di valori diverso.

3) L'apparente irrilevanza del tema dei patti dii  mposta nel sistema

comunitario dell'imposta sul valore aggiunto

Nell’affrontare il tema dei patti sullimposta con riferimento all'iva comunitaria, si
e incontrata una prima difficoltd nel fatto che la normativa europea si limiti a
prevedere un obbligo di addebito dell’'imposta, senza mai disciplinare o regolare
espressamente l'effettivo trasferimento dell’onere del tributo sul soggetto a
valle. In mancanza di una norma che regoli i rapporti tra le parti, e in particolare
I'obbligo di trasferire I'onere del tributo, rivalendosi sul soggetto a valle, sia esso
a sua volta un soggetto passivo, ovvero un consumatore, € evidente che la
Corte di Giustizia non pu0 essere chiamata a pronunciarsi, in via pregiudiziale,

sullammissibilita di patti aventi ad oggetto la rinuncia alla rivalsa.

Di qui la scelta di analizzare le tematiche relative al’ammissibilita di forme di
ripartizione convenzionale dell'onere del tributo, muovendo dalla concezione del
meccanismo dellimposta che la Corte di Giustizia ha enunciato in via
interpretativa, con riferimento agli istituti che partecipano al meccanismo di

attuazione del tributo: addebito, versamento, detrazione e rimborso.

Di qui l'intuizione di spostare le riflessioni dall’esercizio del diritto alla “rivalsa” al
profilo della rilevanza del pagamento dellimposta da parte del soggetto a valle,
ai fini del corretto funzionamento del meccanismo dellimposta. Con la
consapevolezza che, ragionando sul pagamento dell'imposta in rivalsa, i punti
di criticita si sarebbero manifestati con riferimento all’esercizio del diritto a

detrazione.



Un simile approccio ha portato immediatamente ad effettuare una distinzione
tra patti aventi ad oggetto I'onere del tributo, in senso stretto, e patti che
possano incidere sul meccanismo formale dell’addebito incidendo, ad esempio,
sulla determinazione della base imponibile, con I'effetto di occultare parte del
corrispettivo dell’operazione, ovvero su altri elementi che appartengono alla

struttura dell’imposta, quale e I'aliquota applicabile all’operazione.

A fronte delllampio riconoscimento tributato allautonomia delle parti, che
operino secondo i ruoli loro attribuiti nel meccanismo applicativo dell'imposta, e
evidente, infatti, che l'autonomia negoziale trova necessariamente un limite
nelle fattispecie dispositive che si pongano in aperta violazione delle norme

formali, sulle quali e costruito I'intero meccanismo dell’imposta.

In un sistema complesso e delicato quale e quello dellimposta sul valore
aggiunto, la cui applicazione risente della tensione data dalla necessita di
rispettare le esigenze di riscossione, contemperandole con quelle di tutela della
neutralita impositiva e concorrenziale, nel pieno rispetto del principio di certezza
del diritto, e evidente che una minima alterazione di un elemento che partecipa

al meccanismo pud compromettere la stessa corretta applicazione del tributo.

Di conseguenza, si e giunti ad escludere 'ammissibilita di patti che incidano su
elementi del meccanismo, che incidano sul mancato addebito, totale o anche
solo parziale dellimposta, o sull'aliquota applicabile, o il versamento della
stessa quota di imposta addebitata a titolo di iva, trattandosi di accordi il cui
oggetto non é nella disponibilita delle parti, e che, come tali, si porrebbero in

aperta violazione della normativa.

4) L'interpretazione della Corte di Giustizia ed i parallelismi posti a

tutela del meccanismo dell'imposta

Dall’analisi della giurisprudenza comunitaria € emerso come la corretta
applicazione del meccanismo dell'imposta passi attraverso I'individuazione ed il
rispetto di alcuni “parallelismi”, che devono rimanere inviolati perché sia

rispettata la coerenza dello schema applicativo del tributo.



L’enunciazione dell’esistenza di tali parallelismi, e la loro tutela da parte del
giudice comunitario, risponde di volta in volta ad istanze di tutela della
riscossione, della neutralita, della certezza del diritto. Talvolta di tutte e tre
queste esigenze. Talvolta di una sola, a scapito delle altre, e avremo modo di
sottolineare, in seguito, come le piu recenti evoluzioni della giurisprudenza
comunitaria svelino una inaspettata crisi del principio di neutralita, in favore

della tutela delle esigenze di riscossione.

In primo luogo, si e rilevato come la giurisprudenza della Corte valorizzi il
necessario parallelismo tra obbligo di versamento e diritto a detrazione,
soprattutto con riferimento alla giurisprudenza in materia di frodi carosello, ove
si e stabilito che l'esercizio del diritto a detrazione puo arrivare ad essere
disconosciuto laddove, in mancanza di versamento dellimposta, addebitata e
pagata dal soggetto a valle, sia dimostrata la conoscenza o la conoscibilita del
soggetto a valle del fatto di partecipare ad un’operazione fraudolenta.

Tali pronunce, che si sono susseguite a partire dal 2004 denunciano la tensione
esistente tra la tutela del gettito, da una parte e la tutela della certezza del diritto
e della neutralita dellimposizione, dall’altra. Principi, questi ultimi, che tutelano il
soggetto passivo, che nello svolgimento della propria attivita economica deve
poter contare sul fatto di portarsi in detrazione I'imposta assolta a monte, a
prescindere dal fatto che il proprio cedente risulti, successivamente, essere
protagonista di una frode ai danni dell’Erario. Di qui la soluzione prospettata dal
Giudice comunitario, di tutelare solo I'operatore che dimostri la propria buona
fede o, nei piu recenti sviluppi giurisprudenziali, I'operatore che porti al
giudicante elementi che attestino l'oggettiva non conoscenza, 0 non

conoscibilita, del fatto di partecipare ad una frode.

E emerso, in secondo luogo, un‘altra forma di parallelismo, quella tra detrazione
e rimborso, che sussiste ogniqualvolta il riconoscimento del diritto al rimborso
sia condizionato dallavwenuto (o dal potenziale) esercizio del diritto a
detrazione da parte del soggetto a valle, con conseguente perdita di gettito da
parte dell’Erario. Al contempo, si & visto come [lottemperanza a tale
parallelismo sia attenuata proprio nei casi di indetraibilita soggettiva



dellimposta a valle, ovvero in quei casi in cui 'imposta sia stata versata in

carenza dei requisiti soggettivo, oggettivo o territoriale dell'imposizione.

Potrebbe sorprendere, al contrario, constatare come dall’analisi delle pronunce
della Corte di Giustizia risulti del tutto svilito il profilo della corrispondenza tra
addebito e detrazione, quali istituti che partecipano al meccanismo dell'imposta
cui, al contrario, si & data importanza in sede nazionale. A tale fine, & apparso
decisivo il fatto che nel sistema comunitario dell'imposta il fatto generatore, la
c.d. esigibilita, cui viene ancorato anche il sorgere del diritto a detrazione, sia
collegato non gia alla fatturazione, né al pagamento stesso del corrispettivo,
guanto al compimento stesso dell'operazione imponibile. Si tratta di un
approccio oggettivo che, come si € visto nel corso del lavoro, privilegia la
certezza del diritto, ma non trova una esatta corrispondenza nella normativa di
attuazione, nella quale si e scelto di modulare l'esigibilita in maniera differente,

a seconda del tipo di operazione imponibile.

5) Gli sviluppi giurisprudenziali piu recenti e I inedito parallelismo tra

rimborso e pagamento dell'imposta in rivalsa.

Versamento e detrazione, rimborso e detrazione, addebito e detrazione sono i
binari su cui scorrono, comunemente, le argomentazioni della Corte di Giustizia,
che tutela il meccanismo dellimposta proprio attraverso pronunce che si

propongono di mantenere saldi ed bilanciati tali equilibri.

Piu di recente, tuttavia, la Corte del Lussemburgo si e trovata ad affrontare
problematiche nuove, che si innestavano su una nuova, inedita, forma di

parallelismo: quella tra rimborso e pagamento dell’imposta.

Cosi i casi Reemtsma, Marks & Spencer e il recentissimo caso Stadeco nei
quali si legge la debolezza di un sistema che, nel tentare di tutelare sino alle
estreme conseguenze le esigenze di gettito degli Stati membri, sacrifica quei

principi di neutralita e certezza del diritto, che ne costituiscono l'architrave.

A differenza dei casi Karageorgou e Schmeink & Cofreth, nei quali si é
evidenziato il parallelismo tra detrazione e rimborso e nei quali, peraltro, la

stessa istanza di rimborso si ingenerava dalla stessa non assoggettabilita ad



imposta dell’operazione, i casi appena citati — pur con le tante diversita che
valgono a differenziarli- hanno un denominatore comune nel fatto che a valle vi

fosse una situazione di indetraibilita dellimposta.

A fronte di un’istanza di rimborso che, non sussistendo il diritto a detrazione per
Il soggetto a valle dell’operazione, non poteva essere negata sulla base del
superiore interesse a contrastare rischi di perdita di gettito da parte dell’Erario,
ecco che la Corte respinge ogni paventata violazione del principio di neutralita,
posta a giustificazione del rimborso, segnalando quale soluzione, idonea a
riequilibrare ogni squilibrio ingeneratosi da una errata applicazione dell'imposta,
I'azione civilistica di ripetizione di indebito.

Cosi si € pronunciata la Corte di Giustizia nel caso Reemtsma, affermando che
a regolare e risolvere i rapporti tra le parti debba essere I'azione civilistica di
ripetizione di indebito, riconoscendo che il cessionario che abbia indebitamente
versato in rivalsa l'imposta non dovuta disporra di un’azione di ripetizione nei
confronti del cedente. Si tratta di una affermazione coraggiosa. Non tanto
perché nega il diritto al rimborso che, effettivamente, in base al meccanismo
dell'imposta non spetta al soggetto “a valle”, con riferimento allimposta pagata

in rivalsa: la scelta per la soluzione opposta avrebbe sorpreso ancora di piu.

Ma perché si concentra sui delicati e complessi meccanismi dell'imposta, senza
nemmeno accennare al fatto che, alla base della questione, vi ¢ il fatto che tale
imposta, per carenza del requisito territoriale, non doveva essere né addebitata,
né pagata, né versata in Italia. Tale aspetto, che avrebbe risolto in radice ogni
guestione relativa alla applicazione del meccanismo dell'imposta, resta del tutto

estranea alle riflessioni della Corte.

6) La natura privatistica del rapporto di rivalsa e lirrilevanza del

momento del pagamento

L’aver decretato la natura privatistica del rapporto corrente tra i soggetti
delloperazione, e avente ad oggetto il pagamento della quota di corrispettivo
addebitato a titolo di rivalsa, sembra essere solo il primo passo mosso dalla

Corte di Giustizia in una direzione nuova, che porta a risolvere le possibili



situazioni di incoerenza sulla base della necessita di impedire che
dall'applicazione del meccanismo dell'imposta si ingenerino situazioni di
arricchimento senza causa, di “ingiustificato arricchimento” in capo al soggetto
che pretende il rimborso. Ecco che, come si e anticipato nelle pagine che
precedono, la Corte di Giustizia sembra cercare I'equilibrio in una nuova forma

di parallelismo: quella tra rimborso e pagamento dell'imposta.

Delle due pronunce, Stadeco e Marks & Spencer, entrambe recentissime, si €

parlato ampiamente nel corso del presente lavoro.

Esse offrono soluzioni ma, al contempo, lasciano sul campo problemi nuovi,
profili di criticita, che inaugurano nuovi percorsi interpretativi e ricostruttivi
dell'imposta in esame. Non solo per quel che si dice, ma anche per quello che,

in queste sentenze, la Corte non ha detto.

Basti considerare il fatto che, per la prima volta, nella sentenza Marks and
Spencer, la Corte affronta il problema del trasferimento a valle dellimposta,
senza minimamente soffermarsi sul fatto se esso debba, o meno, esservi, se
possa non essere integrale o, si potrebbe dire, se possa mancare del tutto. Il
fatto, cioé, che I'imposta possa rimanere, per sua scelta, a carico del soggetto
che opera a monte dell'operazione, € circostanza sulla quale la Corte non si era
mai soffermata prima con riferimento all'imposta in esame, e che nella sentenza

Marks and Spencer viene riconosciuta implicitamente.

Il richiamo alla giurisprudenza gia elaborata con riferimento ad altri settori
dell'imposizione, ha portato la Corte a concludere che la misura del rimborso
vada parametrato non solo tenendo in considerazione l'imposta effettivamente
trasferita a valle, ma anche considerando le ragioni — non fiscali — che portano il
soggetto passivo a scegliere di accollarsi parte dellimposta. Una rivoluzione in
quel sistema iva che, nelle dichiarate intenzioni del legislatore comunitario, “e

preordinato alla tassazione del consumo” .

E una volta stabilita, secondo tali criteri, la misura del rimborso, & questione
tutta diversa quella della eventuale azione di ripetizione dell'indebito che,
ancora una volta, compete al singolo consumatore con riferimento alla
maggiore imposta versata in ragione della applicazione, da parte del soggetto a

monte, di una aliquota diversa e maggiore da quella prescritta dalla Legge.



Questione, a dire il vero, piu teorica che pratica, se solo si considera che
'imposta era inglobata nel prezzo, si che diventa pressoché impossibile

stabilire la misura dell’addebito, nonché quella dell’effettivo pagamento.

Peraltro, disconoscere il rimborso in ragione della quota di imposta traslata in
via di rivalsa, riconoscendo, al contempo, la possibilita per il consumatore di
agire per la ripetizione dell'indebito, & soluzione stridente, che nel tutelare il
gettito dell’'erario e nel garantire al consumatore uno strumento di tutela per il
recupero dellimposta indebitamente versata, finisce per mettere in crisi proprio
la neutralita impositiva e concorrenziale dell'operatore economico, che viene
esposto ad un potenziale indebito impoverimento, per aver versato un’imposta
non dovuta, non rimborsabile e, al contempo, per essere esposto all’azione di

ripetizione dell’indebito.

Cosi, al contempo, pare senza esito il tentativo della Corte di Giustizia di
disconoscere un rimborso sulla base della mancata emissione di documenti
rettificativi, che avrebbero portato il soggetto a valle a conoscenza del fatto di

aver pagato una imposta non dovuta.

Al di la dei tanti profili di originalita della sentenza Stadeco, per i quali si
rimanda alla analisi effettuata nel corso del lavoro, non si puo non rilevare che,

ancora una volta, la Corte omette di soffermarsi su un aspetto pregnante.

A differenza del caso Marks and Spencer, in cui si discuteva della applicazione
di aliquote diverse, il caso Stadeco originava dall’illegittimo assoggettamento a
tassazione di un’'operazione, che difettava del requisito territoriale. Sicche non
avrebbe ragion d’'essere lo stesso diniego del rimborso sull’assunto che si
sarebbe verificato un ingiustificato arricchimento del soggetto a monte del

rapporto, il quale non aveva restituito I'imposta riscossa a titolo di rivalsa,.

Anche perché il risultato, paradossale, € di portare ad un arricchimento, questo

si, senza causa, dell’Erario.

Ancora una volta, si e sottolineato che, a prescindere dall’emissione, 0 meno,
del documento rettificativo, la non debenza dell'imposta all’Erario esponeva, di
riflesso, la Stadeco a quella azione civilistica di ripetizione dell'indebito da

parte del soggetto a valle, cui la stessa Corte nella sentenza Reemtsma aveva



rimesso la definizione di ogni questione insorta tra le parti, relativamente al
pagamento di quella quota di corrispettivo assolta a titolo di imposta. Con il
risultato che, ancora una volta, viene sacrificata la neutralita impositiva e
concorrenziale dell'imposta in capo all’operatore economico, per garantire da
una parte il gettito e, dall'altra, che il soggetto a valle dell'operazione non sia

indebitamente gravato di un tributo non dovuto.

Proprio per questo, resta da chiedersi se la Corte fosse giunta alla medesima
conclusione, nel caso in cui la Stadeco avesse versato I'imposta, anche in
mancanza dell'integrale pagamento da parte della EVD. Se, cioé, il dichiarato
intento di tutelare la neutralita, posto alla base della sentenza, avesse potuto
fornire sostegno argomentativo anche nel caso in cui non si potesse ravvisare
alcun arricchimento senza causa in capo alla Stadeco, che aveva versato

un’imposta addebitata ma mai percepita.

7) La soluzione dell’arricchimento senza causa qua le strumento per
esprimere le tensioni tra le esigenze di riscossion e ed i principi di

certezza del diritto e neutralita

| percorsi ermeneutici che si sono appena richiamati delineano un quadro
interpretativo dal quale affiora l'avvertita necessita, da parte del Giudice
comunitario, di trovare un punto di sfogo alle tensioni che si alimentano

nell'applicazione del meccanismo dell'imposta.

Il fatto di rinviare all’ambito dei rapporti privatistici, per regolare questioni che
originano dall'applicazione dell'imposta, denuncia tutta la debolezza di un
sistema ormai ingessato nelle norme che lo sostengono. Una simile sensazione
si ha, ad esempio, quando si leggono le pronunce emesse con riferimento alle
c.d. frodi carosello. Si é visto come un simile approccio argomentativo possa
trarre in inganno, apparendo giustificato da esigenze di tutela della neutralita,
dal momento che, a fronte dell’avvenuto pagamento dell’imposta addebitata in
rivalsa da parte del cessionario/committente, il mancato riconoscimento del

diritto a detrazione in capo a quest’ultimo avrebbe portato ad un ingiusto



impoverimento del soggetto che, operando nel pieno rispetto delle norme, non
poteva sapere di partecipare, ancorché indirettamente, ad una frode.

In verita, il fatto stesso che la Corte abbia ampiamente argomentato i motivi a
fondamento del riconoscimento, quale eccezione alla regola, del diritto a
detrazione, vale a confermare l'impressione che alla base di tali pronunzie
sembra esservi, piu che la preoccupazione di tutelare la neutralita

concorrenziale, quella di tutelare la certezza del diritto e la buona fede.

Il fatto di “esternalizzare” allambito dei rapporti civilistici le soluzioni tese a
riequilibrare eventuali squilibri creatisi nell'applicazione del meccanismo
dellimposta, e soprattutto, in ragione della detrazione, risulta, in fin dei conti, la
soluzione piu agevole, perché lascia intaccato il principio di certezza del diritto,
consentendo, al contempo, di tutelare, ancorché indirettamente, la neutralita

dellimposta, che sarebbe diversamente pregiudicata.

Del resto, si e visto come l'elemento del pagamento dell'imposta in “rivalsa”
resti del tutto estraneo al meccanismo dell'imposta, non influendo sul profilo del
versamento. Nella prospettiva comunitaria, infatti, 'imposta diventa esigibile per
il solo fatto del compimento delloperazione, e dovra essere versata a
prescindere dal pagamento del corrispettivo, o meglio, della quota di
corrispettivo addebitata a titolo di imposta.

Del resto, non si pud non osservare come sia assoluta peculiarita dellimposta
sul valore aggiunto quella del versamento del tributo, che avviene per masse di
operazioni, previa detrazione dellimposta assolta a monte, anch’essa per
masse di operazioni, a fronte di addebiti e pagamenti dellimposta, che

riguardano il profilo della singola operazione.

In un simile quadro, € evidente la necessaria prevalenza delle regole formali,
alle quali occorre ottemperare, pur nella ormai raggiunta consapevolezza che

esse non bastino a garantire la neutralita e la coerenza impositiva.



8) La normativa nazionale di attuazione ed il prob lema della portata
dell’obbligo di “rivalsa”

Spostandosi sul piano della normativa nazionale di attuazione, si é visto come
le riflessioni e le ipotesi interpretative operate con riferimento al sistema
comunitario dellimposta devono essere rivalutate alla luce di un panorama

legislativo parzialmente diverso.

Nell’accostarsi al problema della rilevanza del pagamento ai fini del corretto
funzionamento del meccanismo dell'imposta, per valutare I'ammissibilita e
I'efficacia di patti aventi ad oggetto la ridistribuzione soggettiva dell'onere del
tributo, ci si e dovuti interrogare sulla ragione dell’introduzione di una norma
specifica, dedicata alla “rivalsa”, anche a fronte della mancanza di una simile

norma nel sistema comunitario.

Peraltro, il richiamo all’istituto della rivalsa, operato dall’art. 18 del decreto iva,
va sempre valutato con la consapevolezza che nel nostro ordinamento tale
termine indica generalmente il diritto/dovere di trasferimento dell'imposta sul
soggetto su cui deve gravare l'onere del tributo, e non meramente il
meccanismo, addebito o ritenuta che sia, attraverso il quale tale trasferimento si
attua. Dedicare una norma alla rivalsa, calandola tra le “disposizioni generali”
che regolano il meccanismo dellimposta, in assenza di una previsione
comunitaria a monte, ed in aggiunta alla successiva previsione di carattere
formale di cui all’art. 21, porterebbe ad attribuire alla rivalsa, che si esprime
proprio attraverso il pagamento del corrispettivo, un ruolo sostanziale ai fini
della ricostruzione del meccanismo dell'imposta, e dei profili teorici del tributo in

esame.

Inoltre, si & visto come, a differenza del sistema comunitario, nel nostro
ordinamento esistano norme che ancorano [l'esigibilita dellimposta, ossia
I'obbligo di versamento ed il parallelo sorgere del diritto a detrazione, non gia al

mero compimento dell'operazione, bensi al pagamento del corrispettivo.

Il che, unitamente al dato positivo derivante dalla norma in materia di rivalsa,
potrebbe annunciare l'intenzione del legislatore di calare a pieno titolo il

momento del pagamento nel meccanismo applicativo dell'imposta, vietando con



'art. 18 comma 4 — in un simile quadro interpretativo — ogni patto contrario

all'effettiva ed integrale corresponsione del prezzo dell’operazione.

In verita, si & visto come anche nel nostro ordinamento sia ragionevole
sostenere che le norme che ancorano l'esigibilita dellimposta a momenti
differenti da quello del compimento dell’'operazione, come individuato nel
sistema comunitario, rispondano ad esigenze specifiche, e non possono
assurgere ad argomento decisivo per sostenere la rilevanza del pagamento in

rivalsa e, pertanto, la sua natura pubblicistica.

Né si pud sostenere che la natura pubblicistica del rapporto di rivalsa possa
essere ricondotta alla sempre piu frequente introduzione, da parte del
legislatore comunitario, di meccanismi alternativi a quello della rivalsa, che
valgono a scaricare direttamente sul soggetto a valle I'onere del versamento, o
la responsabilita per esso, ma non vanno ad intaccare la sfera dei rapporti

contrattuali tra le parti.

In verita, proprio analizzando le piu recenti soluzioni suggerite in sede
comunitaria, dal regime dell'iva ad esigibilita differita al reverse charge, e
emerso ancora una volta come, nella tensione tra riscossione e certezza del
diritto, da una parte, e tutela della neutralita, dall’'altra, quest’'ultima ne resti
sacrificata. E evidente, infatti, che finché il meccanismo dellimposta consente
I'esercizio del diritto a detrazione, anche a fronte del mancato pagamento

dell'imposta, si verifichera un arricchimento ingiustificato del soggetto a valle.

A fronte dell'avvenuto versamento dell'imposta la detrazione sembra innegabile,
e cio anche in assenza di pagamento. Elemento, questo, cui tanto in sede

comunitaria che in sede nazionale sembra non darsi alcun rilievo.

In verita, la questione € assimilabile, quantomeno sul piano degli effetti, a quella
che si pone laddove, a fronte di un’operazione imponibile, con iva regolarmente
addebitata e versata all’erario, il soggetto a monte delloperazione rinunci a
rivalersi sulla propria controparte contrattuale. Il problema puo sorgere laddove
quest’ultimo, in possesso di regolare fattura, eserciti il diritto a detrazione, con
la conseguenza di godere di un ingiustificato arricchimento per non aver pagato
la quota di imposta relativa all’operazione ma essersela, ugualmente, portata in

detrazione, con una possibile distorsione della neutralita concorrenziale.



Dal confronto tra le due situazioni , &€ chiaro come la domanda da porsi sia se la
tutela della neutralita concorrenziale, e, piu in generale, della coerenza del
complesso sistema iva possa, 0 meno, giustificare una simile limitazione

dellautonomia contrattuale.

Un conto, infatti, € se l'indebito arricchimento e la violazione della neutralita
interna e concorrenziale dellimposizione derivino da una violazione della
normativa e dal mancato rispetto del meccanismo dell'imposta o, addirittura,
dalla loro pedissequa applicazione, come puo avvenire nel caso dell'iva per
cassa. Altra cosa é se tale situazione risulta essere effetto dell’esercizio della
autonomia contrattuale, nell’'ambito di rapporti privatistici ai quali, viene da dire,

non sono poi cosi estranei gli effetti tributari.

9) L'art. 18 comma 1, tra obbligo di addebito e di  ritto di esercizio del

credito da rivalsa

La dichiarata natura privatistica del rapporto di rivalsa ha consentito di leggere
in una diversa prospettiva I'obbligo di rivalsa di cui all'art. 18 del D.p.r. 633/72.
La scelta terminologica, evocativa dellistituto giuridico gia noto al settore
dell'imposizione diretta, potrebbe indurre a ritenere che vi siano tratti in comune
tra le due fattispecie, e che l'utilizzo del termine “rivalsa”, anziché “addebito”,
segnali l'esistenza di un vero e proprio obbligo di esercizio del credito, che

sorge in ragione dell’addebito.

Tuttavia, ad un confronto obiettivo tra la rivalsa che opera, ad esempio, in
materia di sostituzione dimposta, ed il settore dell'iva, sono emerse forti
differenze, tali da chiarire come il nostro legislatore, probabilmente, abbia
utilizzato il termine “rivalsa” in maniera impropria, considerato che la norma
disciplina non gia il trasferimento dellimposta, ossia I'esercizio del credito,

guanto la modalita con cui il credito sorge: I'addebito.

Se, infatti, in materia di sostituzione la legge dispone l'effettuazione di una
ritenuta, da parte del soggetto che eroga una somma, a titolo di corrispettivo, ad

altro soggetto, nel caso dell’iva la situazione e esattamente antitetica.



La rivalsa si innesta su di un rapporto che comporta I'erogazione di una somma,
a titolo di corrispettivo, da parte del soggetto passivo della rivalsa — acquirente
al soggetto attivo-erogatore del bene o del servizio ed il trasferimento del
denaro, opera in senso inverso rispetto al caso della ritenuta nelle imposte
dirette e tale circostanza richiede, per I'attuazione della rivalsa, uno strumento

diverso ed opposto rispetto a quello della ritenuta: 'addebito, appunto.

D’altra parte, la norma, prevedendo che “il soggetto che effettua la cessione di
beni o la prestazione di servizi imponibile deve addebitare la relativa imposta, a
titolo di rivalsa, al cessionario o al committente” € formulata in modo tale da

risolvere integralmente I'esercizio della rivalsa nell’addebito.

Da un lato, il diritto del soggetto passivo dellimposta di ricevere dalla
controparte un ammontare pari a quello dellimposta gravante sull’operazione
non nasce direttamente al verificarsi di un determinato presupposto, come
awiene per l'esigibilita del’imposta, ma origina da un atto del medesimo
soggetto attivo, nel cui compimento si risolve, appunto, I'addebito, e la cui

effettuazione, salvo eccezioni, e obbligatoria.

Dall’altro lato, proprio nelladdebito si esaurisce I'obbligo posto dalla legge a
carico del soggetto passivo, nei confronti della controparte contrattuale: obbligo
che non arriva ad abbracciare leffettuazione di attivita ulteriori per il

soddisfacimento del credito.

Il credito da rivalsa, dunque, sorge per effetto delladdebito, a prescindere
dall'effettivo pagamento al cedente, cosi come il diritto a detrazione del
soggetto a valle, ricollegato al momento in cui I'imposta diviene esigibile, puo
essere esercitato a fronte della presentazione della fattura, e a prescindere
dall’effettiva corresponsione al cedente/prestatore di una somma a titolo di

rivalsa.

Il meccanismo delliva, pertanto, passa necessariamente attraverso l'atto di
addebito, benche [l'esigibilita dellimposta sia, in linea di principio, scissa
dall’'addebito in rivalsa. L'aver previsto come obbligatorio (ed irrinunciabile) il
sorgere del diritto di credito non significa, tuttavia, che obbligatorio sia
I'esercizio di tale diritto.



Ancora, nel riflettere sulla compatibilita di patti di imposta in un tributo il cui
obiettivo dichiarato coincide con la tassazione del consumo, e risultato affatto
secondario lo sdoppiamento, presente nella normativa nazionale di attuazione,
tra una norma “di principio”, I'art. 18 appunto, e una norma sulla fatturazione,

che riguarda il profili meramente formali dell’applicazione dellimposta.

Si e visto come, rispetto alla sterile formula dell’'art. 21, I'art. 18 abbia il pregio
di portare alla luce la frattura esistente, ai fini del meccanismo applicativo
dell'imposta, tra i passaggi che avvengono tra soggetti passivi di diritto e l'ultimo

passaggio, al contribuente di fatto, ossia il consumatore finale.

Tale frattura non viene espressa in una norma di principio, né mediante la
previsione di regole che stabiliscano che il consumatore finale sia il soggetto
definitivamente inciso dal tributo. Una simile costruzione del dato positivo porta
a pensare che la finalita dellimposta consista non tanto nella tassazione del
consumo, quanto nella neutralizzazione del carico tributario in capo agli
operatori economici. Lo scopo € consentire che l'operatore eserciti la propria
attivita economica senza che lI'imposizione indiretta che grava su tali operazioni

possa alterarne i comportamenti, sotto il profilo concorrenziale.

D’altra parte, la ragione stessa dell'introduzione dell'iva, in sostituzione delle
ben note forme di imposizione a cascata, fu proprio quella di garantire la
neutralita dal carico tributario in capo ai soggetti che operano nel mercato

interno.

Con cio non si e inteso assumere una posizione di contraddizione rispetto alla
esperienza comunitaria, che tradizionalmente ricostruisce l'imposta in esame
come destinata a gravare sul consumo. Semplicemente, si intende valorizzare
un altro aspetto, a questo complementare: il fatto che la tassazione del
consumo si realizzi laddove non sussista il diritto a detrazione, riconosciuto ai
soggetti che pongono in essere le operazioni in qualita di operatori economici.
Del resto, € noto che a rimanere inciso dallimposta e colui che non ha i

requisiti, oggettivi o soggettivi, per detrarla.

Il consumo é si, presupposto e limite dell'imposizione, perché il meccanismo
dell'imposta, che consente la detrazione, si arresta proprio laddove si ravvisi il

fenomeno del consumo, per la qualita soggettiva del cessionario, ovvero per il



difetto di inerenza all’attivita economica esercitata o, piu in generale, per
carenza dei presupposti necessari per portare in detrazione I'imposta.

Tale distinzione, che poteva sembrare un’inutile puntualizzazione, ha fornito nel
corso del lavoro la chiave di lettura del problema della natura e del ruolo della
“rivalsa” prevista all'art. 18 e, conseguentemente, della effettiva portata del

divieto di patti contrari di cui al comma 4 della norma.

10) L’obbligo di addebito quale prescrizione strum entale al corretto

funzionamento del meccanismo dell'imposta

Nel corso del lavoro si € piu volte sottolineato come il rispetto del principio di
neutralita c.d. interna del tributo sia rimesso, per certi versi, all’'atto con il quale

si addebita I'imposta a titolo di rivalsa.

Come si € visto, alla regola dell'obbligo di addebito in fattura dell'imposta, di cui
all'art. 18 comma 1 e dellart. 21, fanno eccezione le ipotesi del secondo
comma dell'art. 18, per le quali la possibilita di trasferire I'imposta a valle non
risulta collegata allemissione della fattura, ma alla semplice effettuazione
dell'operazione imponibile. E il caso delle cessioni di beni e prestazioni di
servizi effettuate dai commercianti al minuto e dai soggetti assimilati, che trova
conferma nell’art. 22 del D.P.R. 633/72 che stabilisce che “'emissione della
fattura non é obbligatoria, se non e richiesta dal cliente non oltre il momento

dell’effettuazione dell’operazione”

Dunque, la fatturazione, potremmo dire I'addebito, non €& obbligatorio in una
serie di casi che coincidono, pur senza esaurirsi, con fattispecie di immissione
al consumo. O meglio, si & osservato come I'obbligo di addebito venga meno in
quei casi (immissione al consumo, cessioni a titolo gratuito, operazioni aventi
destinazione all'uso o al consumo personale dell'imprenditore) in cui € dato

ravvisare, parallelamente, l'indetraibilita dellimposta.

A questo punto, risulta ancora piu chiara la frattura tra la rivalsa, quale
trasferimento, o anche quale economica traslazione dell'imposta sul soggetto a
valle e l'addebito, quale meccanismo giuridico attraverso il quale il credito da

rivalsa, giuridicamente rilevante, sorge.



Posto che, come € naturale che sia, chi pone in essere operazioni nei confronti
dei consumatori finali trasferira I'imposta a valle, inserendola nel prezzo, ecco
che all'ultimo stadio della catena economica, ovvero negli altri casi in cui
'addebito non e obbligatorio, I'imposta potra essere, in tutto o in parte,

meramente traslata sul soggetto a valle.

L’irrilevanza dell’addebito, infatti, si giustifica per il fatto che, a tale stadio della
catena economica, il meccanismo stesso si arresta, non essendo riconosciuto a

valle, il diritto a detrazione.

by

Analogamente, I'obbligo di addebito € necessario al corretto funzionamento
dellimposta laddove in capo al soggetto a valle possa sussistere — quantomeno
in astratto — il diritto a detrazione. Con l'addebito, dunque, sorge un diritto —
giuridicamente rilevante - di rivalsa e si fornisce, parallelamente, evidenza
documentale al diritto a detrazione che, si noti bene, pud essere esercitato a
prescindere dall'effettivo pagamento del corrispettivo e della stessa quota di

imposta ivi addebitata.

Alla stregua delle riflessioni sin qui condotte pare ragionevole sostenere che in
mancanza dell’emissione della fattura, che consente di addebitare I'imposta a
titolo di rivalsa, quindi con rilievo giuridico, il credito nei confronti del soggetto a
valle, segnatamente del consumatore, non sorga. Non sorge, cio€, un credito
per un titolo distinto da quello rappresentato dal corrispettivo dell'operazione,
giacche “il prezzo si intende comprensivo dell'imposta” e risulta con ci0 negata
'esistenza stessa di un rapporto di rivalsa giuridicamente rilevante. La
conseguenza, di immediata percezione, € quella per cui nel passaggio al
consumatore finale il trasferimento dellimposta non avvenga in base ad un
titolo giuridico, bensi nella forma di una mera traslazione economica, mancando

un titolo atto a fondare la rivalsa giuridica dell'imposta.

A differenza delle operazioni poste in essere tra soggetti passivi, ove I'elemento
del pagamento e irrilevante e l'onere del tributo puo essere giuridicamente
ripartito in forza di un atto negoziale, giuridicamente rilevante, nelle operazioni
rientranti nei comma 2 e 3 dell’art. 18 la ripartizione potrebbe, addirittura,

essere ricondotta al solo piano economico.



E tale circostanza coincide, si € visto, con il fatto che nelle operazioni descritte
ai comma 2 e 3 della norma, per motivi diversi, non e prevista la detrazione in

capo al soggetto a valle.

11) L’obbligo di addebito, il collegamento strumen tale con il diritto a
detrazione, e la portata del divieto di patti contr  ari

La qualificazione del rapporto di rivalsa come rapporto di carattere privatistico,
dunque, porta a ritenere civilisticamente valida qualunque pattuizione con la
quale un soggetto si accolli 'imposta, rinunziando ad esercitare il proprio diritto
di credito nei confronti del soggetto “a valle”. Laddove, infatti, esso si configuri
come un rapporto che non partecipa della natura pubblicistica, si esce dalla
sfera di influenza dei principi che governano l'indisponibilita del tributo.

BN

Se allora l'esercizio del diritto di rivalsa dellimposta e disponibile, non
interferendo né sul piano della neutralita né su quello della corretta riscossione
del tributo, si puo concludere che il divieto di patti contrari sancito al comma 4
dell'art. 18 non possa trovare applicazione quale limite agli atti di disposizione

del credito da rivalsa.

Esso riguardera, al contrario, patti tra le parti aventi ad oggetto il meccanismo
giuridico dell'addebito, in forza del quale il credito da rivalsa sorge, con cio
sancendo il carattere imperativo della norma di cui al comma 1 dell’art. 18, che
a tutela della corretta attuazione del meccanismo dell'imposta impone che il
soggetto passivo si renda creditore dellimposta, costituendo un’evidenza
documentale dell'operazione, rilevante sia ai fini del versamento che

dell’esercizio del diritto detrazione.

Il fatto, poi, che I'obbligo di addebito venga meno con riferimento ad operazioni
per le quali non € previsto I'esercizio del diritto a detrazione, vale a confermare
e rafforzare la tesi qui sostenuta: quella della funzione meramente strumentale
dell’'addebito, quale meccanismo che, nellambito delle operazioni tipicamente
assoggettate all'imposta, costituisce evidenza documentale all'esercizio a
detrazione che, in effetti, sorge non gia al momento dell'addebito, ma al

momento in cui 'imposta diventa esigibile.



E ancora, una simile ipotesi ricostruttiva trova sostegno nel fatto che, a
prescindere dalle singole norme sull’esigibilita, che individuano momenti diversi
a seconda del tipo di operazione, la clausola di chiusura contenuta all’art. 6,
comma 4 individui proprio nella fatturazione dell’operazione, ovvero nel
pagamento del corrispettivo, il momento in cui 'imposta, comunque, diventa
esigibile. L’'obbligo di addebito, dunque, fa sorgere il diritto di rivalsa, ma non
impone di pretendere il pagamento della quota di imposta addebitata a titolo di

rivalsa, trattandosi di rapporto che resta relegato al piano privatistico.

Tanto piu che non rileva, ai fini dellimposta in esame, il fatto che il cedente, in
virtu di un eventuale inadempimento del cessionario, possa rimanere

definitivamente inciso dall'imposta.

Ancora, si e segnalato come lart. 60 della disciplina iva ponga un limite
all'esercizio stesso del diritto di rivalsa, privando il contribuente del diritto di
“rivalersi dellimposta o della maggiore imposta pagata in conseguenza
dell'accertamento o della rettifica nei confronti dei cessionari dei beni o dei

committenti dei servizi”.

Non ultimo, e significativo il fatto che non sia prevista alcuna sanzione per |l
caso in cui il soggetto non si attivi per recuperare 'ammontare del proprio
credito di rivalsa. Mentre sono previste sanzioni in relazione alle violazioni di
carattere formale-documentale, relative alla dichiarazione iva, alla
documentazione e registrazione delle operazioni iva, il mancato esercizio della

rivalsa non & sanzionato in alcun modo.

Del resto manca, in capo al legislatore, I'interesse ad una simile previsione.
L’interesse alla corretta riscossione dell’imposta, infatti, non viene intaccato da
un eventuale mancato esercizio del diritto di rivalsa che, peraltro, in base al

meccanismo dell'imposta, cosi come & stato concepito, ben pud essere

successivo al momento del versamento periodico della stessa.

Né rileva, ai fini del rispetto delle esigenze di riscossione, il fatto che il soggetto
passivo del rapporto di rivalsa eserciti il proprio diritto a detrazione, disponendo
della fattura con addebito dellimposta, benché non abbia effettivamente

corrisposto al soggetto a monte una somma pari allammontare dell’imposta.



Le riflessioni sopra condotte portano a concludere che il divieto sancito dall’art.
18, comma 4 non potra essere letto come strumento limitativo della autonomia
contrattuale, preposto a garanzia di un effettivo trasferimento a valle
dellimposta. D’altra parte si € visto come una simile ricostruzione sia in piena
armonia con i principi di neutralita e certezza, che animano l'interpretazione
dellimposta in chiave comunitaria, oltre che con l'interesse alla tutela del
gettito, atteso che il mancato o parziale trasferimento a valle non interferisce
con linteresse dell’erario alla corretta riscossione dellimposta, cosi come la
detrazione dell'imposta, a fronte di un effettivo versamento all’Erario

dell'imposta, non produce alcun effetto sul piano della riscossione.

12) Il divieto di cui all'art. 18 comma 4 e la pos sibilita di una lettura

univoca dei singoli divieti di patti contrari

Il fatto che il divieto di cui al comma 4 dell’art. 18 non intenda vietare i patti
aventi ad oggetto la ripartizione dell’onere del tributo, bensi gli accordi che
incidano, in qualche modo, sugli elementi che partecipano al meccanismo
dellimposta, attraverso la previsione dell’addebito, non priva tale norma di

interesse.

Al contrario, la distinzione operata in materia di iva, tra obbligo di addebito e
diritto di rivalsa si é rivelata fondamentale anche per dare una lettura coerente
agli altri divieti di patti contrari previsti nel nostro ordinamento.

Il divieto di patti contrari, cosi come previsto nell'iva, sanziona quei patti che
incidono sul meccanismo dellimposta, ed in particolare sul momento
dell'addebito che, si € detto, assume una importanza fondamentale perché é il
momento in cui si fornisce un’ evidenza documentale dell'operazione,
funzionale alla liquidazione dell'imposta da versare, sia per il soggetto a monte,

che per il soggetto a valle.

Accordi che vadano ad incidere sull’an e sul quantum dell’addebito in fattura,
evidente, alterano I'intero meccanismo dell'imposta e producono effetti evasivi.
Tanto che, nei settori in cui il legislatore comunitario ha inteso contrastare in

maniera sistematica fenomeni di evasione, ha introdotto meccanismi alternativi



alla “rivalsa”, ossia all'addebito in fattura da parte del cedente/prestatore. Si
pensi al regime del reverse charge, introdotto dalla Direttiva 2006/69/CE ove al
primo considerando si denuncia lo scopo di tale meccanismo, teso a
“contrastare la frode e l'evasione fiscale e semplificare la procedura di

riscossione dell'imposta sul valore aggiunto”.

Ebbene, e ragionevole sostenere che il divieto di patti contrari condivida con gl
altri due divieti ancora oggi vigenti nel nostro sistema tributario, rispettivamente
in materia di imposta di registro e di bollo, proprio la sua ragion d’essere: quella

di evitare che I'accordo delle parti possa produrre effetti evasivi dell’'imposta.

Anche se il divieto in materia di iva incide su un meccanismo giuridico, mentre
gli altri divieti hanno ad oggetto patti relativi al’onere del tributo in senso stretto,
lo scopo comune, riscontrabile nell'obiettivo di evitare che materia imponibile
venga sottratta a tassazione, sembra indicare una qualche coerenza normativa,
probabilmente inconsapevole, in una materia che — si & visto — manca di punti
di riferimento certi. Cosi la presenza di un divieto di patti contrari, che sanzioni
I'accordo con la nullita assoluta, “anche tra le parti”, segnalerebbe proprio il

rischio di evasione sotteso a patti di imposta conclusi in quel contesto specifico.

Del resto, proprio quello dell’evasione dellimposta sembrava essere, anche nel
pil generoso orientamento giurisprudenziale elaborato negli anni '80, il limite
imposto all’'autonomia contrattuale delle parti, che operasse al di fuori di ambiti

in cui fossero prescritti specifici divieti, quale € il caso dell'imposizione diretta.

13) La copertura costituzionale dei patti di impos ta ed il limite del
pericolo di evasione come forma di violazione del d overe

inderogabile di solidarieta sociale di cui all’art. 2 Cost.

A questo punto, ricomponendo le idee sino ad ora esposte, sembra ragionevole
sostenere che non esista nel nostro ordinamento un generale divieto di patti
sullimposta e, al contempo, che le norme che espressamente vietano gli
accordi traslativi presiedano alla tutela non gia del principio di capacita
contributiva, come indicato dalla prima giurisprudenza, bensi al piu generale

dovere di solidarieta sociale enunciato all'art. 2 Cost., dato che questo



risulterebbe compromesso da accordi contrattuali destinati a produrre fenomeni
di evasione. Del resto, la Suprema Corte pronunciandosi di recente su una
fattispecie che originava da un patto di nettizzazione di un assegno di
mantenimento, ha sorvolato del tutto gli aspetti relativi allammissibilita, in sé,

del patto, cosi legittimandolo implicitamente.

Peraltro, risulta di fondamentale importanza il fatto che nei patti di imposta, sia
che essi si esprimano attraverso la formula dell’accollo statutario, sia che si
innestino su schemi soggettivi trilaterali, come e quello dell'iva, non si realizzi
alcuna successione nel rapporto di imposta, e dungue uno sviamento

soggettivo dell’obbligazione.

Cio premesso, € evidente che I'art. 53 Cost. non puo che rimanere inviolato, dal
momento che la corretta imputazione soggettiva dell’onere del tributo, ai sensi
del precetto costituzionale, si puo dire di per sé realizzata con la costituzione, a
carico del soggetto passivo cui si riferisce l'indice di capacita contributiva

individuata dal legislatore, degli effetti obbligatori previsti dalla legge.

Cio detto, le successive vicende patrimoniali, conseguenti all’esercizio
dellautonomia contrattuale delle parti, non possono eliminare [lincisione

patrimoniale gia determinatasi sul piano degli effetti legali.

Se questi ragionamenti sono corretti, € logico concludere che il patto
sullimposta semplicemente realizza uno spostamento di ricchezza che,

peraltro, non puo dirsi irrilevante dal punto di vista giuridico.

Qualora, ad esempio, si configuri come aumento dellammontare del
corrispettivo, o dellimporto della liberalita, esso andra ad arricchire una parte,

piuttosto che l'altra, e non verra sottratto a tassazione.

Del resto, il trasferimento dellonere del tributo & fenomeno che,
indipendentemente dalla sua consacrazione in statuizioni formali, non puo di
fatto essere impedito, per il fatto che il gioco delle leggi economiche € in grado
di attuare il trasferimento dell’onere del tributo con i propri strumenti, aggirando
i divieti imposti dalla legge. In questo senso, il trasferimento dell’onere tributario
rappresenta il rimedio naturale e per certi versi fisiologico, inteso ad annullare

I'incidenza del tributo stesso.



Un presunto divieto di patti aventi ad oggetto la ripartizione dell’onere del
tributo, peraltro, non avrebbe ragion d’essere nemmeno con riferimento agli
assetti liberali, tipicamente estranei alle dinamiche del mercato. Atteso che il
disponente € libero di arricchire il beneficiario nella misura che preferisce, non e
dato comprendere perché questi non possa scegliere di neutralizzare anche
l'imposizione in capo a questi, rapportando I'arricchimento all’'onere di un tributo
gravante il beneficiario medesimo. Per questa via, € evidente che un generale
divieto di patti d’accollo dell’onere del tributo avrebbe poco senso e scarsa

efficacia.

La nullitd dei patti sullimposta sembra, dunque, sopravvivere laddove
I'esercizio dell’autonomia privata appaia specificamente rivolto ad alterare
I'applicazione dei criteri di riparto dei carichi pubblici, come nel caso dei negozi
ordinati all’evasione, o che semplicemente producono, anche indirettamente,

tale risultato.

Peraltro, simili considerazioni portano a riflettere sul fatto che la copertura
costituzionale dei patti traslativi dell'imposta sia da ricercarsi non gia nell'art. 53
Cost., bensi nell’art. 2 della Costituzione che, sancendo in capo a tutti i cittadini
un dovere inderogabile di solidarieta sociale, rispecchia il divieto per i
contribuenti di concludere accordi, in deroga alle previsioni di legge (certo,
emanate nel rispetto dell’art. 53 e indirettamente dell’'art. 2 stesso, ad esso
ricollegato), i quali, producendo fenomeni evasivi, si pongono in contrasto con

tale dovere che anima il nostro sistema tributario.

Stabiliti i confini entro i quali sembra essere ammesso l'esercizio della
autonomia contrattuale, resta aperto il fronte degli effetti del patto nei confronti
dell’ente impositore, che resta il vero punto di debolezza del tema dei patti di
imposta. La fondatezza di una simile conclusione é testimoniata dalla stessa
introduzione nel nostro panorama legislativo dell’art. 8, comma 2, dello Statuto
dei diritti del Contribuente, che ha dato ingresso nel nostro ordinamento a
“laccollo del debito di imposta altrui, senza liberazione del contribuente
originario”.

Il carattere di norma di principio, cui la norma pud aspirare per la sua

collocazione nel contesto statutario, stride con il suo contenuto, fragile ed



esitante, e la norma sembra risolversi, in veritd, in una nuova occasione
mancata per il legislatore, per esprimere in maniera inequivoca il proprio

atteggiamento nei confronti degli accordi dispositivi del debito tributario.

Al di la dell'impossibilita di dedurre da elementi concreti, di prassi applicativa, la
portata di questa norma per la quale, a distanza di quasi dieci anni dalla sua
emanazione, ancora si aspettano i regolamenti di attuazione, & mancato nella

stessa dottrina I'auspicabile entusiasmo per la sua introduzione.

Si é visto come, sin dai primi commenti, se ne siano sottolineati i limiti
applicativi, piu che la tanto attesa capacita innovativa. Ed il fatto stesso che —
ad oggi — ancora manchi una disciplina attuativa, puo essere la prova piu
eloquente del fatto che l'art. 8 non abbia portato alcun sensibile cambiamento

nel nostro panorama legislativo.

Nulla € cambiato, nel nostro ordinamento tributario, perché la scelta di aprire
varchi di ammissibilita all’autonomia contrattuale, al contempo limitandola
drasticamente sul piano degli effetti, vale a privare di qualunque reale utilita, per

il contribuente, la scelta di avvalersi della norma in questione.

Addirittura, anche se puo sembrare un paradosso, l'art. 8, comma 2 sembra
essere stato scritto a favore dell’ente impositore, producendo il solo effetto —
questo si, innovativo — di attribuire all’ente impositore una ulteriore forma di
garanzia a tutela della effettiva riscossione del proprio credito, rappresentata
proprio dall'intervento di un terzo, che va ad aggiungersi al contribuente

originario, ai fini del’adempimento.

Ancora, non puo non far pensare la scelta terminologica operata del legislatore,
che ha fatto riferimento all’istituto civilistico dell'accollo, quando avrebbe ben
potuto utilizzare una formula piu generica ed atecnica, ammettendo in luogo de
“laccollo del debito di imposta altrui”, il “trasferimento convenzionale dell’'onere
del tributo su terzi”. Il che non pud non far riflettere, se solo si considera che
una simile scelta ben si sarebbe potuta adottare, anche senza abbandonare

I'opzione per l'effetto cumulativo, anziché solutorio, del negozio traslativo.

Ebbene, dopo anni in cui ci si é fatto scudo dietro il principio di capacita

contributiva, per sanzionare accordi aventi ad oggetto la ridistribuzione



soggettiva dell’onere del tributo, & quasi paradossale rilevare come l'accollo del
debito di imposta altrui, ammesso e al contempo privato dell’effetto solutorio, si
risolva, proprio nel riconoscimento, tributato all’ente impositore, del diritto di
rivalersi (anche) nei confronti di un terzo: di un soggetto diverso dal portatore di

capacita contributiva.
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