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CAPITOLO |
L'IVA: IMPOSTA COMUNITARIA

1.1 Lascelta dell'lva e la rimozione degli ostacdl ordine fiscale per la

realizzazione di un mercato unico europeo.

Il progetto di unificazione europea, avviato conTrattato istitutivo della
CEE, firmato a Roma il 25 marzo 1957 da Francialidt Belgio, Olanda e
Lussemburgo e poi riaffermato nell’Atto Unico Eueapdel 1987, aveva, tra gli altri,
I'obiettivo principale di attuare la trasformaziodel territorio europeo da “zona di
libero scambio®, ad un vero e proprio mercato unico, ossia unaispategrato
dove i beni, i servizi, i capitali e, naturalmente,persone potessero liberamente
circolare senza incontrare barriere fisiche edonditai natura fiscale

Il raggiungimento effettivo e duraturo di tale dhbie richiede, accanto alla
gia attuata eliminazione delle frontiere fra i Ramsmunitari, 'adeguamento delle
strutture di controllo e di cooperazione sovranaaie, per impedire che I'abolizione
delle “formalitd” alle vecchie frontiere costituscin motivo di diffusione di attivita
illecite che mettano in pericolo I'esistenza stedslamercato unico europeo.

Nel quadro cosi delineato, € agevole osservarelichposizione indiretta
sugli scambi svolge un ruolo di primo piano: coesido, infatti, che nel Trattato

Istitutivo erano gia presenti delle norme volte iatare I'applicazione di tributi

! La realizzazione del mercato comune era prefiguaditart. 2 del Trattato di Roma come lo
strumento, insieme al graduale ravvicinamento dedlitiche economiche degli Stati membri, atto a
promuovere lo sviluppo armonioso delle attivita mmmiche nellinsieme della Comunita e
perseguire, piu in generale, i compiti della Cortduenunciati nello stesso articolo 2.

Gli obiettivi di questa strategia, finalizzata adformare il territorio europeo da zona di libero
scambio, come rappresentata inizialmente nel Toatla Roma, ad un effettivo mercato unico ed
integrato, sono puntualizzati in un documento caitatio denominato “Libro bianco, elaborato dalla
Commissione Cee sulla base degli orientamenti eérdalConsiglio Europeo di Bruxelles del marzo
1985.

2TESAURO G., Diritto dell’'Unione Europea, CedamdBwa, 2010, p. 391 e ss.
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interni discriminatori nei confronti dei prodotthportatf, 'imposizione indiretta sul
consumo assunse un ruolo chiave nel processo dieoggnza dei sistemi fiscali
degli Stati Membri verso un’effettiva armonizzazon

Non si vuol negare con cio che in tale scenaricharitmposizione diretta
possa avere la sua influenza, ma é chiaro cheiprbipnposizione sulle cessioni di
beni e sulle prestazioni di servizi produce i maggeffetti, favorevoli o sfavorevoli
che siano, sulla creazione di un mercato unicopaao

In particolare, I'art. 93 del TCE (ora art. 113 dehttato sul Funzionamento
dell’'Unione Europea) stabiliva che il Consiglio, pwoposta della Commissione,
fosse I'organo deputato all’adozione delle dispiosizriguardanti I'armonizzazione
delle imposte indirette, nella misura in cui tatenanizzazione fosse stata necessaria
per assicurare I'instaurazione e il funzionamergbonaercato interno.

Nella sua essenza, il concettoadimonizzazionesprime il procedimento di
adeguamento di un’imposta interna ad un modeltmnesciuto o imposto in virtu
del Trattatd.

Il processo di armonizzazione tende a realizzaeefithalita fondamentali gia
individuate dalle norme del Trattato Cee, vale 1@ d «eliminazione fra gli Stati
membri degli ostacoli alla libera circolazione delpersone, dei servizi e dei
capitali», e la «creazione di un regime inteso ramja&e che la concorrenza non sia
falsata nel mercato comurte»

Esso, pertanto, non persegue l'uniformita ad urcamodello fiscale ma si
pone esclusivamente in funzione strumentale altiglazione delle distorsioni al

mercato interno causate dai differenti regimi trésiinazionaf.

3 In particolare, nell’ambito della fiscalita indita, I'art. 95 (originario) del Trattato (ora aitl0
TFUE), sanciva testualmente: “Nessuno Stato menapplica direttamente o indirettamente ai
prodotti degli altri Stati membri imposizioni inte, di qualsivoglia natura, superiori a quelle
applicate direttamente o indirettamente ai prodwtZionali similari. Inoltre, nessuno Stato membro
applica ai prodotti degli altri Stati membri imppisini interne intese a proteggere direttamente altr
produzioni”. L'obiettivo di tale divieto era quellii eliminare gli ostacoli alla libera circolaziodelle
merci nell’'area dell'allora Comunita Europea.

4 Sul significato di “armonizzazione” fiscale cfrASCHETTO, voce Armonizzazione fiscal,
Encicl. Giur. TreccaniDello stesso autore e sullo stesso tema, cfihehéarmonizzazione fiscale
nella Comunita europea, ir. e prat. trib., 1989, I, 281 ss.

5 Cfr. art. 3, lett. c) ed f) del Trattato Cee.

6 E cio viene confermato anche dal fatto che, peoiiseguimento di tale obiettivo, il legislatore
comunitario abbai scelto l'utilizzo dello strumergiridico della direttiva, ossia di quell’attoon il
guale il Consiglio o la Commissione impongono, effietto obbligatorio, un obiettivo [...] ad uno o
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In tale quadro, il percorso dellarmonizzazionecdie, del quale I'lva

costituisce una delle principali espressioni, edgva I'esistenza di un'imposta sui

consumi, applicata dai diversi Stati Membri, chest® non distorsiva, in quanto in

caso contrario l'incidenza dellimposta sul preziei beni e dei servizi avrebbe

alterato il mercato, avvantaggiando o svantaggidadattivita economiche a causa

della diversa incidenza dell'imposta sul prezzo deni compravenduti e/o dei

servizi prestati.

Cio premesso la situazione che si presentava agiar® Comunitari era la

seguente:

Germania, Lussemburgo, Olanda

In questi paesi esisteva un'imposta plurifase cativd sugli scamb;

la quale colpiva i prodotti ad ogni fase di produa o di

distribuzione incorporandosi nel prezzo finale esione dei beni o di
produzione dei servizi;

Francia

In Francia era stata adottata gia dal 1954 un’ingpaul valore
aggiunto plurifase non cumulativa denominata TMAxe sur valeur
adjotéd®. Questo antenato delllva moderna era strutturgime

un'imposta unica e generale, applicata sulle vend# sulle
importazioni, a pagamento frazionato in relazioie atadio del

circuito del prodotto, esattamente proporzionalgrazzo dei beni
ceduti e dei servizi prestati, indipendentementé rdanero delle
transazioni intervenute durante il processo di Haxone e di
distribuzione prima del passaggio al consumo. @rheccanismo il
valore aggiunto assoggettato a tassazione in c¢iasdase era
determinato dalla differenza fra I'imposta applecaulle vendite e

guella dovuta sugli acquisti;

pil Stati membri, che sono quindi tenuti a raggeemg’, cosi MONACO, Le fonti del diritto
comunitario InPENNACCHINI, MONACO, FERRARI, PUGLISIManuale di diritto comunitario,
UTET 1983. Cfr. sul tema anche, BASILAVECCHIRgevoluzione della politica fiscale dell’'Unione
europeajn Rivista di Diritto Tributario,n. 4/2009.

7 Simile all’IGE, l'imposta generale sulle entratégente in Italia prima dell'introduzione
dell'imposta sul valore aggiunto.

8 Sul funzionamento della TVA francese cfr. BERLIRS TVA francese [..,]in Giur. Imposte

1964.
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iii. ltalia e Belgio
In questi paesi vigeva un sistema di tipo mistaatiasu un’imposta
plurifase cumulativa (IGE italiana) e su un’impo$tima Tantum” di
conguaglio che colpiva determinati beni o serviale tipo di imposta
presentava il duplice vantaggio di essere di faadquisizione per
I'Erario e di permettere la fissazione di un’alitdanto ridotta da
non incoraggiare le evasioni. Dall’'altra partemifiosta in oggetto
colpiva il tributo piu volte ad ogni successivadagel processo di
produzione o di commercializzazione, con la consaga che per
beni dello stesso tipo poteva essere diversoitadiscale che veniva
a gravare sul consumatore finale, in quanto I'iocie del tributo era
tanto maggiore quanto maggiore era il numero déggg che aveva
subito il bene, nel ciclo economico, dalla faseladgroduzione a
guella del consumo finale.
Come é facilmente intuibile, il problema originata tale diversita di sistemi
impositivi era la neutralizzazione del carico figcsugli scambi internazionali.
Tenendo presente che a livello comunitario erso sadfiermato il principio
secondo il quale le cessioni di beni e le prestazd servizi debbono essere
assoggettati ad imposizione nei Paesi di destinazgonon nei Paesi di produzione —
e cio al fine di evitare qualsiasi sperequazionevdete dal diverso grado di
industrializzazione di questi ultimi — & chiaro ctade intento non poteva essere
realizzato in quei Paesi (come abbiamo visto sdpsat 6) in cui vigeva il sistema di
imposizione plurifase cumulati¥a
Tali tipi di sistemi impositivi, infatti, alteravan la concorrenza, sia
all'interno degli Stati Membri, favorendo la contexzione delle imprese, sia nei
rapporti commerciali internazionali, impedendo dlcolare con esattezza il carico
globale dell'imposta e conseguentemente, I'impod® “diritti compensatori”
allimportazione e dei “ristorni” all'esportaziotfe

® Cfr. COSCIANI,Problemi fiscali del mercato comundilano, 1958.

10 Sulrincompatibilita delle imposte cumulative sultifra di affari vigenti in alcuni Stati membri
prima dell'introduzione dell'lva, si veda FORTEA, accise e grande mercato europbtilano 1990.
In materia anche PERRONE CAPANDiImposta sul valore aggiuntdyapoli, 1977, pag. 91 e ss.
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La valutazione comparativa dei vantaggi e deglinaggi delle diverse
imposte sui consumi adottate dagli Stati Membrivavepinto a preferire, sotto il
profilo teorico, il sistema dell'imposta francése

L'adozione da parte dell'ltalld e degli altri Stati membri dell'imposta sul
valore aggiunto (“lva”), € avvenuta dunque in atame di un disegno di
armonizzazione a livello comunitario delle impostegli scambi e sui consumi,
previsto dalle prime due direttive Iva, nellambittel pit ampio progetto di
unificazione europea che prevedeva la realizzazéhnen vasto mercato unico di
scambio dei beni e servizi fra i paesi della cortéthi

Si e, infatti, ritenuto opportuno introdurre untema d’'imposta che, pur
colpendo il consumo finale dei beni e dei servii territorio della Comunita, fosse
neutrale negli scambi intermedi a prescindere dad humero e soprattutto dalla
localizzazione del fornitore e dell'acquiretteproprio come se la Comunita fosse un

unico grande paese

11 A tal proposito, gia nel 1963 il Comitato Fisca@leFinanziario aveva evidenziato nel proprio
rapporto (il c.d. “Rapporto Neumark”, dal nome gebf. Neumark che lo presidiava), le diverse
imposte generali sull’entrata che venivano applicat causa dell’effetto cumulativo a cascata che
creavano lungo la catena produttiva, non garantivgoella neutralita fiscale necessaria alla
costruzione di uno spazio privo di frontiere fra$fati membri, ove merci, persone, servizi e apit
potessero circolare liberamente. Non bisogna, r@ottimenticare come, da un punto di vista pratico,
ha contatto molto nella scelta della CEE l'appralitan formazione tecnico-giuridica e l'intensa
attivita svolta dai deleganti francesi, che aveviimbassimo interesse a far accettare, come imposta
comunitaria, un'imposta gia in vigore in Francid #854.

12 ’lva & entrata in vigore in Italia il 1° gennal®73 a seguito del d.P.R. 26 ottobre 1972 n. 633.
Sulle caratteristiche dell'imposta si veda, PERROBHEPANO, L'imposta sul valore aggiunto, cit.,
pag. 119 e ss.

13 Prima direttiva 67/227/CEE del Consiglio dell’1priee 1967, in materia di armonizzazione
delle legislazioni degli Stati Membri relative allmposte sulla cifra d'affari e Seconda direttiva
67/228/CEE dell'11 aprile 1967, in materia di armzaazione delle legislazioni degli Stati Membri
relative alle imposte sulla cifra d'affari.

14 Cfr. FILIPPI, L'imposta sul valore aggiunto nei rapporti interriazali, in Corso di diritto
tributario internazionalePadova, 1999, pag. 157 e ss.

15 Come emerge, infatti, dai Considerando della priinattiva, la sostituzione dell’'lva alle varie
imposte sulla cifra d’affari e alle altre impostecdnsumo vigenti nei singoli Stati Membri, si &ae
essenziale allo scopo tnstaurare, nel quadro di un’'unione economica, orercato comune, che
implichi una sana concorrenza e presenti carattafi®e analoghe a quelle di un mercato interno”
(Primo Considerando), facendo si che le impostia sufra d’affari “non falsino le condizioni di
concorrenza e non ostacolino la libera circolaziotelle merci e dei servizi nel mercato comune”
(Secondo Considerando) e perseguendo“neatralitd concorrenziale nel senso che, all'inter di
ciascun Paese, sulle merci di uno stesso tipo doasiesso carico fiscale{Ottavo Considerando).
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1.2  L’evoluzione normativa dell’lva comunitaria.

Il legislatore comunitario introdusse I'lva con leonsapevolezza che
'armonizzazione fiscale delle imposte indiretterefde potuta essere raggiunta
solamente attraverso un percorso progressivo ppefa

Tra i provvedimenti principali che hanno delinedtcsuddetto processo di
armonizzazione, vanno innanzitutto citate le pridue direttive Ilva dell’ll aprile
1967, con le quali fu introdotta una comune imposta consumo fra gli Stati
Membrit’. La prima di esse contiene i principi fondamentiie sorreggono il
sistema della nuova imposta, primo fra tutti quelioneutralita concorrenziale, che
deve assicurare, in ciascun Stato Membro, il mettesiarico fiscale a beni dello
stesso tipo indipendentemente dalla lunghezza daténa produttiva e distributiva.

La seconda direttiva, invece, racchiude le norrtegive alla struttura dell’'lva
e alle modalita di applicazione dell'imposta, aseudo le funzioni tipiche della c.d.
“legge quadro”. Tale direttiva & stata poi abrogatseguito all’adozione della Sesta
direttiva Iva®, che rappresenta un passo decisivo nel processmdiizzazione
dell'imposta, non soltanto per 'ampiezza dellevyis®ni normative, ma anche per
I'obiettivo di superare le incertezze applicatickieterpretative della prima fase di

attuazione del tributo, grazie all'introduzione wina base imponibile uniforme su cui

16 Secondo una parte delle dottrina, possiamo sukhi@iil processo di armonizzazione dell'lva in
tre periodi: il primo si estende dall'istituzionelth Comunita fino al 31 dicembre 1992; il secondo
periodo inizia a decorrere il 1° gennaio 1993 cabdlizione delle frontiere fiscali e durera fino a
quando sara applicato il regime transitorio su#lasazione degli scambi intracomunitari; il terzo
periodo dovrebbe iniziare, invece, con l'applicagalel regime definitivo che prevede la tassazione
di beni e servizi secondo il principio di tassazorel Paese di origine. Per approfondimenti subtem
vedasi COMELLI,lva comunitaria e lva nazional§EDAM, 2000.

17 Come osserva FAZZINII diritto alla detrazione nell'imposta sul valoraggiunto,Padova,
2000, le direttive, recepite di volta in volta degjislatore nazionale, oltre a costituire uno seuoto
interpretativo della norma interna, scaduto il texenper il loro recepimento, se sufficientemente
dettagliate e precise, possono anche trovare aliggiplicazione nell'ordinamento interno (sia pure
solamente in senso verticale, ossia nei rapp@rtStato e soggetto passivo e non gia anche in senso
orizzontale, cioé nei rapporti tra soggetti pagsdeterminando altresi, sempre che risultino piu
favorevoli per il soggetto passivo d'imposta, Isafiplicazione della normativa interna che risulti
difforme. Si veda sul tema anche, SACCHETTOmmediata applicabilita delle direttive fiscali
CEE,in Rass. Trib.1987, 11, p. 212 e ss.

18 Direttiva n. 77/388/Cee del 17 maggio 1977, in GJerie L145 del 13 giugno 1977. Trattasi
di un documento di elevato valore giuridico; norcaso la Sesta direttiva € stata ripetutamente
qualificata come una sorte di codice europeo delld anche come “carta comunitaria dell'imposta
sul valore aggiunto”. Cfr. sul tema, BORIBJritto tributario Europeq Giuffré, Milano 2010, pag.
298 e ss.
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applicare I'imposta e alla riduzione al contempbedigdberta di applicazione
riconosciuta inizialmente agli Stati membri in tal@bitd®,

Di particolare rilievo, nella marcia di avvicinameralla creazione di un
mercato europeo unico ed integrato, risulta egkdrioro bianco”, un documento
comunitario elaborato dalla Commissione CEE nekzmalel 1985.

Tale documento ha previsto, tra l'altro, I'abolizéeodelle barriere fiscali e dei
controlli alle frontiere seguendo per I'lva un mipio di tassazione all’origirt& con
applicazione dell'imposta da parte dello Statow#giditore salvaguardando, allo
stesso tempo, il diritto di detrazione dell’acqobeenel proprio Pae$e

| principi enunciati nel Libro bianco sono ripredall’Atto unico europeo,
entrato in vigore il 1° gennaio 1987, dove si pdeénitivamente come obbiettivo la
realizzazione di uno spazio senza frontiere intemteo il 31 dicembre 1992.

E solo con la direttiva 91/680 del 16 dicembre 19@tepita in Italia con il
D.L. 331/1993, che si da concreta attuazione aitespettive del Libro bianco del
1985 e del successivo Atto unico europeo del 308atraverso I'eliminazione
effettiva delle barriere fiscali fra gli Stati Memb

Con la succitata direttiva inizia la c.d. “fase nsaoria” degli scambi
intracomunitari, caratterizzata innanzitutto dal@efinizione del concetto di
“territorio”, individuato come entita (fisica e gidica) sovranazionale e comunitaria.

La riforma del principio territoriale, allargato ideonfini interni dei singoli
Stati membri a quelli della Comunita, da originewsdh nuova classificazione degli
scambi di beni (e servizi) fra partners europei che assumono la qualifica di
operazioni “intracomunitarie”. In sostanza, I'alzadine delle barriere fiscali fra i

paesi membri della Comunita determina la riferi@ililel termine “extraterritoriale”,

19 La ragione principale dell’uniformazione della easiponibile & da rinvenire nella decisione del
Consiglio del 21 aprile 1970, n. 70/243 con cufassstabilita la sostituzione dei contributi fizaari
con risorse proprie della Comunita, fra le quak parte del gettito Iva riscosso dagli Stati membri

20 Sulle diverse tesidgstination principlee origin principle), cfr. PERRONE CAPANO,
L’imposta sul valore aggiunto, cipag. 85 e ss.

21 All'epoca vennero evidenziati, tuttavia, ancheschi di frode e di distorsione della concorrenza
che emergevano a causa dell’'ampia divergenza fiigeote applicate dagli Stati membri, nonché la
necessita di prevedere strumenti di compensaziehgettito Iva fra gli Stati, a fronte degli sqbifi
finanziari che si sarebbero venuti a creare pdatib che sulle operazioni intracomunitarie I'lva
sarebbe stata versata in uno Stato ma il rispedliritio di detrazione sarebbe maturato inveceria u
Stato differente.

22 Cfr. AUJEN, VIS,Vat in the Single Market: the trasitional arrangemt explainedin EC Tax
Revue1992/2, pag. 117 e ss.
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applicabile sino al 31 dicembre 196&)a omnesai soli paesi terzi, pur rimanendo,
quanto meno per il periodo transitdiouna distinzione fra “territorio interno” e
“territorio comunitario”.

Di conseguenza, anche le operazioni di import-expoale a dire le
operazioni attive e passive non “interne”, vanncstidie fra operazioni
“all'esportazione” (o “allimportazione”), se effietate nei confronti di paesi terzi, e
operazioni “intracomunitarie” (acquisti e cessiamiracomunitarie), se relative ad
operazioni effettuate tra soggetti appartenemieicato europet

Non essendo stato, pero, raggiunto un sufficierada@di armonizzazione fra
gli Stati, il legislatore comunitario ha dovuto rimdurre un nuovo presupposto
d'imposta, applicabile alle operazioni fra i Paesgmbri. La differenziazione fra
operazioni interne ed intracomunitarie si e resgessaria a seguito dell'impossibilita
di applicare sin da subito il regime di tassazideénitivo, fondato sul principio di
imposizione nello Stato di origine. Tale impossihikra principalmente dovuta alle
differenze esistenti fra le aliquote applicate la akecessita di introdurre un sistema
di compensaziorfe fra gli Stati che trasferisse I'lva riscossa nele&e di origine
dell'operazione allo Stato in cui effettivamenter&nifesta il consumo.

Il passaggio dal regime transitorio a quello défmi, con la conseguente
definitiva ed univoca adozione del sistema impuesitidella tassazione delle

operazioni intracomunitarie nel paese di origine loleni e dei servizi richiede,

23 Tale periodo sarebbe dovuto inizialmente duratd tlgennaio 1993 al 31 dicembre 1996, ma &
tutt’ora in vigore.

24 Cfr. sul tema, CENTORHya comunitaria: aspetti interpretativi e applicaij Ipsoa, 1997, pag.
12 ess

25 Segnatamente, nel momento di definire I'lva compdsta europea sugli scambi, si & posto il
problema di stabilire il luogo di tassazione delerazioni che sorgono economicamente in uno Stato
Membro e terminano il loro circuito economico (valelire giungono al consumo finale) in un altro
Stato. llclearing systene un sistema di compensazione delle quote di vaggiunto (e della
relativa imposta) fra gli Stati membri, che tenddistribuire il prelievo fiscale (che si verificaein
paese di destinazione e consumo) fra i paesi mewtei hanno contribuito alla produzione
dell'operazione, in proporzione alle quote di val@yggiunto a ciascuno di essi attribuibile. Con il
clearing systenil regime di tassazione a destino viene corraticsostanza, in regime di prelievo
all'origine, e I'imposizione viene collegata allarfnazione delle quote di valore aggiunto attrideibi
a ciascun Stato Membro, determinate in funzionerideettivi valori economici di esportazione ed
importazione. Sul tema cfr. il documento di lavdela Commissionéntroduzione di un meccanismo
di compensazione dell'lva sulle vendite intraconani, documento Com. 87/323 del 21 agosto
1987.
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infatti, oltre ad ulteriori interventi di armonizzane legislativ® uno sforzo
specifico di coordinamento della cooperazione fr&tati membri.

E spontaneo considerare che le transizioni intracdtarie, prive oramai di
controlli alle frontiere interne, richiedono l'imduzione di opportuni sistemi di
rilevazione attraverso una rete informatica cheseata gli scambi informativi in
maniera rapida ed efficace, in modo da contragtaoemtamente il proliferare di
fenomeni evasivi e fraudolenti.

Proprio a tal fine, in sostituzione dei controlbghnali, gli Stati membri si
sono dotati di un sistema di scambio di informagiamrodotto con Regolamento
Cee n. 218/1992, imponendo in capo agli operat@onemici I'obbligo di
compilazione periodica di appositi modelli denomiinl&AITRASTAT, riepilogativi
delle cessioni e degli acquisti intracomunitarefiati nel periodo. L’insieme delle
informazioni cosi raccolte confluisce in un sistenmdormatico di gestione e
archiviazione dei dati denominat@t Information Exchange Syst€dMIES), che fra
l'altro consente agli operatori economici di verdre anche il numero di
identificazione lva della propria controparte connciede.

Tuttavia, lI'impossibilita ad oggi ad arrivare ad Uimello sufficiente di
armonizzazione delle aliquote, nonché le potendifficolta che potrebbero sorgere
dall'applicazione di unalearing housgcostituiscono le ragioni principali che hanno
reso impossibile il passaggio al sistema definjtilasciando ancora in vigore |l
regime transitorio previsto per gli scambi comumita

Per tener conto delle diverse modifiche intervemué corso degli anni e
soprattutto per ragioni di chiarezza il legislat@@munitario nel 2006 decise di
“rifondere” (recasting le varie norme contenute nella VI direttiva in unico e
organico provvedimentd Cosi, nella Gazzetta Ufficiale dell’Unione dell'l
dicembre 2006, venne emanata la Direttiva 2006(AE2(c.d. ‘tirettiva rifusd),
entrata in vigore il 1° gennaio 2007. Il meritogliesta direttiva fu essenzialmente
quello di riassumere in sé tutta la disciplina caitaria dell'lva formatasi negli anni,

26 Sugli obiettivi del periodo transitorio cfr. il ntenuto del 14° e del 15° “Considerando” della
direttiva 91/680.

27 Sij fa presente che il testo della Direttiva 77/288 inizialmente composto da trentotto articoli
ed aveva quasi visto raddoppiato il loro numero.
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in modo per lo piu scomposto, ad opera di numeasivedimenti, andando quindi
a costituire una sorta di “testo unico” disciplitel sistema comune dell’lva.

In occasione della sua adozione, il Consiglio Eampevidenzido come questa
direttiva dovesse essere inserita in un piu ampigtesto normativo, il c.d.Vat
Packagé?®, al quale la Commissione avrebbe dovuto lavorame o scopo di
trovare una soluzione onnicomprensiva ai temi amndar discussione, prestando
particolare attenzione agli aspetti legati allad@tle frodi fiscaf?®.

Tuttavia, soprattutto per quanto riguarda le nuowene sulla territorialita dei
servizi, la direzione seguita con Wat Packagesembra porsi in contrasto con il
regime definitivo di tassazione nel Paese di oegihe era stato delineato nel Libro
bianco e poi riconfermato nell’Atto unico europ&mn le nuove disposizioni, infatti,
la prestazione dei servizi si ritiene effettuataneoregola generale, nello Stato di
residenza del fruitore del servizio anziché, comeeg@dentemente stabilito, in quello
del prestatore.

Da ultimo, si segnala I'adozione da parte della @issione Europea del
“Green Paper on the future of Vat — Toward a simptesre robust and efficient Vat
systerit 30, contenente una serie di quesiti fra cui alcutatid ai principi di
tassazione delle operazioni comunitarie; sulla lmsecontributi inviati dalle parti
interessate, la Commissione ha successivamententaés una comunicazione
riguardante le azioni da intraprendere in futuro ipeompletamente definitivo del

mercato unico européb

28 Sj veda il 1° Considerando della stessa Diretf086/112. llVat Packageg costituito dalle
direttive n. 2008/8/CE, n. 2008/9/CE recepite wetlinamento italiano con D.lgs. n. 18 dell'll
febbraio 2010.

2 Sj veda a tal proposito il Documento del Consigli®731/07 del 26/01/2007 nel quale vengono
fissati i presupposti delle iniziative legislativeecessarie a contrastare le frodi lva a livello
comunitario.

30 Cfr. COM (2010) 695 dell’d dicembre 2010 consuilgbBul sito della Commissione Europea.

31 Sulle considerazioni della Commissione europednsia al Capitolo Quarto, Parte I, del
presente lavoro.
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1.3 La dialettica tra norme comunitarie e norme erhe in materia di
Iva: il ruolo della Corte di Giustizia.

Come abbiamo avuto modo di anticipare nei paragm@ecedenti,
l'istituzione dell'lva costituisce I'attuazione dprecise e vincolanti direttive
comunitarie, finalizzate al perseguimento di uncpsso di armonizzazione dei
sistemi fiscali dei singoli Paesi membri, nell’anobed in esecuzione degli impegni
assunti con la sottoscrizione del Trattato di Ra®a25 marzo 1957.

In questo quadro, I'ltalia ha dato attuazione aghlighi comunitari mediante
I'introduzione della disciplina relativa allimpastsul valore aggiunto per effetto
dell’emanazione del Decreto del Presidente dellguBRblica 26 ottobre 1972 n. 633,
emesso in forza della legge delega per la rifomtataria 19 ottobre 1971 n. 825,
che ha contestualmente abolito ben 22 tributi difigiat??.

Lo stesso legislatore delegante ha voluto chidareatio e lo spirito della
suddetta riforma, chiarendo all’art. 5 come la igtsca dell’istituenda imposta, oltre
a uniformarsi ai principi e criteri direttivi iviigsati, ‘sara uniformata alle norme
comunitarié.

La matrice comunitaria dell’lva non rappresentdatin solamente il motivo
genetico del tributo, ma costituisce anche un datmeneutico con cui deve
confrontarsi costantemente la disciplina normativa.

Tuttavia, la normativa, quale risultato dell’adeq@mto operato dal
legislatore nazionale alla Prima ed alla Secondgtdia CEE, avvenuto tra I'altro in
ritardo rispetto alle esperienza degli altri Staémbri, € stato ben presto modificato
per effetto di decreti correttivi e integrativi @t che mediante leggi ordinarie o
decreti legge, resisi improcrastinabili per effettiell'adozione delle direttive
successive emanate in ambito europeo.

Si e dunque assistito negli anni ad adeguamentiedg@latore nazionale ai
dettati del legislatore comunitario, sebbene, nagnolo sui rapporti tra normativa

comunitaria e normativa nazionale, appare un assonmai incontestabile la

32 Per la trattazione sistematica dell'IVA, si segmal i seguenti manuali di diritto tributario: L.
CARPENTIERI,L'imposta sul valore aggiuntan A. FANTOZZI, Il diritto tributario, Torino, 2003,
pag. 929; A. FANTOZZICorso di diritto tributariq Torino, 2004; R. LUPIDiritto tributario, parte
speciale Torino, 2005; G. FALSITTAManuale di diritto tributario,Padova, 2013, pag. 777 e ss.; F.
TESAURO, Istituzioni di diritto tributario, parte speciajélorino, 2008, pag. 249.
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circostanza che lo Stato membro, anche nelle ipdtemancato adeguamento, non
possa opporre ai contribuenti la mancata trasposzinel diritto interno delle
disposizioni comunitarfe.

Ed invero, anche alla luce del rapporto ormai aitpuidi subordinazione
delle norme interne rispetto alle norme comunitatiesistenza di un corpo
normativo diretto a regolamentare numerosi praf#i tributo a livello comunitario
comporta I'esigenza di definire la relazione di@det con le norme stabilite dal
legislatore nazionale.

A tal proposito, va innanzitutto osservato che 'maflianto dell'lva sono
individuabili alcune definizioni aventi una portatammunitaria, le quali fissano
concetti fondamentali di carattere unitario e cotaé sottratti alla sfera di
discrezionalita del legislatore intefto

Sul punto, la giurisprudenza della Corte di Giuatzha puntualizzato che

tali concetti rappresentano nozioni autonome ditdicomunitarid® che vanno a

33 In senso favorevole all'efficacia diretta delleetiiva cfr. Corte di giustizia, 1° febbraio 1997,
causa C-51/76. La Corte ha rilevato clsarébbe incompatibile con I'efficacia vincolanteeckart.
189 del Trattato riconosce alla direttiva I'esclude in linea di principio, che I'obbligo da essa
imposto possa esser fatto valere dalle personedassate. Particolarmente nei casi in cui le autrit
comunitarie abbiano, mediante direttiva, impostdi &tati membri di adottare un determinato
comportamento, l'effetto utile dell'atto sarebbeteatiato se agli amministrati fosse precluso di
valersene in giudizio ed ai giudici nazionali diepderlo in considerazione in quanto elemento del
diritto comunitario. Un caso del genere si verifiaal esempio, qualora 'amministrato richiami una
disposizione di una direttiva dinnanzi al giudicgzionale, allo scopo di far accertare da questhali
se le autorita nazionali competenti, nell’esercidiglla facolta loro riservata quanto alla forma ed
mezzi per I'attuazione della direttiva, siano rit@entro i limiti di discrezionalita tracciati dall
direttiva stessa”.

34 Sugli effetti dei principi enunciati dalla Corté giustizia nel tessuto normativo interno si cfr.
Corte Cost. 23 aprile 195 n. 113, @orr. trib., 27/1985, pag. 1893 e ss.); e ancora, sul concetto
dell'efficacia diretta e della prevalenza del ddaitcomunitario sul diritto interno cfr. Corte di
Cassazione, sentenza del 18 aprile 1991 n. 1@301in trib., 20/1991, pag. 1489 e ss.

% La Corte di Giustizia del’Unione europea ha lanfione di assicurare l'uniformita di
interpretazione ed applicazione delle norme comaueitin ciascuno degli Stati membri (funziond.
“nomofilatticd). In specie, la Corte di Giustizia € chiamata &ansi dell’art. 267 TFUE) a
pronunciarsi, in via pregiudiziale, sulla inter@zbne del diritto comunitario e dunque ad effettua
un’opera di ricostruzione ermeneutica delle normeet principi espressi nel Trattato e negli atti
normativi del diritto comunitario derivato.

3% La giurisprudenza comunitaria ha contribuito in dmodeterminante ad enucleare i tratti
fondamentali dell'iva sulla base delle regole folabe nelle varie direttive: & stata riconosciuta la
natura giuridica del tributo come imposta sui conistsono stati individuati gli elementi qualificant
della disciplina comunitaria nella generalita deiposizione alle operazioni commerciali, nella
proporzionalita dell'aliquota, nel carattere di iosta plurifase e nella neutralita determinata
dall'imposizione del valore aggiunto; é stata pafifzata la fattispecie impositiva sia negli elethen

19



formare una sorta di sistema comune dell'lva sadiaato rispetto alla disciplina
concretamente applicata nei vari Stati membri.

Esiste, pertanto, un vero e proprio diritto fiscatemunitario non scritto di
formazione strettamente giurisprudenziale, ravvigabei principi enucleati dalla
Corte di Giustizia, che regola i comportamenti d8ghti e come tale e dotato di una
propria effettivita. Si pud pertanto sostenere itloarattere europeo del tributo non
riguarda soltanto la fase genetica, ma anche atofio I'impianto regolamentare.

Quale conseguenza di questo duplice livello nompatiinterno e
comunitario, si pone l'esigenza di procedere ai@struzione ermeneutica della
disciplina dell’'lva attraverso un costante richiaaioccontenuti normativi emergenti
dall’ordinamento europeo e non soltanto dalle noforenulate direttamente dal
legislatore nazionale.

In particolare, per quanto riguarda la questioridemediata efficacia delle
direttive, da porsi soprattutto nell’ipotesi divia (o rifiuto) del recepimento dello
Stato membro, l'ormai costante giurisprudenza déllarte di Giustizia delle
Comunita Europee, al pari della prevalente dottrilt@nosce pacificamente il diritto
del soggetto amministrato di invocare la direttevali far valere, anche attraverso

I'azione giudiziaria comunitaria, i principi ivi aenut?’.

oggettivi sia negli elementi soggettivi. Cfr. inaeione al “divieto di doppia imposizione” la semta
del 5 maggio 1982, causa C-15/&chul; e ancora sullo stesso tema, la sentenza del 2%afebb
1988, causa c-299/8Brex|; cfr. altresi, con riferimento al tema del dirittbrimborso dellimposta a
causa di un indebito, la sentenza del 6 luglio 192hisa C-62/93BP Soupergaz c. Greciaullo
stesso tema, cfr. anche la sentenza del 2 dicefri9@, causa C-188/9%antask;cfr. inoltre, sul
tema dell'abuso del diritto, la sentenza del 2bfaim 2006, causa C-255/02alifax.

87 Segnatamente, I'applicabilita immediata delle direte subordinata al fatto, da una parte, che le
stesse implichino obblighi con il fine dell'attuazée delle disposizioni del trattato e che siano
sufficientemente precise in relazione agli obblighe prescrivono (che siano, ciog, incondizionate),
dall'altra, che sia scaduto il termine nei confratggli Stati membri per la loro attuazione. Come,
infatti, insegnano i Giudici comunitari, da un latma direttiva & incondizionata quando enuncia un
obbligo non soggetto ad alcuna condizione né sutai@ per quanto riguarda la sua osservanza od i
suoi effetti, all'emanazione di alcun atto da pde#e istituzioni della comunita o degli stati menm
dall'altro, € sufficientemente precisa laddoveslaminologia utilizzata dal legislatore comunitanion
presenti margini di equivocita.

Sul tema si segnalano le sentenze della Corte uhti@ia: sentenza 5 febbraio 1963, C-26/62,
N.V. Algemene Transporsentenza 4 dicembre 1974, C-41/Mjonne van Duynsentenza 19
gennaio 1982, C-8/81Becker sentenza 26 febbraio 1986, C-152/841H. Marshall sentenza 29
maggio 1997, C-389/95Siegfried Klattner Per considerazioni sul tema cfr. in dottrina GALL
L'applicazione d'ufficio del diritto comunitarida parte del giudice nazionale nel processo tribiota
e nel giudizio di Cassazione Rass. Trib, 2003, pag. 313 e ss.; e, dello stesso au@n@inamento
comunitario e principi costituzionali tributain Rass. trib, 2006, pag. 407.
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Le sentenze pregiudiziali emesse dall’organo distidia comunitaria
esplicano di regola, efficaciater partes vale a dire fra soggetto passivo-attore e lo
Stato-convenuto, ma acquistano anche valore degeste vincolante per lo Stato
membro soccombente e, incidendo nel tessuto légisiaterno, assumono efficacia
erga omnes.

In sostanza, le sentenze della Corte di giustimédono concretamente sulla
norma di diritto interno in contrasto o incompdghbton la disposizione comunitaria
e si determina, per effetto della sentenza delldeCta “disapplicazione” della prima
e l'applicazione della seconia

Secondo autorevole dottriffad’effetto & dunque non di “vuoto” legislativo
ma, piu correttamente, di “inerzia” della disposirie interna dichiarata in
contrasto con il principio comunitario.

In pratica, la dichiarazione di incompatibilita duna norma nazionale
rispetto al diritto comunitario provoca non tanta tisapplicazione di essa quanto,

piuttosto, la sua inapplicabilita, con la consegmardi renderla priva di effetti sin

%8 Da ultimo si segnala, Corte Cassazione 13.01.2010355 : ‘Secondo il consolidato
orientamento della stessa Corte di Giustizia, irgltI'obbligo degli Stati membri, derivante da una
direttiva, di conseguire il risultato da questa templato, come pure I'obbligo, loro imposto dalkar
5 del Trattato (divenuto art. 10 CE), di adottangtt i provvedimenti generali o particolari atti a
garantire tale adempimento valgono per tutti glgani degli Stati membri, ivi compresi, nell'ambito
di loro competenza, quelli giurisdizionali” per c¢Cass., un.: 17 novembre 2008 n. 27310, dalla
quale gli excerpta, nonché 18 dicembre 2006 n. 8p%giudice statale”, “nell'applicare il diritto
nazionale” (“a prescindere dal fatto che si tratli norme precedenti o successive alla direttiva”),
“deve interpretare il proprio diritto nazionale allluce della lettera e delle finalita della direts,
onde garantire la piena effettivita della direttigéessa e conseguire il risultato perseguito dastjue
ultima, cosi conformandosi all’'art. 249, comma &) drattato (v., tra le altre, sent. 13 novembre
1990, C-106/89, Marleasing sa; sent. 25 febbrai®9,ausa C-131/97, Carbonari; sent. 5 ottobre
2004, n. da C-397/01 a C-403/01, Pfeiffer; serdeftembre 2006, n. da C-187/05 a C-190/05, Areios
Pagos)”: “nella evoluzione della giurisprudenza conitaria”, infatti, “ il principio della
interpretazione conforme del diritto nazionale, piguardando essenzialmente le norme interne
introdotte per recepire le direttive comunitarie fanzione di una tutela effettiva delle situazioni
giuridiche di rilevanza comunitaria quale strumerger pervenire anche nell'ambito dei rapporti
interprivati alla applicazione immediata del dinttcomunitario in caso di contrasto con il diritto
interno, cosi superando i limiti del divieto di digspzione delle direttive comunitarie immediatangent
vincolanti non trasposte nei rapporti orizzontahien appare evocato soltanto in relazione all'esege
di dette norme interne, ma sollecita il giudice inaale a prendere in considerazione tutto il dwitt
interno ed a valutare, attraverso I'utilizzazioneidnetodi interpretativi dallo stesso ordinamento
riconosciuti, in quale misura esso possa esserdiegip in modo da non addivenire ad un risultato
contrario a quello cui mira la direttiva”.

39 Cfr. CENTORE Jva Comunitaria: aspetti interpretativi e applicaij cit., pag. 20 ess.
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dal momento al quale risale la sua incompatibiltan le precedenti statuizioni
dell'ordinamento comunitari.

Alle luce delle considerazioni sopra esposte, 6igftermare che il sistema di
disapplicazione giudiziaria delle leggi contrastamon norme comunitarie
direttamente applicabili operanti negli stati meinddfre alla Corte di Giustizia, in
virtu del particolare raccordo che lega ad essaudig nazionali, il mezzo per
imporre loro la propria giurisprudenza sullintegfazione e sullimmediata
applicazione delle norme comunitarie, in mancanzatrtture giudiziarie di tipo
federale.

Giunti a questo punto della nostra analisi, occaottolineare il ruolo
fondamentale rivestito dal giudice comunitario checanto alla sua funzione
istituzionale diretta alla garanzia di una unifornapplicazione del diritto
comunitario, assolve ad una vera e propria funzeimetegrazione del dirittd.

Nella presente indagine, pertanto, sara impredumiedil riferimento ed il

rinvio (oltre che alla normativa) alla giurisprug@ncomunitaria.

1.4  Le caratteristiche principali dell'imposta.

bY

L'imposta sul valore aggiunto & notoriamente urbuto applicato alle

cessione di beni e alle prestazioni di servizitaftge nell’esercizio di imprese, arti e

40 Secondo i principi sopra enunciati, la direttdcaifia della norma comunitaria comporta, da un
lato, la possibilita di applicare in via prioritarie disposizioni della direttiva, disattendendmdéeme
di contrasto, emanate dal legislatore interno; a@l'adtro lato, impedisce al legislatore stesso di
emanare una disposizione interna in contrasto eonofrma comunitaria, se la norma interna &
emanata successivamente a quella comunitaria.

41 Sulla valenza delle sentenze della Corte di Giigssul diritto interno, si segnalanex multis,
MELIS — MICELI, Le sentenze interpretative della Corte di Giustidelle Comunita europee nel
diritto tributario: spunti dalla giurisprudenza rativa alle direttive sulla “imposta sui conferimé&nt
e sull'lvg in Riv. Dir. Trib, 2003, pag. 111; TESAUR@iIritto Comunitariq Padova, 2003, pag. 322;
ADONNINO, Il rinvio pregiudiziale alla Cortedi Giustizia della Comunita europea Rass. Trib.,
2005, 1462 ANTONINI, L'efficacia delle sentenze interpretative della ©odi Giustizia delle
Comunita europee: riflessioni a margine del contoaimterpretativo sorto in riferimento all'imposta
sul patrimonio nettan Dir. prat. trib. int,, 2002, |, 848; COMELLIL'armonizzazione fiscale e lo
strumento della Direttiva comunitaria in relazioaksistema dell'lvan Dir. prat. trib., 1998, |, 1590;
SACCHETTO,L'armonizzazione fiscaleella Comunita europeia Dir. prat. trib., 1989, I, 281.
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professioni, agli acquisti intracomunitari nonchie amportazioni da chiunque
effettuate.

L’'obiettivo di tassare il consumo finale e di rerel@eutral® I'applicazione
del tributo negli scambi precedenti tale consumstao realizzato, introducendo
un’imposta che ha come elementi caratterizzantineab nell’ordinari®
meccanismo di funzionamento: I'applicazione delpwsta in modo generale sulle
operazioni aventi ad oggetto cessione di beni estgzeoone di servizi, la
proporzionalita al prezzo percepito dal soggettossp® d’imposta quale
contropartita dei beni e servizi forniti, la rissame frazionata in ciascuna fase della
produzione e della distribuzione, compresa quekdladvendita al minuto, la
neutralita, a prescindere dal numero di operazaffettuate precedentemente, e
I'applicazione sul valore aggiunto dei beni e deivizi*”.

In linea generale, pertanto, I'lva non costituisoe tributo monofase —
destinato cioé a cioé a colpire una sola fase idld produttivo distributivo — bensi
un tributo plurifase, in quanto trova applicaziomer ogni passaggio che il bene
subisce, dalla fase della produzione fino al corstone finale.

E interessante sin d'ora sottolineare che I'imposté valore aggiunto,
mediante l'introduzione del meccanismo della detrae, evita gli effetti distorsivi
manifestatisi — sia nel mercato interno sia nepaap internazionali — nella vigenza

di tributi plurifase cumulativi sul valore piencetti anche a cascéta

42 Come si vedra nel proseguo, il concetto di neitdralssume nel sistema d'imposta comunitario
diversi significati. Segnatamente, per quel che igtéressa si deve evidenziare che I'applicazione
dell'imposta negli scambi precedenti il consumo elmssere neutrale sia sotto il profilo della
neutralita impositiva sia sotto il profilo dellarga di trattamento fiscale, riferendosi il primoncetto
all'ambito degli scambi nazionali ed il secondouexdcontesto interstatale.

43 || sistema Iva oltre a prevedere un regime ordinamperniato sulla detrazione imposta da
imposta, prevede dei regimi speciali che si caiiattano per le deroghe che introducono al regime
ordinario. Nei regimi speciali, infatti, I'impostanziché essere determinata secondo lo schema
ordinario, viene applicata, a seconda delle altjvitui corrispettivi pattuiti, sulla differenza tila
prezzo di acquisto e di vendita dei beni, il maggioel venditore, oppure sulla cessione iniziale,
trasformando I'lva in imposta monofase.

44 FAZZINI, |l diritto di detrazione nel tributo sul valore agmto, CEDAM, Padova, 2000.

45 1n vigenza dell'lGE, infatti, come gia riportateirparagrafi precedenti, ad ogni successiva fase
del processo produttivo o di commercializzaziohdene veniva nuovamente colpito dal tributo sul
valore lordo: cid comportava la tassazione di elgiméi costo gia in precedenza colpiti, facendo
altresi rientrare nella base imponibile anche l'amtare del tributo precedentemente pagato. Di
conseguenza, accadeva che, per beni uguali, passeee diverso il carico tributario sul consunetor
finale; I'incisione del tributo era, infatti, tantmaggiore quanti piu passaggi aveva subito il besle
corso del ciclo economico. Tale circostanza provaadistorsioni nel mercato, in quanto, al fine di
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Infatti, pur essendo un tributo plurifase, I'lvamoealizza gli effetti del
cumulo, in quanto l'onere tributario viene ad essgpplicato di volta in volta sul
solo valore che, in ogni stadio del ciclo economiso aggiunge a quello gia
precedentemente assoggettato al tributo. Da cudeldominazione “imposta sul
valore aggiunto”, anche se all'imposizione sul kalaggiunto non si perviene, di
regola, in modo diretto assumendo a base imponililediante la preventiva
deduzione dei costi, il solo valore aggiunto, bea#fraverso il meccanismo della
detrazione imposta da imposta che rappresenta dulegwearatteristica peculiare
dell'lva’®.

Ne consegue che, il tributo, sebbene frazionataengmiuto per ogni fase del
ciclo, viene di fatto a gravare un’unica volta poézzo del prodotto al consumo in
misura predeterminata esattamente corrispondelaécalota prevista per i diversi
beni e servizi.

In virtu del principio di detrazione, infatti, quadque sia il numero dei
passaggi che un bene subisce nel ciclo produttivalistributivo prima di arrivare al

consumatore finale, I'incidenza dell'onere fiscatan subisce alcuna variazione.

attenuare l'inconveniente, venivano poste in esseneentrazioni verticali fra imprese (c.d. imprese
ciclo integrato) non giustificate da motivi di econia aziendale, ma finalizzate unicamente a
contenere il numero dei passaggi del bene e itivelanere tributario che andava a gravare sul
prodotto.

Peraltro, 'lGE poteva consentire, attraverso I'zdoe di aliquote forfettarie di ritorno applicate
alle merci in esportazione o elevate aliquote dagemglio applicate ai beni importati, misure
protezionistiche contrarie ai principi del trattato tema di libera concorrenza é&lhiterno della
Comunita. Esistevano, inoltre, difficolta tecnichd piano internazionale in ordine @ipplicazione
del principio di destinazione: la detassazioneedeiportazioni (con il rimborso alésportatore del
tributo assolto) e la imposizione delle importazi@on la finalita di introdurre nel mercato intern
beni importati con lo stesso carico tributario guate sui prodotti nazionali similari), richiedea |
necessaria conoscenza dellammontare del tributgl@oato nel prezzo dei prodotti, e nella vigenza
delllGE e delle imposte monofase questo calcolo @@ agevole, potendo essere eseguito solo con
metodo statistico ed attraverso I'adozione di altquforfettarie di compensazione, metodologia
questa che tuttavia comportava discriminazionidanti sugli scambi internazionali.

Sul meccanismo di funzionamento dell'lGE e sud#téfdistorsivi del tributo, STEVH, ezioni di
scienza delle finanz®adova, 1976, 364-365; DI MAJO-PEDONHementi di scienza delle finanze
La Nuova ltalia, Firenze, 1985, 78.

46 Sul punto cfr. TESAUROstituzioni di diritto tributario, parte specialeTorino, 1999.
L’Autore osserva che il diritto di detrazione, astee nelle altre imposte, caratterizza I'lva e la
contraddistingue da tutti gli altri tributi. Seam Tesauro, infatti, & proprio il meccanismo della
detrazione a consentire I'imposizione sul solo nealiggiunto, nonostante I'imposta trovi applicagion
per ogni passaggio sul valore pieno.
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In questo modo, il tributo e trasparente perchén ravendo effetto
cumulativo, & possibile conoscere in ogni momehpoeciso carico che grava su un
determinato bene.

Il tributo €& altresi neutrale in quanto, restandeariato indipendentemente
dal numero dei passaggi, hon crea distorsioni caialené nel mercato interno né
in quello internazionale.

| quattro profili piu importanti che caratterizzafigrincipio di detrazione,
risultante dal Capo Xl della Sesta direttiva, sofd:applicazione del principio di
detrazione dell'imposta da imposta; ii) integratiglla detrazione; iii) globalita della
detrazione, la quale viene effettuata per massepdrazioni e non in relazione a
ciascuna operazione considerata atomisticamernté@nmediatezza della detrazione
(preferita all'alternativo criterio degdro rata temporisil quale avrebbe determinato,
in relazione ai beni di investimento, una detragioell'lva assolta sugli acquisti in
misura pari allincorporazione del valore dei benedesimi nel prezzo dei beni
venduti mediante il procedimento dellammortamerge) tutte le operazioni e non
solamente per i beni ad utilizzazione plurienffale

Peraltro, sul piano temporale, il diritto alla @&ilone nasce nel momento in
cui “l'imposta deducibile diventa esigibile”, airs® dell'exart. 17, par. 1, della Sesta
direttiva, mentre il soggetto passivo puo esereitaresto diritto “nella misura in cui
I beni e servizi sono impiegati ai fini di sue cgEoni soggette ad impostaéxXart.
17, par. 2), sussistendo quindi un nesso dire#to beni ed i servizi acquistati, sui
quali e assolta I'imposta, e le cessioni e le pmshi imponibili realizzate, nel senso
che solamente dall'lva a valle pud essere corriggdsa corrisposta a monte.

Ed e proprio in conseguenza dell'istituto dellarazibne che I'lva & destinata
a gravareex legesul consumatore finale che rimane inciso dal tobumentre e
tendenzialmente neutrale per gli operatori econpralcpunto da essersi sostenuto
che per questi ultimi 'applicazione dellimpostawiebbe determinare, di regola,
una semplice partita di gitd

47 Cfr. COMELLI, L'imposta sul valore aggiuntoin Giurisprudenza Sistematica di diritto
tributario, a cura di TESAURO, UTET, 2001, pag. 3 ess.

48 MANZONI, L'imposta sul valore aggiunto. Le deviazioni dafieutralita nel modello italiano
Torino, 1973, pag. 55 e ss.
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CAPITOLO I
IL DIRITTO ALLA DETRAZIONE

2.1 Funzione e caratteristiche della detrazione.

Occorre sin da subito chiarire che la detraziotiasse centrale su cui poggia
il meccanismo applicativo dell’lva, di conseguetirdera disciplina dell'imposta va
letta alla luce della tutela di tale diritto.

Seguendo le direttive comunitarie, il sistema dalbosta sul valore aggiunto
adottato in Italia € quello della detrazione, daposta addebitata al cliente nella
fattura nella relativa alla cessione di beni o gllastazione di servizi, dell’imposta
pagata per rivalsa sulle fatture ricevute dai fiomi

Se, attraverso l'istituto della rivalsa (altrimentinosciuta come “addebito”),
il soggetto passivo del tributo scarica il pesoladedtesso, con listituto della
detrazione acquisisce un “credito” per I'impostaletitatagli con la rivalsa. Tale
credito consente ai soggetti lva di non esserepftbldal tributo, naturalmente
destinato al consumatore finale, assicurando latral@a dell'imposta per gli
operatori economici.

La stessa Corte di Giustizia ha sottolineato coimeneccanismo della
detrazione miradd esonerare interamente I'imprenditore dall'lvavida o pagata
nellambito di tutte le sue attivita economitheosi da garantire |& perfetta
neutralitd  dellimposizione fiscale per tutte le tigta economiche,
indipendentemente dallo scopo o dai risultati dielattivita *°.

L’'essenza dell'lva europea €, dunque, la detrazide#imposta sugli
acquisti da parte dei soggetti “non consumaton’qliesta prospettiva, il diritto alla
detrazione costituisce certamente il punto di rattpit macroscopico rispetto al
meccanismo delle imposte cumulative a cascatage rmgliali si realizzava una
irrazionale e ingiustificata duplicazione del tiibu che penalizzava i soggetti

operanti nella fasi della produzione e della conuiadéizzazione dei beni e dei

49 Corte di Giustizia, 21 settembre 1988, C-50/87.
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servizi (incentivandone lintegrazione verticalednc riferimento alle operazioni

effettuate nel mercato nazionale, mentre in urcattnternazionale, provocava delle

distorsioni collegate alle importazioni e alle esanioni.

Le quattro caratteristiche piu importanti dellacifiina della detrazione sono

le seguentf:

)

ii)

deduzione dellimposta dall'imposta: la liquidazéorel tributo al

termine di ciascuna fase del procedimento di prihgéz e di

commercializzazione dei beni non viene effettuata dferimento al

valore aggiunto formatosi durante tale fase, benkprezzo totale di
cessione e la deduzione va calcolata tra I'impastaltante da
guest’ultima e quella assolta a monte sui beni sewizi;

la deduzione € integrale, ossia, di regola I'lveo#ta sugli acquisti di
beni e servizi utilizzati dal soggetto passivo péisogni della sua
impresa e interamente detraibile, nell’ottica diaggire il piu elevato
livello di neutralitd del sistema. Del resto, imda di principio, il

diritto di detrazione non pud essere soggetto @dioni, eccezion
fatta per 1 casi espressamente contemplati dallamativa

comunitaria, in modo tale da evitare distorsioniladeoncorrenza
all'interno del mercato comune e da garantire latnadita fiscale in

tutte le attivita produttive e distributive

la deduzione e effettuata globalmente e non opanaziper

operazione: il soggetto passivo deve versare altidd’imposta sulle
cessioni e sulle prestazioni effettuate nel periodosiderato, previa
deduzione dell'imposta che egli ha assolto, nabsso periodo, sugli

acquisti di beni e servizi;

iv) la deduzione e immediata, principio preferito allgudel pro rata

temporis il quale avrebbe determinato, con riferimentobani di
investimento, una deduzione dell'imposta assoltgli sacquisti

solamente in misura pari allincorporazione delovaldei beni stessi

50 COMELLLI, Iva comunitaria e Iva nazionale, citafo,385 e ss.

51 Corte di Giustizia, sentenza 19 settembre 2000seaC-177/99 e C-181/99, “Ampafrance e
Sanofi”, punto 34; CESATI, SANTI,Ammissibile la detrazione IVA senza fattura (ma con
versamentq)in L'IVA, 2012, n. 2.
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nel prezzo dei prodotti venduti attraverso il paiceento di
ammortamento. L'immediatezza della detrazioneratipertanto, alle
modalita di esercizio del diritto che sono ancoaltenomento in cui
'operazione é stata realizzata, anche se il distesso potra essere
esercitato fino al secondo anno successivo a quekdoi e sorto. La
simmetria esistente sia in termini temporali, sidermini funzionali,
tra nascita del diritto di detrazione ed esigiéjlicomporta che |l
primo diritto sorge, di regola, al momento di effezione
dell'operazione, cioe, in sostanza, al momentoatg|Listo del bene
o del servizio.

Il corretto esercizio del diritto alla detraziona parte di tutti i soggetti che
intervengono nelle fasi della produzione e dellmoeercializzazione e fondamentale
in quanto consente di raggiungere l'obiettivo climposta e preordinata e
segnatamente la tassazione effettiva in capo auroatore finale.

Conseguentemente, immediatezza ed integralitéserei appena richiamati,
“assistono” il diritto alla detrazione per raggieng la finalita di tassazione del
consumo finale, attraverso I'elemento caratterilzdimposta e coerente con il
principio di parita di trattamento: la neutralita.

Il diritto alla detrazione, disciplinato nel nostardinamento dall’art. 19
all'art. 19-ter del D.P.R. 633/72 e in quello contano dagli artt. 167 e ss. della
Direttiva 2006/112/CE, a differenza della rivalsada esercitarsi facoltativamente e
permette di recuperare l'imposta assolta, dovutaddebitata in via di rivalsa,
sottraendola da quella dovuta all’Erario per I'éffiazione di operazioni attive che
consentono la detrazione. In questo modo, il dethioil cessionario ha nei confronti
dei propri fornitori, costituitosi attraverso I'es&zio della rivalsa, viene neutralizzato
grazie al credito di pari ammontare vantato nefrooni dello Staté?.

Il ruolo della detrazione nel sistema Iva non dimea generale sostituibile
con altri istituti giuridici: il meccanismo applitao dellimposta richiede
'immediata neutralizzazione dell'imposta assolt@@nte e tale obiettivo puo essere

raggiunto solo con la detrazione dellimposta dssolsecondo i caratteri

52 CENTORE,Detrazione e inerenza: un richiamo al principioaffettivita,in GT - Riv. giur. trib,
2009, n. 12, p. 1076 s.
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dellimmediatezza e dell'integralita richiamati iprecedenza; non € dunque
sostituibile con ['istituto del rimborso perché aarebbe contrario al meccanismo di
funzionamento dell’imposta, si perderebbe certamérdarattere dell'immediatezza

in quanto il soggetto passivo troverebbe soddisfezisolo in un momento

successivo, e cio, oltre a non essere previst@a dalfrmativa, non e ipotizzabile

nemmeno in linea puramente teorica.

Tuttavia, occorre chiarire che dallesame dellanmativa comunitaria e
nazionale non si rileva l'esistenza di disposiziamie considerino obbligatorio
I'esercizio del diritto di detrazione, il quale pmesentando una sorta di credito di
imposta del soggetto passivo nei confronti dellferadovra da questi essere
esercitato, non essendovi a tal fine nessun ohbtigafigurandosi I'esercizio di
siffatto diritto come una facolta del contribuesteygetta a precisi oneétie termini
di esercizio.

Il mancato esercizio del diritto nei tempi e secohel modalita stabilite si
ripercuote dunque negativamente sul soggetto passsembra assimilabile, in linea
generale, ad un credito di imposta non esercitato.

2.2 Gli aspetti soggettivi e oggettivi dell’eseraidel diritto di detrazione.

La soggettivita dimposta € attribuita a chiunqusereiti, in modo
indipendente ed in qualsiasi luogo, un’attivita mamic&*, che dia luogo, almeno
prospetticamente, alla effettuazione di operaziohe rientrano nella sfera di
applicazione dell'imposta sul valore aggiunto.

Le attivita economiche che assumono rilevanza spmdle di produttore, di
commerciante o di prestatore di servizi, compresattivita estrattive, agricole,
nonché quelle delle professioni liberali o assiteilda Direttiva lva dispone anche
che si consideri, in particolare, attivita econamilo sfruttamento di un bene

53 RASTELLO, Diritto tributario, principi generali Padova, 1994, p. 515.
5 Sulla nozione di attivita economica ai fini Iva weda, ARMELLA, La nozione di attivita
economica ai fini Ivain Dir. e prat. trib,, 1998, I, p. 573 e ss.
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materiale o immateriale al fine di ricavarne infr@venti un certo carattere di
stabilit&®.

La nozione in commento &, quindi, molto ampia e pande tutte le fasi
produttive e distributive dei beni e della prestazi dei servizf.

La soggettivita passiva d'imposta nel sistema el stata, invece,
disegnata sul modello delle imposte sui reddistato, quindi, distinto tra esercenti
attivita d’impresa e tra esercenti attivita profesali o artistiche’ e nell’ambito
degli esercenti attivita d'impresa alle societayk enti commerciali € stata attribuita,
iuris et de iure la soggettivita passiva di talché tutte le operszeffettuate da tali
soggetti sono ricondotte nel’ambito di applicagatellimposta?

Come gia affermato dalla Corte di Giustizia, ilndme soggetto passivo e
utilizzato dalla Direttiva Iva al fine di individua i soggetti titolari del diritto alla
detrazioneé®.

Il principio secondo cui la soggettivita passivargiosta puo essere attribuita
soltanto a coloro che esercitano un’attivita ecoicanche determina I'effettuazione
di operazioni appartenenti alla sfera di applicaeidel tributo ha, tuttavia, subito un
temperamento nel sistema dell’'lva ad opera dedissst Corte; la soggettivita passiva
d’'imposta puo, infatti, sussistere per la Corteh@guando le operazioni non siano
state ancora effettuate.

La Corte, infatti, affermando il principio della tdezione immediata, ha di
fatto stabilito che pu0 sussistere la soggettiytssiva d’'imposta anche in un
momento precedente all’effettuazione delle operazi®, quindi, in uno stato
momentaneo di assenza delle opera2fohiapplicazione del principio di detrazione
immediata dellimposta a monte richiede, infattnecil diritto alla detrazione sia
esercitabile al momento in cui I'imposta diviendgdsle per I'Erario, poiché,

altrimenti, il differimento della detrazione al mento in cui siano effettuate delle

55 Corte di Giustizia, sentenza 26 settembre 1996sac&-230/94, Enkler, ha evidenziato chemrtie
risulta dall’art. 4, n. 1, della sesta direttivali gcopi o risultati dell'attivita sono di per sérilevanti
per la determinazione della sfera di applicazioedlalsesta direttiva

% |n tal senso, Corte di Giustizia, sentenza 4 direni990, causa c- 186/8%n Tiem

57 FANTOZZI, Imprenditore e impresa nelle imposte madlditi e nell'lva, Milano, 1982, p. 37 e ss.

%8 Sulla soggettivita passiva nel sistema dell'lvaresila, BOSELLO, L'imposta sul valore aggiunto.
Aspetti giuridici. Bologna, 1979, p. 18 e ss.

59 Corte di Giustizia, sentenza 20 giugno 1991, c&68/90,Polysar.

80 Sul punto si veda, FAZZINI] diritto di detrazione nel tributo sul valore agmto, Padova, 2000,
pag. 33 e ss.
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operazioni attive si tradurrebbe in un onere fin@ama contrario al principio di
neutralita dell'impost.

Sotto il profilo soggettivo, assume rilevanza ai filella individuazione del
momento temporale a partire dal quale la detrazmmeessere eseguita, I'intervallo
di tempo intercorrente tra la data di inizio a ¢puelel termine dell’attivita economica
posta in essere, con la conseguenza che all’estdirmale periodo temporale
I'imposta assolta in relazione ad acquisti di beservizi non potra essere detratta, in
conseguenza della carenza del presupposto soggettiv

Ai fini dellindividuazione del momento iniziale Hentervallo relativo
all'esercizio dell’attivita economica un riferimentdocumentale puo riscontrarsi
nella dichiarazione prevista dall'art. 35 del DPR3/@2 (inizio, variazione e
cessazione di attivit¥d presente nell'ordinamento nazionale in conformatéa
disposizione dettata dall’art. 22, n. 1, della tiva 77/388, secondo cuiogni
soggetto passivo deve dichiarare linizio, il caanbento e la cessazione delle
propria attivita in qualita di soggetto passiyoda presentare all’Agenzia delle
Entrate attraverso apposita dichiarazione a curaatgetti che iniziano un’impresa,
arte o professione, ovvero modifichino dati relatv tale attivita ovvero infine
cessino la stessa attivita.

La dichiarazione di inizio attivita comporta I'abuzione del numero
identificativo del soggetto ai fini del tributo @¢ld. numero di Partita Iva), tuttavia la
soggettivita passiva, e dunque il conseguentetalialia detrazione, puo emergere
anche anteriormente a tale momento, retroagendoaimomento dell’effettivo e
reale inizio dell'attivita economica, come soprédewnziato.

Infatti, secondo la giurisprudenza della C®itén applicazione del principio
di proporzionalita, la predetta identificazioneeyista all’art. 214 della Direttiva n.
2006/112/CE, al pari degli obblighi di cui all'a&13 di quest’ultima, non & un atto
costitutivo del diritto alla detrazione, che soggndo I'imposta detraibile diventa

esigibile, bensi rappresenta un requisito formdiriali controllo.

5111 principio & stato affermato a partire dal ca&mmpelmanCorte di Giustizia, 14 febbraio 1985,
causa c-268/83.

62 Cfr., STEVANATO, Inizio e cessazione dell'impresa witto tributario, Padova, 1994.

83 Corte di Giustizia UE, sentenza 21 ottobre 2040sa C-385/0Qidera

31



Ne consegue che, ai fini della individuazione detlacorrenza della
soggettivita passiva e del corrispondente dirili@ detrazione, per inizio dell’attivita
si deve intendere non solo l'effettuazione di openai attive e il conseguente
introito dei relativi corrispettivi, ma anche lastaanteriore, ove operazioni attive non
sono realizzate, in quanto riferita allimpiantd demplesso aziendale o dell'attivita
artistica o professionale, conseguentemente laettdgth emerge con il primo atto
economico passivo che si identifichi con il sosteemto di costi preordinati e
finalizzati all’esercizio dell'attivita.

Tale conclusione consegue all'applicazione delqipin della certezza del
diritto, che si oppone a che i diritti ed obbliglgi soggetti passivi dipendano da fatti,
circostanze o eventi successivi al loro accertamelat parte dellamministrazione
fiscale; ed infatti, secondo i giudici comunitarquando I'amministrazione
finanziaria, a seguito dell’avvenuta presentazidekka dichiarazione con la quale un
soggetto ha comunicato di avviare un’attivita egorma che dia luogo ad operazioni
imponibili, ha riconosciuto la qualita di soggeftassivo lva, la detta qualita non pud
essere revocata con effetto retroattivo, ancoreltiévita economica prevista venga a
cessare senza aver dato luogo ad operazioni imipéhib

In conclusione, possiamo affermare che la sogggttivpassiva,
rappresentando il presupposto dell'imposizione, pregenta dunque, e
contemporaneamente, anche il presupposto dellazi@mte del tributo assolto in
relazione agli acquisti effettuati.

Passando ora agli aspetti oggettivi del diritta aétrazione, occorre rilevare
che da un punto di vista normativ@rt. 6 del D.P.R. 633/72 individua il momento
in cui un’'operazione si consideedfettuatae dunque assume rilevanza ai fini del
tributo con la conseguenza che da tale momentorew gli obblighi formali e
sostanziali imposti in capo al soggetto passivdemmini di fatturazione, rivalsa,
registrazione; come e noto, tale momento, ai sdaa norma citata, ricorre al
verificarsi di diversi eventi a seconda dell’oggettell’operazione e segnatamente:
per gli immobili, dalla stipula dell’atto di vendit per i beni mobili, dalla loro
consegna o spedizione; per le prestazioni di Ssemdé# momento del pagamento in

tutto o in parte del corrispettivo; in ogni casaunque sia per le cessioni di beni che

54 In tal senso si e espressa la Corte di Giustigiaienza del 29 febbraio 1996, causa C-110424,
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per le prestazioni di servizi, se viene emessarfat viene pagato in tutto o in parte
il corrispettivo, I'operazione si considera effettal alla data della fattura o del
pagamento nei limiti dellimporto fatturato o pagafquindi fatturazione e
pagamento consentono di anticipare il momento imigos

Al momento di effettuazione dell'operazione e ridoaibile una conseguenza
importante ai fini dell'applicazione del meccanisol’imposta, ossia quest’ultima
divieneesigibileper I'Erario.

L’esigibilita realizza un duplice effetto: da uridaper chi effettua operazioni
attive, fa decorrere i termini per gli adempimédatimali dovuti e fa sorgere il dovere
di computarla a debito, mentre dall’altro lato, flecessionario o committente, fa
sorgere il diritto a detrazione, secondo il disposbrmativo dettato dall’art. 19,
comma 1, del DPR 633/72, secondo il quale il dirigla detrazione sorge nel
momento in cui 'imposta diviene esigibile.

Dal punto di vista oggettivo, € necessario dunquagepl'attenzione sul
momento formale e sul momento sostanziale del ppemio oggettivo. Il momento
formale deve essere individuato, sotto I'aspetttudeentale, nella fattura d’acquisto,
nelle sue diverse forme (fattura, autofatturaufattesterna “integrata” (nell'ipotesi
di operazioni intracomunitarie, bolletta doganalig, cui risulti 'onere del tributo
assolto e da detrarre. Il momento sostanzialecenducibile alla effettivita del
tributo assolto in relazione all’acquisto effetain quanto addebitato in fattura via
di rivalsa dal cedente o prestatore.

Un profilo fondamentale che entra in gioco, comeeano modo di analizzare
nel perseguo della trattazione, riguarda l'esisiter meno della operazione
documentata in fattura poiché il diritto di det@m che essa accorda potrebbe essere
invocato fraudolentemente per abbattere I'imposiauth ovvero per ottenere un
rimborso relativo ad imposta mai verSata

In tale circostanza, occorre evidenziare che, sbfioofilo documentale, per
effetto della disposizione dettata dall'art. 21 d®P.R. 633/72, I'operazione si
considera effettuata se viene emessa fattura, aseha@ fronte di operazioni

inesistenti, come recita il comma 7 della normaesmapcitata.

% In tali ipotesi le conseguenze ricondotte dallineginento sono il recupero dellimposta
indebitamente detratta e la emersione di una fiettie penalmente rilevante secondo le prescrizioni
del D.Igs. 74/2000.
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Tale specificazione € di particolare rilevanza péievidenzia un ulteriore
fondamento, di derivazione civilistica, della detome (che si aggiunge a quello
tradizionale di derivazione tributaria), consiseennell’inesistenza giuridica
dell'operazione sottostante; una diversa conclgsimon sarebbe ammissibile poiché
consentirebbe la detrazione di imposta a front@mlrazioni non effettivamente

intervenute sotto il profilo giuridico generale erfanto inesistenti.

2.3  Le condizioni per I'esercizio del diritto alldetrazione: inerenza e
afferenza.

Secondo la direttiva Iva, il diritto alla deduzioadimitato ai beni e servizi
utilizzati per gli scopi di un’attivita imponibil@art. 168 della direttiva), comprese le
operazioni eseguite in altri Stati, qualora quelierazioni avessero dato il diritto a
deduzione se fossero state effettuate nello statesitlenza (art. 169 della direttiva).
Conseguentemente, il diritto alla detrazione e Ipsecper beni e servizi impiegati
per le operazioni previste dall'art. 132 (operaziesenti) ovvero utilizzati per scopi
esterni all’attivita economica.

Tuttavia, I'impiego del bene o del servizio al fideconsentire I'esercizio del
diritto de quonon deve necessariamente essere immediato edeattesl potendo
essere differito nel tempo [l'utilizzo effettivo datquisto. In altri termini,
'immediata destinazione all'effettuazione di op@omi imponibili legittima
I'esercizio del diritto alla detrazione, a condizo perd che il soggetto passivo
utilizzi in concreto l'acquisto del bene o del seilwv nell’espletamento delle
operazioni imponibili anche in un momento poste&rjaon l'ulteriore precisazione
secondo cui se I'impiego effettivo non é successmate collegato alla realizzazione
delle suddette operazioni, il soggetto passivo deffettuare una rettifica delle
deduzioni gia operate, in applicazione dell'art., 2@r. 1,lett. a), della Sesta

Direttiva®®.

6 GIORGI, Detrazione e soggettivita passiva nel sistemaidglosta sul valore aggiuntait., p. 282
e ss.
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Come e stato correttamente rilevato, la deduziomeddiata ha la funzione di
evitare che il soggetto passivo resti gravato daéire dell'imposta sugli acquisti,
anche solo sotto il profilo finanziario, senza peedogare al principio secondo cui in
tanto la deduzione spetta in quanto I'acquistowibzzato per I'effettuazione di
operazioni soggette all'imposta.

Sotto altro profilo, se il soggetto passivo acquibeni e servizi utilizzati
promiscuamente, cioé sia per attivita imponibilieclper attivita esenti puod
conseguentemente dedurre I'imposta sugli acquadt B proporzione alla prima
categoria di operazioni (art. 173 della Direttiveg direttiva fornisce il metodo di
calcolo delpro-rata (art. 174) per determinare I'imposta deducibile.

La regola principale é che il coefficiente di detome si determina in base ad
una frazione che ha al numeratore 'ammontaredaatal volume d’'affari (al netto
dell'lva), relativo alle operazioni per cui I'lva detraibile, e al denominatore
I'importo totale del volume d’affari, al netto déla, per 'anno solar¥.

In questa prospettiva, nel sistema delle detrazéonprevista una diretta
proporzione tra il quantum delle detrazioni e lim#io in operazioni soggette ad Iva,
con l'ulteriore conseguenza per cui se gli acquilsti parte del soggetto passivo
afferiscono esclusivamente ad operazioni esentdro soggette all'imposta, non e
consentita la detrazione della relativa Iva assaltanonte, nemmeno in misura
proporzionale per effetto dell'applicazione gebrata.

Inoltre, la direttiva detta numerose regole retatal diritto di detrazione,
quali, ad esempio, la conservazione della fattun@ssa in conformita alle norme
previste ovvero del documento di importazione (B8 della direttiva).

Alla luce di quanto riportato, la detrazione € stituto riservato unicamente
ai soggetti passivi dell'lva, ma questa caratteastda sola, non e sufficiente per
godere di tale diritto, essendo necessari altri eleenenti sostanziali: I'ineren#a
dell'acquisto all'attivita d'impresa, arte o proésne e I'afferenza dell’acquisto ad
attivita soggette ad imposta.

57 GIORGI, Detrazioni lva ed operazioni esenti escluse dalnata: disciplina interna e comunitarja
in Rass. trib, 1996, 953 e ss.

%8 CENTORE,Detrazione e inerenza: un richiamo al principioaffettivita,in GT - Riv. giur. trib,
2009, n. 12, p. 1076 s.
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L’inerenza indica la generica idoneita del benemwigio acquistato ad essere
utilizzato nell’ambito dell’attivita produttiva euindi della sua utilizzabilita teorica e
potenziale nell'esercizio dell'impresa stessa, ovwell’arte o della professione.
L'inerenza, tradizionalmente presente nell’assettoormativo nazionale,
rappresentava da sola un requisito generico e piaten poiché, ai fini della
detraibilita dell’imposta, non era richiesta la segsiva verifica relativa all'impiego
ovvero all'utilizzo effettivo del bene per I'effetzione di attivita imponibili ovvero
soggette all'imposta, circostanze queste richiestece dal piu recente requisito di
“afferenza”.

L'inerenz&®, dunque, tendeva a verificare esclusivamente,rigpbtto dei
principi informatori dellimposta, che il bene ogkrvizio fosse diretto allimpiego
nellambito dell'attivith economica e non, inveceal consumo ovvero
all'autoconsumo, poiché in questi casi la detragiomon doveva competere,
vertendosi, in tale ipotesi, in una situazione agala quella del consumatore finale,
il quale é tenuto a sopportare il peso del tribaientre nelle ipotesi delle esenzioni
la preclusione alla detrazione era tecnica e ngitdo

A decorrere dal 1 gennaio 1998, le innovazioni raiivme apportate al decreto
Iva nazionale, riferite particolarmente all’istibutlella detrazione, hanno specificato
la necessarieta, ai fini della sussistenza dettaliridel rispetto del requisito di
“afferenza” e cioé dell'impiego effettivo del beria operazioni imponibili o
comunque soggette all'imposta.

Il requisito dell’afferenz® richiede Ieffettuazione di una valutazione
prospettica sull'impiego futuro del bene, cioe abmento dell’acquisto si deve
valutare se il bene o il servizio verra successaste utilizzato in operazioni
soggette ad imposta o che comunque danno dird&irazione.

Nel caso in cui la previsione di impiego fatta mebmento di acquisto
differisca dal reale utilizzo, si deve procederta akttifica della detrazione nel
momento della prima utilizzazione dei beni o saraizquistati (art. 19-bis2, DPR

5 per approfondimenti si legga CENTORBgtrazione dell'IVA assolta in relazione all’acqtasdi
beni o servizi nell’esercizio d'impresay GT — Riv. giur. trib, 2009, n. 12, 1076 s.; DRAGONE ,
Principio di inerenza e diritto alla detraziong;IVA, 2009, n. 6, “l'inerenza ai fini IVA pud esse
definita come il legame (che legittima il dirittlaadetrazione) che deve sussistere tra gli addiast
monte” e I'attivita dell'impresa che origina opei@z imponibili “a valle™.
O FANTOZZI, Corso di diritto tributario, Torino, Utet, 2003, p. 937.
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633/72). Sul concetto di “primo utilizzo” sono statollevate delle perplessita da
parte degli interpreti, poiché la norma si prestaessere aggirata: infatti, se la prima
utilizzazione si riferisce ad un’operazione impoleipla detrazione effettuata non
dovra subire alcuna rettifica se successivamentalea momento il bene verra
impiegato per operazioni esenti o non soggettequasto caso il legislatore ha
preferito preservare il principio di certezza detitth, non prevedendo alcun
correttivo per evitare questo tipo di comportaméesi ad aggirare I'obbligo della
rettifica.

Il diritto a deduzione e subordinato dunque allecastanza che esista un
nesso diretto ed immediato tra una operazione aafiqggetto del diritto) ed una
0 piu operazioni a valle e tale rapporto deterntiestensione del diritto tuttavia in
casi eccezionali il diritto € esteso qualora tafgalne non possa essere correttamente

individuato, come nell'ipotesi delle operazioni pagatorié?.

2.4 Le condizioni formali richieste per I'eserciziael diritto alla
detrazione.

Per esercitare correttamente la detrazione, dogosomo stati rispettati i
requisiti sostanziali dell'inerenza e dell’afferanz richiesta I'osservanza di alcuni
adempimenti formali: la prima e piu importante cammhe e quindi quella del
possesso di una fattura regolarmente redatta, resi skell’art. 178,lett. a) della
Direttiva 2006/112/CE. Tale disposizione, come nose sentenze della Corte di
Giustizia® e della Corte di Cassazidfiemette in evidenza lo stretto legame tra il

1 Corte di Giustizia, sentenza 22 febbraio 2001 saaD-408/98, «Abbey National», punto 18; ID.,
sentenza 6 aprile 1995, causa C-4/94, «Blp Gropysto 19.

72 PEIROLO,La detraibilitadell'lVA e il requisito dellinerenza all'attivitaell'impresa,in GT- Riv.
giur. trib., 2004, n. 9, p. 851 s..

73 Corte di Giustizia, sentenza 5 dicembre 1996, &adlis85/95,Reisdorf punto 22 e 25Da una
lettura congiunta degli artt. 18, n. 1, lett. a)28, n. 3[della Sesta Direttivalsi evince che l'esercizio
del diritto a detrazione € di regola connesso asgasso dell'originale della fattura o del documento
che, in base ai criteri stabiliti dallo Stato mernbinteressato, pud essere considerato equivatente
ID, sentenza 29 aprile 2004, causa C-152I@2ra Baubedarf-Handeln cui si afferma che il diritto
alla detrazione deve essere esercitato con rigunoeriodo di imposta nel corso del quale ricooron
due requisiti prescritti dalle disposizioni comanie, vale a dire che la cessione dei beni o la
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diritto alla detrazione e la fatturazione delle i@aeoni. Il corollario che consegue a
questo obbligo é lindetraibilita dell’lva assolita un periodo anteriore a quello di
ricevimento della relativa fattura.

Come sottolineato dalla dottrina, il possesso @i fattura non costituisce un
requisito sostanziale per l'esercizio del diritto dkduzione, ma solamente una
modalita o, piu esattamente, una condizione di‘&sgéccome se la fattura fosse un
biglietto d’'ingresso al diritto di detrazione. Sa dn lato tale diritto sorge nel
momento in cui I'lva diviene esigibile, dall’altlato, per esercitare la detrazione, il
soggetto passivo deve essere in possesso di uneafatssolvendo cosi in prima
battuta I'onere dimostrativo della spettanza di @iitto’®.

La fattura deve essere emessa nel momento diusfiétne dell’operazione e
in essa sono indicati sia la suddetta operazioael separato addebito della relativa
imposta, assolvendo cosi alla sua funzione struaeendi documentazione del
presupposto del tributo.

Oltre a tale funzione strumentale, sulla base gladto dell’art. 6, comma 4
del D.P.R. n. 633/72, la fattura pudo assumere aneffieacia sostanziale,
comportando il perfezionamento del presupposto bista nelle ipotesi in cui venga
emessa prima dell’effettivo manifestarsi dell’omeoae imponibile, in base al

principio di cartolaritd”.

prestazione dei servizi abbia avuto luogo e ckedlgetto d'imposta sia in possesso della fattutalo
documento che possa considerarsi equivalente secaniteri fissati dallo Stato membro interessato.
74 Cass. 27 gennaio 2010, n. 165, deducibilita dell'imposta pagata dal contribuenin sede di
rivalsa) [...] postula che il contribuente stesso sia in possekdlz relative fatture, le annoti in
apposito registro (art. 25), ed inoltre conserviee e l'altro (art. 39)

S Cfr. LOGOZZO,IVA e fatturazione per operazioni inesistemiRiv. dir. trib., 2011 n.3, p. 287 e
s., il quale afferma che la fattura € un requisicessario, ma non sufficiente per operare la
detrazione, in quanto devono sussistere ancherdinza dell’acquisto e la soggettivita passiva
dell'operatore.

78 MENTI, Le fatture per operazioni inesistenti e I'onere dehtribuente di provare I'effettivita delle
operazioni ritenute inesisten®010, n. 1, p. 57 s. afferma che fattura assiduflanzionamento del
peculiaremeccanismo del tributo basato sulla rivalsa e sigf#azione; documenta l'operazione ma
non costituisce una prova dell’avvenuta effettuagidell’operazione.

7 COCCO G. Fattura nel diritto tributario,in Digesto Comm., Torino, Utet, p. 7, il quale sifiea
che tale disposizione indica urcriterio suppletivo rispetto ai criteri generali dndividuazione
dell’elemento temporale del presupposto impositilocaso contemplato dall’'art. 6, quarto comma
presuppone che l'operazione si concretizzi suceassnte all’'emissione della fattura e non si
riferisce alla fattispecie di emissione di fattper operazioni inesistenti.
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Nellipotesi, invece, di perdita o distruzione dicumento fiscale (fattura,
documento d’importazione, eccetera) la deduzionélvde pud essere accordata
sulla base di un documento sostitutivo dell’ori¢ggnamesso dal fornitore che dovra
essere completamente conforme all’'originale ripdgal’indicazione documento
sostitutivo consegnato a domanda del cliente andesta sostituire o rimpiazzare

I'originale smarrito o distrutté®

2.5 Il diritto alla detrazione e I'lva erroneameniaddebitata in fattura.

Nell'ipotesi di applicazione dell’'lva in assenza geesupposto (oggettivo o
soggettivo) occorre esaminare il problema dellaadlgtita dell’lva assolta; in tale
circostanza occorre distinguere la fattispecie’@sdrcizio fraudolento o illegittimo
del diritto (laddove si configura la preclusionel dkritto alla detrazione, come
accade nelle ipotesi di abuso del diritto o fradiyero di mancanza di inerenza o di
espresso divieto di detrazione), dalla ipotesatiurazione meramente erronea.

La questione della detraibilita dell’lva erroneangefatturata € da anni al
centro di dibattiti giurisprudenziali e dottrinalile soluzioni alle quali si € giunti non
sono sempre omogenee, poiché il legislatore commimitnon ha dettato una
disciplina procedimentale per risolvere tale protd€.

1]

Nelle ipotesi in cui 'imposta” addebitata” a monten € in realta “dovuta”,
in quanto riferita ad un’operazione che non dewe®sin tutto o in parte tassata,
come tale estranea (in tutto o in parte) al mesraanidel tributo, dovrebbe portare,
come sua diretta conseguenza, all’indetraibilitalée dell'imposta stessa.

Il caso C-342/87Genius Holding’, rappresenta uleading casesul tema in

rassegna. Piu nello specifico, la controversiaiaigava la detrazione su alcune

8 La Corte di Giustizia, sentenza 5 dicembre 1986sa C-85/95Reisdorf punto 19, ha chiarito che
sono da distinguere le disposizioni relative a#teszio del diritto di detrazione, ovvero I'esséne
possesso dell’'originale della fattura di acquistti an altro documento considerato equipollentdidag
Stati membri, da quelle relative alla prova di tdietto in sede di controllo; CESATI, SANTI,
Ammissibile la detrazion®/A senza fattura (ma con versamenio),’IVA, 2012, n. 2.

™ In dottrina si segnalax multis : LUPI, Diritto tributario, Parte speciale Milano, 1994, p. 374;
FRANSONI, L'esercizio del c.d. diritto alla detrazione delld in carenza del presupposto Riv.
dir. fin., 1994, II, p. 27 ess.

80 Corte di Giustizia, sentenza 13 dicembre 1989s&&1+342/87Genius Holding BY
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fatture emesse da alcuni subappaltatori della &o@en applicazione dell’lva, in
spregio alla norma all'epoca vigente in Olanda phescriveva ilreverse charge

nell’'edilizia, come attualmente regolato nel temib nazionale dall’art. 17, comma
5, D.P.R. n. 633/1972.

La questione si fonda sull'interpretazione del gipio attualmente calato
nell'art. 203 Direttiva n. 2006/112/CE, gia prewigtall’art. 21, par. llett. c), Sesta
Direttiva, secondo cui:L’lva € dovuta da chiunque indichi tale impostafattura’,

e nell’art. 178Jett. a), Direttiva n. 2006/112/CE, secondo ciier poter esercitare il
diritto di detrazione, il soggetto passivo deve disfare le condizioni seguenti: a)
per la detrazione di cui all’art. 168, lettera aklativa alle cessioni di beni e alle
prestazioni di servizi, essere in possesso di atara redatta conformemente al
titolo XI, Capo 3, sezionida 3 a 6”.

Dalla correlazione fra le due disposizioni, la dodea € se I'imposta indicata
in fattura, in quanto dovuta dall’emittente, sia agni caso detraibile per il
destinatario, formalmente in possesso della fatamahe nel caso in cui 'operazione
sottostante non sussista e, quindi, I'imposta menirs realta, dovuta.

Nelle conclusioni I'’Avvocato generale, dopo aveordato lo stretto legame
che intercorre tra fattura e detrazione, ha afféontde“in via di principio ogni
fattura deve indicare I'importo corrispondente dsatente all'aliquota vigente per
la merce o per la prestazione di cui trattasi. @uth, qualora questa norma non sia
osservata e un importo dovuto per legge o errajarfinella fattura, chi ha emesso
diviene nondimeno debitore, e questo importo pseressuccessivamente detratto
dal soggetto passivo al quale la merce é stataif@mil servizio e stato prestato”.

A sostegno della tesi della detraibilita dell'lvaraneamente indicata in
fattura I'’Avvocato generale, in cio uniformandosiparere della Commissione, ha
rilevato che negare la detraibilita in tale evelitaissignificherebbe assumere una
posizione contraria agli scopi nella Sesta Dirattiv

“Lo scopo del sistema Iva e, infatti, di far si d¢iaposta sia neutra, allo
scopo, in particolare, di non falsare le condiziadii concorrenza. L’essenziale e,

quindi, evitare una doppia imposizione su uno steSglore aggiunto”. Ne

40



consegue che il diritto di detrazione deve sussstgni volta che I'imposta deve
essere versata, il che avviene se essa figura,eaimciebitamente, in una fattur.

La Corte di Giustizia, come noto, ha disattesodectusioni dell’Avvocato
generale e ha affermato chiesercizio del diritto di detrazione é limitato Isanto
alle imposte dovute, vale a dire alle imposte @&pondenti ad un’operazione
soggetta all'lva o versate in quanto dovute. (...)ddBsegue che questo diritto viene
meno nel caso di ogni imposta che non corrispordiai@operazione determinata,
perché é piu elevata di quella dovuta per leggeexipé I'operazione di cui trattasi
non e soggetta all'lva’{punti 12-15)

Dal che si giunge alla conclusione secondo di@sércizio del diritto di
detrazione contemplato dalla sesta direttiva deln€iglio 17 maggio 1977, n.
77/388/CEE, non si estende all'imposta dovuta escdumente per il fatto di essere
indicata in fatturd.

La soluzione fornita dalla Corte nel caso in es@mé&metralmente opposta a
guella suggerita dall’Avvocato generale.

La ragione della differenza tra le due prospettaaia attribuita alla mancata
valutazione, da parte della Corte, del profilo @glante il comportamento delle parti
e gli effetti che si producono a carico (o a fayatell'Erario, in riferimento specifico
all'inquadramento della fattispecie in una frodscéle, oppure, in uno scenario
derivante da un errore interpretativo.

Come abbiamo avuto modo di vedere, sia la tesa digltraibilita dell'imposta
erroneamente indicata in fattura, sia la tesi deliietraibilita di tale imposta, hanno
argomentazioni a loro favore.

Se, pero, si considera che la sesta direttiva ootiene alcuna disposizione
che limiti il diritto alla detrazione per le impestiovute soltanto perché indicate in
fattura e che la Corte di Giustizia ha costantemenidenziato come la detrazione,
assicurando assieme alla rivalsa la “neutralitd"tdleuto, debba essere nel sistema
delle direttive considerata elemento fondamentade ip corretto funzionamento
dell'imposta, la decisionde quanon puo che suscitare perplessita anche alla luce

del fatto che la stessa Corte, con altrettantoactstgiurisprudenza, ha evidenziato

81 Conclusioni dell’Avvocato generale nel caSenius Holding
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come la detrazione dell'imposta a monte non possare soggetta a limitazioni
diverse da quelle previste dalla stessa diréftiva

La soluzione piu coerente, basata sia su argomientadi ordine testuafé
sia su argomentazioni di ordine sistemd&ficasembrerebbe quella di ritenere
detraibile I'imposta erroneamente indicata in fafwio anche per coerenza con il
meccanismo generale della detrazfSne

D’altra parte si deve evidenziare che I'impostaoeeamente indicata in
fattura € strettamente collegata alla natura chattsbuisce a tale imposta. Se si
interpreta 'art. 21, punto lett. c) della direttiva come una norma che prevede quale
autonomo presupposto per I'applicazione dell’'nadicazione in fattura di importi a
tale titolo, negare l'esercizio del diritto allatdezione appare ingiustificato; se,
viceversa, si ritiene che tale norma sia stataritaseel sistema dell'imposta a titolo
quasi sanzionatorio dei comportamenti contrari difattiva, negare I'esercizio del
diritto alla detrazione appare giustificito

In ogni caso, una lettura delle disposizioni innesache concili, sia le
esigenze derivanti dal principio di cartolarita sjaelle nascenti dal principio di
neutralita, € ancora possibile.

Se da un lato, le somme erroneamente indicatetturdaa titolo di lva non
possono essere considerate un’'imposta sul valayeirgg in quanto € carente il
presupposto per l'applicazione del tribkftodall’altro lato, tali somme debbono
essere pero recuperate perché sia mantenuto¢igardi neutralita impositiva.

Considerato che la direttiva Iva non prevede esprasnte una modalita per
regolarizzare I'erroneo addebito di somme a titlionposta e che spetta pertanto
agli Stati membri introdurre nei rispettivi ordinanti degli strumenti che assicurano
la neutralita impositiva, limitare tali strumentiidzamente a quelli che assicurano la

rettificabilita della fatturazione non sembra risdere ad alcuna esigenza di

82 Corte di Giustizia, sentenza 21 settembre 1988sa&0/87,Commissione contro Repubblica
francese Corte di Giustizia, sentenza 11 luglio 1991, ea@s97/90Lennartz.

83 Sj @ visto come l'art. 17 della direttiva prevedaletraibilita del'imposta dovuta.

84 Sj @ vista la rilevanza del principio di neutralit

85 Corte di Giustizia, sentenza 6 novembre 2003,ecausite C-78/02, Karageorgou ed altri.

86 Cfr. FICARI, Indetraibilita del'imposta ed operazioni oggettivante inesistenti tra dimostrazione
della fattispecie e sanzione “impropria” in capd’altestatario, in Rass. trib, 2001, p. 222 e ss.

87 Si veda sul punto, FRANSONL, esercizio del c.d. diritto alla detrazione delid in carenza di
presuppostpin Riv. dir. fin, 1994, Il, p. 27 e ss.
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funzionamento del meccanismo applicativo dell'intapsé ad alcuna ragione di
cautela impositiva.

Tirando le fila di quanto sopra riportato si riteenhe la detrazione sia una
modalita di recupero alternativa e concorrente, leorettifica della fatturazione e
con il rimborso d’'imposta.

CAPITOLO 1l
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LIMITAZIONE DEL DIRITTO A DETRAZIONE COME REAZIONE
DELL'ORDINAMENTO Al CASI DI ABUSO E FRODE A SALVAGU ARDIA
DEL PRINCIPIO DI NEUTRALITA DELL'IMPOSTA

3.1 Il principio della neutralita fiscale e la nessita di non falsare la
concorrenza all'interno del Mercato Comune Europeo.

I meccanismo ordinario di funzionamento dell'lva lsasa, come gia
esaminato nel capitolo precedente, sulla detrazibmeposta da imposta spettante ai
soggetti passivi che impiegano i beni ed i sergigisi riferisce I'imposta a monte
per effettuare operazioni soggette allimpostal&eytale meccanismo ha la funzione
di rendere I'imposta neutrale per i soggetti passealizzando la traslazione della
stessa sul consumatore finale.

L’assoluta rilevanza del principio della neutralifescale nel sistema
comunitario dell’lva trova diretto riscontro sialrm@eambolo della Prima e della
Sesta Direttiva e sia nell’esperienza giurisprudaziella Corte di giustizta

Segnatamente, nella prospettiva di chiarire le vaatoni sulle quali si fonda
il sistema comunitario dell'lva, nel primo «congigedo» della Prima Direttiva si
afferma che la creazione, nel quadro di un’'uniccenemica, di un mercato comune,
che implichi una sana concorrenza costituisce tdttibo essenziale del Trattato» di
Roma, mentre I'ottavo «considerando» stabilisce lehsostituzione delle imposte
cumulative a cascata con il sistema dell'lva dopagtare, pur in assenza di una
significativa armonizzazione delle aliquote e dedigenzioni, «ad una neutralita

concorrenziale,

8 COMELLLI, Il principio di neutralita dell'lva nell'ipotesi deffettuazione di operaziomsenti,in
Riv. Dir. Trib,, 1995, II, p. 954.

8 Cfr. PAPPALARDO ,La politica di concorrenzain PENNACCHINI — MONACO — FERRARI
BRAVO — PUGLISI,Manuale di diritto comunitaripUtet, Torino, 1984, Vol. I, 341 e ss. Secondo
I’Autore, nell'ordinamento economico comunitarid,quale si fonda sull’economia di mercato, il
ruolo di principale motore del sistema e affidatoogio alla «concorrenza». Segnatamente,
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Piu specificatamente, questo principio va intedoseaso che «all’interno di
ciascun paese, sulle merci uno stesso tipo gravstésso carico fiscale», a
prescindere dalla lunghezza del circuito produttevadistributivo, e che, «negli
scambi internazionali, sia noto 'ammontare delomafiscale gravante sulle merci
affinché si possa effettuare un’esatta compensaziehcarico stesséf»

Nella medesima prospettiva si colloca il quartonsiderando» della Sesta
Direttiva, dove viene sottolineata la necessitaghrantire la neutralita del sistema
comune di imposte sulla cifra d'affari in ordinel'@igine dei beni e delle
prestazioni di servizi» al fine di realizzare aniere un mercato comune
caratterizzato da una «sana concorrenza», cheimiée sad «un vero mercato
interno».

Alla luce di quanto sopra riportato, emerge chiarata che tra le principali
ragioni giuridiche che giustificano lintroduzione il mantenimento a livello

comunitario dell'lva, assume un’importanza fondataknla neutralita fiscale, quale

'abbattimento delle barriere al libero scambio gh Stati membri inteso in senso ampio —
comprensivo delle quattro liberta fondamentali gtite dal Trattato di Roma - «pone le premesse per
l'intensificarsi della concorrenza, aumentando elimiando sia le possibilita di successo delle
imprese piu efficienti che la facoltd di scelta d@nsumatori». In questa prospettiva, secondo
I’Autore, puo fondatamente affermarsi che il Tradtdi Roma costituisce, nel suo insieme, un «codice
di libera concorrenza», intesa come «la competizifsta le imprese ai fini del mantenimento della
parte di mercato che ciascuna di esse gia detedella conquista di una parte piu grande».

Sul tema, con specifico riferimento all’esperierarisprudenziale della Corte di giustizia, cfr.
Corte CEE, C-356/85, sentenza del 9 luglio 1987sd#ae: «L'art. 95 del trattato, nel suo complesso,
ha lo scopo di garantire la libera circolaziondelaierci fra gli stati membri in condizioni normdlii
concorrenza, mediante I'eliminazione di qualsiasinfa di protezione che possa derivare
dall'applicazione di tributi interni discriminatoriei confronti di prodotti di altri stati membridi
garantire altresi la perfetta neutralitd dei tiibaterni nei confronti della concorrenza fra prttido
nazionali e prodotti importati. In questa prospettil 2° comma dell’articolo 95 ha piu precisangent
la funzione di eliminare qualsiasi forma di proteismo fiscale indiretto nel caso di merci impatat
le quali, senza essere similari, ai sensi del Mirna, a prodotti nazionali, si trovano cionondimeno,
con taluni di essi, in un rapporto di concorrenzehe parziale, indiretta o potenziale.

Mentre il criterio di valutazione cui il 1° commar#ferisce consiste nel confronto fra gli oneri
fiscali, sotto il profilo dell’aliquota, dell'impabile o di altre modalita di applicazione, il 2°roma,
tenuto conto delle difficolta di effettuare dei fmmti sufficientemente precisi fra le merci, darad
un criterio piu complessivo, cioé la natura praotetdi un sistema di tributi interni. Ne consegte c
la valutazione della compatibilita di un determmainere fiscale con l'art. 95, 2° comma, va
effettuata prendendo in considerazione la suaé@mad su rapporti concorrenziali fra i prodotti di ¢
trattasi. La questione essenziale & quindi se torséa tale da influire sul mercato, diminuendo |l
consumo potenziale di merci importate a vantaggigpdodotti nazionali concorrenti».

% Secondo TERRA B.J.MA Common System of VA International Vat Monitoy September
October 1996, p. 232 e ss., la principale ragioee lp quale I'lva fu introdotta dalle direttive
comunitarie consiste nella sua peculiare neutragli scambi internazionali.
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caratteristica del sistema dell'lva nel suo congiescon riferimento alla
realizzazione di uno degli obiettivi principali détattato di Roma, ossia quello di
creare un mercato interno nel quale la concorreraana, ovvero non falsata nel
quadro degli scambi sia interni sia internazioali

Nel contesto del sistema comunitario dell’'lva, ésso logico che collega il
principio della neutralita fiscale e I'esigenzandin alterare il regime di concorrenza
emerge con chiarezza anche alla luce della giurkgnza della Corte di giustizia.

In questa ottica, occorre esaminare le relativieligiani considerando il ruolo
istituzionale assegnato alla Corte, gia evidenzietbprimo capitolo, quale organo
che «assicura il rispetto del diritto nell’interfazione e nell’applicazione» sia del
Trattato di Roma, ai sensi dell'art. 22€x(@rt. 164), sia degli atti normativi delle
istituzioni comunitarie.

Nella sentenz&long Kong Trad¥®, la Corte afferma che le caratteristiche del
sistema comune dell'lva devono essere individuateonsiderazione dello scopo di
quest’ultimo, cosi come individuato nel preambaodtlalPrima Direttiva.

Segnatamente, lo scopo di tale sistema €& quello rehlizzare
un’armonizzazione delle legislazioni degli Statimiei afferenti alle imposte sulla
cifra d'affari, per eliminare i fattori che possoralterare le condizioni di
concorrenza, al fine «di giungere ad una neutrabtécorrenziale» intesa, all’interno
di ciascun paese, nel senso che sulle merci debsimad «tipo gravi lo stesso carico
fiscale», indipendentemente dalla lunghezza delito produttivo e distributive.

Se i beni o i servizi similari sono soggetti al reasitcho onere tributario in tutti
gli Stati membri, ne discende che I'imposta gragasu ciascuna cessione di beni o
prestazione di servizi & trasparente in tutte $edella produzione e/o distribuzione e

puo essere separatamente evidenziata rispettezt@ed esattamente calcolata in

%1 ANG, | presupposti costituzionali dell’armonizzaziore diritto tributario in Europa p.798 e
ss., in AMATUCCI (a cura di)Trattato di diritto tributariq Padova, 2001.

Secondo I'Autore, «le distorsioni fiscali sulla cmnrenza che vanno eliminate tramite gli obblighi
di armonizzazione prevista dal Trattato CEE, sabassu un diseguale gravame fiscale. La neutralita
di concorrenza significa innanzitutto equita divgnae dei concorrenti europei».

92 Corte di giustizia C-98/81, sentenza 1 aprile 1982

% In senso conforme cfr. la sentenza 12 giugno 19%la causa 126/78Nederlandse
Spoorwegenla quale illustra lo scopo perseguito dalle priohe direttive in materia di imposte sulla
cifra d'affari, che consiste nel giungere ad urtesim comune, in cui sia garantita la neutralita
concorrenziale tra gli Stati membri.
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ciascuna transazione, consentendo di realizzarelewato grado di neutralita sul
piano concorrenziaté

Con specifico riferimento allo scopo della disaiali di cui alla Sesta
Direttiva, la Corte osserva nella sentem&rut® che essa persegue la neutralita
dellimposta sul piano della concorrenza e, in tpl®spettiva, I'lva colpisce
singolarmente «le varie operazioni che non possesgere riunite in un’unica
operazione», mentre, sotto un diverso profilo, lart€ ha esaminato nel caso
Commissione c. Repubblica Ellen®ain ricorso proposto dalla prima in quanto la
seconda ha «esentato dall'iva le crociere circqdariil trattato situato nelle acque
territoriali», in contrasto con gli artt. 2 e 9,rp&, lett. b), della Sesta Direttiva.
Nellargomentare I'accoglimento della censura psipalalla Commissione, la Corte
chiarisce che una distorsione della concorrenza dmrivare dal mantenimento in
vigore, in via transitoria, di criteri impositivinersi a seconda degli Stati membri e
cio comporta che questi ultimi non sono autorizaation applicare integralmente le
disposizioni contenute nella Direttiva, evitandotah modo che si realizzino delle
distorsioni rispetto agli altri Stati membri che nha effettuato una corretta
trasposizione nell'ordinamento interno.

Sempre alla luce del principio di neutralita figgdh Corte ha avuto modo di
affermare nella sentendaang€’, che non & consentita, in materia di riscossione
dell’lva, una distinzione generale tra le operazitetite e quelle illecite, ad
eccezione dei casi in cui, per «le particolari ttarstiche di alcune merci», sia
esclusa la «concorrenza tra un settore econondo ked uno illecito».

A tal proposito, occorre rilevare che il quinto re@erando» contenuto nel
preambolo della Prima Direttiva prevede che, aé fth raggiungere la maggiore
semplicita e neutralita, I'lva dovrebbe essere cegsa nel modo piu generale

possibile» e comprendere nella propria sfera dilieggone «tutte le fasi della

% Nella stessa prospettiva si colloca la successvaéenzaBergandj C-252/86, sentenza 3 marzo
1988, secondo la quale dal preambolo della Primatidia si evince che I'armonizzazione delle
legislazioni nazionali afferenti alle imposte seiitrata deve consentire I'instaurazione di un merca
nel quale la concorrenza non sia alterata ed awantateristiche analoghe a quelle di un mercato
interno, «eliminando le differenze di oneri fiscallie possono alterare la concorrenza ed ostaagllare
scambi».

% Corte di giustizia, C-73/85, sentenza 8 luglio 6.98

% Corte di giustizia, C-331/94, sentenza 23 mag§iecl

97 Corte di giustizia, C-11/92, sentenza 2 agost@199
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produzione e della distribuzione» ed il settoreledgdrestazioni di servizi. In
quest’ottica, il principio della neutralita fiscale strettamente connesso
all'individuazione del pit ampio campo di applicazé dell'imposta, il quale deve
riferirsi a tutte le transazioni che precedono timsione al consumo del bene o del
servizio, ivi compresa la fase del commercio atatgio.

Infine, sempre con riferimento alle diverse acceizdel concetto di neutralita
nel’ambito dell'lva, occorre accennare al casellcome Trusg, in cui la Corte &
stata investita di una questione a titolo pregiadiez afferente all'interpretazione
dell'art. 4, par. 2, della Sesta Direttiva, in mtme ad un’attivita che consiste
nell'acquisto e nella vendita di titoli da parteuti trusteenell’ambito della gestione
di beni di untrust che persegue scopi di pubblica utilita. In taleaséene, la Corte
afferma che il principio di neutralitd implica chete le attivitd economiche di cui
all'art. 4, par. 1 e 2 della Sesta Direttiva delibassere trattate allo stesso modo,
ipotizzando quindi un principio giar condicioin ordine al trattamento delle attivita
stesse, a condizione che queste ultime conferisleasoggettivita passiva nel senso
indicato dalla norma citata. Ne consegue che, s#tikéta economiche di cui all’art.
4, par. 1 e 2, della Sesta Direttiva non fosseatidie nello stesso modo in tutti gli
Stati membri, si realizzerebbe una ingiustificaiar&ionale disparita di trattamento
in capo ai soggetti che svolgono tali attivita, romettendo la neutralita del

sistema nel suo complesso.

3.2 Il peculiare significato che il principio di natralita assume in
ambito IVA: il divieto di una doppia imposizione la neutralita dell'imposta per i
soggetti economici in un’ottica di parita di trattaento.

Come gia visto nel paragrafo precedente, il priocigh neutralita fiscale
dell'imposta sul valore aggiunto e stato affermaadia Corte di giustizia, dapprima
con riguardo agli scambi che interessano gli omewti di due Stati membiri, in

% Corte di giustizia, C-155/94, sentenza 20 giuga@al
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un’ottica che possiamo definiiaterstatalé® e successivamente con riguardo agli
scambi che interessano I'ordinamento di un soltoStembrd®,

Segnatamente, il primo caso in cui la Corte di tifiigs si € occupata della
neutralita fiscale in un contesto interstatale aosil casoSchu) riguardante I'lva
all'importazione di un bene ceduto da un soggetiteajo.

Un residente francese aveva ceduto un bene cha aeguistato nuovo quale
consumatore finale, ad un residente olandese. Ista S2irettiva prevedeva quale
autonomo presupposto di imposta lI'importazionecdiarente olandese al momento
dell'importazione aveva, quindi, dovuto corrisporedélva. A fronte dell'imposta
versata dall’acquirente olandese non vi era statmaimborso d'imposta al cedente
francese, non essendo questi un soggetto Iva @etaquiguardava l'operazione. Il
prezzo del bene ceduto comprendeva, quindi, unge p#el tributo pagato dal
francese al momento dell'acquisto e anche su do ega stata pagata I'lva
dall'olandese al momento dellimportazione. Si fieava, pertanto, nel caso di
specie una doppia imposizione che non si sarebb&cat, se la compravendita
fosse stata effettuata tra due soggetti appartennedesimo contesto statale,
poiché in tale caso la cessione non sarebbe riantral campo di applicazione
dell'imposta.

L’applicazione dellimposta non rendeva, quindi,utrale sotto il profilo
fiscale l'acquisto del bene nei due Stati membirlad€omunita ed il sistema
d'imposta non raggiungeva lo scopo per cui eraositatrodotto: rimuovere gli
ostacoli alla libera circolazione delle merci. Leuiralita fiscale nel caso in esame
riguardava la parita di trattamento fiscale e let€decise di risolvere la questione

sulla base del principio di non discriminazidtie

% Cfr. ex multis,Corte di giustizia, sentenza 5 maggio 1982, C-151%8huj Corte di giustizia,
sentneza 21 maggio 1985, C-47/84hul It Corte di giustizia, sentenza 26 febbraio 1991,1G/89,
Commissione v. Repubblica italiana

100 Cfr. Corte di giustizia, sentenza 27 giugno 198%0/88,Kuhne Corte di giustizia, sentenza
25 maggio 1993, C-193/9Mohsche

101 ADONNINO, Il principio di non discriminazione nei rapportiilwtari tra Paesi membri
secondo le norme CEE e la giurisprudenza della €ditGiustizia delle comunitan Riv. Dir. Fin.,
1993, 1, p. 69, rileva come in tale caso si veaifiwina incompatibilita relativa, solamente nellaura
in cui la percezione del tributo allimportazionsusi effettivamente una doppia imposizione».
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Successivamente la Corte affermo, sempre in relaziagli scambi
internazionali, che il principio di neutralita fede comporta il divieto di una doppia
imposizioné®?

Il principio di neutralita fiscale non rimase nefjarisprudenza della Corte di
giustizia circoscritto agli scambi tra diversi $tatembrt®, ma fu affermato con
altrettanta costante giurisprudenza, dapprimaglazione agli scambi in uno stesso
Stato membro e poi quale generale principio infdoma del sistema comune
d’'imposta, determinando il passaggio da un pricgbineutralita fiscale che aveva
quale precipua espressione il principio di paritaraktamento, ad un principio di
neutralita fiscale che aveva anche la funzionesdicarare la neutralita impositiva
nei passaggi intermedi il consumo finale.

In questa accezione, la neutralita dell'impostasesia nel fatto che il carico
fiscale subito dal consumatore finale & esattamemgorzionale al prezzo dei beni e
dei servizi consumati, qualunque sia il numero m@ingazioni intervenute nel
processo di produzione antecedente alla faserdelbsizione.

La neutralita fiscale rappresenta un principio geleedi diritto comunitario,
come affermato dalla Corte di giustizia nel cadarks & Spencerove e stata
considerata quale enunciazione del principio ditpati trattamento, e puo anche
essere considerata “a rovescio”, in quanto, pastiddapplicazione dell'imposta sul
consumo finale dei beni e servizi nei casi prewsiia direttiva, presuppone la non
applicazione del tributo nei soli casi previstildadirettiva, al fine di non violare i
predetti principt®*

L'obiettivo della neutralita € assicurato, come palte ripetuto, proprio dalla

presenza, nel meccanismo di funzionamento delttjldell'istituto della detrazione,

102 | a Corte di giustizia, sentenza 25 febbraio 1988jsa 299/86Drex|, affermo, infatti, che
secondo la sua costante giurisprudenza «l'appbo&zdell’lva all'importazione non puo avere per
conseguenza che un prodotto di importazione sigettgad una doppia imposizione perché cio € in
contrasto con l'art. 95 del Trattato». La dottrinla luce di quanto sopra affermato, ha ritendte ka
Corte abbia voluto formulare un principio generdiedivieto di doppia imposizione in ambito Iva.
Cfr. FILIPPI, Mancata esecuzione da parte della Repubblica italidi una sentenza della Corte di
Giustizia che accerta un inadempimento e riflessgn principio di non discriminazionéan Dir.
Prat. Trib., 1993, II, p. 435 ess. In tal senso anB@RCELLI, Ancora sulla doppia imposizione Iva
all'importazione in Dir. Prat. Trib., 1992, Il, p. 561.

103 Syl punto si veda, FILIPPI, L'imposta sul valoggainto nei rapporti internazionali, in Corso
di diritto tributario internazionale, Padova, 1999157 e ss.

104 E. SCHULYOK, The ECJ's Intepretation of VAT ExemptioirsInternational VatMonitor,
vol. 21 n. 4-2010, p. 270.
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per effetto del quale l'incidenza dell'onere fisealon subisce alcuna variazione
qualunque sia il numero dei passaggi che un benm (gervizio) subisce nel ciclo
produttivo e distributivo fino a giungere al consatore finale, il quale, non potendo
fruire dell'istituto, sara costretto a subire I'iogizion&®.

Il tributo, conseguentemente, non incide (di norswdljoperatore economico,
risultando una merapartita di giro’, salvo divenire un effettivo elemento di costo
guando il destinatario della prestazione, anchepratore economico, agisce in
veste di consumatore finaf€ ovvero gravare anche sull’attivita economica eell
ipotesi in cui sussistano limitazioni alla detramqer il soggetto passivo del tributo.

Ne deriva, pertanto, che la neutralita dell’impostarealizza in virtu del
frazionamento del tributo, il quale, seppur dovuter ogni fase del ciclo, &
successivamente oggetto di un diritto di credity conseguente imposizione finale
unica sul prezzo del prodotto al consumo, in misuredeterminata esattamente
corrispondente all’aliquota prevista per i divdysni e servizi.

In dottrina si & sostenuto che un sistema triboitarineutrale quando non
turba le libere scelte dei singoli contribuentil’@elbbnomia di mercato, ovvero limita
i suoi effetti in termini di scelte dei singoli pstto all’ipotesi di assenza di imposte;
si evidenziava altresi la neutralita strumentaléiigposta, nel senso che la fiscalita
deve essere orientata in modo da non modifica@pparti che, in sua assenza,
esisterebbero tra i prezzi.

Sotto tali profili, I'imposta sul valore aggiuntagsenta un elevato grado di
neutralita, con riferimento a consumatori, impres#tore produttivo ovvero impiego
di fattori della produzione. In particolare, neinf@nti dei consumatori I'imposta
risulta neutrale in quanto grava su tutti i berogmrzionalmente al loro valore e,
almeno tendenzialmente, ne eleva proporzionalménpeezzo riducendo cosi al
minimo l'influenza del fattore fiscale sulle scettei consumatori stessi; inoltre, sotto
il profilo della struttura delle singole imprese, heutralita dell’lva si manifesta
nell’'uniforme incidenza sui prodotti di uguale vapa qualsiasi stadio del processo

di produzione o di distribuzione, con la consegeeamin influenza del fattore fiscale

105 Syl tema, cfr., anche, GIONTELLAA maggiorazione della detrazione dell')va Rass. Trih.
1989, I, p. 87 e ss.

106 | UPI, Le imposte sui redditi, sul valore aggiunto e sasterimentj Milano, 1991, p. 266, il
quale sottolinea che per “consumatore finale” dende chi acquista al di fuori dell'attivita
imprenditoriale, artistica o professionale.
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determinato dall'imposta sul valore aggiunto sslielte economiche degli operatori;
con cio differenziandosi da quanto accadeva carimiento ad altre imposte sulla
cifra d’affari, che inducevano all'integrazione wreale delle imprese.

Infine, la neutralita si manifesta anche in orditla combinazione dei fattori
della produzione, in relazione ai quali I'impostanrdiscrimina il lavoro a vantaggio
0 a svantaggio del capitale, risultando neutralehanda tale angolazione, non
alterando i rispettivi costi dei fattori produttiginon incidendo, dunque, sui rapporti
di produttivita marginale ponderata. Molti pregtanosciuti generalmente all’'lva,
possono ritenersi riconducibili alla neutralita, auad esempio lo stimolo al
progresso tecnico derivante dall'incoraggiamentglidavestimenti, a differenza di
altri tipi di imposizione che, al contrario, atteago la doppia tassazione di alcuni
fattori produttivi, disincentivavano gli investimien

Il principio di neutralita impositiva, pur imponemdcome visto sopra, che
'imposta sia applicata soltanto sul valore netttledmerci o dei servizi in ciascuna
fase della produzione o della distribuzione e mseado un principio fondamentale
del sistema d’'imposta, non e tuttavia, un principgsoluto, in quanto nell’attuale
fase di applicazione dellimposta I'armonizzaziows & completd”.

Si pud comunque affermare con certezza che ilrsestd'imposta tende ad
una neutralita impositiva; la tendenziale neutaalimpositiva come divieto di doppia
imposizione & dimostrata dalla esenzione dall'intgogrevista dall’art. 13, parte B,
lett. c), della Sesta Direttiva per le cessioni di beni do@ hanno dato luogo a
detrazione: tale norma mira proprio ad evitare doppia imposizione contraria al
principio di neutralita del tribufg®.

Il principio di neutralitd impositiva non significgeraltro, soltanto divieto di
doppia imposizione, ma anche parita di trattamdiscale tra i diversi soggetti
d'imposta®.

Il principio di neutralita impositiva vieta, infattche il meccanismo di

funzionamento dell'imposta possa provocare onémgathira tributaria o finanziaria,

107 Corte di giustizia, sentenza 5 dicembre 1989, &/9% ORO Amsterdam Beheer BV e
Concerto BV.

108 || principio di neutralita fiscale dellimposta Isualore aggiunto e quindi il divieto di doppia
imposizione in ambito lva era gia stato affermatdlad Corte di giustizia nelle caud€uhne e
Mohsche cit.

109 pERRONE CAPANO, L'imposta sul valore aggiunto, N&pl977, p. 498 e ss.
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negli scambi precedenti il consumo finale e, ins@hso, esso implica per sua stessa
natura il divieto di doppia imposizione, inteso @ulivieto di una imposizione in
misura diversa da quella derivante dall’applicaeiotkel tipico meccanismo di
funzionamento dell'imposta.

Dall'altra parte, occorre precisare altresi chaealccanismo di funzionamento
dell'imposta non deve essere applicato, neanchaoiio tale da permettere un salto
d'imposta, ossia in modo da permettere che berereiz giungano al consumo
finale senza l'applicazione dell'imposta al di fudei casi tassativamente previsti
dalla Sesta Direttiva: la non applicazione dell'osta, infatti, viola il principio della
neutralita fiscale sia sotto il profilo della nalita impositiva sia sotto il profilo della
parita di trattamentd®.

Il principio di neutralita fiscale vieta, infattthe i soggetti passivi subiscano
un trattamento impositivo differenziato, se effatia le stesse operazioni non
soltanto in riferimento ad un ambito interstatake amche in ambito interkd.

Tirando le fila di quanto fin qui esaminato, possia affermare che Il
principio di neutralita fiscale impone che i benleeprestazioni di servizi di uno
stesso tipo, essendo in concorrenza gli uni coalglj ricevano lo stesso trattamento
sotto il profilo dell'lva, con la conseguenza clai toperazioni debbano essere
assoggettate ad un’imposizione unifotfieo debbono godere della stessa
esenzion&?,

Il principio di neutralita impositiva e il principi di parita di trattamento
fiscale presuppongono, tuttavia, da un lato chmedbsta abbia il piu vasto ambito di
applicazione possibile in relazione alla cessioneedi ed alle prestazioni di servizi
e dall'altro che I'imposta sia detraibile nellasgta identica misura per i soggetti che

esercitano una medesima attivita economica.

110 GIORGI, Detrazione e soggettivita passieis, p. 6 e ss.

111 Corte di giustizia, sentenza 6 novembre 2003, DX Dornier; Corte di giustizia, sentenza 10
settembre 2002, C-141/0Rugler.

112 Corte di giustizia, sentenza 3 maggio 2001, C98XZommissione v. Repubblica francese

113 GALLO, Profili di una teoria dell'imposta sul valore aggito, Roma, 1974, p. 13 e ss.
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3.3 Le limitazioni del diritto alla detrazione coastite dalla Direttiva
Iva.

Nei paragrafi precedenti abbiamo visto come ungdacipi fondamentali su
cui si regge lintero sistema dellimposta sul valoaggiunto € il principio di
neutralita; abbiamo visto anche che tale princgpiassicurato in via generale dallo
stesso meccanismo di applicazione del tributo ckequle, negli stadi precedenti al
consumo, il diritto alla detrazione dell'impostaidgosta.

A tal proposito, occorre rilevare che la Corte disgzia ha, con costante
giurisprudenza, escluso che il diritto alla detra® dell'imposta a monte potesse
essere limitato da norme di diritto interno in agsedi una espressa previsione della
Sesta Direttiva in tal sens4,

La detrazione, costituendo il peculiare e fondamdentmeccanismo di
funzionamento del sistema comune d’'imposta, non miatti, essere soggetta, in
linea di principio, a limitaziort>.

Le limitazioni al diritto di detrazione, infatti,adun lato incidono sul livello
dell'imposizione fiscale e debbono, percio, appbtan modo analogo in tutti gli
Stati membri al fine di non compromettere il buamZionamento del sistema
comune d’imposta, e dall'altro determinano una digandividuazione del soggetto
che realizza il “consumo finale”, ai fini Iva, e ggono, quindi, provocare distorsioni
nel funzionamento del meccanismo applicativo deuto.

A tal proposito, la Corte di giustizia ha espressara affermato nella causa
Commissione vs. Repubblica francé8ehe, in mancanza di norme che consentano
agli Stati membri di limitare il diritto a detrazie di cui sono titolari i soggetti
passivi, tale diritto pud essere esercitato imntadiante in relazione a tutte le

imposte che hanno gravato sulle operazioni effedtaanonte.

114 Corte di giustizia, sentenza 6 luglio 1995, C-82BP SoupergazCorte di giustizia, sentenza
11 luglio 1991, C-97/90Lennartz; Corte di giustizia, sentenza 21 settembre 1988sacdiD/87,
Commissione v. Repubblica francese.

115 Corte di giustizia, sentenza 21 marzo 2000, caiusdte C-110/98, C-147/98Gabalfrisa e
altri.

116 Corte di giustizia, sentenza 21 settembre 1988;ac&0/87.
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La detrazione, incidendo sul livello di imposiziofiscale, deve essere
applicata in modo analogo in tutti gli Stati meméridi conseguenza, puo essere
limitata soltanto nei casi espressamente prevadita Gesta Direttiva’.

Cio nondimeno, occorre rilevare che il meccanismellad detrazione
garantisce la neutralita dellimposta unicamentapiotesi di corretta applicazione
della stessa, ossia quando si versa in situazidisialogica applicazione del tributo.

Quid iuris per le ipotesi di patologia, ossia per i casi in it diritto alla
detrazione viene invocato abusivamente o fraudefeante? Garantire il diritto alla
detrazione in maniera indiscriminata anche inipaltesi porterebbe a violare proprio
il principio di neutralita che le norme sulla deiene mirano a salvaguardare.

Per ovviare a tale pericolo, la Sesta Direttivatiemr® norme che consentono
una limitazione del diritto alla detrazione. Segnagnte, tali norme sono contenute
nell'art. 17, paragrafi 6 e 7, e nell’art. 27 dedlaccitata Direttiva; tali disposizioni
consentono agli Stati membri di limitare la detoms, per particolari tipologie di
spese, per evitare frodi ed abusi, per esigenzeediplificazione e per motivi
congiunturali.

| paragrafi 6 e 7 dell’art. 17 ed il paragrafo 1I'de. 27, pur essendo tutte
disposizioni teleologicamente poste alla limitagomella detrazione hanno,
comunque, funzioni ed ambiti di applicazione diverslisciplinano in modo diverso
la procedura che gli Stati membri debbono seguiee la introduzione o |l
mantenimento nei loro ordinamenti di tali norme.

L’individuazione dei diversi ambiti di applicaziordelle disposizioni della
Sesta Direttiva e, pertanto, un momento necessapgmpedeutico alla valutazione
della conformita delle norme interne a quelle coitauie.

In particolare, I'individuazione delle norme comiamie sulla base delle quali
sono state introdotte le norme che limitano iltthralla detrazione e assolutamente
rilevante, poiché tali norme prevedono proceduneerdie che gli Stati membri
debbono rispettare per introdurre nei loro ordinatndisposizioni limitatrici del
diritto alla detrazione, pena, in caso di violagouelle suddette procedure
lillegittimita della norma interna, in quanto comaffermato dalla costante

giurisprudenza della Corte di giustizia, in foral'dbbligo generale sancito dall’art.

117 Sul punto si veda anche, Corte di giustiiR, Soupergazit.; Corte di giustizial.ennartz cit.
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249, terzo comma, del Trattato, gli Stati membristenuti a conformarsi a tutte le

disposizioni della Sesta Direttiva ivi incluse dagdrocedurafi®

3.4  Le limitazioni del diritto alla detrazione coastite dalla Direttiva
Iva per semplificare la riscossione e per preveniredi e abusi.

L'art. 27 della Sesta Direttiva prevede che il dgls, deliberando
all'unanimita su proposta della Commissione, putb@zare ogni Stato membro a
mantenere o a introdurre misure particolari di daralla direttiva, allo scopo di
semplificare la riscossione dell'imposta o di engtgalune frodi o evasioni fiscali.

La disposizione succitata, per costante giurispradelella Corte di giustizia,
consente di introdurre anche norme che limitardiritto alla detrazione e sembra,
pertanto, sovrapporsi all'ambito di applicaziond’de. 17, par. 6 che pure sembra
consentire lintroduzione di norme limitatrici dell detrazione con finalita
antielusive. Tuttavia, tale sovrapposizione & sgparente, poiché la norma in realta
opera, a differenza di quella prevista dall’art, Adr. 6, soltanto laddove il Consiglio
non abbia gia individuato le spese che non cordenis il diritto alla detrazione.

Piu in particolare, l'art. 27 prevede due distindgioni per cui uno Stato
membro puo chiedere di introdurre nel sistema giasta interno limitazione alla
detrazione: la semplificazione della riscossiofe grevenzione di frodi e abdl

Tuttavia, la particolare procedura richiesta pistidduzione di limitazioni al
diritto alla detrazione per semplificare la risdoage o per evitare frodi ed abusi
preclude la possibilita di considerare direttamesgpelicabile la norma e, quindi,
preclude la possibilita per gli Stati membri dirotturre ulteriori limitazioni al diritto
alla detrazione in assenza di un’autorizzazioneCaeisiglid?°.

Del resto, I'impossibilita per gli Stati membri datrodurre deroghe alla

detrazione in assenza di un’espressa autorizzadeinéonsiglio appare evidente, se

1181n tal senso Corte di giustizia, sentenza 8 gen2@D2, C-409/99etropot Corte di giustizia,
Lennartz cit.; Corte di giustizia, sentenza 13 febbrai83,9C-5/84 Direct Cosmetics

119 Corte di giustiziaDirect Cosmeticscit.; Corte di giustizia, sentenza 29 maggio 199563/96,
Skripalle

120 ’art. 27, par.2, della Sesta Direttiva prevede gle uno Stato membro vuole introdurre
particolari misure di deroga alle disposizioni ddllirettiva, allo scopo di semplificare la riscoss
dell'imposta o di evitare talune frodi o evasioischli, deve previamente informare la Commissione e
fornirle tutti i dati necessari alla valutazionetali misure.
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si considera che il Consiglio, nellautorizzarentioduzione della norma nazionale,
deve valutare la sussistenza del rischio di evasilanproporzionalita della misura a
perseguire il risultato rispetto a misure altenmtied infine gli effetti della
limitazione alla detrazione sul meccanismo di fonaimento dell'imposta.

A tal proposito, la Corte di giustizia, pur avenekpressamente riconosciuto
che la lotta contro ogni possibile frode, evasidiseale ed abuso & un obiettivo
riconosciuto e promosso dalla Sesta Diretfivae che a tal fine occorre perseguire
tutti i comportamenti che, dietro I'apparente ogaara della norma, tendono ad
ottenere un risultato diverso da quello previstagdast'ultima?? -, dall’altra parte,
ha anche espressamente affermato che se una nerriablettivo di reprimere
I'evasione fiscale, tale norma, nella prospettiefi'art. 27 della Sesta Direttiva, non
puo trovare applicazione quando il rischio di ewasinon sussiste o quando siano
prevedibili altre modalita di controllo meno lesigkel diritto comunitario e piu
rispettose del principio di proporzionalitd

Il principio di proporzionalita, secondo cui unasenia di diritto interno non
deve eccedere i limiti di quanto e necessario peraggiungimento del buon
funzionamento del sistema comune d’imposta, € umcipio generale del diritto
comunitario che é stato utilizzato spesso dallaegCoome parametro di valutazione
della conformita delle norme di diritto internodatitto comunitario.

Sulla base di tale principio la Corte ha affermelte, nel sistema dell’'lva, gli
Stati membri devono far ricorso a mezzi che, punseatendo di raggiungere
efficacemente I'obiettivo perseguito dal dirittda@mo, portino il minor pregiudizio
possibile agli obiettivi e ai principi stabiliti da normativa comunitaria

controvers&*.

121 Sy punto cfr. Corte di giustizia, sentenze 29la@D04, cause riunite C-487/01 e C-7/02,
Gemeente Leusden e Holin Groep nonché 21 febbfi6,Zausa C-255/02 Halifax.

122 Corte di giustizia, sentenza 21 febbraio 2006,56/22, inRiv. Giur. Trik, n. 5/2006, p. 377,
commento di SANTI|I divieto di comportamenti abusivi si applica arcal settore dell'lva

123 Corte di giustizia, sentenza 19 settembre 20Q@secaunite C-181/99 e C-177/9%mpofrance

124 Corte di giustizia, sentenza 18 dicembre 1997seaiunite C-286/94, C-340/95, C-401/95, C-
47/96,Garage Molenheide altri.
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3.5 Il divieto di esercizio abusivo o fraudolent@lth detrazione nella
giurisprudenza della Corte di giustizia.

| giudici comunitari in varie occasioni hanno prgsusizione di fronte alla
contemporanea esistenza di due importanti e cquasdpinteressi, ossia la tutela
della buona fede del contribuente e la tutela degéiressi erariali in presenza di
frodi nel sistema dell'lva, ponendo le basi pertatet alcuni principi, con valenza
generale e sistematica, valevoli in tutto I'ordirearto comunitarit?>.

Sebbene sotto il profilo formale la possibilita“tiodare I'lva’'?® venendo
meno agli obblighi previsti dalla legge d’'imposta sonnaturata al meccanismo
applicativo dell'imposta sul valore aggiunto e datheta degli anni novanta che |l
fenomeno frodatorio ha assunto dimensioni quaivitatente ragguardevof,
attirando I'attenzione delle autorita europde della giurisprudenza.

In particolare, con riguardo alle operazioni inesi§ e alle frodi Iva, i
giudici del Lussemburgo hanno manifestato un oaimeinto mutevole nel tempo,
passando da una posizione, per cosi dire, gammatcontribuente a una invece
maggiormente attenta all'interesse erariale, dettabhche dall’intrecciarsi del
fenomeno frodatorio con quello abusit

Nonostante, infatti, si tratti di ipotesi fra loradicalmente distinte, il concetto

di inesistenza di un’operazione ai fini dell’applztone dell'imposta sul valore

125 Sul tema cfr., CENTORH, evoluzione della giurisprudenza comunitaria imiz di frodi lva
in GT — Riv. giur. Trib, 2006, p. 843 ess e, dello stesso Autdfemdi (e dintorni) nella
giurisprudenza nazionale e comunitaria Corr. trib., 2007, p. 104 ess; PEIROLQ@a posizione
della Corte di giustizia dell’'Unione europea sufiedi iva in ambito intracomunitarioin Fisco,
2007, p. 5442 e ss.

126 Trattasi di una locuzione impropria con la quatadizionalmente si fa riferimento al
comportamento di chi, con artifizi e raggiri, ataf meccanismo applicativo dell'imposta sul valore
aggiunto erodendone illecitamente i margini di aygaione.

127 GREGGI, Fattispecie di evasione e detraibilita del’impostal regime Iva degli scambi fra
Italia e Repubblica di San Marinan Riv. dir. fin. sc. fin, 2002, 1, p. 33 e ss. Sullo stesso tema piu
diffusamente DI PIETRO, voc8an Marino(repubblica di) -Diritto tributario e valutarig in Enc.
Giur. Treccanj Roma, 1991, p. 1 ess.

128 per quanto riguarda la Commissione si veda COM4)1262, di fatto la prima comunicazione
ufficiale nella quale la Commissione evidenzia idchio di frodi Iva nell'ambito delle cessioni
intracomunitarie per un controvalore tale da afesensibilmente il mercato comune.

Recentemente si possono consultare COM (2006) 283M (2008) 109. In dottrina, cfr.
AUJEAN- VALENDUC-WOLF, Reform of the EU VAT Systefor intra-community transactions, in
Int. Vat Monitor, 2013, p. 12 e ss.

129 FRANSONI,Appunti su abuso di diritto e “valide ragioni ecaniche”, in Rass. trib., 2010, p.
932; TESAUROEIusione e abuso nel diritto tributario italiana Dir. e prat. trib., 2012, |, 683 ess.
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aggiunto e quello di “abuso del diritto” hanno bty spesso terreno comune nella
giurisprudenza tributaria dell’'ultimo decennio.

Non sono mancate cioe ipotesi nelle qualirdéio decidendiadottata dal
giudice al fine di dirimere la controversia sottefgoal suo esame si sia basata su
argomentazioni logico-giuridiche che attingevanmtemporaneamente all’una e
all'altra di queste figure. Tale contaminazione ipemca fra fattispecie
concettualmente distinte puo essere chiarita aalthéuce della pervasivita, per cosi
dire, della nozione di abuso di diritto, all'interalel sistema giuridico comune e alla
sua capacita di intercettare ed inquadrare numeasiportamenti patologici del
contribuent&®,

Per l'influenza “dominante” della giurisprudenzanumitaria sul tema in
esame, si ritiene opportuno ripercorrere il conterdi alcuni arresti della Corte di
giustizia particolarmente significativi in mate reazione all'abuso ed alla frode
nel sistema V&,

Prima ancora di ripercorre la giurisprudenza délbate di giustizia sul tema,
occorre definire meglio cosa si intende per abudoode nell’ambito del diritto

tributario prima e del sistema Iva poi.

3.6 Pianificazione fiscale, elusione, abuso, evasiondrede nel diritto
tributario.

La distinzione tra elusione, evasione e frode fes@anetta, ma non sempre
facilmente riconoscibile.

In termini generali e semplicistici, si puo affem@aahe si realizza evasione
quando vi & nascondimento di ricchezza imponitile

Nell'ipotesi di evasione fiscale, il reddito nasps un reddito reale,

concreto; il volume d’affari lva celato all’Erarimon rappresenta un dato di fantasia,

130 Sul tema, cfr. STEVANATOElIlusione, abuso del diritto e riqualificazioni arpeesa degli
imponibili dichiarati, in Dialoghi trib., 2009, p. 231 e ss.

131 Per un esame critico del concetto di abuso dettaliai fini delle frodi carosello, cfr.
MONDINI, Contributo allo studio del principio di pporzionalita nel sistema dell'lva europea, Pisa,
2012, p. 293 e ss.

132 DEOTTO, L'abuso del diritto non va confuso con I'evasioné con il legittimo risparmio
d’'imposta,in Corriere trib. 12/2013p. 951 e ss.

59



bensi un dato effettivo, che il contribuente oauglbnfidando nella possibilita di non
essere scoperto dagli uffici finanziari.

In altri termini, I'evasore paga un’imposta infego rispetto a quanto
dovrebbe e tale minore versamento &€ commisuraituaz®ni economiche che si
sono concretamente verificate e che il suddettotribmrente tiene nascoste
all’Amministrazione finanziaria, omettendo di ripare nella propria dichiarazione.
L’evasione, pertanto, passa attraverso la violairiegge, con la conseguenza che
I'azione del Fisco sara direttamente orientataealipero dell'imposta non versata,
all'irrogazione delle sanzioni tributarie e finaechalla comunicazione alla
competente autorita dell’'eventuale illecito pef&le

Lo scenario muta radicalmente quando si parlawdie@he fiscale o di abuso
del diritto. Non e infrequente I'affermazione cleesuiddetta espressioni costituiscano
un endiadi. Puo forse dubitarsi che tale espressgia del tutto corretta, ma
comunque, € certo che si tratti di concetti stre¢iate connessi, in quanto possono
essere considerati due facce della stessa medaglia.

L’elusione fiscale o abuso del diritto & fenomeyarderline che si colloca
quale tertium genusin posizione intermedia tra condotte fisiologicfusservanti
della norma) e condotte patologiche (violative aebrmad®*,

L’abuso del dirittd* — in ambito fiscale — si basa sull'impiego di ur@ma
giuridica allo scopo di conseguire finalita divedsequelle sue proprie e consiste nel
“piegare a fini distorsivi” schemi contrattuali stituti giuridici, facendo in pratica
assumere ad un negozio o comportamento gli efietipri della regola aggirat&
stato ritenuto che la figura dell'abuso del disittomeglio del divieto dell’abuso del
diritto, si realizza quando un soggetto, pur esmmncdio un proprio diritto

espressamente riconosciuto dalla legge o da umattmtnon persegue, in realta, un

133 BEGHIN, L’elusione fiscale e il principio del divieto delbuso del dirittoCedam, 2013, p. 15 e
ss.

134 E questo il distinguo riportato da Cass., 5 ma@g§io6, n. 10353, in tema di detrazione Iva operata
da societa costituita al solo scopo di compier@per‘azione economica isolata prima di mettersi in
stato di liquidazione (acquisto e vendita di un iofite dopo averlo ristrutturato per ottenere il
recupero dellimposta detratta e I'eventuale rinsiodr

135 Non vi puo essere dubbio che il concetto di aldeladiritto nasce dapprima in ambito civilistico
(non certo in ambito tributario). La formula “abudel diritto” nasce, nell'esperienza continentale,
con la giurisprudenza e la dottrina francese dedfleonda meta, circa dell’'800 (anche se vi € chi
rinviene le prime “tracce” nel diritto romano. Rer approfondimento del tema, si veda PROSPERI,
L'abuso del diritto nella fiscalita vista da un dista, in Dir. e prat. trib.,2012, p. 717.
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fine meritevole di tutela da parte dell'ordinamenéd anzi realizza un obiettivo ad
esso contrario, e quindi non gli va riconosciutaa untela giurisdizionale. In
sostanza, I'abuso del diritto va considerato uri@goin cui I'attribuzione di un certo
diritto, effettuata in via generale ed astrattd d@inamento, finisce per disattendere
nel caso concreto le finalita che la giustificarm, comunque finisce con Il
determinare una situazione che I'ordinamento nametdoe tollerart®,

L’abuso si sostanzia, quindi, nel porre in esséiieoanegozi giuridicamente
validi ed efficaci, ma in funzione atipica, ovvesecondo criteri diversi da quelli
imposti dalla natura della funzione. Con I'abusdaj in sostanza, un aggiramento
delle regole giuridiche: il soggetto abusa delteitia di adottare un certo trattamento
per i propri vantaggi, sfruttando la varieta dinfier giuridiche che I'ordinamento gli
mette a disposizione; vantaggi che pero I'ordinaimeisapprova.

Tale fenomeno, gia noto e studiato dalla dottredesca verso la meta degli
anni '50 del secolo scorso, consiste, secondo [Anidiene datane, in un
comportamento (non necessariamente un negoziaioyiche presenta le seguenti
caratteristiche:

a) di essere ispirato dall'unico e dominantgento di un risparmio
d’'imposta;

b) di costituire un comportamento anormale rispetto a quelli
solitamente adottati nelle medesime condizioni;

c) di far conseguire un (totale o parziale) risparmio d'impos né
previsto né consentito, sia pure implicitamentelegislatore?’.

Siamo, dunque, di fronte ad un comportamento volotm simulato, non
vietato dall'ordinamento e consistente nell'impiegmorme di un istituto consentito
dalla legge ai fini di risparmio d’'imposta.

Infatti, il tratto caratterizzante I'abuso e castiv dal fatto che le parti
vogliono “contemporaneamente” sia la causa tipitegétima, sia quella illegittima
perché contraria a norma imperativa.

Alla luce di quanto sopra riportato, € chiaro chabuso non implica

necessariamente la natura fraudolenta o fittizikoperazione economicé:.

138 GAMBARO, Abuso del diritto, Diritto comparato e stranierim Enc. giur, vol. |, 1988.
13T HENSEL, Diritto tributario, traduzione italiana, Milano, 1956, p. 112 e ss.
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La frode e un comportamento volutamente finalizzatoarre in inganno o,
comunque, a rendere arduo al Fisco il cogliere daavnatura dell’'operazione,
presupponendo un certo artificio e grado di raggiro

Viceversa, l'abuso si compendia nell'utilizzo “ia®” di una norma
giuridica in misura di regola “eccedente” la sualeeportata al fine di ottenere
vantaggi fiscali che sarebbero leciti solo se rappntanti I'effetto naturale della
disposizione correttamente applicata alla fattiggét

Rispetto alla frode e/o alla collusione, I'abusodueque confini piu sfumati
perché prescinde dalla ricorrenza deltiifmus nocendio della “scentia damrii

Tanto “palese” € I'abuso quanto, in genere, “ocCudtla frode.

Non c’é dubbio che, anche in ipotesi di elusiondi @buso del diritto, il
contribuente versi un’imposta inferiore a un’altfdla questa minore imposta,
diversamente da quanto si verifica nell’evasioneelta frode, € commisurata a un
fatto, un atto o un’operazione economica che iltiomente non ha mai posto in
essere, ma che, ad avviso dellAmministrazionenmaria, avrebbe dovuto porre in
essere. L’elusione e l'abuso rispondono, quindiura modello di tassazione
“differenziale”. Il contribuente realizza, in coeto I'operazione che potremmo
chiamare “elusiva”, ma I’Amministrazione finanzianiecupera a tassazione un’altra
operazione, ossia quella elusa (vale a dire, propuella operazione che il
contribuente avrebbe dovuto porre in essere seavesse aggirato la disciplina
fiscale per lui piu gravosa).

Del resto, I'abuso, che presuppone un eserciziorfaale” o “esuberante”
dai limiti del diritto, si manifesta, spesso, afgeso linusualitd di operazioni
formalmente regolari ma non altrimenti spiegab# s0on per ottenere risparmi
d’'imposta e/o altri vantaggi fiscali carpendo laoba fede del legislatore.

Con questo non si vuole certo affermare che siaciith realizzare
pianificazioni fiscali nella prospettiva di ridurilecarico impositivo.

Il concetto di abuso non e, infatti, correlabilesamplice ottenimento di un

vantaggio fiscale laddove quel risparmio non rapgné 'effetto di uno sviamento

138 Fransoni,Abuso di diritto, elusione e simulazione: rappatdistinzionj in Corriere Tributarig,
1/2011, p. 17.
139 Cfr. Cass., 8 aprile 2009, n. 8487.
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rispetto alle finalita proprie della norma. Non ogsparmio d'imposta e infatti da
qualificare “indebito”.

Per esempio, dovendo mettere a disposizione di atarminato soggetto
alcuni beni strumentali, I'imprenditore potrebbdemogarsi sulla convenienza a
venderli piuttosto che a locarli, mentre nella pettiva di avviare una nuova attivita
economica, ci si potrebbe interrogare sull'oppatéumli impiantarla in uno Stato
piuttosto che in un altro; se optare per la forrabladsocieta di persone o per quella
della societa di capitali e cosi via.

Trattasi, come é evidente, di situazioni nelle qué&tti sono integralmente
rappresentati al’Amministrazione finanziaria e rettamente qualificati sul piano
giuridico, pur nel contesto di una sequenza opexathe permette di ridurre I'onere
Impositivo rispetto a operazioni capaci di garantin analogo risultato.

In questa prospettiva, la scelta di un regime Rsgau vantaggioso e il
conseguente risparmio dimposta non sono certameritggati dal nostro
ordinamento, né osteggiati dall'ordinamento conarot

Sono ricorrenti le pronunce della Corte di giustiz2 ma anche talune
pronunce della Corte di cassazione — che elevaponaipio generale del diritto
dell’economia la liberta di orientare le proprieelée anche o esclusivamente in
considerazione del carico fiscale che ad ess@tpeleolleghti®,

Non c'e infatti “aggiramento” o “elusione” o “abusdino a che il
contribuente si limita a scegliere tra due altaweatche in modo strutturale e
fisiologico I'ordinamento gli mette a disposizidfie

Tuttavia, la pianificazione fiscale é sottopostamdimite, oltre il quale essa si
trasforma in pianificazione fiscale “illecita” eggianto, contrastata dal sistema in
quanto integrante un abuso del diritto giustapp'dato

Di fronte a soluzioni particolarmente aggressivd sarsante fiscale,

'ordinamento puo in effetti impedire il consolidanto di taluni vantaggi (sotto

140 Sj veda, Corte di giustizia, C-196/04, Cadbury\gsppes, commentata da BEGHINg sentenza
Cadbury Schweppes e il “malleabile” principio deli@erta di stabilimentoin Rass. trib., 2007, 983
e ss..

1411 A ROSA, Elusione e antielusione fiscale nel sistema dealfgifdel diritto, in Rivista di diritto
tributario, 2010, fasc. 7-8, p. 791 e ss..

142 LUPI, La Commissione Biasco riconosce la distinzione d¢hasione e "lecita pianificazione
fiscale", in Corriere tributario, 2007 fasc. 35, p. 2816.
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forma di riduzione delle imposte da versare oppdirgimborso di imposte gia
versate) i quali presentino profili di contrarieiapetto ai principi informatori del
sistema fiscale stes$d

Pertanto, affinché si possa configurare I'elusioman e sufficiente che
I'operazione concretamente effettuata abbia coodibttontribuente al medesimo
risultato che questi avrebbe raggiunto se avess®icto una diversa operazione
prevista dall’'ordinamento. Occorre guoid pluris vale a dire un risparmio d'imposta
contrastante con lo spirito del sistema. Un varitadigcale indebité*. Da qui, la
necessita di svolgere di volta in volta, un’opevaei di selezione tra la pianificazione
fiscale che conduce a vantaggi tributari lecitiléva dire, conformi al sistema, dei
quali il contribuente pud legittimamente usufrujrelalla pianificazione fiscale

“lllecita”, che conduce, invece, a vantaggi fisadie il sistema disapprova (elusivi).

3.7  Conclusioni.

In questa prima parte dellindagine, ci siamo fazati sulla natura
dell'imposta sul valore aggiunto come imposta grd@asclusivamente sui consumi
e, di conseguenza, neutrale per gli operatori eoarip nonché sul ruolo della
detrazione come diritto insopprimibile del soggettpassivo posto a salvaguardia
proprio del principio di neutralita dell'impostacitato.

Il meccanismo della detrazione, tuttavia, comevsa anodo di dimostrare,
risulta inefficace in ipotesi di condotte abusivefraudolente poste in essere dai
soggetti passivi. In tali ipotesi, infatti, garaetin modo incondizionato il diritto alla
detrazione risulta paradossalmente lesivo propeiopdncipio di neutralita che con
tale meccanismo si vuole salvaguardare e che reg@mee come si € gia detto, il
principio cardine dell’'lva.

I limiti al diritto alla detrazione sanciti dallao@te di giustizia in ipotesi di
abuso o frode servono propri a scongiurare talieq@er

143 Trattasi di stratagemmi che — formalmente legali fatto stravolgono il c.d. “spirito del sistema”
Ad esempio, le scelte negoziali effettuate dal Gbaente non dovrebbero condurre a risultati
contrastanti con le regole generali in punto dira@bne dell'lva, di neutralita delle operazioni
straordinarie, di riporto delle perdite fiscali gresse e cosi via.

144 MELILLO, Elusione e abuso del diritto: tra ipotesi di intagione ed esigenze di certezza
normativa in Diritto e pratica tributarig 2010, fasc. 3, p. 416.

64



CAPITOLO Il

Parte |
LIMITAZIONE DEL DIRITTO ALLA DETRAZIONE IN IPOTESI DI
ABUSO DEL DIRITTO.

3.1.1. Inquadramento del tema.

Il dibattito sul riconoscimento di un principio g&ale anti-elusivo nel
sistema tributario si innesta su un aspetto nowrandel tutto sedimentato, almeno
sotto il profilo strettamente normativo.

All'interno dell’'Unione europea, vi sono ordinamenézionali, come quello
tedesco e quello svizzero, che contengono da temnm®d clausola generale
(Generalklausél che permette al Fisco di applicare alla fattigpedusiva il tributo
corrispondente alla fattispecie elusa.

L’ordinamento anglosassone ha elaborato dgghdarddi valutazione della
illegittimita dell’elusione caratterizzati dallaragionevolezza del comportamento
secondo il business purposgintento negoziale) e dallo smembramento del
comportamento complessivo del contribuente nekepsuti componenti.

Nel ordinamento italiano, invece, mancavano, fimb epoca recente, sia
disposizioni che consentissero di distinguere $mlne fiscale dalla legittimo
risparmio d’imposta sia disposizioni che indicasdarreazione dell’ordinamento in
caso di violazione dei principi del sistelfra

Si &, quindi, iniziato a contrastare il fenomendi’elesione con il criterio
casistico, nel senso che sono state legalmentaspge® sanzionate le fattispecie
elusive a mano a mano che esse emergevano datisasgee pratica (questo fino
all'introduzione, per le imposte dirette, dell’aB7 bis del D.P.R. n. 600/1973 in
chiave antielusiva).

Un valido aiuto ai fini dell’elaborazione del pripm generale di divieto delle

pratiche abusive e stato fornito dalla Corte dstjaia.

145 GIOVANNINI, Il divieto d’abuso del diritto in ambito tributariccome principio generale
dell’'ordinamento in Rass. trib, n. 4, 2010.
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Come si e anticipato, secondo la consolidata gitutdenza della Cortegli
interessati non possono avvalersi abusivamente anidfslentemente del diritto
comunitarid“®.

In ambito comunitario, la teoria dell’abuso e statiizzata a diversi fini.

In primis, il divieto in esame é stato richiamato dalla Caytele parametro
per valutare, di volta in volta, la compatibilitalidordinamento comunitario con le
disposizioni “antiabuso” predisposte dai singo&tSmembri.

Tali pronunce, se da un lato hanno sancito la sogzea delleliberta
fondamentalistabilite nel trattato (ossia libera circolaziatedle persone, liberta di
stabilimento, libera prestazione di servizi, libernovimento dei capitafi}’,
dall'altro hanno chiarito che i cittadini degli 8tanembri non possono pero
“abusarne” nel tentativo di aggirare le leggi vigeregli ordinamenti nazionali.

In generale, secondo i giudici del Lussemburgorovpedimenti nazionali
antiabuso che comportino una restrizione dellertébéondamentali debbono, per
essere ritenuti compatibili con il diritto comumita (i) applicarsi in modo non
discriminatorio, (ii) essere giustificati da motimperativi di interesse pubblico, (iii)
essere idonei al conseguimento dello scopo petseguinon andare oltre il
perseguimento di questo (c.d. principio di propomaiita)*S

In secondo luogo, la teoria dell’abuso del dirioservita alla Corte per
indicare ai giudici nazionali come valutare la $peta di diritti derivanti
direttamente dalla normativa comunitaria.

In tali pronunce la Corte, dopo aver ricordato ghenteressati non possono
avvalersi abusivamente o fraudolentemente deltdidomunitarid*®, ha indicato

che la valutazione di tale comportamento deve fmsidsu elementi oggettivi,

148 1n tal senso, testualmente, cfr. Corte di giuatiZi maggio 1996, C-206/9Raletta punto 24;
sentenza 9 marzo 1999, C-212/@&ntros punto 24; sentenza 12 maggio 1998, C-36#¥falas
punto 20; sentenza 30 settembre 2003, C-16Ti8pjre Art,punto 136.

147 Cfr. in relazione a casi di abuso delle libertadamentali garantite dal Trattato, in un’ottica
elusiva della normativa nazionale: Corte di gidatizentenza 7 febbraio 1979, C-115/K8oors
punto 25; sentenza 10 gennaio 1985, C-229/@8ler¢c punto 27; sentenz@entros cit., punto 24;
sentenza 12 settembre 2006, C-196{@kidbury Schweppgepunto 34.

148 Cfr. Corte di giustizia, 31 marzo 1993, C-19/92aifs, punto 32.

149 CasoPaletta, cit, punto 25.
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raffrontando «le finalitd perseguite dalle dispasiz di diritto comunitario», con |l

vantaggio collegato all’esercizio del diritto conitanio vantato da chi le invo&?.

3.1.2. Il divieto di abuso del diritto esteso alld e il ruolo della Corte di
giustizia.

Come gia riportato, la direttiva comune dell'lvalstisce un sistema di
applicazione dell'imposta uniforme in tutti gli Stappartenenti alla comunita onde
evitare fenomeni distorsivi della concorrenza neitaolazione dei beni e dei servizi.
Questo sistema impone agli Stati membri I'obbligainiformare i loro ordinamenti
alle disposizioni contenute nella direttiva e dtabe che ai fini dell'interpretazione
di tali disposizioni occorre fare riferimento aiimripi interpretativi espressi dalla
Corte di giustizia con le sue sentenze. Pertamosade di interpretazione e
applicazione della normativa Iva occorre sempreexiguardo all’orientamento che
si e formato in sede comunitaria, in quanto le aigoni in materia Iva della
direttiva comune e linterpretazione fornita dalarte di giustizia prevalgono sul
diritto nazionale e comunque costituiscono strumentolanti nell'interpretazione
delle disposizioni del diritto interno.

Si é inoltre avuto modo di ricordare che la norrettomunitaria & orientata
al contrasto dei comportamenti abusivi degli operaeconomici, cioe quei
comportamenti messi in atto per beneficiare deitaggi fiscali offerti dal diritto
comunitario attraverso operazioni di puro artificatte a falsare la concorrenza
allinterno del mercato comure.

Un esame delle criticita del diritto alla detrazamon puo dunque prescindere
dal suddetto aspetto, atteso che €& proprio talutsstdellimposta I'elemento

fondamentale che rende possibili pratiche abusivauslolente.

150 CasoKefalas, cit, punto 28; Corte di giustizia, 23 marzo 2000, 73/97,Diamantis punto 33.
151 Secondo la Corte, la lotta contro ogni possibitelé, evasione fiscale ed abuso & un obiettivo
riconosciuto e promosso dalla VI Direttiva; a talef occorre perseguire tutti i comportamenti che,
dietro I'apparente osservanza delle prescriziolad®rma, tendono ad ottenere un risultato diverso
da quello previsto da quest’ultima. Céx multis le sentenze 29 aprile 2004, cause riunite C-48&/0
C-7/02, Gemeente Leusdem Holin Groep punto 76, nonché 21 febbraio 2006, causa C-255/02
Halifax e a., punto 71.
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Prima di procedere nella nostra analisi sul tensapwe chiarire che cosa si
debba intendere per abuso del diritto ed elusioreribito Iva.

Le disposizioni sull'lva, sia a livello nazionalaeca livello comunitario, non
forniscono una definizione del concetto di elusiandi abuso, che deve, pertanto,
ricavarsi dalla giurisprudenza della Corte di gaiat

Come gia accennato, benché in numerosi ed ancheeuemti precedenti
della Corte di giustizia, non solo in materia fisgasi trovino riferimenti ad un
principio generale antiabuso immanente nell’ordiaata comunitario, tale principio
si e venuto via via precisando in un crescendoitdzioni autoreferenziali della
Corte, senza che fossero in realta mai esplicitatiqguanto consta - i fondamenti ed i
passi salienti del ragionamento che portavano mehpd a svilupparne |l
contenutd>2 Restringendo il campo di analisi alla materia, laadetta della Corte,
dal principio generale antiabuso presente nelli@diento comunitario si desume
che la disciplina Iva debba essere interpretatapgdicata alla luce di una clausola
antielusiva non scritta, sotto molti aspetti analagyuella presente nel nostro art. 37-
bis del D.P.R. n. 600/1973.

Per la Corte di giustizia occorre, perché si pogsadare di abuso, che
'operazione considerata, «nonostante I'applicaziocformale delle condizioni
previste dalle pertinenti disposizioni della VI Blitiva e della legislazione nazionale
che la traspone», procuri «un vantaggio fiscaleuiaconcessione sarebbe contraria
all'obiettivo perseguito da queste stesse disposizi®®,

Alla luce di quanto sopra accennato, potremmo defirelusione Iva come
una forma di risparmio indebito dell’'imposta datpailel soggetto passivo, ottenuta
attraverso I'utilizzo distorto (od abusivo) di neg@iuridici o di comportamenti,
posti in essere al solo fine di mitigare gli effekell’'lva irrecuperabile in relazione a
talune operazioni, in modo da ingenerare un vaimadgcale (come la piena

detraibilita dell’'lva a monte, la riduzione delld a valle ecc.), il cui ottenimento da

152 Sulle caratteristiche del procedimento geneticopd@cipi generali del diritto comunitario nella
giurisprudenza della Corte di giustizia cfr. ADINBI. | principi generali nella giurisprudenza
comunitaria e la loro influenza sugli ordinamenggli Stati membriin Riv. It. Dir. Pubbl. Com.
1994, pag. 521.

153 Cfr., tra le pronunce piu recenti, Corte di gizistiUE, 22 dicembre 2010, causa C-103/09; 22
dicembre 2010, causa C-277/09, entrambeGih - Riv. giur. trib, 2011, 285, con nota di M.
Basilavecchial 'autonomia contrattuale recupera sull’abuso defittio.
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parte del soggetto passivo € contrario alle fiaatlel sistema e della direttiva
comunitaria in materia di Iva, in quanto viola lautralita fiscale e la parita

concorrenziale all'interno del mercato comune.

3.1.3. La triade pretoria del 21 febbraio 2006: Igentenze Halifax,
University of Huddersfield Higher Education Corpotesn e Bupa Hospitals.

Come noto, a partire dal 2006, I'applicazione a@dlliso del diritto & stato
esteso, con la celeberrima sentenza Halifax (Cé256falifax plc, Leeds Permanent
Development Services Ltd and County Wide Property Investmentd L
Commissioners of Customs & Ex¢iSé anche alla materia Iva.

L’arresto giurisprudenziale in commento e partioolente significativo
poiché, nel chiarire ai giudici rimettenti la pddalelle norme contenute nella sesta
direttiva, applica per la prima volta I'abuso deittb al settore fiscale, contribuendo
cosi a definire la disciplina comunitaria dell’lvapn riferimento ai presupposti
oggettivi di applicazione dellimposta, ossia lsssiene di beni e la prestazione di
servizi, e al diritto di detrazione, disciplinaispettivamente dagli artt. 5 e 6 e
dall'art. 17 della sesta direttiva del Consiglio7ii/388/CEE del 17 maggio 1977.

Il procedimento aveva ad oggetto la domanda di yroia pregiudiziale
proposta alla Corte dGiustizia, ai sensi dell’art. 234 CE, dal VAT anditi2s
Tribunal, London (Regno Unito), con decisione 2uggio 2002, pervenuta in
cancelleria I'11 luglio 2002. Riepilogando, il cagguardava una controversia tra
Halifax plc (in prosieguo, “Halifax”), Leeds Pernet Development Services Ltd
(in prosieguo, “Leeds”) e County Wide Property Istveents Ltd (in prosieguo,
“County”), da un lato, e i Commissioners of Custoas€xcise (in prosieguo, i
“Commissioners”), dall'altro, per aver questi ultirespinto le domande di recupero
ovvero di detrazione dell'IVA presentate da LeeddaeCounty nellambito di un
piano di riduzione del carico fiscale di Halifaxcgbroup.

Fatta questa premessa, andiamo ad esaminare miggtiali causa.

154 Corte di giustizia, 21 febbraio 2006, C-255/02.dattrina si veda, SANTIJI divieto di
comportamenti abusivi si applica anche al settag#’lda, in GT — Riv. Giur. Trib 2006, p. 385 e ss;
TESAURO, Elusione e abuso nel diritto tributario italiandn Dir. prat. trib., I, 2012, p. 683 e ss.;
CARINCI, Elusione tributaria, abuso del diritto e applicariadelle sanzioni amministrative, j\i
2012, p. 785 e ss.
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Halifax € una banca inglese. La gran maggioranzi@ dee prestazioni e
esente da Iva. All'epoca dei fatti del procedimentincipale essa poteva recuperare
meno del 5% dell'lva assolta a monte.

Leeds e una societa di promozione immobiliare enBowna societa di
sviluppo e finanziamento immobiliare.

Leeds e County nonché un’altra societa di Halifeex@roup implicata nelle
operazioni in causa, Halifax Property Investmentid (in prosieguo, “Property”),
sSono tutte interamente controllate da Halifax.

Ai fini della sua attivita commerciale Halifax doxae costruire dei centri di
chiamata («call centres») su quattro diversi pitecisamente a Cromac Wood e a
Dundonald nell'lrlanda del Nord, a Livingston indgta e a West Bank, Leeds, nel
nord-est dell’Inghilterra, per i quali era titolacedi un affitto di circa 125 anni o
della piena proprieta o ancora del pieno godimento.

Halifax, non avendo come sopra rilevato dirittcaatletrazione se non nei
limiti del pro rata, agisce in modo tale da imputare il costo deiliagda relativa lva
in capo alla controllata Leeds avente diritto didrazione in misura piena.

La banca stipula pertanto dei contratti di valaaizzrpne delle aree con la
societa controllata che a sua volta conferiscediito di gestire i lavori ad un’altra
societa del gruppo, ossia a County; Halifax formigwltre alla controllata Leeds i
mezzi finanziari necessari, attraverso un contrditonutuo, e facendo fronte al
pagamento dei corrispettivi concordati con County.

In capo a Leedsiene a costituirsi una posizione creditoria pdeted delle
fatture ricevute dalla societa CounQuesta, pur presentando una situazione Iva
debitoria consistente, per effetto delle fattureesse nei confronti della societa
sorella, puo detrarre I'lva fatturata dalle soci@tdipendenti che materialmente
realizzano i lavori. L’Amministrazione finanziaringlese nega il rimborso dell'lva
richiesto dalla Leed®videnziando come la banca abbia agito in mode tkl
conseguire, tramite le societa controllate, la ad#tne dell’'lva relativa alla
costruzione detall centersche le sarebbe stata altrimenti in gran parte taeger
effetto della applicazione dpto rata.

L’Amministrazione inglese ritiene significativo fni probatori che i contatti
per I'esecuzione dei lavori con le imprese cogticitsiano stati gestiti direttamente
dalla Halifax e non dalle controllate, pur trattasddi competenze loro demandate

70



proprio attraverso la stipula degli onerosi comitraCio comprova, in maniera
obiettiva, che il coinvolgimento delle societa goilate corrisponde all’'unico fine
fiscale di conseguire il vantaggio della detrazide#'lva.

Segnatamente, secondo il Fisco inglégd_eeds non aveva effettuato alcuna
prestazione edilizia in favore di Halifax, né avewsHenuto alcuna prestazione
edilizia da County, sicché queste operazioni norvedano essere prese in
considerazione ai fini dell'lVA;(ii) I'analisi delle operazioni nel loro complesso
mostrava che Halifax aveva ottenuto prestaziorizeglidai costruttori indipendenti
e non da Leeds Development; essa poteva quindpeeare I'IlVA su questi lavori
applicando la sua normale percentuale di recupero.

Pertanto, a detta del’Amministrazione finanziamagconformita al generale
principio dell’ordinamento comunitario che impone gtevenire abusi del diritto,
operazioni condotte ai soli fini dell’evasione d&A non devono essere prese in
considerazione, mentre la sesta direttiva trovepplecazione alla loro vera natura.
Quale che sia l'approccio di verifica degli accordidottato, le uniche vere
prestazioni di servizi di costruzione sarebberdestguelle effettuate dai costruttori
indipendenti e sarebbero state effettuate direttame favore di Halifade®.

Nella medesima data in cui viene pronunciata ldesea relativa al caso
Halifax, la Corte di giustizia si pronuncia su ultra caso simile, ossia quello
relativo alla causa C-223/03Ulfiversity of Huddersfield Higher Education
Corporation v. Commissioners of Customs & Excgamtenza 21 febbraio 2006, C-
223/03).

Protagonista della causa in oggetto € un’universitdese (in proseguo,
“Universita”) che fornisce essenzialmente prestasizidi insegnamento, che sono
prestazioni esenti da Iva.

Tuttavia, poiché effettua altresi talune cessiorbahi o prestazioni soggette
ad imposta, I'Universita puo, in forza del diritt@zionale, recuperare I'lva assolta a
monte secondo l'aliquota del suo assoggettamentoagba, la quale nel 1996 era del
14,56% e che successivamente e scesa al 6,04 %.

Nel corso del 1995, I'Universita decideva di rest@& due mulini in rovina,

sui quali aveva acquistato un diritto reale di ustid (deaseholch).

155 Cfr. punto 37 della sentenza Halifax, citata.
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Poiché I'lva pagata a monte sulle spese di ristratione era in ampia parte
irrecuperabile in condizioni normali (per I'applane delpro rata), I'Universita ha
cercato un modo di ridurre il suo onere fiscaleiait@rdare il momento in cui
I'imposta avrebbe dovuto essere assolta. L'ide@&réapto quella di costituirsi una
base di operazioni attive imponibili, aventi ad etjg i due mulini, per permettere la
detrazione dell'lva sulle spese di ristrutturaziomella causa, che concerne le
operazioni effettuate in relazione a uno dei duéinih# evidenziato che I'Universita
costituisce unrustcon cui stipula nello stesso giorno due contditsegno opposto
aventi per oggetto I'immobile da ristrutturare: ulogazione ed una sublocazione
imponibili. Anche in questa circostanza I’Amminasione nega il rimborso dell'lva
relativa ai costi sostenuti per la ristrutturaziecie.

La triade pretoria del 21 febbraio 2006 si conclede la sentenza Bupa
Hospital$®®, La causa riguardava un ospedale britannico cfettedva, di regola,
operazioni esenti ai fini iva e che si trovava @camente nell'impossibilita di
detrarre I'lva sugli acquisti.

Intendendo *“eludere” tale disciplina, il contribtenha sfruttato una
disposizione anglosassone, successivamente abregatendo cui alcune operazioni,
quali le cessioni di medicinali e di protesi, erarmmsiderate “imponibili ad aliquota
zero” e davano diritto alla detrazione.

Nella consapevolezza che tale regime sarebbe gtasto abrogato, il
contribuente si era accordato con alcuni fornipan ricevere fatture di acconto, con
addebito di Iva in rivalsa, in relazione ad opewvaziche sarebbero state eseguite
successivamente.

La societa di gestione dellospedale ha quindi pedwuto a registrare le
fatture passive di acconto, portando in detrazlarrelativa imposta e chiedendone il
rimborso.

Se invece l'ospedale inglese avesse ricevuto teréatsuccessivamente, in
coincidenza con il momento impositivo, ossia altmsegna dei beni, per effetto
delle modifiche normative che da li a poco sarebletervenute nel Regno Unito

non avrebbe potuto detrarre I'lva sugli acquistiacghé anche le cessioni di

156 Cfr. Corte di giustizia, 21 febbraio 2006, C-418/Bupa Hospitals Ltdin Corr. trib., 2006, 1105,
con nota di CENTORH,a detrazione IVA ai confini dell’'elusione
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medicinali e protesi sarebbero diventate esentiviebhero perso la natura di
“operazioni imponibili ad aliquota zero”.

In sintesi, nelle fattispecie oggetto dei giudizicaitati sussiste a detta
dell’Amministrazione finanziaria inglese un abus® diritto poiché sia la banca, sia
'universita, sia l'ospedale, pur effettuando op@vai esenti, hanno ottenuto il
riconoscimento della detrazione; un simile risaltaon e conforme all’obiettivo
della disciplina della detrazione, che e quelloreldere neutrale l'applicazione
dell'lva per gli operatori economici che pongono @ssere delle operazioni
imponibili.

Le fattispecie sopra descritte sembrano preseftageonando sulla base del
nostro ordinamento) dei rilevargintomi di simulazione

Prendiamo in esame, per comodita, il caso Halifax.

| diritti sullimmobile erano stati ceduti dalla bea ad una prima societa
interamente controllata e finanziata, ai fini d@tuisizione, dalla banca medesima,
societa che aveva poi dato in locazione I'immodlile banca; la valorizzazione ed il
restauro dell'immobile erano stati affidati dallartca alla prima societa controllata
che aveva poi incaricato della loro esecuzione smeonda societa — anch’essa
appositamente costituita e interamente controlliaéa banca - la quale li aveva a
sua volta affidati a terzi “costruttori indipendéntl pagamento di detti lavori era
stato fatto per considerevoli somme in via anti@pdalla banca alla prima societa e
da questa istantaneamente e nottetempo alla secomrdatatti con i costruttori
indipendenti erano stati tenuti direttamente dadlaca, ecc.

Tutte le circostanze rilevate avevano portato dgiudel rinvio a ritenere che
la banca avesse ricevuto le prestazioni direttaen@ait “costruttori indipendenti”.

| giudici britannici hanno dunque formulato delleegtioni pregiudiziali
dirette essenzialmente a conoscere in primo lusgagperazioni effettuate al solo
scopo di ottenere un vantaggio fiscale e priverdautonomo obiettivo economico
siano qualificabili come operazioni soggette addya secondo luogo, se la dottrina
sull’abuso del diritto come sviluppata dalla Cottnsenta di negare il diritto alla
piena detrazione dell’lva in casi come quello iaras.

La Corte ribadisce, sulla prima questione, checosdo la sua fermissima
giurisprudenza - lo scopo per il quale vengono @astessere operazioni rientranti

nel campo di applicazione Iva non e rilevante; e, anche operazioni realizzate
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al solo fine di ottenere un vantaggio fiscale detmbessere assoggettate ad Iva se
presentano le caratteristiche oggettive delle ggenaimponibili. Certo, prosegue la
Corte, questi criteri non sono soddisfatti in caso di feofiscale, perpetrata per
esempio rendendo dichiarazioni false o emettendiiréa irregolari. Nondimeno,
accertare se l'operazione di cui trattasi e effatau al solo scopo di ottenere un
vantaggio fiscale é irrilevante per stabilire sesascostituisca una cessione di beni
ovvero una prestazione di servizi e un’attivita momica®”’.

Sulla seconda questione, la Corte inizia citandoralsuoi precedenti, non
tutti riguardanti la materia fiscale, per i quagjli“interessati non possono avvalersi
fraudolentemente o abusivamente del diritto conamioit, e continuaaffermando
che "guesto principio di divieto di comportamenti abusivapplica anche al settore
IVA”, poiché ‘a lotta contro ogni possibile frode, evasione duaiso € un obiettivo
riconosciuto e promosso dalla sesta direttiva @ntenza 29 aprile 2004, cause
riunite C-48/01 e C-7/02, Gemeente Leusden e H@lioep, Racc. pag. 1-5337,
punto 76). Fermo restando, comunque, che nessun principfgone all’operatore
economico di scegliere la via fiscalmente piu osaroal contrario, come ha
osservato I’Avvocato generale al paragrafo 85 dedleclusioni, il soggetto passivo
ha il diritto di scegliere la forma di conduzionegtl affari che gli permette di
limitare la sua contribuzione fiscale.

La Corte prosegue affermando che, tuttavia, la atu@a comunitaria deve
essere certa e la sua applicazione prevedibilecplero che vi sono sottoposti;
“Spetta pertanto, in via di principio, agli Statiembri determinare le condizioni in
cui I'lva pud essere riscossa a posteriori dall'Ei@ pur restando nei limiti
derivanti dal diritto comunitarity

Fatte queste premesse, la Corte - di qui in poovando rispetto ai Suoi
precedenti - afferma chenél settore IVA, perché possa parlarsiadimportamento
abusivo le operazioni controverse devono, nonostbapplicazione formale delle
condizioni previste dalle pertinenti disposiziao@lla VI direttiva e della legislazione
nazionale che la traspone, procurare wamtaggio fiscale la cui concessione sarebbe
contraria all’obiettivo perseguitoda queste stesse disposizioni. Non solo. Deve

altresi risultare da un insieme dlementi oggettivi che lo scopo delle operazioni

157 Cfr. punto 59 della sentenza Halifax, citata.
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controverse € essenzialmetit#tenimento di un vantaggio fiscale ... il divietio
comportamenti abusivi nowale piu ove le operazioni di cui trattasi possano
spiegarsi altrimenti che con mero conseguimento di vantaggi fistali

La Corte afferma, pertanto, che I'applicazionedigtto comunitario non puo
costituire oggetto di abuso da parte degli operatidr riconoscimento delle
prerogative fornite dalla legge € infatti condizatm alla circostanza che la normativa
sia applicata in modo conforme alle proprie firaliCido comporta la necessita di
definire il rapporto tra le singole norme e le fittadelle stesse, in modo coerente
con il sistema normativo nel suo complesso.

Il settore dell'lva, come parte del diritto comwamib, non deroga alla
necessita di una tutela a fronte dei comportamabtisivi dei contribuenti, per
conseguire vantaggi fiscali che si rivelino indebiia ragione dell'interpretazione
della disciplina Iva in maniera da impedire un abdel diritto € data quindi, in
primo luogo, dalla garanzia di una corretta appimae della Sesta direttiva, in linea
con gli scopi e con gli obiettivi che le sono priopmoltre, il contrasto delle frodi,
dell'evasione e di ogni forma di abuso costituisge obiettivo riconosciuto e
promosso dalla stessa direttiva.

Ai fini dell'accertamento in concreto del dirittdlaadetrazione da parte dei
soggetti passivi, la Corte ricorda che lo scopo itlsesstema delle detrazioni della
Sesta Direttiva persegue e quello di tutelare latraéta dell’imposta, sollevando
interamente I'imprenditore dall’lva dovuta o paga#&l’ambito di tutte le sue attivita
economiche (cfr. punto 78 della sentenza).

Secondo una giurisprudenza costaiiteé necessario, affinché il diritto a
detrarre I'lva assolta a monte sia riconosciutosafjgetto passivo e al fine di
determinare la portata di siffatto diritto, chesi@ un nesso diretto e immediato tra
una specifica operazione a monte e una o piu ojaie valle, che conferiscono un
diritto a detrazione.

Ora, permettere ad un soggetto passivo di detlatmalita dell’'lva assolta a
monte laddove, nelllambito delle sue normali openaiz commerciali, nessuna

operazione conforme alle disposizioni del sistenedleddetrazioni della Sesta

158 Cfr. sentenza 8 giugno 2000, causa C-98/98, MitlBank, Racc. pag. I-4177, punto 24; sentenza
22 febbraio 2001, causa C-408/98, Abbey NationacdR pag. 1-361, punto 26, e sentenza 27
settembre 2001, causa C-16/00, Cibo ParticipatiRasc. pag. 1-6663, punto 29).
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Direttiva o della legislazione nazionale che Iasp@ne glielo avrebbero consentito, o
glielo avrebbero consentito solo in parte, saretdydrario al principio di neutralita
fiscale e, pertanto, contrario allo scopo di detstema.

Sebbene, infatti, il diritto alla detrazione préwiglagli artt. 17 e seguenti
della Sesta direttiva costituisce parte integralelemeccanismo dell’'lva e, in linea di
principio, non puo essere soggetto a limitaziongoéo in assenza di circostanze
fraudolente o abusive, e con riserva di eventuettifiche in conformita alle
condizioni previste all'art. 20 della Sesta Dinedti che tale diritto, una volta sorto,
rimane acquisitt®.

Si pone, tuttavia, in proposito, il problema di ratcordo tra I'applicazione
della dottrina dell’abuso del diritto e la possthilper gli Stati membri, disposta
all'art. 27 della Sesta Direttiva, di introdurrelldemisure particolari, in deroga alla
disciplina dell'imposta contenuta nella direttii@ssa, allo scopo di semplificare la
riscossione e di evitare frodi ed evasione. Le kmieni dell’Avvocato generale
evidenziano che 'espressa regolamentazione intangliintroduzione di tali misure
nazionali nasce dalla necessita di una verificagrgva, da parte delle istituzioni
comunitarie, a che le norme disposte dagli Staniproporzionate e necessarie
rispetto agli obiettivi, e non vadano quindi ingifisatamente ad incidere sul sistema
dellimposta comunitaria. In caso contrario il dito di abuso del diritto, che non
costituisce una deroga alla disciplina positiva, ar@&i permette una corretta
applicazione della stessa in linea con gli obietgvle finalita del legislatore
comunitario, puo essere applicato senza il richiainon’espressa disposizione. Ne
deriva che le due differenti forme di rimedio, larma nazionale ed il principio
comunitario, si differenziano per la diversa mayicuna appunto nazionale e I'altra
comunitaria, ma non sono alternative quanto pitdtdsstinate a coesistere ed essere
applicabili all'interno dei singoli Paesi membri.

La sentenza in commento non ignora, tra laltro, ptincipio di
proporzionalita nella reazione antiabuso, sancenekpressamente chéi
provvedimenti che gli Stati membri possono adottareensi dell’art. 22, n. 8, della
VI Direttiva, per assicurare I'esatta riscossionelldmposta ed evitare frodi, non

devono eccedere quanto € necessario a tal find. ri€gs possono essere quindi

159 Cfr. in particolare, sentenza 8 giugno 200, catig¥)0/98, Breitsohl, Racc. pag. 1-4321, punto 41,
e causa C-396/98, Schlosstrase, Racc. pag. |-42n8 42.
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utilizzati in modo tale da mettere in discussicm@é¢utralita dell’lva, che costituisce
un principio fondamentale del sistema comune deil’lstituito dalla normativa
comunitaria in materia”.

A detta della Corte, infine,“la constatazione dell’esistenza di un
comportamento abusivo non deve condurre a una caeziper la quale sarebbe
necessario un fondamento normativo chiaro e univbemsi e semplicemente a un
obbligo di rimborso di parte o di tutte le indebitketrazioni dell'lva assolta a
monte” (punto 93 della sentenza).

3.1.4. Considerazioni di carattere generale sullfdjgcabilita nel nostro
ordinamento del principio di abuso del diritto comenucleato nella sentenza
Halifax.

Un primo aspetto interessante della sentenza innmnto e stato gia
sottolineato, ossia I'affermazione che vige netlioamento comunitario un principio
generale che vieta I'abuso del diritto, vale a diréapplicazione delle norme per
conseguire dei vantaggi che non sono coerenti asaltati cui le stesse tendono.

Un secondo aspetto che occorre sottolineare e aheotione di abuso
delineata da tale sentenza richiama ampiamenteZi@me di elusione fiscale come
conosciuta (anche) nel nostro ordinaméiftoSi tratta di un’operazione reale,
conforme a modelli legali, aventedme scopo essenzialmente I'ottenimento di un
vantaggio fiscalé Per contro la fattispecie oggetto del giudizio, eosi puo
evincere dalla sua ricostruzione fatta nella se@emostra dei significativi elementi
di patologia che sembrano ricondurre il comportaimeiei contribuenti (o della sola
banca) alla fattispecie della simulazione e qudeli’evasione fiscale/interposizione
(almeno secondo il diritto nazionale).

Un ulteriore aspetto su cui riflettere € una caémntaerenza interna alla base
del ragionamento della Corte nella sentenza Hafifax

160 Cfr. sul tema dell’elusione, ZOPPINAbuso del diritto e dintorni (ricostruzione critigzer lo

studio sistematico dell'elusione fiscalg) Riv. dir. trib,, 2005, pag. 809.

161 Cfr. BASILAVECCHIA, Norma antielusione e “relativita” nelle operaziomnponibili IVA, in
Corr. Trib. n. 19/2006, pag. 1466; PICCOL@buso del diritto ed IVA: tra interpretazione
comunitaria ed applicazione nazional® Rass. trib. 2006, pag. 1040; POGGIOLLa Corte di
Giustizia elabora il concetto di “comportamento &o” in materia d'IVA e ne tratteggia le
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Ed infatti, pur partendo dalla riaffermazione detinpipio per cui
un’operazione con le caratteristiche oggettive dioperazione imponibile deve
comunque scontarélva indipendentemente dallo scopo per cui € s{aata in
essere, i giudici comunitari giungono alla con@unsi (mediata dall’applicazione del
principio generale di proporzionalita e dal principli neutralita specifico dell’'lva)
che se una tale operazione € stata effettuataamddito di una fattispecie
complessivamente denotata dall'abuso o dalla fredesa deve essere considerata
tamquam non essei fini del calcolo del complessivo onere tribubarbi tratta, a
ben vedere, di una conclusione difficilmente confgilat con la premessa,
ragionando - come fa la Corte — nell’'ottica dellaraninterpretazione del sistema
normativo comunitario in generale e delle dispasiziin materia di lva in
particolare: se si puo al limite interpretare lama sulla detrazione nel senso da
evitare un abuso del relativo diritto da parte diaontribuente che non soddisfa lo
scopo della disposizione, sembra assai piu didfisdstenere che in via interpretativa
si possa arrivare a negare I'applicabilita dell’adun’operazione solo perché essa si
inquadra in un complessivo fenomeno abusivo.

Da un certo angolo visuale, I'lva sembra il tribdideale” cui applicare il
principio di abuso del diritto, poiché il suo meaisamo applicativo si fonda sul
diritto di detrazione, e quindi su una situaziooggettiva attiva del contribuente che
potrebbe essere appunto astrattamente oggettoudo abla cui fruizione potrebbe
costituire quel «vantaggio fiscale» cui unicamente il comportamento elusivo del
contribuente. Da un altro punto di vista invecevd) la cui applicazione e
strettamente legata alla titolarita giuridica deznb ed alla regolamentazione
contrattuale dei servizi, sembra intrinsecamentesiste&re ai tentativi di
disconoscimento ai soli fiscali dei loro effettgnee dimostra infatti il non del tutto
riuscito tentativo della Corte nella sentenza Halitli “demolire e ricostruire” la
fattispecie in armonia con le regole che goverramposta'®?

Del resto, anche in sede comunitaria si riconokes principi del sistema comune di

Iva stabiliti da tale direttiva (ossia la Sestadiliva) sembrano soprattutto previsti

conseguenze sul piano impositivo: epifania di udausola generale antielusiva di matrice
comunitaria? in Riv. dir. trib., 20086, IIl, pag. 122; Vacc@buso del diritto ed elusione fiscala Riv.
dir. trib., 2011, pag. 1069.

162 Cfr. per una lettura critica della sentenza inagtyy SALVINI, L’elusione Iva nella giurisprudenza
nazionale e comunitarjan Corriere Tributarig 39 / 2006, p. 3097.
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per operazioni redfi>. E pur prendendosi atto della rilevanza assuntgmdlema
dell’elusione fiscale e della necessita di argirtate fenomeno, si e scelta la strada
delle norme specifiche antiabuso e non quella delieduzione di una clausola
generale (tantomeno, si € presupposto che unaclalessola generale fosse gia
applicabile).

In ogni caso, la negazione del diritto di detragioon a seguito di evasione
fiscale, ma per effetto della clausola antiabusmlzra suscettibile, in base alle stesse
affermazioni della Corte di giustizia, di spostadl’Amministrazione finanziaria
'onere della prova. Onere che invece normalmeceje € noto, ricade in via di
principio sul contribuente, trattandosi dell’eseraidi un diritto.

Infine, un altro aspetto peculiare dell'lva chevi nel caso in esame € quello
del collegamento esistente tra [l'applicazione deffosta in capo al
cedente/prestatore e la detrazione per I'acquir€ene si avra modo di esaminare
anche nei capitoli successivi, la giurisprudenzstamte della Corte di giustizf4
stabilisce che il diritto di detrazione pud essewgato, in caso di patologia
delloperazione attiva, solo ove l'acquirente na s conoscenza. Per conciliare
questa affermazione con il principio antiabusoiguesame appare quindi necessario
che anche I'acquirente sia parte consapevole aeplEssivo congegno elusivo.

Preso atto dell'esistenza di un principio generafgielusivo di matrice
comunitaria, occorre domandarsi in concreto quahele condizioni “di esercizio”,
affrontando meglio nei prossimi paragrafi ci0 chetato gia in parte anticipato,
ossia:

() gli elementi che determinano la sussistenza dediaga abusiva,

(i) 'onere della prova circa sussistenza (0 non sieswia) di tali

elementi;

(i)  gli effetti del riconoscimento della pratica abwsie, in stretta

connessione,

(iv) ladistinzione fra comportamento fraudolento e almus

163 Cfr. proposta di direttiva del Consiglio sulla nifazh della Sesta Direttiva, COM(2005) 89 def.

164 Corte di giustizia, 6 luglio 2006, cause riunite489/04 e C-440/04«Kittel» e «Recolta
Recycling», inGT - Riv. giur. trib.n. 10/2006, pag. 83oncommento di P. Centore, L'evoluzione
della giurisprudenza comunitaria in tema di frotfiA.
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3.1.5. | chiarimenti forniti dalla Corte di giustia nel caso Part Service e |l
loro recepimento da parte del giudice nazionalegrbblemi relativi all’'onere della
prova.

L’analisi sin qui condotta ci consente di trarretanclusione che, la neutralita
fiscale quale principio fondamentale del sistemawoe dell’'lva osta, da un lato, a
che la cessione di beni e la prestazione di sedéltdo stesso tipo - che si trovano
quindi in concorrenza gli uni con gli altri - siatrattati in maniera differenziata sotto
il profilo dell'lva; dall'altro, che operazioni ecomiche analoghe, che si trovano
quindi in concorrenza le une con le altre, siaradtdte differentemente riguardo
all'lva®®s,

Il riconoscimento della rilevanza sovranazionalé plencipio antielusivo
determina due effetti, fra di loro concentrici: pmimo luogo, avvicina la nostra
legislazione, all’evidenza carente, per quanto mzn@sservato, ai sistemi giuridici
degli altri Stati membri. In secondo luogo, la uett (e [I'utilizzo) della
Generalklausehlntielusiva nell’'ottica internazionale consentesdperare alcuni dei
problemi che la dottrina ha dibattuto sui confiniidfluenza dell’art. 37bis del
D.P.R. n. 600/1973 e, in particolare, la questiae numerus clausugielle
situazioni tipizzate dalla norma appena richiamatdell'incidenza di altre figure
civilistiche, segnatamente, la simulazione, neltesto antielusivo. Si puo ritenere
che il riconoscimento della rilevanza della claasgénerale anti-abuso nel sistema
tributario nazionale, ancorché immanente rispett@sso, renda inutile prendere a
prestito dal contesto civilistico i principi (e gleffetti) dell'istituto della

simulazioné&®®. Piu chiaramente, di fronte ad un comportamen® abbia profili

165 Cfr. Corte di giustizia, 23 ottobre 2003, causd(®/02 e Corte di giustizia, 16 settembre 2004,
causa C-382/02.

166 Sj ricorda che il contrasto agli atti elusivi harfato inizialmente la giurisprudenza di legittiena
ricorrere a mezzi di tutela civilistici previsti ldardinamento quali:(i) la nullita del contratto per
mancanza di causa (art. 1418 c.c.) quale scopooeton delle operazioni poste in essere solo per
conseguire un risparmio fiscal@) la nullita del contratto stipulato in frode aleghe (art. 1344 c.c.)

e cioe per eludere norme imperative quali sonolgtebutarie poste a tutela dell'interesse galeer
del concorso paritario alla spessa pubblica aiisdiBart. 53 Cost. La Suprema Corte — dopo aver
affrontato il problema dell’elusione nei primi anB000 unicamente alla luce del diritto interno,
statuendo che il fisco era abilitato a contestdiraty elusivi solo nella misura in cui cid fosstato
previsto da esplicite norme di legge — con tre sssive sentenze del 2005 (Cass. 21 ottobre 2005, n.
20398, Cass. 14 novembre 2005, n. 22932 e Casgttdtfe 2005, n. 20816) veniva cosi ad applicare
l'istituto civilistico della nullith negoziale pezaducare transazioni compiute al solo fine di elede
'imposizione fiscale.
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(anche) simulatori, la ricerca del risultato, ciagell'aggiramento della norma
tributaria per giungere ad un illecito (cioe, nhomnaesso) risparmio fiscale puo
prescindere dalla denunzia della simulazione opefaui risultato, se mai provato,
esplica i suoi effetti nell’ambito dei rapporti élati dal diritto civile e limitatamente
ad essf”’.

Fatte queste puntualizzazioni, I'esame comparatfia dgiurisprudenza
nazionale e comunitaria sul tema in rassegna pilgpparsi con il richiamo della
sentenza resa dalla Corte di cassazione nel camo Fervice®® sulla scia del
precedente intervento della Corte di giustdariguardante I'applicazione ded.
abuso di dirittonel sistema dell'lVA.

Nello specifico, il giudice domestico era statotagier stabilire se una certa
operazione a struttura complessa fosse da ricomdhlle pratiche abusive vietate
dall'ordinamento europeo, alla luce anche dei fpinsanciti con la sentenza
Halifax.

La controversia era sorta in merito ad un accentaonegvolto ad una societa
operante nel settore della locazione finanziaaaguiale aveva ideato, insieme ad
un’altra societa del gruppo, un progetto impremndite diretto a “scorporare” una
prestazione di servizi di leasing, di per sé urdtan due prestazioni autonome, una
delle quali avente ad oggetto la locazione di utvaettura e l'altra riguardante la
fase squisitamente assicurativo-finanziaria.

In definitiva, secondo ’Amministrazione finanziarattraverso il complesso
di operazioni connesse appena tratteggiato sieakzzato lo scopo (abusivo) di

sottrarre il contratto di leasing al suo regimeiofsgico che comporta

Successivamente ulteriori pronunzie valorizzavafioilévanza fiscale degli atti elusivi con
disapplicazionéncidenter tantunfo comunque con disconoscimento di effetti) di diustjtuti fiscali
asserviti scopi non conformi allatio legis qauli la “detraibilita”, la “deduzione”, I"'inerer&’ e la
“competenza” (Cass., SS. UU., 23 dicembre 2008,30055, 30056 e 30057). Le Sezioni Unite
rimarcavano in proposito che non occorreva instauran preventivo giudizio per accertare
I'eventuale simulazione e/o nullita del contratto grado di pregiudicare la percezione del giusto
tributo, bastando valutare le “ragioni economicblkeé sorreggevano l'atto per verificare se foss® sta
compiuto allo scopo di ottenere un vantaggio fiscabn altrimenti consentito, in tal caso da
considerare “inopponibile” al Fisco (Cass., 10 g@@005, n. 12353).

167 Sul tema cfr. CENTORESimulazione e abuso nel rapporto tributagrimmmento a Comm. trib.
prov. di Reggio Emilia, 13 giugno 2007, n. 360G - Riv. giur. trib n. 10/2007, pag. 879.

168 Cass., Sez. trib., sent. 17 ottobre 2008, n. 25374

169 Corte di giustizia, sent. 21 febbraio 2008, caDsé25/06,Part Servicein GT - Riv. giur. trib.n.
9/2008, pag. 750, con commento di P. Centore.
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I'assoggettamento pieno ad Iva dei canoni attivcapo al concedente, giaccheé le
prestazioni di locazione finanziaria costituiscaperazioni pienamente imponibili a
norma dell'art. 3, 2° comma, n. 1, del D.P.R. 18 @8l 1972.

Viceversa, nella fattispecie |'operazione unitarth leasing risultava
scorporata nelle sue due componenti locatizia afiraria, attribuendo la gestione
del momento locativo ad una societa del gruppaggime di imponibilita Iva) e del
momento finanziario ad un altro operatore del goufp regime di esenzione).

In altri termini, cosi operando il gruppo avevaeatito |'effetto di sottoporre i
canoni di leasing ad imposizione sul valore aggiuint termini inferiori rispetto
all'ordinaria tassazione: il canone unitario didieg risultava, difatti, frazionato in
un canone di locazione sottoposto ad Iva e in unispettivo esente per prestazioni
finanziario-assicurative.

La Corte di Cassazione, anziché decidere autonomtamda preferito
rinviare la questione alla Corte di giustizia, reando I'esistenza di una questione
interpretativa irrisolta dai precedenti arrestqdest’ultima.

Secondo i giudici di ultima istanza, infatti, si tpea ravvisare una
contraddizione nell’ambito dei requisiti fissatilldagiurisprudenza comunitaria nei
suoi precedenti, necessari perché possa configuraefuso delle forme giuridiche.

In particolare, un passaggio della sentenza Halifakiedeva, oltre alla
condizione che I'operazione contestata producaamaggio fiscale contrastante con
le disposizioni della direttiva Iva, anche che @berazione abbia “essenzialmente lo
scopo di ottenere un vantaggio fiscale” (punto 86).

Viceversa, un altro passo della decisione si kitead operazioni “effettuate
al solo scopo di ottenere un vantaggio fiscalezaealtro obiettivo economico”
(punto 60).

In altri termini, a giudizio della Corte di Cassaz¢ non risultava chiaro se
I'abuso del diritto presupponesse che il fine dnsEguire un vantaggio tributario
debba costituire I'unico scopo dell'operazione, ungpse esso possa essere |0 scopo
essenziale, ma non esclusivo, eventualmente ceewstanche con ragioni
economiche di contorno.

Per risolvere la questione interpretativa desgridaCorte di giustizia ha
innanzitutto richiamato alcuni passaggi ritenutidamentali della sentenza Halifax

(punti 74 e 75), secondo cui ricorre I'esistenzarth pratica abusiva quando:
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a) le operazioni contestate hanno il risultatordicprare un vantaggio fiscale
contrario all'obiettivo perseguito dal diritto comitario di “prevenire ogni possibile
frode, evasione ed abuso” (art. 13 della direttwg;

b) da un insieme di elementi oggettivi risulta ¢hescopo delle operazioni
controverse e essenzialmente I'ottenimento di umiaggio fiscale.

La Corte di giustizia ha quindi risolto la questqgoregiudiziale nel senso che
un’operazione abusiva si concretizza allorché ilspguimento di un vantaggio
fiscale rappresenti lo scopo essenziale, non egolusel progetto operativo.

Alla luce di tale sentenza, la clausola anti-athessenz’altro dei contorni piu
ampi, in grado di ricomprendere anche comportamauttati di una pur marginale
apprezzabilita economica. In sostanza, secondditiamento comunitario I'elusione
nasce quando [l'obiettivo di risparmiare le impostestituisce il nucleo di
un’operazione, a nulla rilevando la compresenzéndimprenditoriali secondari e
minori. L'utilizzo dell’aggettivo “essenziale” noa dunque fortuito: la volonta di
eludere il diritto comunitario deve costituire lassenza” di un’operazione,
I'elemento indispensabile e caratterizzante sehzguale essa (operazione) non
sarebbe stata neppure realizzata.

La Corte di Cassazione — quale giudicquo— andava cosi a statuire che il
frazionamento di un’operazione in distinti confrattcui contenuto era quello di far
ottenere contemporaneamente ['utilizzazione di eneb il procacciamento della
provvista finanziaria necessaria e l'assicuraziaomtro i rischi di perdita o
deperimento economico, superava la “soglia minim@la pratica abusiva perché
aveva come scopo principale quello di realizzareisparmio d’imposta attraverso
una diminuzione del corrispettivo soggetto ad lemza che concorressero altre
plausibili ragioni economicHé’.

Questa pronunzia allarga, dunque, il solco tracdaila sentenza Halifax. La
conclusione che si ricava e che I'abuso del didgttsuscettibile di connotare, sia le
operazioni compiute al solo scopo di realizzarevantaggio fiscale senza altra
convenienza economica, sia le operazioni compillte stopo di realizzare un

vantaggio fiscale “predominante” rispetto a quethavenienza economica.

170 Cass., 18 settembre 2008, n. 25364, citata.
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Le ombre di questo assetto non sono tuttavia sec@n@ riguardano, in
particolare, i profili applicativi.

Non si possono nascondere, infatti, le difficoltée creca la necessita di
accertare la volonta degli operatori commercidlifiree di stabilire se in concreto
ricorra il fine essenziale di eludere le impostaleTaccertamento non potra che
essere condotto avendo di mira elementi oggetliedcondotte dei contribuenti,
come d’altronde avviene anche nelle indagini diirdpenale necessarie per
appurare l'integrazione dell’elemento soggettivbrdato (tema che approfondiremo
nei prossimi capitoli).

Ma non occorre scomodare necessariamente |'esparipenalistica per
accorgersi con immediatezza della gravosita e cessfif di tali approfondimenti:
basterebbe richiamare in proposito I'esperienzatix@ al sistema sanzionatorio
amministrativo tributario, come radicalmente noatll per la parte generale dal
d.lgs. 18 dicembre 1997, n. 472.

Le vicende relative all’applicazione in concreto déteri d'imputabilita e di
colpevolezza (di cui, rispettivamente, agli artt.e45 del menzionato decreto)
dimostrano, infatti, I'assoluta farraginosita detleocedure attuate dalla finanza per
ricercare la capacita d’intendere e di volere datibre, nonché il dolo o la colpa del
trasgressore. Tant’é che ben presto gli ufficiriziari hanno rinunciato a qualsiasi
approfondimento in materia, trasformando sostammate il canone di
responsabilita soggettiva del trasgressore in resgwlita oggettiva da condotta.
D’altro canto, le caratteristiche spiccatamente udwoentali dell’istruttoria
amministrativa tributaria mal si conciliano conracessita di individuare I'intima
volonta dell’autore di una violazione tributaria.

Il pericolo che tale situazione si verifichi anchre materia di operazioni
potenzialmente elusive é innegabile.

Nella prospettiva proclamata dalla Corte di giuatiz infatti,
I’Amministrazione finanziaria che intendesse cotaes|'abusivita di un’operazione
non dovra limitarsi a verificare la volonta elusigal contribuente, ma dovra anche
preoccuparsi di dimostrare che il fine di eludeeeiinposte costituisca il fine
“essenziale”, ancorché non “esclusivo”, dell'opépae. E per provare il requisito di
“essenzialitd” occorrera procedere ad un vero erobilanciamento dei fini,

certamente di non piana attuazione.
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Ecco dunque emergere un problema di prova, chesisugamente rilevanti
ricadute processuali, dovendo il giudice tributararrere alla regola di giudizio di
cui all’art. 2697 c.c. nel caso in cui TAmministiane finanziaria non fornisca la
prova richiesta.

Il problema della caratterizzazione elusiva o0 mdnan’operazione diventa,
dunque, in ultima analisi, una questione di fatto,quanto tale tendenzialmente
rimessa - salva l'applicazione dell'art. 384 c.pper il giudizio tributario di
cassazione - alla cognizione delle Commissionutahbe.

Non vi € dubbio che una clausola anti-abuso diveesde strutturata, quanto
all'elemento soggettivo, avrebbe prodotto minoriffichlta applicative sia
nell’istruttoria amministrativa sia in quella gisdizionale. Qualora si fosse
affermato che il fine abusivo deve costituire lemiscopo delloperazione per
integrare la fattispecie elusiva, ebbene ci sarertrovati di fronte ad una clausola
certamente di ben piu rara applicazione, ma alnwnoiu semplice attuazione e
maggiormente rispettosa del principio di certezza.

L’Amministrazione finanziaria sarebbe stata autata a contestare
I'elusivita di un’operazione nei soli casi in cuifesse la prova positiva che il fine
abusivo rappresentava il solo scopo dell’operazieneorrelativamente, il giudice
tributario avrebbe potuto piu agevolmente accertirgositivo assolvimento

dell’onere della prova da parte dell’'ufficio imptuse.

3.1.6. La posizione del’Amministrazione finanziaritaliana.

Con la sentenzBRart Serviceg stato chiarito che la posposizione della “valida
ragione economica” rispetto al primo elemento dutazione, cioe, lilliceita del
risultato ottenuto, tale valutata rispetto allamartributaria, richiede un’inversione
del criterio valutativo dell’elusione: essa divigmerseguibile, ai fini fiscali, non solo
e non tanto per la sua costruzione (civilisticaeedel caso, simulata), né per la sua
causa, riferita alle “valide ragioni economiche’n¢h’essa valutata in senso

civilistico, come giustificazione dell'operazionalei contratti ad essa collegati), ma,

85



semplicemente, in quanto agli effetti che produceedio specifico, all'infrazione di
una norma che non possa essere &ltisa

In tema di elusione, si & espressa anche I'’Ammazgine finanziaria, che ha
emanato due circolari sul puht§ entrambe successive alla pronuncia Halifax.

La prima delle istruzioni in rassegna annota (giongnte, sotto il profilo
teorico) che l'accertata esistenza da parte dei giudici comunitdi una clausola
generale antiabuso immanente nel sistema dellaasésettiva, checonsente di
perseguire determinati comportamenti dei contriduemell’ambito della
realizzazione di un obiettivo di carattere generdbto dalla lotta allefrodi e agli
abusi, fa si che la stessa integri il contenutoladelirettiva medesima e risulti,
quindi, anch’essa direttamente applicabile negtliinamenti nazionali

La predetta circolare prosegue affermando el ‘luce delle considerazioni
sino ad ora espostq...) gli uffici possano (e debbano) tener conto, in sdde
controllo, dei principi enunciati in via generalealth Corte di giustizia, in tema di
abuso del diritto, facendone applicazione in tuttasi in cui possono configurarsi i
presupposti prima richiamati”.

A titolo meramente esemplificativo, oltre al caso iterposizione
soggettiva specificatamente esaminato dalla Corte di Giwstinella sentenza
Halifax, '’Agenzia delle Entrate elenca alcune ridte possibili fattispecie di abuso,
quali:

a) Fatturazione anticipata

La fatturazione anticipata (rispetto agli eventi presenza dei quali
'operazione si considera effettuata), ove non suppa da valide ragioni
economiche da parte di contribuenti soggetti adagime di detraibilita limitata,
potrebbe comportare un vantaggio fiscale a favoerguesti ultimi in termini di
maggior detrazione con riferimento al pro rata eéitraibilita del periodo; cio
ovviamente nei casi in cui lo strumento della fieti alla detrazione non possa
essere utilizzato per correggere questo effetto;

b) Variazioni in diminuzione

171 Cfr. CENTORE,L’abuso di diritto nella giurisprudenza comunitayim Corr. trib., 14/2012, p.
1025.
172 Circ. 13 dicembre 2007, n. 67 e Circ. 25 genn&io82 n. 6/E.
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La variazione in diminuzione ai sensi dell’artica® del D.P.R. 633 del
1972, rileva nel sistema come mera facolta delrdmrénte, posto che la stessa ove
anche non realizzata, non produce di norma effiettorsivi. Tuttavia, con riguardo
ad operazioni di cessione effettuate — ad esempio regime speciale, possono
emergere profili di elusivita soprattutto quandopkrazione avviene tra soggetti
collegati in base all’appartenenza al medesimo mpupAvendo presente che |l
cedente emette fattura con l'aliquota propria asldoceduto, ma opera la detrazione
in maniera forfetaria, con cio realizzandosi untaggio economico che la legge
riconosce solo al soggetto che opera nell'ambitopidedetto regime speciale, si
osserva che in caso di eventi che darebbero ludgma variazione in diminuzione,
pud configurarsi un abuso delle norme disciplindintiegime speciale qualora si
ometta di effettuare detta variazione, con la cguemeza che di fatto parte del
vantaggio economico attribuito dal sistema all’gpere in regime speciale transita
verso il cliente di quest’ultimo;

¢) Fenomeni di abuso nella prassi commerciale

Ai sensi dell'art. 13 del Regolamento CE n. 1770&0recante norme di
applicazione della Sesta Direttiva IVA (ora Diredti 112/2006) allorché un
fornitore dei beni o un prestatore di servizi esigee per l'accettazione del
pagamento mediante carta di credito o di debitaliénte paghi un importo a lui
stesso o ad un’altra impresa e allorché il prezomplessivo che tale clienteve
pagare resta invariato a prescindere dalla modaliiapagamento, talémporto e
parte integrante della base imponibile per la cessi di beni o lgprestazione di
servizi, a norma dell'articolo 11 della direttiva//’388/CEE’

La ratio della disposizione comunitaria € volta antcastare possibili
fenomeni elusivi sottesi ad alcune pratiche invalsecampo commerciale, che
tendono a ridurre, ma solo fittiziamente, la baspanibile dell'lVA.

Ogniqualvolta, si accerti - sulla base di adegeatigorosi riscontri — una
prassi commerciale ispirata alla finalita che dhiamato Regolamento comunitario
intende contrastare, sara possibile invocare, ditie la norma regolamentare
richiamata (in quanto direttamente applicabile)chan il piu generale principio
dell’abuso del diritto contenuto nella sentenzaifielal

Da quanto sopra illustrato, sembrerebbe quasi’abado del diritto sconfini
nella condotta illecita, pur rimanendo diverso érgacamente dalla frode.
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La definizione dell’abuso di diritto e, con essaydividuazione del confine
rispetto alla frode sono magistralmente individuatelle Conclusioni rese
dallAvvocato generale nel casAxel Kittef”® ove, nel riassumere i precedenti
giurisprudenziali sul temt&’, si precisa cheger delineare la nozione di abuso del
diritto in rapporto all’lva (...) é indispensabile eHa liberta dispositiva del soggetto
passivo venga esercitata rispettando i vantaggi sied regime giuridico. In altre
parole, occorre rispettare la volonta del legislegp cido che non avviene allorché,
dietro I'apparente osservanza delle prescriziorllalaorma, si cerca e si ottiene un
risultato opposto alle previsioni di quest’ultifha

Secondo le indicazioni della Corte dei Conti eusgpefluiscono nella frode
comunitaria le situazioni in cuiuh “operatore scorretto” (...) cui e stato attribuito
un numero di identificazione Iva, (...) con intenzipatenzialmente fraudolente si
porta o simula di portarsi acquirente di beni o @er senza pagare I'lva, e che
fornisce questi beni o servizi fatturando I'lva,nga tuttavia corrisponderla alle
autoritd nazionali interessate. | clienti dell”op&tore scorretto” possono agire in
buona fede oppure essere anch’essi implicati rfedlde. | clienti possono richiedere
al fisco il rimborso dell'lva che hanno pagato &tiperatore scorretto™*">.

Nei suoi termini essenziali, i contorni della frodeono delineati
nell'operazione artatamente posta in essere alaposai ottenere un indebito
vantaggio, come, ad esempio, nel caso delle fredvanti da operazioni inesistenti,
in particolare, di tipo oggettivo, cioe, nel casccui I'operazione sia semplicemente
cartolare. Diverso, in senso strutturale, & l'abasodiritto, il cui limite viene
identificato nella liberta riconosciuta alle patticostruire I'operazione nel modo piu
vantaggioso possibile, purché il risultato non cbatraria agli obiettivi perseguiti

dalla normativa applicata.

173 Cfr. Conclusioni dell’Avvocato Generale Damaso Rlarabo Colomer, presentate il 14 marzo
2006 nella causaxel Kittel(sent. 6 luglio 2006, cause riunite C-439/04 e 0/@4, inGT - Riv. giur.
trib.n. 10/2006, pag. 837, con commento di CENTOREgvoluzione della giurisprudenza
comunitaria intema di frodi IVA e inRass. trib n. 1/2008, pag. 235, con commento di CARDILLO,
Tutela della buona fede @ell’affidamento del soggetto passivo nelle froch mediante operazioni
“carosello”.

174 Cfr. Corte di Giustizia, 12 gennaio 2006, causaite C-354/03, C-355/03 e C-484/@ptigen in

GT - Riv. giur. trib.n. 4/2006, pag. 377, con commento di SIRRI e ZAVAT La responsabilita
degli operatori coinvolti nelle frodi IVA

175 Cfr. Relazione speciale n. 8/2007, adottata ia @atovembre 2007.
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Sicché, volendo riassumere I'atteggiamento di @diotr dell’operazione
“sospetta” deve, innanzi tutto, essere teso alldic® della presenza della frode, con
la conseguenza di dichiarare non ammissibile leadeine, con i limiti di buona fede
e cooperazione individuati dalla Corte di Giustiniel casoTeleos’®, che saranno
meglio esaminati nei prossimi capitoli. Successeat®, occorre valutare la
sussistenza di un elemento elusivo posto in estate parti per giungere ad un
risultato, attraverso un percorso diverso da qusllpud dire, normale ed ordinario.

In presenza di tale atteggiamento, la ricerca notergninata ma, come
insegna la Corte di Giustizia (e come riconoscgdasa Amministrazione finanziaria
nella circolareretro richiamata)’” occorre valutare se il diverso percorso utilizzato
rechi ad un risultato lecito o illecito. In questecondo caso, I'abuso € illecito, cioe,
contrario alle disposizioni delle norme comunitarigon la conseguenza che
'operazione dovra essere rimossa in quanto ai seffetti (sul punto sara bene
ritornare in prosieguo).

Diversamente, se il risultato € ammesso, l'opersgiancorché simulata,

deve essere riconosciuta come valida, in quantetgtti che produck®,

3.1.7. La giurisprudenza successiva della Cortegdistizia e i limiti posti
all’'ampliamento dei confini dell'abuso.

Nei paragrafi precedenti, abbiamo svolto una dieantdella giurisprudenza
della Corte di giustizia in materia di elusione lgadelle soluzioni dalla stessa
proposte per combattere tale fenomeno.

176 Corte di Giustizia, 27 settembre 2007, causa @e#Q9n Corr. trib., n. 43/2007, pag. 3515, con
commento di CENTORB;orma e sostanza nelfeodi IVA e inRass. trib n. 6/2008, pag. 1781, con
commento di MONDINIFalso materiale e ideologico nelle frodi Iva e tatdell’affidamentoe della
buona fede del contribuente nellapparenza di sitoai fattuali egiuridiche prodotta da terzi.

177 Laddove si da atto chesécondo la Corte, il soggetto passivo ha sempdiritto di scegliere la
forma di conduzione degli affari che gli permetielichitare la sua contribuzione fiscale (pag. 73
della sentenza); tale scelta, tuttavia, secondo ginaisprudenza costante, trova un preciso limig n
divieto per gli interessati di avvalersi abusivarteedel diritto comunitarit.

178 Cfr. BEGHIN, L’inesistente confine tra pianificazione, elusiangabuso del dirittd, in Corr. trib.

n. 22/2008 nonché CAMMILLERI e D’ACQUISTA]| vantaggio fiscale come “scopo essenziale”
rende I'operazione elusiyan Corr. trib. n. 18/2008.
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Abbiamo anche visto che la qualificazione del diwviei abuso del diritto
come principio generale comunitario e gravida diseguenze.

Una breve digressione sul ruolo dei principi geherell'ordinamento
comunitario palesera, infatti, quali importantiatute abbia il riconoscimento delle
esistenza di un siffatto princigi@.

La dottrina ha affermato che i principi generalisagno nell’ordinamento
comunitario principalmente sul terreno dell’intexf@zione, dal momento che sono
richiamati dalla Corte di giustizia per orientaeséegesi delle norme positive, oppure
per colmare le lacune di quest’ultime e garantirecderenza generale del sistema
comunitario, nonché di questo con gli ordinamerdzianali, in una visione
tendenzialmente unitaria.

Tuttavia, la prassi applicativa ha dimostrato copresto questi principi
generali abbiano perso la valenza esclusiva di rdiam@ramente interpretativi, ed
abbiano invece acquistato il valore di vere e peofanti giuridiche.

La Corte ha difatti utilizzato i principi genergier controllare la legittimita di
un atto comunitario e anche per assicurare la puoote dei diritti dei cittadini
comunitari. | giudici hanno fatto ricorso al prip@ come strumento per la verifica
della legittimita comunitaria.

Questa “trasformazione” di funzione é testimonidéh caso paradigmatico
del principio di proporzionalita: la Corte di giim, infatti, ha affermato che si tratta
di un principio generale che deve essere ossedadtdiritto derivatétC.

La giurisprudenza comunitaria ha dunque riconosaimia sorta di “relazione
gerarchica” tra fonti del diritto, tale che i pripc generali siano sovraordinati
rispetto alla normativa comunitaria derivata (regeénti e direttive$L.

179 Sul tema, si leggano ANZILOTTCorso di diritto internazionale7a ed., Cedam, Padova, 1955,
106; SERENI, Principi generali di diritto e processo internazale, Giuffre, Milano, 1955;
BADIALI, Il diritto degli Stati membri negli ordinamenti delComunita europeeGiuffre, Milano,
1971, 23; GAJA, voce Principi generali del dirittdir. internaz.), in Enc. Dir., XXXV, Giuffre,
Milano, 1986, 533; ALPA, | principi generali, Giu&, Milano, 2006.

180 Cfr. Corte di giustizia, 5 luglio 1977, C-114/®gla-Mhle, in Racc., 1977, 1-1211.

181 TESAURO, Diritto comunitario, Bed., Padova, 2003, 103, ha assegnato ai prideigjuibusla
natura di parametri di legittimita, dunque di norme idoneecieare diritti ed obblighi. GAJA,
Introduzione al diritto comunitarioBari, 2003, 108, ha sottolineato la necessita dtirfjuere i
principi generali‘ispirati” ai diritti fondamentali da quelli di de/azione diversa, giaccleitraverso
l'art. 6, par. 2, del trattato sul’Unione européh tutela dei diritti fondamentali nell’ordinamento
comunitario risulta ora piu ampia, perché non € pista, come per gli altri principi generali, ad un
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Riconducendo dunque a sistema gli approdi intepwetdella Corte, si
arriva a concludere che il diritto comunitario paino, collocato in posizione
sovraordinata rispetto al diritto comunitario datiy, € formato non solamente dalle
disposizioni trattatistiche, cosi come interpretatella relativa giurisprudenza
comunitaria, ma anche dai principi generali dattdir

Se, dunque, i principi generali appartengono ajjoastelle fonti comunitarie
primarie, € agevole trarre il corollario che essilgno dell’efficacia tipica delle fonti
di primo grado, rappresentata dalla prevalenzasuadtanto sul diritto comunitario
derivato, ma anche sul diritto nazionale, in badéoramai consolidata
giurisprudenza comunitaria e costituzionale.

Le ricadute di questa affermazione sono evideeticonflitto tra un principio
generale comunitario ed una norma domestica, sirad@ertanto accordare
preferenza alla norma racchiusa nel principio catatio e, parallelamente, si dovra
escludere I'applicazione della regola nazionale.

Quando poi non si ponga un problema di prevaleg@gché manca nel
diritto domestico una norma che sia in conflittanad principio comunitario, la
conseguenza sara semplicemente che la discipli@arappresentata dalla norma
racchiusa nel principio generale stesso.

Cosil, nel nostro caso, in mancanza di una clausat#onale anti-abuso in
materia di Iva, si potrebbe ipotizzare che opeettimente, quale norma antielusiva,
quella espressa dal divieto comunitario di abudaduligto, secondo la struttura che
abbiamo esaminato nelle pagini precedenti.

Pero é altrettanto indubbio che tali soluzioni elnBive poste a salvaguardia
del principio della neutralita dellimposta sul ee¢ aggiunto debbono essere
bilanciate con altre esigenze meritevoli di tudgondo I'ordinamento comunitario
e nazionale, quali il principio di proporzionalitda certezza del diritto, la
prevedibilita degli obblighi tributari e il legittio affidamento del contribuente. Nel
presente paragrafo cercheremo di delineare meljleffgtti dell’abuso nei confronti

livello intermedio fra il trattato CE e gli atti dle istituzioni, ma & collocata alla stesso livetiel
trattato-Costituzion® In sostanza, secondo questa dottrina, i pringjpherali non godono di
un’uniforme forza giuridica: quelli improntati sdiritti fondamentali avrebbero la stessa efficacia
delle norme comunitarie primarie, mercé il rinvipeoato ai diritti fondamentali dall’art. 6 del tiat;
diversamente, quelli di derivazione estranea rispatdiritti fondamentali starebbero in una posis
intermedia tra le norme trattatistiche e le norraevate.
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dei soggetti coinvolti e i limiti nei quali 'azi@n accertativa del Fisco si deve
svolgere per non cadere a sua volta in un “abusb®divieto di abuso del diritto”.

Un primo limite alla contestazione di pratiche abe% stato gia individuato
nei paragrafi precedenti. Si e gia rilevato, infathe ai fini lva non possono essere
riconosciuti abusivi i comportamenti che, seppuoreenienti” per il soggetto
passivo (e, dunque, specularmente sconvenienti Aministrazione finanziaria)
siano comunque leciti, ciog, non apertamente irtrasto con lo scopo perseguito da
una specifica disposizione di legge.

Quanto appena riportato trova conferma nella ssoeevoluzione della
giurisprudenza comunitaria in tema di abuso.

Nella sentenza 22 dicembre 2012, causa C-27/B5 Deutschlandla
Corte di giustizia analizza il caso di un’operasarhe, ancorché profittevole, deve
essere conosciuta come valida, in quanto aglitetfie¢ produce.

Piu in particolare, il caso in rassegna riguarddaasing effettuato da una
societa tedesca in favore di clienti residenti ra@GBretagna. In quanto considerata
come servizio (in Germania) e come bene (nel Ré&¢mto), 'operazione non viene
tassata né all’'origine né a destinazione, dandgdwouna situazione dioppia non
imposizionggiudicata abusiva dal Fisco che, in definitiva,\aaeontestato il diritto
alla detrazione dell’'lva assolta sugli automezzna@ssi inleasing, in quanto
I'operazione non veniva, poi, tassata a destin&zion

La Corte, pero, respinge la tesi dellAmministramdinanziaria osservando
che “nonostante l'instaurazione del sistema comune 'WEN per effetto delle
disposizioni della direttiva, sussistono in materidifferenze legislative e
regolamentari tra gli Stati membri (...)tale differenza tuttavignon puo privare il
soggetto passivo del diritto alla detrazione d&A assolta a monte in un altro Stato
membro” (punto 42 della sentenza).

In relazione al tema dell’'abuso, poi, la Corte,digando le conseguenze del
comportamento del contribuente che si era giovatadballineamento delle norme
tedesche e di quelle inglesi nella qualificaldakingafferma che'i soggetti passivi
sono generalmente liberi di scegliere le struttweganizzative e le modalita
operative che ritengano piu idonee per le lorowtiéi economiche nonché al fine di
limitare i loro oneri fiscali. La Corte ha infatgjia avuto modo di affermare che la
scelta, da parte di un imprenditore, tra operaziesenti ed operazioni soggette ad
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imposta puo basarsi su un insieme di elementi,aiignlare su considerazioni di
natura fiscale attinenti al regime obiettivo delf/A (v. sentenza 9 ottobre 2001,
causa C-108/99, Cantor Fitzgerald International,dRapag. 1-7257, punto 33). La
Corte ha precisato, a tal riguardo, che il soggeftassivo, nel caso in cui possa
scegliere tra differenti operazioni, ha il diritidi scegliere la forma di conduzione
degli affari che gli permetta di limitare la conbtizione fiscale (v. sentenza Halifax e
a., cit. supra, punto 73¥%2

Altrettanto significativo & il successivo caso C2BM, Tanoarch® dove
viene affrontata una controversia sorta nella Rbjicd Ceca, in dipendenza di un
credito di imposta vantato da un soggetto pasdiMoaveva acquistato una quota di
comproprieta di un’invenzione non ancora registrata

Il fatto materiale, riguardante il comportamentaisibo (o, probabilmente
evasivo) dei soggetti coinvolti, merita un brevempondimento segnalando che, nel
caso di specie, con una sequenza ravvicinata gi atiuni soggetti giuridici,
riconducibili sostanzialmente ad un’unica persoisecd, procedevano, da un lato,
alla richiesta di registrazione di un’invenzione¢sessivamente rivendendo parte del
“diritto” derivante da tale invenzionein itinere, mediante fatturazione
dell'operazione con addebito dell'lva. L'impostameeniva versata dalla societa
cedente che, compiuta I'operazione, veniva scedtaza liquidazione, ma reclamata
dal soggetto cessionario, come credito, negato’Adgathinistrazione fiscale
competente.

Se, infatti, la detrazione costituisce un cardieé sistema Iva, almeno fino
alla sua revisione, annunziata dalla Commission®paa®’, non vi pud essere
dubbio che I'applicazione dell'imposta montedia origine alla detraziona valle,
sino al consumo finale, cioé, al prelievo defiratiAltrettanto indubbio, pero, é che
il regime della detrazione tende a creare un’e¥i@theutralita dell'imposizione, da
considerarsi non solo a favore degli operatori eauni ma anche dell’Erario. Il che,
all’evidenza, si manifesta quando il cliente inctal'imposta reclami il recupero

(sotto forma di detrazione o di rimborso) dell’'leke il fornitore non abbia versato.

182 Cfr. sentenza C.277/09, punti 53 e 54.

183 Corte di giustizia, sentenza del 27 ottobre 2@:502/10.

184 Cfr. COM. (2010) 695 del 1° dicembre 2010, rigwanta la “Consultazione pubblica” (cidbro
Verdesul futuro dell’'lva).
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Da questa osservazione discende l'attuale dibafttee verra approfondito nel
prossimo capitolo) sul grado di coinvolgimento dgleratore “onesto” nelle frodi
fiscali: se, cioe, esso sia tenuto a risponderemdgicato versamento dell’imposta
ogni casoo se, invece, la sua responsabilita sia limitateagb di coinvolgimento
consapevole nellattivita fraudolenta.

Non e, dunque, un caso che il giudice nazionaléaatiiesto se anche la
circostanza che, in una fattispecie come quellacdi alla causa principale,
I'invenzione ancora non sia stata registrata commevietto e si trasferiscano solo
quote incida sulla configurazione di un abuso delttd del soggetto passivo a
detrarre I'lVA assolta a monte, ai sensi della seza della Corte 21 febbraio 2006,
causa C-255/02, “Halifax e a.” [Racc. pag. 1-1609].

La Corte di giustizia rinvia al mittente la questoosservando chedmpete
al giudice del rinvio valutare tutte le circostanpertinenti di tale causa per
determinare se, in considerazione della giurispnae supra ricordata, ai fini
dellIVA, un’operazione come quella di cui trattasella causa principale possa
essere considerata come rientrante in una pratibasava. Dette circostanze sono
caratterizzate in particolare dal fatto che l'invaaone di cui trattasi non ha ancora
dato luogo alla registrazione di un brevetto, chdifitto connesso a tale invenzione
e detenuto da diverse persone che per la maggide sno stabilite al medesimo
indirizzo e sono rappresentate dalla medesima pexdesica, che ''VA dovuta a
monte non e stata versata e che la societa cheetiatg la quota di comproprieta é
stata sciolta senza liquidazidi&. Con l'occasione, pero, la Corte ricorda che gli
elementi dell’abuso sono essenzialmente tre, adstita un apparentaspetto della
forma, attraverso cui si giunge ad uisultato che siacontrario alle disposizioni
della direttivg tenendo conto dell’atteggiamento dell’operatdre pone comeanico
obiettivoil raggiungimento devantaggio altrimenti negato

L’indicazione é chiarissima e dovrebbe impedirddeive interpretative degli
ultimi periodi, caratterizzate dall’estensione @dluso di diritto ad ogni situazione
che rappresenti non un risultato contrario allanraiiva ma unlecito risparmio
d'imposta ben diverso dal caso dellirode ove le norme non vengono

semplicemente aggirate ma palesemente infrante, ucordisegno, normalmente

185 Cfr. punto 53 della sentenza Tanoarch.
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preordinato, di raggiungere non il risparmio magiladagno dell'impostasotto
forma didanno erariale

Non e un caso, allora, che il giudice comunitarimettendo la questione al
giudice nazionale, si affretti a sottolineare ched paso di specie dovra essere
valutata la circostanza centrale ¢iB/A dovuta a monte non e stata versata e che
la societa che ha ceduto la quota di comproprietiiada sciolta senza liquidazione”
Cioe, ad un atteggiamento che appare da ascrivwe pomportamento fraudolento

che all'abuso di diritto, almeno secondo il paraaggfornito dal giudice comunitario.

3.1.8. Gli effetti dell’abuso nei confronti dei sggtti coinvolti: il problema
del rimborso delle imposte non dovute e dell’appk@ne delle sanzioni.

Al punto 56 della sentenzdalifax, i giudici comunitari precisano cteve si
constati un comportamento abusivo, le operaziopiitate devono essere ridefinite
in maniera da ristabilire la situazione quale sabebesistita senza le operazioni che
guel comportamento hanno fondato”.

Siamo, dunque, in presenza di un principio, si mi@ di resitutio ad
integrum della situazione effettiva, danneggiata dall’abusoonosciuto come
“illecito”.

A tale riguardo I’Amministrazione fiscale che castche il diritto a
detrazione é stato esercitato in maniera abusivia digtto di chiedere, con effetto
retroattivo, il rimborso delle somme detratte p&scuna operazione rilevatte
Essa deve, pero, altresi detrarre ogni impostaicapla valle su un’operazione,
della quale imposta il soggetto passivo interessatt® fittiziamente debitore
nellambito di un piano di riduzione del carico d&de, e rimborsare eventuali
eccedenze. Allo stesso modo deve permettere akHdogoassivo che, in assenza di
operazioni costitutive di un comportamento abussarebbe stato il beneficiario
della prima operazione non costitutiva di tale corgmento, di detrarre,
conformemente alle disposizioni del sistema diatmi della Sesta Direttiva, I'lva

gravante a monte su quell’operazione.

186 Cfr. punto 95 della sentenza Halifax, citata; meiftesso senso, Corte di giustizia, 3 marzo 2005,
causa C- 32/03ini H; nonché Corte di giustizia, 21 marzo 2000, causete da C-110/98 a C-
147/98,Gabalfrisa e a
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Sicché, si ritorna al perfetto equilibrio del siate Iva nel quale, secondo
'insegnamento della Corte di Giustizigli* Stati membri devongrevedere, in
ossequio al principio di effettivita, gli strumemniecessari perconsentire a tale
destinatario di recuperare I'imposta indebitamefdtiurata’8’,

L’'obbligo di restituzione delle somme versate e npm dovute, in
dipendenza dell’accertato abuso, regolamen&tdegeper I'imposizione diretta
dall’art. 37bis, comma 7, del D.P.R. n. 600/1973, va, dunquendsoiuto anche ai
fini dell'lva, quale effetto del principio di newatita dellimposta, in deroga alla
corrente interpretazione dell'art. 21, comn& 7e, in riferimento ai limiti temporali,
al disposto dell’art. 19, comma 1, secondo periaébD.P.R. n. 633/1972.

Deve, cioe, ritenersi superato I'obbligo (“a presgre”) del pagamento
dell'imposta indicata in fattura, quando essa nandsvuta, ammettendone, invece,
il rimborso che, in applicazione del principio diettivita, deve essere accordato
anche in deroga all’'ulteriore limite temporale pstw dall’art. 21, comma 2, D. Lgs.
n. 546/1992° sotto pena dell'infrazione del principio di eqgalienza.

In punto di sanzioni, si deve rilevare che l'apalidita delle stesse in
correlazione al recupero a tassazione operatoAdaitiinistrazione finanziaria per |l
disconoscimento degli effetti fiscali di un com@onento ritenuto “abusivo” € una
guestione da sempre dibattuta a livello interpnatat

Gli interventi giurisprudenziali retro esaminati hanno, giustamente,

preoccupato gran parte della dottfifadal momento che lintroduzione di un

187 Corte di Giustizia, 15 marzo 2007, causa C-35R&emtsma Cigaretten Fabrikepunto 42, in
Corr. trib. n. 16/2007, pag. 1289, con commento di CENTORIE uReriori approfondimenti rinvio a
GARGIULO, LUPI, CENTORE Marchi non indicati sui beni, deduzione del costdetrazione IVA
in Dialoghi trib. n. 1/2008, pag. 122.

188 per un caso “didattico” sull’'applicazione dellabdaza “in ogni caso” dellimposta indicata in
fattura cfr. Cass. 10 maggio 2005, n. 12353Gif - Riv. giur. trib n. 10/2005, pag. 914, con
commento di CENTORB)ubbi interpretativi in tema di emissione di fatture endite di credito per
operazioniinesistenti

189 Syl principio di effettivita cfr. Corte di Giusti sent. 8 maggio 2008, cause riunite 95/07 eQ6/0
Ecotrade ed ivi, segnatamente, il punto 46.

1% Tralasciando la copiosa bibliografia riferita, termini generali, all’elusione ed all’abuso del
diritto, si rinvia ai contributi specificamente deati ai rapporti tra I'elusione e le sanzioni
amministrative, tra i quali, in particolare, cfrEBHIN, Diritto tributario, Torino, 2011, pag. 220;
MARCHESELLI, Elusione e sanzioni: una incompatibilita logico gélica, in Corr.Trib. n. 25/2009,
pag. 1988 ss.; IdElusione, buona fede e principi del diritto punitiin Rass. trib, 2009, pag. 401
ss.; LUPI,Disorientamenti sull’elusione, salvo che per le Zani, in GT- riv. giur. trib.,n. 7/2007,
pag. 638 ss. e BALLANCIN,Una decisione dei giudici di merito discutibile I&iusione,
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generico concetto di abuso del diritto, oltre tutton gli ampliamenti proposti dalla
giurisprudenza comunitaria e, dopo, dalla Cort€assazione, incrina il principio di
certezza del diritto e scoraggia le iniziative ievmtitoriali, nella prospettiva, a
questo punto, del tutto probabile, di sanzionamerdoche penaté’, del
comportamento tenuto dall’operatore.

A maggior ragione il tema sanzionatorio apparecdéd considerando quanto
osserva la Commissione europea, nella Comunicazgrkapplicazione delle
misure antiabusd’ secondo cui I'obiettivo di ridurre al minimo I'onerefiscale
costituisce di per sé una considerazione commexcralida, purché leostruzioni
attuate a questo fine non comportino trasferiméttizi di utili. Sei contribuenti non
sono incorsi in pratiche abusive, gli SM non posswonpedire I'esercizio dei diritti
della liberta di circolazione solo perché altri 3Minno una fiscalita poco elevéta

In questa prospettiva si pone il richiamo dellat€ali Giustizia al tema delle
infrazioni.

Nella sentenz#lalifax citata (cfr. punto 93) i giudici comunitari evideazo
che 1a constatazione dell’esistenza di un comportameabigsivo non deveondurre
a una sanzione, per la quale sarebbe necessarimntamentanormativo chiaro e
univoco, bensi e semplicemente a un obbligo di aist di parte o di tutte le
indebite detrazioni dell'lva assolta a monte (voh,tal senso, sentenzemsland
Starke citata, punto 56)".

Anche se in modo non del tutto esplicito, la Copene due questioni,

riguardanti, in primo luogo, ifondamento normativo chiaro ed univoce, in

ineccepibile sulle sanzionivi, pag. 632 ss., commenti a Comm. trib. prov. diakld 13 dicembre
2006, n. 278. Sul profilo del rapporto tra elusi@nsanzioni penali cfr., tra tutti, GALL®Rilevanza
penale dell’elusione tributariain Rass. trib, 2001, pag. 321 ss. che, sul tema dell'applicazidelle
sanzioni amministrative rispetto alle fattispedigsa/e, presenta una posizione diversa dalla dattri
prima citata, chiaramente affermando che non dewsservi dubbi “..sulla comminatoria delle
sanzioni amministrative (anche) nei confronti di loh posto in essere atti elusivi

191 Queste ultime riconducibili alla fattispecie dchiiarazione infedelexart. 4, D.Lgs. n. 74/2000: si
cfr. sul punto GALLORIlevanza penale dell’elusionim Rass. trib n. 2/2001, pag. 321, citato.

192 Comunicazione sull'applicazione di misure antiabusel settore dellimposizione diretta -
all'interno dellUE e nei confronti dei Paesi tef@oc. com. 10 dicembre 2007, n. (2007)785 def.).
Va segnalato che il documento, sebbene riferittelalione nell'imposizione diretta, contiene
osservazioni perfettamente applicabili alle impostgirette e all'lva, in particolare, tanto che la
Commissione ivi annota (punto 1) chk ‘presente Comunicazione vem@icamente sul settore
dell'imposizione diretta. Va peraltro notato che @Gommissione persegue una politica attiva in
materia di misure antievasioneel campo dellimposizione indiretta, in particodamper quanto
riguarda I'lva”.
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secondo luogo, con il richiamo alla senterzmsland-Starké?, il principio di
proporzionalita.

Secondo parte della dottrit¥4 I'elusione sarebbe sanzionabile nel nostro
ordinamento sulla base di una valutazione da aHest caso per caso, correlata al
grado di contrarieta del comportamento tenuto tispallo scopo tutelato dalla
norma elusa.

Sul primo aspetto (chiarezza ed univocita del fomelsto normativo),
secondo tali autori rileva non tanto la previsidimechiaro” della sanzione riferibile
al comportamento elusivo, previsione che, allemimi® € assente nelumerus
claususdelle infrazioni descritte nel D.Lgs. n. 471/18%7

Piu rilevante sarebbe, invece, il principio di @lplezza, come disegnato
dagli artt. 5 e 6 del D.Lgs. n. 472/1997, cioe, ipiwettaglio, il concetto diolpae,
dunque, di punibilita della condotta.

Nellassenza, potremmo dire, obbligata di wtseck listche individui il
confine tra un’operazione giudicabile “normale” eve “anormale” e, nell'ambito di
qguest’ultima, distingua se I'anormalita rechi ad abbuso “lecito” ovvero “illecito”
(ché, come si € visto, la ricerca del risparmiedis, mediante aggiramento delle
norme, non e di per sé vietata: anzi, e espressielfe liberta fondamentali garantite

dal Trattato) viene spontaneo considerare chernai@ae non possa essere applicata

193 Corte di Giustizia, sent. 16 marzo 2006, causa4C-8ul tema si cfr. BEGHINL 'inesistente
confine tra pianificazione, elusione e “abustel diritto”, in Corr. trib. n. 22/2008 nonché
CAMMILLERI e D’ACQUISTO, Il vantaggio fiscale come “scopo essenziale” reddperazione
elusiva in Corr. trib. n. 18/2008. Cfr. punto 56 della senteErasland-Starkeve si annota chéa
sanzione istituita da tale disposizione non é ttafe, bensi & funzione dell'ampiezza e della géav
dellirregolarita commessa, come prevede l'artn2 3, del regolamento n. 2988/95 (vd., in tal senso
sentenza 17 luglio 1997, causa C-354/M&tional Farmers’ Union e, an “Racc’ pag. 1-4559, punto
53)".

194 Cfr. CENTORE,L’elusione tributaria e l'imposta sul valore aggitan in Rassegna Tributaria
n.2/2009, p. 420; CAPOLUPQComportamenti elusivi e sanzioni amministratiire,il Fisco, n.
13/2007, fsc.1, p. 1803; DAMI.a condotta elusiva deve essere sanzionata puriggétto dei
principi generalj in GT- Riv. giur. trib, n. 2/2012, p.107; DEL FEDERIC&lusione e illecito
tributario, in Corriere tributario, 2006, p. 3110; ZANETTIAbuso del diritto: in particolare sulla
rilevabilita d'ufficio e sull’applicazione delle saioni in il Fisco, n. 38/2010, fasc. n.1, p. 6123. Cfr.
in senso conforme in giurisprudenza, Cass. 30 nbver2011, n. 25537; Cass., Sez. Il pen., 7 luglio
2011, n. 26723, iCorriere tributario, n. 36/2011, p. 2937, con commento di CORSO @tir Riv.
giur. trib., n. 10/2011, p. 852, con commento di MARCHESELCass., 7739/2012.

195 Assenza che, tuttavia, non sembra impedire I'applbne delle sanzioni per le infrazioni tipizzate
(ad esempio, 'infedele dichiarazione) nelle quefiuisce I'esito del comportamento abusivo.
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“in automatico”, cioé, come diretta e scontata eguenza della ridefinizione
dell'operazione considerata abusiva.

Occorrerebbe, come gia anticipato , una valutazimaso per caso”, alla

ricerca del grado dsfacciatagginedel comportamento, rispetto ad elementari e, solo
per questo, oggettivi parametri di valutazioneshié riporta, senza quasi necessita di
intervento legislativad hog ai principi dettati dalla norma positiva (artdél D.Lgs.
n. 472/1997) sulla determinazione della cotpave e lieve Fino a giungere alla
disapplicazione della sanzione, secondo il prilcigenerale calato nell’art. 10,
comma 1, della L. n. 212/2000, quando il comportamelel contribuente, seppur
riconosciutoa posterioriabusivo, sia stato improntato a canoni di buona'féd

Il secondo aspetto, riguardante il criterio di pngonalita, &€ strettamente
connesso con il primo: in effetti, 'abuboutale dovrebbe essere punito con severita
diversa rispetto all’abusdiscutibile utilizzando il principio valutativo, del tutto
ignorato dall’Amministrazione finanziaria nella pca accertativa, indicato nell’art.

7 del D.Lgs. n. 472/1997.

In ogni caso, dopo aver considerato se il contnbeiesia colpevole e,
successivamente, in che misura, se del caso, l|orisi@ne la questione della
determinazione delle sanzioper differenzial®’”. cioé, le sanzioni, ove dovute,
dovrebbero riferirsi solo alla maggiore impostatgante dall’operazione elusa, per
non gravare il contribuente di un onere spropororrispetto all’effettivo danno
erariale che riguarda, appunto, solo il “differexte? della maggiore imposta dovuta,
rispetto allimposta versata e, per quel che goyida rimborsare.

Secondo altra parte della dotttPfa invece, occorre distinguere il

comportamento elusivo vero e proprio, rientrantana delle fattispecie contemplate

196 Del resto, la stessa Commissione europea, nellauGizazione (2007)785 citata annota (punto 2)
che: ‘L'individuazione di una costruzione di pusstificio corrisponde quindi di fatto a un’analisi
basata sul criterio dellgprevalenza della sostanza sulla forma (“substaneer dorm”)” e che ‘bve si
presuma l'esistenza di una costruzione di purofiaiti, il contribuente siamesso in grado, senza
eccessivi oneri amministrativi, di produrre elenmeetativi alle eventuali ragioni commerciali per le
quali tale transazione & stateonclusa. La misura in cui al contribuente pud et I'onere di
dimostrareche le transazioni commerciali si sono svolte i fede si pud determinaselo caso
per casd.

197 Cfr. CENTORE,L’elusione tributaria e l'imposta sul valore aggitan in Rassegna Tributaria
n.2/2009, p. 420.

198 BEGHIN, L'elusione fiscale e il principio del divieto di abo del dirittg citata; CARACCIOLI,
Profili penali dell’abuso del diritto, CORSO,L’operazione elusiva non € inesistente né costi&uis
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ai fini delle imposte dirette dall'art. 33is, D.P.R. n. 600/2973, ed il comportamento
c.d. “abusivd, inteso come violazione di un principio non detrjitma immanente
dell'ordinamento giuridico-tributario, di matricessenzialmente giurisprudenziale,
che vieta in generale I'aggiramento del dirittor panza una sua diretta violazione,
per conseguire un risultato riprovevole dall’ordimento e pertanto non meritevole di
tutele (come avviene nell’'lva).

A detta di tali autori, i fenomeni abusivi non dayero sanzionabili in quanto
non danno luogo ad una violazione di uno specfii®teto normativo, bensi ad una
“contrapposizione rispetto al fine avuto di mird taislatore”; non c’é quindi un
illecito in senso giuridico, come tale sanzionagbilensi uno sviamento dallo scopo
previsto dalla norma.

Pertanto, a fronte della violazione di tale claasgénerale, non scritta ma
immanente al nostro ordinamento, le sanzioni (ansmmative e penali) non
sarebbero applicabili, alla luce dei principi diesta legalita e riserva di legge, cui si
ispira il nostro sistema sanzionatorio, mancandgjuasto caso una norma, come
I'art. 37 bis sopra citato, che elenchi delle ipotesi ben dedjrdi fronte alle quali il
contribuente possa operare con certezza circgiavevolezza o meno del proprio
comportamento.

Da questa prospettiva, I'incompatibilita strutteréla pena, sanzione e abuso
starebbe nellassenza di un evento antigiuridicer jgui ogni tentativo di
criminalizzazione presupporrebbe un dovere genel@le€onsociati di comprendere
e “preservare” sempre lo spirito della legge, raitié anche oltre il tenore letter&le

Peraltro tale incompatibilitd strutturale dovrebbendurre ad ammettere
I'irrilevanza sanzionatoria delle pratiche abusigeme gia anticipato, su entrambi i
piani, penale e amministrativo, sia perché i ppnche regolano il diritto punitivo in
senso generale sono gli stessi, sia perché |sdatiie sanzionatorie in entrambi i

settori sono incentrate su un evento che e sostammite unitario, vale a dire

reatg in Corr. trib., n. 6/2012, p. 418; IDUna elusiva sentenza della Corte di Cassazione sull
rilevanza penale dell’elusionen Corr. trib., n. 14/2012, p.1074; LUPI-STEVANATOTecniche
interpretative e pretesa immanenza di una normeegda antielusivain Corriere tributario, 2009,
p.403; MUSCOPBrevi note sulla riforma del diritto penale tributa, in Rassegna tributaria2010, p.
1179; PAURO-SEVANATO-LUPI-GARGIULO, Evasione interpretativa, cassazione penale e
motivazione della mancanza di dpio Dialoghi tributari, n. 2/2012.

199 Come rilevano MARCHESELLIElusione, buona fede e principi del diritto punitivn Rassegna
tributaria, 2009, p. 406 e MUSCO-ARDITOjritto penale tributarig 2010, p.172.
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I'indicazione in dichiarazione di un reddito impbite inferiore a quello effettivo e/o

di un’imposta inferiore a quella dovuta.

3.1.9. Osservazioni conclusive: abuso del dirittoexessita di regolamentazione ex
lege.

In questa prima parte del capitolo terzo abbiamoate di delineare i confini
della nozione di abuso del diritto in ambito Iva.

E stato rilevato che tale nozione deriva direttamettalla giurisprudenza
comunitaria e consente agli Stati membri, anchassenza di una specifica norma
nazionale, di individuare e reprimere le praticHeusave. Piu incisivamente,
“l'inopponibilita al Fisco delle operazioni abusiwe materia di Iva e di tributi c.d.
“armonizzati” € una clausola generale antielusiodematrice comunitaria, avente
rango di diritto comunitario primario, operate anehin difetto di una specifica
disciplina nazionale?®.

Alla luce anche della casistica affrontata dallat€ali giustizia, abbiamo
visto, poi, che si definiscono come abusive leiphattese alla manipolazione delle
condizioni di applicazione delle disposizioni canite nella Direttiva Iva con lo
scopo essenziale dell’ottenimento di un vantaggicafe, la cui concessione sarebbe
contraria agli obiettivi perseguiti dalla Direttigtess#™.

Dall'altro lato, abbiamo chiarito che comunque anabperazioni volte a
ottenere unicamente un vantaggio sul piano tributpossono non costituire una
pratica abusiva, se quel vantaggio € ammissibdersp il sistema dell’lva.

Sul perimetro dell'azione abusiva, occorre ribadine vi € una differenza di
approccio e prospettiva tra I'orientamento del giachazionale e quello del giudice

comunitario.

200 Cass., 19 maggio 2010, n. 12249, datimpiclub, punto 4.3.

201 | e norme oggetto di tale manipolazione sono quelie attribuiscono al contribuente specifici
diritti fiscali (ad esempio diritto all’esenzionella non imponibilita di determinate operazioni o,
semplicemente, diritto alla detrazione), o comungasizioni giuridiche soggettive che si possono
definire di vantaggio perché si traducono nell'néee un minor gravame fiscale (ad esempio regimi
speciali, lva di gruppo ecc.) o, viceversa, nei¥atiare alcune situazioni svantaggiose derivaria da
stessa disciplina Ilva (ad esempio un pro-rata diadbdlita ridotto a causa dell’effettuazione di
operazioni esenti. Cfr. per un approfondimento temha, MONDINI, Contributo allo studio del
principio di proporzionalita nel sistema dell’'lvaimpea Pacini, 2012, p. 281 e ss.

101



Per maggiore chiarezza citiamo alcuni passaggadehtenza del giudice di
legittimita nel casoOlimpiclub. A detta di quest'ultimo, dalle fonti e dalla
giurisprudenza comunitarigsi rileva] un tendenziale divieto di abuso del diritto,
inteso come divieto al ricorso meramente abusiveviante a forme e strumenti
giuridici» da cui derivikun regolamento contrattuale posto in essere k& soopo di
garantirsi un risparmio fiscabe. Ancora piu in dettaglio, il divieto di abuso rigdar
e comprende tutte quelle operazioni che, seppur realmente eokd immuni da
invalidita (e, quindi, pur prescindendo da simutadie fraudolenze), risultino, da un
insieme di elementi obiettivi, compiuti essenzial@eallo scopo di ottenere un
vantaggio fiscale (laddove I'uso dell’avverbio “eszialmente” rileva che Tlillecito
non é escluso dalla concomitante ricorrenza di oagieconomiche diverse dal mero
risparmio fiscale, se marginali o teoriche e, inagto tali, insufficienti a sorreggere
una valida giustificazione alternativa dell’operane)” (v. punto 4.4. della sentenza
citata).

Nel pensiero della Cassazione, dunque, I'abusairdiodva rilevato da un
insieme di elementi obiettivi da cui si possa &dlassenza delle cd. “valide ragioni
economiche” dell’atto compiuto.

Non é tanto il primo aspetto che preme qui esamajnepe, I'insieme degli
elementi obiettivi, quanto il secondo, riferitoceado I'impostazione della Corte di
Cassazione, al risultato, che viene ammesso o monesso, non tanto in relazione
all'inderogabilita delle norme tributarie, quantodavieto (non relativo ma) assoluto
del risparmio fiscale, considerato sempre “illetitpuando esso rappresenti l'unica o
preponderante ragione economica degli atti posessere, quale risultato di una
condotta improntata unicamente o “essenzialmenteS@armio fiscale.

Diversa €, pero, l'indicazione che proviene dallaigprudenza della Corte di
Giustizia secondo cui I'abuso di diritto, cioe,dgiramento delle norme tributarie,
non € punito tanto (e solo) in dipendenza del risf@ di imposta, quanto rispetto
alla valutazione del risultato che deve essereranatalle disposizioni fisceif2

202Djstinzione da cui deriva, come gia riportato ieqedenza, la suddivisione tra abuso “buono”, ciog,
ammesso (in quanto al risultato) dalle norme, dtitaa, cio€, non ammesso, altrove suggerita: cfr.
CENTORE, Simulazione e abuso nel rapporto tributarioommento a CTP Reggio Emilia n.
360/2007, inGT - Riv. giur. trib n. 10/2007, pag. 879.
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Questo principio di valutazione comparata del tetol rispetto alla
legislazione e non al “risparmio” si manifesta newio per I'lva, ma anche per
I'imposizione direttd.

In ambito Iva, I'abuso non &, quindi, il sempliésparmio, ma I'applicazione
dellimposta quando essa non sia dovuta o, esatt@mel contrario, la
disapplicazione di essa, quando, invece, sia dpwata un risultato che, in sintesi,
possa incidere sui principi che proteggono I'impost ancora piu in particolare, il
principio di detrazion&*

Fuori da tali ipotesi, invece, deve essere ricoltae garantita la liberta del
soggetto passivo di scegliere e di adottare le éoenle tipologie delle operazioni
commerciali, delle strutture organizzative e detledalita operative della propria
attivita economica che ritenga piu idonee a soddisi propri interessi, incluso
quello di ridurre I'onere fiscale o comunque diifeudi vantaggi fiscali. La Direttiva
infatti non impone di effettuare la scelta che iicglun maggior debito d'imposta; la
ricerca del risparmio rimane dunque lecita purdéhéastri rispettosa del principio di
neutralita, della parita di trattamento e concarigle e della natura dell’lva quale
imposta generale sul consumo.

Solo qualora tale limite venga travalicato si caéeena contraddizione tra il
risultato perseguito dal singolo e il fine perségual sistema normativo, seppure
attraverso l'utilizzo del medesimo “mezzo” giuridijcche dovra pertanto essere
rimossa nei suoi effetti.

Le misure anti-abuso e anti-evasione devono in ogso risultare congrue e
“proporzionate” rispetto al singolo caso concretal éne perseguito. Pertanto, esse
possono derogare a disposizioni della Direttivéasib se ricorre effettivamente un
rischio concreto di evasione o elusione.

Abbiamo visto che questo fa emergere un problefesamte nell’ottica del
principio di proporzionalita, considerando anchedéterminatezza semantica del
concetto di abuso del diritto che la giurisprudemzanunitaria € venuta finora

elaborando e che, come si e visto, lo repdma facieidoneo a inglobare figure

203 gyl punto cfr. Commissione europea, COM. (2007)785

204 Tanto & vero che, nel caBupa Hospitalcit., & stata censurata I'applicazione dell'lVAlirogo
dell’esenzione: cioé, una situazione che, se gaidicon il metro del “risparmio”, non troverebbe
collocazione nelllambito delle pratiche abusive.
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diversissime fra loro, dalla classica condottaieufino all’evasione in senso stretto,
attuata mediante mezzi fraudolenti o simulatori.

La distinzione tra frode e abuso, in assenza di predeterminazione
normativa delle pratiche ascrivibili all'uno o a@ftro dei comportamenti richiede
necessariamente una valutazione da effettuarsipEstaso.

Nei suoi termini essenziali, i contorni della feodsono delineati
nell'operazione artatamente posta in essere alaposai ottenere un indebito
vantaggio: diverso, in senso strutturale, & I'abdsadiritto, il cui limite viene
identificato nella liberta riconosciuta alle patticostruire I'operazione nel modo piu
vantaggioso possibile, purché nel rispetto deigenseguiti dal sistema.

In relazione agli effetti dell’abuso va innanzittuticordato, come insegna la
Corte di giustizia e come riconosce la stessa Anstnazione finanziaria, che deve
essere garantita la cdestitutio ad integrum cioé, il ripristino della situazione
effettiva, danneggiata dall’abuso, riconoscendo solo il rimborso delle imposte
pagate nell’esecuzione dell’operazione abusiva ndiriiti (e, in particolare, la
detrazione, trattandosi dell’'lva) ammessi nella dumione, si puo dire,
“normalizzata” dell’operazione.

Del resto la correzione dell’'abuso del diritto &liwata dallo stesso divieto,
dal momento che questo ha la funzione di integiasistema in modo da impedire
che le norme producano risultati qualificabili cofregiusti” se rapportati agli scopi
del sistema stesso.

Non e peregrino ipotizzare che, intesa in questdarma clausola generale
anti-abuso operi come norma che attribuisce all’Amstrazione finanziaria un vero
e proprio potere di integrazione della disciplin@sifiva delle fattispecie tributarie
rilevanti ai fini dell'imposta sul valore aggiunt&i tratta di un potere destinato a
correggere le patologiche manipolazione della ntxaaossia il suo aggiramento
rispetto ai fini perseguiti dal sistema.

Ne consegue che le Amministrazioni finanziarie d8g¢ti membri, chiamate
a verificare la corretta attuazione della normatixag possono, in virtu della clausola
generale antielusiva, giungere a negare radicabnahtontribuente I'esercizio di
determinati diritti vantati sulla base di quellerme (come ad esempio il diritto di

detrazione), al fine di prevenire o ostacolare pradica abusiva, elusiva o evasiva.
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Le singole Amministrazioni dei diversi Stati memipotrebbero, cosi, di
fatto, alterare, il meccanismo di funzionamento t@uto e la sua neutralita
impositiva con lo stesso effetto di una deroga radiva, ma senza dover soggiacere
alla procedura di autorizzazione formale di cuaail 395 della Direttiva Iva (gia art.
27 della Sesta Direttiva, citato); senza cioé dovassare attraverso il giudizio
preventivo dell’'Unione circa la proporzionalita delezzo prescelto e, quindi, il
bilanciamento di interessi “accentrato” a livellmnounitario.

Un ulteriore aspetto problematico riguarda I'apghione delle sanzioni,
sulle quali la Cassazione, in diverse sent&fzsi espressa osservando che
'accertamento di un maggiore imponibile Iva, cansente al disconoscimento di
un’'operazione per il suo carattere abusivo, nonpmta un’automatica esclusione
delle sanzioni, dovendosi applicare la relativaigi:a.

L’osservazione, seppur fugace, € precisa e in pdta®mre della tesi sostenuta
dal’Amministrazione finanziaria che non sembraraveéubbi sull’applicabilita delle
sanzioni previste normativamente anche alle ipagsabusive.

Di diverso orientamento €&, invece, la Corte di Gais che, nella sentenza
“Halifax” citata (cfr. punto 93) evidenzia chéa“constatazione dell’esistenza di un
comportamento abusivo non deve condurre a una saeziper la quale sarebbe
necessario un fondamento normativo chiaro e univbensi e semplicemente a un
obbligo di rimborso di parte o di tutte le indebdetrazioni dell'lVA assolta a monte
(v., in tal senso, sentenza “EmslandStarke”, gitinto 56).

L’indicazione giurisprudenziale comunitaria, chesttimisce “diritto vivente”
direttamente applicabile nel nostro ordinamentggad dunque, un ripensamento sul
tema delle sanzioni applicabili al’abuso, tenemdato, oltre tutto, del principio di
proporzionalita, che impone di eseguire una valatez differenziata fra frode e
abuso, sotto pena, in caso contrario, dell’appietito delle sanzioni all'ipotesi,
certamente diversa e piu grave, della frode.

A tal proposito, occorre ricordare, inoltre, chewondotta abusiva/elusiva é,
in realta e al di la di tutte le sfumature sulldimeione operativa del concetto, il
profittamento da parte del contribuente delle nealgisciate aperte dalla lettera della

legge, legge che e essa stessa “disallineatattispkesuo stesso spirito. Nel caso in

205 Cfr. ex multis punto 4.7 della sentenza Olimpiclub, citata.
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cui la lettera della legge non sia in linea cosue finalita, e quindi il rispetto di essa
comporti una frustrazione degli obiettivi, esistolmbilmente un “concorso di
colpa”, tra il contribuente da un lato e il legtskee dall’altro.

Si deve quindi trovare un punto di equilibrio, aien sussisterebbe qualora
fosse prevista I'esposizione del contribuente raa all'obbligo tributario ma anche
a sanzioni per il suo atteggiamento elusivo. Eattor sulla base di tale necessaria
simmetria, che il contribuente elusore sia sottapadi’obbligo di pagare il tributo,
ma e fortemente dubbio che il suo dovere si pogsmere fino al punto di dovere
salvaguardare lo spirito della legge piu di qudntabbia fatto il legislatore stesso.
Sembra possibile affermare che il dovere di sakdardi cui all'art. 2 della
Costituzione per come specificato dall’'art. 53, anga di corrispondere il tributo
sulla fattispecie elusa, ma sembra precluso affexrohe tale dovere di solidarieta
implichi anche il dovere dintegrare contra sedelle disposizioni di legge, in
contrasto con il loro significato, con effetti samwmtori di tipo punitivo in caso di
inadempimente?®.

Tali argomenti risultano poi potenziati al quadrdamldove si tratti del
contrasto dell’elusione non fondato su norme dgégma su vaghe clausole di
origine giurisprudenziale, come quella in esame.

Quanto sopra riportato, deve essere affermato oma fancora maggiore in
campo penale. Come illustrato nei paragrafi precedéd concetto di “abuso del
diritto”, oltre che essere di mera creazione gpugenziale, € vago ed
indeterminato, costruito esclusivamente su elemdntidiritto. Al contrario le
fattispecie penali sono caratterizzate dalla tipialegli elementi costitutivi, che
fanno perno su dati di fatto e su comportamentciipamente descritti. Da sempre
si afferma e si insegna che, in omaggio al canomeldmentale dell’art. 25 cpv.
Cost., il diritto penale e tipico, fondato su eletnefattuali circoscritti e
specificamente individuati. L'istituto dell’abuseldiritto, invece, si caratterizza per
la sua indeterminatezza concettuale e la sua wasithiapplicativa, ed € quindi del

tutto all'opposto del diritto penale voluto dallagtra Costituzione.

206 Rileva il carattere quasi paradossale di tale lesimne LUNGHINI, Elusione e principio di
legalita: 'impossibile quadratura del cerchioi Riv. dir. trib.,20086, I, p. 657.
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Alla luce di tutte le problematiche esposte nebgipe precedenti, si rende
guanto mai necessaria una regolamentazenéegedel tema, poiché il principio
generale antiabuso €& ancora applicato dalla gmudgmza in modo spesso
asistematico e irrazionale: vi si fanno rientraperazione di semplice evasione, che
ben meriterebbero le sanzioni, o, al contrarioyagiioni di legittimo risparmio
d’'imposta. In questo senso, il contenuto della sdéal generale antielusiva andrebbe
specificato meglio, in modo da tenere conto dedleufiarita dei singoli tributi e in
modo da fornire ai contribuenstandardsragionevoli e durevoli su cui poter

parametrare le proprie scelte in ambito fiscale.

CAPITOLO 1lI

Parte Il
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LIMITAZIONE DEL DIRITTO ALLA DETRAZIONE IN IPOTESI DI
FRODE.

3.2.1. Premessa.

Si e trattatoretro della natura dell'lva quale imposta generale suiscamo,
del principio di neutralita e della funzione detlatrazione, quale meccanismo volto
ad esonerare dall'imposizione tutte le fasi di pmdne e circolazioni dei beni e di
prestazione dei servizi anteriori al consumo.

Abbiamo anche esaminato il tema dell’abuso dettdie gli effetti che esso
produce nel meccanismo applicativo dellimposta, nah@ le reazioni
dell'ordinamento volte al ripristino della neuttalidell’lva attraverso la limitazione
del diritto alla detrazioni in ipotesi di abuso.

In questa seconda parte del capitolo esamineremece, gli effetti che i
comportamenti evasivi e fraudolenti dei contribugmbducono sul meccanismo di
applicazione dellimposta e le reazioni dellordimento comunitario volte a
contrastarli.

A tal fine procederemo, dapprima, a fornire unacde®ne del meccanismo
di funzionamento della frode in ambito Iva (Sez.sl)ccessivamente proporremo la
lettura sinottica degli interventi della Corte du&tizia su questo aspetto non ancora
del tutto risolto, come dimostrano le indicaziomlld Commissione europea nel
Libro Bianco sul futuro delllv®’ (Sez. 1l) e, infine, passeremo in rassegna la
giurisprudenza della Corte di Cassazione, evidednialtresi il differente approccio
tenuto dal giudice nazionale rispetto a quello coitawio sul tema in rassegna (Sez.
11).

Segnatamente, attraverso I'esame della giurispreadenmunitaria potremo
verificare che I'orientamento della Corte di Gigsie volto a ottenere un sostanziale
bilanciamento dei principi fondamentali, quali latela della buona fede, del
legittimo affidamento, della certezza del dirittospetto agli interessi erariali.
L’indicazione riassuntiva che emerge dal quadroraagescritto € di tutela del
contribuente nella fisiologia del sistema; laddaneece, le operazioni siano inserite

in ambiente frodatorio, le garanzie offerte datesig, ivi compreso il riferimento al

207 Comunicazione del 6 dicembre 2011 diretta al Fegt#to europeo (doc. COM. 2011/851).
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principio della neutralita dell'imposta, come elartee distintivo dell’lva, cedono |l
passo all'interesse primario voluto dalla Direttiva2006/112/CE, cioé, la tassazione
definitiva al consumo dei beni e dei servizi.

Come noto, infatti, I'imposta sul valore aggiuntappresenta una delle
principali fonti di entrata dei vari Paesi eurdfginegli ultimi anni tuttavia I'Unione
europea si € scoperta sempre piu vulnerabile arfenbfraudolenti che hanno agito
sul lato dell’effettiva riscossione del tribé? Nel Libro Bianco sul futuro dell’'lva,
si legge testualmente chdd uno studio effettuato per la Commissione aleunmi fa
e emerso che, in generale, il 12% dell'lva teorican e percepito. La frode
rappresenta un aspetto importante del cosiddettarith dell’lva”.

Vedremo pero che il problema non puo essere faniiengdotto a formule
operative: non € certo il privilegio della formallawlsostanza, o viceversa, che puo
rendere giustizia a situazioni di confine, nellealgua frode sia oggettivamente
riconoscibile ma, al tempo stesso, non sia in inettd imputabile ad un determinato
soggetto passivo. Al di la dello schema, fin troppoontato, dell’operatore
apertamente disonesto e degli operatori con esgovadatamente correi, rimane il
territorio grigio dei soggetti coinvolti, qualcheolta inconsapevolmente, qualche
volta consapevolmente, ma senza concreta partéan@al problema rimane quanto
mai attuale.

Si stima infatti che le frodi Iva organizzate, regimplesso dei 27 Paesi
europei, ammontino ad un valore compreso fra i 9 & miliardi di euro annui.
Come la stessa Corte dei Conti europea ha sotabtinBUnione europea si € trovata
di fronte ad una contraddizione che essa stessa staluppando: in ossequio al
principio delle quattro liberta fondamentali 'Umie dispone di un mercato unico
ove le persone, le merci, i servizi e il capitaieaano liberamente attraverso le

frontiere nazionali (ormai soppresse); quelle stef®ntiere tuttavia non solo

208 | e entrate Iva sono state pari nel 2009 a cirearftiiardi di Euro, rappresentando circa il 21% del
gettito fiscale nazionale. Tali dati sono stati resti dalla Commissione europea nel Libro Bianab s
futuro dell’'lva, citato.

209 Cfr. sul tema BORSELLI,Organised VAT fraud: features, magnitude, policyspectives
Questioni di Economia e Finanza (Occasional papeitobre 2011 n. 106; MAZZILLOl e frodi
sull'lva intracomunitarig in Il Fisco, n. 27 del 2006.
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circoscrivono 27 sistemi fiscali diversi, ma limmtaallo stesso tempo il controllo
della regolarita del mercefd.

La globalizzazione dell’economia con I'abolizionelld frontiere sta, quindi,
favorendo la nascita non solo di un mercato uniwwopeo, ma anche di un “mercato
unico delle frodi”.

La combinazione di molteplici fattori contribuiseerendere l'imposta sul
valore aggiunto terreno privilegiato per gli ideataelle frodi: i meccanismi
applicativi del tributo che prevedono la determioae dellimposta da versare
previa detrazione dell'imposta assolta o dovutacdaltribuente o a lui addebitata a
titolo di rivalsa; la normativa comunitaria che,llaestatuire il principio della
tassazione nel Paese di destinazione delle opargmste in essere tra operatori di
Stati membri diversi, rende particolarmente pedsal per I'Erario la posizione di
quel soggetto passivo di imposta in capo al qualegeno ad accumularsi ingenti
debiti Iva ed esigui crediti lva da portare in alrogarziale detrazione.

Le diverse tipologie di meccanismi fraudolenti, ldat.d. “false lettere
d’intenti” alle “frodi carosello”, pur articolandosecondo specifici schemi operativi
e coinvolgendo settori merceologici diversi, prégeo un minimo denominatore
comune, che si rinviene in quell’artificioso sdagpiento di soggetti passivi di
imposta, volto all'interposizione nella catena delransazioni commerciali di
soggetti unicamente votati allinadempimento deglleprie obbligazioni tributarie
nei confronti dello Stato. In questo contesto i ggt), artatamente interposti,
possono essere sia imprese fittizie (satieta cartiereo missing trade), sia societa
realmente operative.

Il punto focale della frode consiste nell'inseritemelle operazioni di

scambio tra operatori economici dei diversi Padsisocieta fantasma rette da

210 Sj v. Relazione annuale Corte dei Conti europei¥ 20 www.eca.europa.ewSul tema cfr. anche
CENTORE,Cooperazione tra Stati non solo formale per ladatl’evasione in Corr. trib., 2010, n.
24, p. 1953, il quale sottolinea comi&amMmpliamento del territorio di scambio libero, namito dal
coordinamento verticistico della legislazione delkgislazione di riferimento, contribuisce allo
sviluppo di una sorta di “turismo fiscale”, allacerca di Paesi in cui sia ancora possibile porre in
essere operazioni fraudolente, il cui costo pesa fihe sull’'intera collettivita europea”Al riguardo
I’Autore ricorda il modello statunitense e canademd quale I'applicazione delle disposizioni
tributarie rappresenta materia federale, cioé, dhevalica la potesta (e la logica) dei singoli Stat
aderenti. E dato di comune esperienza che I'evasfistale negli Stati Uniti d’America, ad esempio,
€ perseguita e repressa al di la e al di sopraaltggislazioni nazionali. La domanda se questdlsia
modello attuale dell’'Unione europea non puo cheravisposta negativa”

110



prestanome e con vita normalmente breve, che, stequgio in esenzione Iva e non
versando sistematicamente i debiti lva accumulbBErario, distolgono gettito dalle
casse dello Stato e distorcono la concorrenzant@iino del mercato. Tra l'altro le
frodi nel settore dell'lva incidono direttamentecha sul bilancio dell’Unione
Europea e, quindi, sulle risorse disponibili peattliazione delle politiche
comunitarie, considerato che una percentuale dalltiscossa dai singoli Stati e
destinata al bilancio europeo. Non solo; essenduigip nel sistema delle finanze
comunitarie un meccanismo di compensazione talecpeiqualsiasideficit nella
riscossione dei gettiti viene supplita con pagaingiot elevati da parte degli Stati
membri a titolo della c.d. quarta risorsa, cal@latilla base dei rispettivi prodotti
nazionali lordi, ne consegue che il costo dell@ifiga “grava in ultima analisi sugli
Stati membri e quindi su tutti i contribuenti eued*™.

L’inserimento poi nel meccanismo illecito di impee§iltro (c.d. buffers,
societa regolari sotto I'aspetto amministrativo tetile e fiscale (e spesso anche
inconsapevolmente coinvolte in una catena fraudajemende ancora piu ardua e
complessa l'individuazione dei flussi illeciti eindividuazione dei reali centri di
responsabilita.

Alla luce di tutto quanto riportato e volendo afftare questo tema dal punto
di vista degli interessi erariali dei singoli Statembri, si deve convenire che la frode
e, con essa, la perdita di gettito che ne consegagtuiscono una vera e propria
piaga socia®? qualcuno ha certamente sottratto all'imposiziona parte dell’'lva
al consumo e la domanda e chi debba ristorarenhalarrecato. Come abbiamo
anticipato, gli attori della frode si organizzanme\yentivamente in modo da sottrarsi

al recuperaa posterioridelle somme evase. Occorre scegliere, pertantecaseare

211 Relazione annuale Corte dei Conti europea 2004 pci32.

212 Sj pensi, tra l'altro, che l'evasione fiscale cem® alla criminalita economica, attraverso la
creazione di fondi neri e di poste fuori bilancdi, costituire la fonte principale che sorregge e
alimenta diverse e ulteriori attivita criminali, Idéraffico degli stupefacenti allimmigrazione
clandestina, dalla corruzione al terrorismo inteimaale. In questo senso si v.Gamunicazione della
Commissione al Consiglio, al Parlamento europed E@mitato economico e sociale europeo sulla
necessita di sviluppare una strategia coordinatdi® di migliorare la lotta contro la frode fisa|

31 maggio 2006, COM. (2006) 254 def., secondo keylia frode fiscale € spesso legata a strutture
di criminalita organizzate attive in vari settoriebcrimine. | proventi delle attivita di delinquenz
fiscale, ad esempio la frode dell'lva o il contraialo di sigarette, vengono tipicamente investiti in
altre attivita criminali. Occorre pertanto adottate approccio globale e multidisciplinare nellatit
antifrode”.
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il peso della frode sulla collettivita ovvero susoggetto vicino al frodatore, diverso,
ovviamente dal complice (che e probabilmente netsse condizioni patrimonial
del frodatore), ciog, il soggetto passivo postooamt® (come fornitore) ovvero a valle
(come cliente) il quale entra in contatto con tzdfr pit 0 meno consapevolmente e,
percio solo, € chiamata a pagare il conto dell’istpoevasa da altri. Il tema é
delicato e pone a rischio, come facilmente immdglaaanche gli stessi operatori
onesti che non sanno come riconoscere i frodatoonge difendersi da essi.

Fatta questa doverosa premessa, passiamo oraamlEeslettagliato del
fenomeno, soffermando in particolare I'attenziondles tipologie di condotte
fraudolente realizzate mediarfi@ture per operazioni inesistentienominatedrodi

carosella
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Sezione |
LE FRODI IVA.

3.2.2. Inquadramento europeo del fenomeno.

A motivo della diversita dei sistemi fiscali vigenti singoli Stati membri, la
nozione di frode’ non é interpretata in modo uniforme nel terribocomunitario.

Sotto il profilo della tutela degli interessi firaari del’Unione europea, la
“frode” e generalmente rinvenibile in tutti quegliti o0 comportamenti che, dal lato
delle entrate, sottraggono risorse proprie all’'Weio mentre nella definizione di
“lotta alla frode” possiamo ricomprendere l'insiediequei comportamenti diretti sia
alla prevenzione che al contrasto dei fenomencitllee illegali con cui viene
perpetrata la frode stessa. La definizione deltelgauridica su cui fondare I'azione
di contrasto a livello comunitario non pud che jpartdalla identificazione
dell'interesse principale da tutelare, che in questso e proprio della Comunita in
quanto attiene alla sua sfera patrimoniale.

In questo quadro giuridico nasce, appunto, la Conese sugli interessi
finanziari del’Unione Europe&d® con lo scopo di stabilire una definizione unica
della frode, con riferimento sia alle spese che alfitrate comunitarie e di prevedere
norme penali mininté*

Pertanto la frode in materia di entrate e defiribme Gualsiasi
azione od omissione intenzionale relativa allutio o alla presentazione di

dichiarazioni o documenti falsi, inesatti o incomiplcui consegua la diminuzione

213 Tale Convenzione, firmata il 26 luglio 1995 e plitdta in Gazzetta Ufficiale il 27 novembre
1995, € comunemente denominata Convenzione PIF edrredata di Protocolli relativi alla
corruzione, alla Corte di Giustizia e al riciclaggiNell'azione comunitaria di lotta alle frodi, si
ricordano fra gli altri, il Regolamento n. 2185/%ugli strumenti investigativi utilizzati per
I'accertamento di irregolarita e frodi, la creazamel 1999 del’OLAF, ossia un ufficio per le indlaig
sulle frodi e irregolarita contro il bilancio eurmm l'istituzione nel 2002 dell’'Eurojust, dedicattta
cooperazione giudiziaria fra gli Stati e non da mgh artt. 325 ed 86 del Trattato di Lisbona caom ¢
si pone la lotta alle frodi fra le priorita delleliche dell'Unione europea.

214 Considerando, infatti, che nella maggioranza dsii @i frode comunitaria la dimensione del
fenomeno non € circoscritta ad un singolo Statcassime rilevanza transfrontaliera, ne consegue la
necessita di far convergere le legislazioni dei Paesi membri verso un’efficace tutela degli iatesi
finanziari della Comunita.
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illegittima di risorse del bilancio generale delfeomunita europee o dei bilanci
gestiti dalle Comunita europee o per conto di esdla; mancata comunicazione di
un’informazione in violazione di un obbligo spemificui consegua Istesso effetto;
alla distrazione di un beneficio lecitamente ottenucui consegua lo stesso
effettd 22>,

Tuttavia, secondo la relazione esplicativa, apg@ dal Consiglitt®,
I'lva € stata esclusa dal campo di applicazionéad@nvenzione non essendo una
risorsa propria riscossa direttamente per contta debmunita con la conseguenza
che, a differenza di altri settori comunitari, rerprevede per il settore Iva un livello
di tutela identico in tutti gli Stati membri, seligeessa contribuisca per quasi la meta
al finanziamento del bilancio comunitario.

L’esclusione dell’'lva dalllambito della convenm® comporta il
mantenimento di diverse definizioni di frode: untesso comportamento puo
pertanto essere punito in modo sostanzialmenterdiife, a seconda dello Stato
membrg’.

La frode Iva giuridicamente si sostanzia nellaazabne dell’articolo 1, par.
2, della Direttiva 2006/112/CE che definisce iteisa di applicazione dell'lva e ne
stabilisce I'applicazione fino allo stadio ultimelth vendita al dettaglio. L’articolato
schema applicativo del tributo (descritto nel calpitsecondo del presente lavoro) si
snoda attraverso un preciger impositivo, che se evidenzia le peculiarita tigich

215 |'ltalia ha dato attuazione alla Convenzione coegdie n. 300/2000 che da una parte ha
direttamente introdotto nell'ordinamento nuove figudi reato e nuovi strumenti processuali e
dall'altra ha delegato il Governo, che ha provvedtdan D.P.R. 231/2001, sull'attuazione di norme in
materia di responsabilita degli enti.

216 pybblicata in GUCE, serie C 191 del 23.06.1997.

217 e fattispecie che configurano giuridicamentertalé nell’'ordinamento nazionale sono rinvenibili
nel D.Lgs. 74/2000, specificamente negli artico{dithiarazione fraudolentaediante uso di fatture

o altri documenti per operazioni inesistenti) 3 @ithiarazione fraudolenta e infedele) 8 (emission
di fatture o altri documenti per operazioni inesigi) 10-ter (omesso versamento dell’iva). Rileyano
inoltre, le norme del codice penale contenute reatjiicoli 640 sul reato di truffa, 640-bis sullaffa
aggravata in caso sia finalizzata all'ottenimeriterdgazioni pubbliche sia nazionali che comundtari

e 15 contenente il principio di specialita, ovendeprevisto che la disposizione di legge speciale
prevale su quella generale disciplinante la stesst®ria, richiamato peraltro nell’'art. 19 del D.Lgs
74/2000. Dopo un contrasto giurisprudenziale frariihcipio di concorso dei reati agli artt. 2 ed@ d
D.Lgs. 74/2000 con il reato di truffa aggravatailegrincipio di specialita fra gli stessi, le Seaio
Unite della Corte di Cassazione, con sentenza 36 2] 28 ottobre 2010, hanno risolto la questione
riconoscendo la specialita delle norme tributaispetto al delitto di truffa aggravata ai dannildel
Stato.
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dellimposta sul valore aggiunto e i vantaggi eaorm-tributaristici da esso
derivanti, nel contempo mette in luce le falle sistema che consentono di sfruttare
le medesime a fini evasivi.

E pacifica la considerazione che il sistema d'isipone plurifase con
riscossione frazionata funziona solo se viene tamente applicato ad ogni stadio
del ciclo produttivo fino al momento in cui l'ultanoperazione a valle non consente
la detassazione impositiva attuata dal cessiomagidiante deduzione.

Come abbiamo gia avuto modo di vedere, infatty, adutralitd'® dell’'lva nei
confronti dei soggetti passivi di imposta corrisperia sua incidenza effettiva sul
solo consumatore finale, ossia su colui sul quabe acquistando nell’'esercizio di
impresa, arte o professione, la rivalsa del cedéntsce con I'addossare in via
definitiva I'onere economico del tributo.

La frode si inserisce in tale meccanismo bloccaladtraslazione in avanti
dell'imposta, tramite sia il mancato versamentd’idgbosta dovuta sulle cessioni sia
la vendita di beni in nero a prezzi inferiori alaf@ di mercato.

Nelle operazioni meramente interne, il soggettspas da una parte, avendo
dovuto corrispondere al proprio dante causa l'ingpalell’'lva afferente all’acquisto
effettuato, si viene a trovare nei confronti daligo in una posizione diredito Ivg
dall’altra, allorché cedendo il bene al consumat@eicevuto da quest’ultimo I'lva
liquidata sul corrispettivo contrattuale, viene adsumere in relazione a tale
operazione una posizionedebitoria. Grazie alla previsione dellistituto
compensativo, il tributo eventualmente dovuto daggetto passivo d’'imposta e
costituito dalla sola differenza tra I'ammontardl’'tl@ sugli acquisti — cd.va a
monte— e 'ammontare dell'lva sulle vendite — clda a valle-: se il saldo é
positivo dara luogo ad un debito d’'imposta, se hegad un credito nei confronti
dell’Erario.

Se l'operazione commerciale viene, tuttavia, padstaessere tra soggetti
economici appartenenti a diversi Stati membri, iforme meccanismo di

applicazione del tributo disciplinato dalle singt#gislazioni nazionali subisce delle

218 Risultato questo ottenuto per effetto del comhirgdisposto della norma che contempla I'obbligo
di rivalsa nei confronti del cessionario (art. 18R. n. 633/1972) e di quella norma (art. 19, camm
1, D.P.R. n. 633/1972) che stabilisce la deterniamez dell'imposta da versare previa detrazione
dell'imposta assolta o dovuta dal contribuentelw addebitata a titolo di rivalsa.
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modifiche dovute all’applicazione di principi e mdg di derivazione comunitaria, la
cui ratio sottostante si rinviene nell’agevolazione dellansazioni economiche
all'interno del mercato unico e nella eliminaziomegli effetti distorsivi tra
operazioni nazionali e operazioni intracomunitarie.

La creazione di un mercato unico europeo, in casdbluta parita di
trattamento esige che le transazioni “intracomuietanon debbano risultare piu
onerose sotto il profilo fiscale delle corrisponteperazioni nazionali, ha imposto,
come abbiamo gia anticipato in precedenza, I'intmohe sul piano comunitario di
un regime fondato, da un lato, sul principio deltan imponibilita delle operazioni
di cessione tra Paesi membrdall’altro, sulla previsione del c.dorincipio di
destinaziongper effetto del quale € lo stesso soggetto aeqigirpassivo dello Stato
membro a dover versare successivamente il relrdlwato all’Erario?®

In altri termini, immaginando un ipotetico ciclornmerciale in cui la prima
operazione della catena avvenga tra un fornitone acquirente (entrambi soggetti
passivi) appartenenti a diversi Stati membri delidhe Europea, si evince come in
base al regime comunitario sulla cifra d’affarisécondo soggetto, nell’acquistare
dall’'estero non ha obblighi di versamento dell'lmaentre, nel rivendere quel
medesimo bene sul mercato nazionale al consumiatafe, realizza una cessione di
beni che, per effetto de@krincipio dellimposizione nel Paese di destinagonsulta
imponibile e in relazione alla quale ricevera, aetd, dall’anello finale della catena
la precentuale di Iva corrispondente allimportacattuale liquidato.

La combinazione del regime fiscale interno coningpi comunitari rende,
quindi, fisiologico l'instaurarsi in capo a tali ggetti passivi di una posizione di
ingenti_debiti Ilvg dovendo essere versata al Fisco I'imposta suwr&ahggiunto

incassata sulle vendite, e @Bigui crediti lva risultando come visto non imponibili

219 §j ricorda che la direttiva 2008/8/CE del 12 felibr2008 (c.d. direttiva servizi) ha mutato il
regime Iva delle prestazione dei servizi internaalp adottando il criterio generale dell'applicazé
dell'imposta nel luogo del committente, se soggeitssivo Iva, in luogo dell'opposto criterio
generale del luogo del prestatore. E stato perfamaaisto per le prestazioni di servizi un meccaais
di inversione contabile (c.deverse chargein base al qualeil*prestatore effettua in detto Stato
un’operazione non soggetta ad Iva (con diritto ditrdzione ed obbligo di fatturazione) e il
committente soggetto passivo stabilito nello Statbebitore d'imposta(v. art. 196 della Direttiva
2006/112/CE del 28 novembre 2006, come sostituitia direttiva 2008/8/CE).

116



gli acquisti effettuati a monte con soggetti contamj con conseguente inoperativita
0 comunque scarsa applicazione dell’istituto corspéwo.

Giunti a questo punto, risulta intuitiva la ragioper la quale il meccanismo
di applicazione dell'lva sopra descritto risultirpeolarmente “vulnerabile”, laddove
consente I'accumularsi in capo al soggetto acqterdningenti debiti Iva a fronte di
una situazione creditoria praticamente inesistente.

La fragilita del sistema si rinviene, infatti, prap nel pericolo che la
posizione di un tale soggetto venga artatamentettafa al fine di rendere il
medesimo inadempiente nei confronti dello Statopdepri debiti Iva: se il soggetto
“importatore” viene giaab originedestinato ad essere sistematicamente “svuotato”
di risorse economiche e, quindi, votato al falliteer’Erario si trova nell'assoluta
impossibilita di recuperare il tributo incassatoramento della cessione dei beni sul
mercato nazionale.

Ed e proprio questa patologia della catena didiviaiad essere manipolata
dalle organizzazioni crimingf® che, interponendo apposite societa fantasma {la cu
attivita si esaurisce nell’arco temporale di un@nrette da prestanomi (in genere
soggetti pregiudicati o nullatenenti) e, facend@stire ai medesimi proprio il ruolo
di acquirenti intracomunitari, lucrano sull’evaseodell’lva non versata al Fisco sia
sotto forma di risparmio di prezzo con il qualddne viene immesso nella catena
distributive???, sia sotto forma di distrazione/spartizione dehade incassato dal

soggetto importatore e non versato al Fisco.

3.2.3. Lafrode carosello.

220 | .a maggior parte di queste frodi richiede geneesite la connivenza fra il cedente e I'acquirente
rendendo cosi di fatto difficoltosa la scopertaladélode. Peraltro I'utilizzo di strumenti di fred
come ad esempio i cosiddetti “caroselli transfrbetae le societa sfinge” rende spesso inconcltelen
il controllo a posterioriseguito in tempi differiti.

221 In questo modo, i soggetti partecipanti alla frddano la possibilita di immettere le merci sul
mercato con un imponibile inferiore a quello praticdal primo cedente comunitario e quindi ad un
prezzo fortemente concorrenziale, specie in settdrialto consumo o gravati da aliquote elevate
(commercio di materiale elettronico, Hi-Fi, compntistica informatica, commercio di autovetture
usate in fegime di margin®.
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La “frode carosello” & solo una delle tipologie‘flode comunitaria”
diffusesi pericolosamente nei Paesi mefthrie autorita fiscali dei Paesi comunitari
utilizzano comunemente tale termine per definirei d@gnomeni truffaldini in danno
al bilancio dell’'Unione europea che, evolutisi dgmente nel tempo, si
concretizzano mediante la reiterata emissione atiufe per operazioni inesistenti”
da parte di societa aventi sede in Stati membitg guale non corrisponde
necessariamente un effettivo trasferimento dellecef@.

Una descrizione chiara del fenomeno si rinvienéarmrelazione del 16 aprile
2004 della Commissione delle Comunita europee aisigbo e al Parlamento,
sull'utilizzo degli accordi di cooperazione ammingtiva nella lotta antifrode in
materia di Ivd**, dove il meccanismo fraudolento & esposto neiesggtermini: un
fornitore comunitario (A) aconduit companeffettua una cessione intracomunitaria
non imponibile ad un’altra societa (B), mhissingtrader, con sede in un Paese

225

membro diverso. La societa B acquista le merci &epagare I'lva e

successivamente effettua una cessione nazionalaaaterza societa (C), broker o

222 || fenomeno della frode carosello venne per langrivolta scoperto in Olanda nel 1970 all'interno
del regime del Benelux e, in conseguenza dell'glanione delle frontiere fra i Paesi della Comunita
nel 1993, si & successivamente diffusa nel teivitdiell’Unione europea (un’analisi storica del
fenomeno € rinvenibile in BARANIl.e frodi fiscali in materia diva, 1972). Originariamente tali
frodi si concentravano su prodotti di dimensiomiemute, di elevato valore e facilmente traspolitabi
Negli ultimi anni, a seguito del processo di glidedzione e delle evoluzioni intervenute nel settor
tecnologico, & notevolmente cresciuto il numerosaevizi prestati a distanza. Con le novita intttelo
dal VAT Package riguardo alla tassazione delletprésni di servizi intracomunitarie che, a partire
dal 1° gennaio 2010, vanno tassate secongairicipio del Paese di destinaziomavece di quello
precedentemente adottato dellimposizione all'orgianche i servizi a livello comunitario si sono
uniformati ai beni e sono del pari anch’essi saggetmeccanismi fraudolenti di seguito esposti. A
titolo esemplificativo, si pensi alla frode cardsethe ha visto coinvolti i due grandi operatori
telefonici nazionali “Fastweb” e “Telecom Sparkl¢die frode costituisce un’ulteriore evoluzione del
fenomeno in esame, non soltanto perché I'oggetia dfede fosse costituito da un servizio e non da
un bene, quali sono appunto i servizirdaminge di vendita del traffico dati, peraltro collatéral
rispetto alcore businesslelle societa, ma soprattutto perché in questo zaéode non si inserisce
allinterno di un acquisto reale ma viene perpetréia soggetti nessuno dei quali veramente
interessato alla transazione.

2235yl tema cfr., SIRRI, ZAVATTA,“Frodi carosello” fra esigenze di repressione eimripi del
sistema comune IVAp Corr. trib., 2006, n. 8, p. 569; TOMA,a frode carosello nelllVA. Parte
prima. Risvolti penaliin Dir. pr. trib., 2010, n. 3, p. 715.

224Commissione europea, COM. (2004) 260, p. 6.

225 La societa B, come spiegato sopra, deve intedmdratura ricevuta dal fornitore e annotarla st n
registro degli acquisti sia nel registro delle fadt emesse, in modo tale che, di fatto, la tassazio
dell’'acquisto intracomunitario viene annullata. Sg® pero, tale fattura non viene né integrata, né
annotata.
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intermediario, emettendo regolare fattula questo modo imissing traderincassa
I'lva ottenuta in rivalsa da C, ma non la vers&a#lrio e scompare dal mercato. Il
broker potra cosi detrarre I'lva assolta in via di riwals chiederne il rimborso, nel
caso in cui effettui una successiva cessione intnamitari?®. Non di rado, tra le
due societa nazionali ne viene inserita una tenzia dfiltro, cuscinetto duffe) allo
scopo di ostacolare lattivita di controllo e dipressione delle frodi da parte
dell’Amministrazione; infatti, la societa filtro athpie regolarmente agli obblighi
imposti dalla normativa IVA, rendendo cosi menodewnie la connessione tra il
missing tradere I'effettivo acquirente dei beni C.

Puo capitare che la societa cuscinetto sia allimsciella frode in atto, ma
nella maggior parte dei casi € conscia del fattestiere coinvolta in un tipo di
transazione irregolare (data la natura insolitdadgbnsazione commerciale). In
pratica, questi tipi di frode sono strutturati inodo piuttosto complesso e
coinvolgono diversi Stati membri e varie societ&imscuno Stato memUra.

Nella pratica, quindi, tutta I'organizzazione é apata dal rivenditore C, il
quale immette le merci sul mercato nazionale eigomai soggetti fittiziamente
interposti la disponibilita finanziaria per il paganto del fornitore comunitario; di
conseguenza, dato che la reale compravendita astiaria societa comunitaria e il
rivenditore nazionale, tutti i passaggi intermedns documentati da fatture per
operazioni inesistertte.

Le frodi carosello vengono principalmente attuatesettori merceologici

caratterizzati dall'alta velocita di commercializ&ane, elevata richiesta sul mercato,

226 Molto spesso la cessione intracomunitaria viefetteta nuovamente nei confronti di A, facendo
cosi ricominciare il ciclo della frode. Da questlutura di circolazione delle fatture deriva
I'appellativo “frode caroselld.

227 Cfr. TESAURO,Appunti sulle frodi caroselldn Giur. it., 2011 n. 5, p. 1214,

228 Nella pratica operativa sono stati individuati dipé di frode carosello, uno a “circuito chiuso” e
uno a “circuito aperto”. Il carosello € qualificatmme “aperto” quando il rivenditore nazionale
immette i prodotti sul territorio nazionale, serdesi di fatture soggettivamente inesistenti, poikché
scambio di merci € realmente effettuato, ma lataii@a avviene direttamente tra il fornitore
intracomunitario e ibroker, il quale gestisce la cartiera tramite un prestaimel caso in cui, invece,
la societabroker effettui una nuova cessione intracomunitaria, eganendo il diritto al rimborso
dell'lVA pagata alla societa filtro, si configura arosello fiscale chiuso. In tali sistemi chiusglto
spesso, le fatture vengono fatte circolare s@dolarmenteparecchie volte prima di movimentare
fisicamente la merce per immetterla nel mercato efeando di fatto fatture per operazioni
oggettivamente inesistenti). Sul tema cfr., MARELLFDodi IVA e buona fede del soggetto passivo,
in Giur. it.,, 2011, n. 5, p. 1214; cfr. BARBONE, LUPI, STEVANAT Frodi carosello “circolari”
nelletelecomunicazioni (il caso Fastweln) Dial. trib., 2010, n. 2.
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rapida obsolescenza tecnologica, necessita diifavana diffusione capillare dei
prodotti e margini di guadagno contenuti, in mothe,ccon una lieve diminuzione
del prezzo di vendita, possibile grazie al maneaisamento dell’lva da parte della
societa cartiera e alla successiva prima rivend#zionale, di fatto, non gravata
dall'imposta, si riesca ad ottenere un rilevantenawnto del volume degli affari,

spiazzando la concorrerfza

3.2.4. L'’interposizione fraudolenta del c.d. missing trade

Dall’analisi sopra svolta, e evidente come la fgguwhiave della frode e
rappresentata dal soggettissing tradef*®, normalmente una societa con a capo un
amministratore fittizio c.d. testa di legno, che@gd@ver acquistato la merce, effettua
una rivendita all'intermediario, emettendo unauettformalmente regolare, la quale
legittima il cessionario alla detrazione dell’lvddeebitatagli e concentra il debito nei
confronti dell'Erario in capo alla cartiera, cheassume il rischio di non versare I'lva
dovuta.

La difficolta principale nell'azione di contrastelte frodi iva risiede proprio
nel fatto che ilmissing trader 'autore materiale della fattispecie delittuopay la

funzione che riveste nella frode non ha un patrim@ersonale su cui lo Stato possa

229 TOMA, La frode carosello nell'lVA. Parte seconda. Risivulbutari, in Dir. pr. trib., 2010, n. 6,

p. 1384, spiega che la prima cessione interna agved un prezzo inferiore rispetto al prezzo
applicato alla cessione intercorsa tra il fornitm@munitario e la cartiera, poiché quest'ultima,
formalmente, applichera I'lva su una base impoaibsidotta rispetto a quella che sarebbe stata
possibile utilizzare se non fosse stata commesBada, ma trattera tale Iva senza versarla abfisc
verra considerata parte del corrispettivo, coprecasl pienamente il prezzo di acquistd;prezzo
ottenuto consente agli operatori economici inteatisdi aggredire il mercato a svantaggio di quelli
onesti 0 che comunque non fanno parte della filievataminata dal meccanismo fraudolento, per i
quali il gioco delle regole di mercato diventa innpa

20 Tali societa sono convenzionalmente denominatdiéca”, poiché, nella maggior parte dei casi, la
loro unica attivita consiste nell'emissione di tet per operazioni inesistenti. Sul tema, cfr. CRU|

Si fa presto a dire “cartiera” (ancora in tema diffodi carosello”), in Dial. trib., 2009, n. 4. L’A.
sostiene che, molto spesso, il Fisco abusa delirterfoartiera” al fine di convincere i giudici dall
responsabilita del cessionario nella frode Iva ecsjga che la una vera e propria cartiera “€ un
soggetto che emette fatture anche per beni eff@tibnte consegnati, ma senza alcuna partecipazione,
né materiale né giuridica, all’affare. E quindi @avehe per essere realmente cartiera una soci@ta no
deve rivestire alcun ruolo operativo nella transagf. Concorde € anche TESAURBGppunti sulle
frodi carosello,in Giur. it.,, 2011, n. 5, p. 1213 s., il qualeeafha che I'appellativo cartiera € un
termineatecnicq che dovrebbe essere riservato solamente alleesapche emettono si fatture, ma
che sono del tutto estranee al passaggio di malaeedente comunitario all'intermediario.
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rivalersf3L, Diventa pertanto essenziale, ai fini del recupdet'lva indebitamente
sottratta, definire e provare il legame esistete gli altri attori della frode, anche
alla luce dell'orientamento giurisprudenziale emens tema di responsabilita del

cessionario.

3.2.5. L’esportatore abituale, le false dichiarazioni dntenti, i depositi
fiscali.

Un ulteriore modalita, che consente alle organimrazcriminali di lucrare
attraverso I'evasione dell'lva, sempre attraversddrposizione fittizia di appositi
soggetti, consiste nell'uso distorto della discipliprevista per i c.desportatori
abituali?®? nata al fine di agevolare i rapporti di debitedtito Ilva di quegli operatori

21 Allo scopo di individuare le societa cartiere, B@se non e possibile la ricostruzione di un modell
unico e generale, dalla prassi operativa degli mrgavestigativi sono emerse le seguenti
caratteristiche, che accomunano l'organizzaziongetti soggetti e che sono risultate rivelatridiale
fittizieta delle operazioni commerciali compiutez $ocieta cartierdi) spesso non effettuano gli
adempimenti contabili e fiscali richiesti dalla mativa (non preoccupandosi di integrare e registrar
le fatture ricevute dal fornitore comunitario, fiettuare le liquidazioni dell'imposta o di presard la
dichiarazione Iva e delle imposte sui reddifi)) rimangono attive per un periodo non superiore
all'anno solare e vengono poste in liquidazioneadop periodo molto breve di formale attivit@i)
nonostante gli ingenti acquisti intracomunitarinndispongono di una vera struttura operativa (ad
esempio, di beni patrimoniali, di locali idonei @lbvolgimento dell'attivita, di collaboratori o
personale dipendentd)y) quasi sempre la sede legale e amministrativei&di(o sita presso studi di
commercialisti, avvocati, o presso altri indiriddii comodo);(v) il pagamento della merce avviene
attraverso bonifici bancari urgenti e le somme s@uwureditate quasi nello stesso giorno di
effettuazione dell’'operazione di acquisto o di viemdin tal modo la societa non impiega un proprio
capitale, bensi utilizza la stessa somma perveliulagaccredito (vendita) per il pagamento
(acquisto), senza sostenere alcun rischid);i pagamenti dell'intermediario nazionale alla e
precedono i relativi pagamenti di quest'ultima aoisfornitori e le date delle fatture emesse sono
molto ravvicinate{vii) i conti correnti della societa fittizia sono dtttagestiti dai rappresentanti della
societa effettiva acquirente dei beni. A titolo rapéificativo, si veda la Circolare dell’Agenzia tel
Dogane 17 novembre 2005, n. 45/D, nella quale dividuano alcuni elementi che possono far
supporre la fittizieta delle operazioni poste isege dal soggetto sottoposto a controllo, “quali, a
esempio, sottofatturazione, cessioni verso poadtica@renti soggetti, omessi pagamenti di imposta,
strutture logistiche inadeguate, inizio attivitaceate, esiguo numero di operazioni per ingenti
quantitativi di merce”.

232 ’art. 8, comma 1, lettera c), del D.P.R n. 633/ 9lispone che costituiscono altresi cessioni
all'esportazione le cessioni di beni nonché le taeni di servizi rese a soggetti aventi la queaifdi
esportatori abituali, che si avvalgono della fazalt acquistare o importare senza pagamento dgll’'lv
Nello specifico, I'art. 1 del D.L. 29 dicembre 1988 746 stabilisce che I'acquisto di beni e sériviz
sospensione d'imposta € subordinato al soddisfatineli tre condizioni:(i) la qualifica di
esportatore abitualdgji) la presentazione della dichiarazione di interfii} acquisto di servizi in
genere o di beni diversi dai fabbricati o dalleeaf@bbricabili, purché I'lva relativa all’operaziersia
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economici che abitualmente compiono operazioniadjussto nazionali e cessioni
all'esportazione e/o operazioni di vendita intracoitarie.

E evidente che in relazione a tali soggetti il naismo della detrazione
genererebbe effetti distorsivi del sistema, in dqoaporrebbe gli stessi in una
situazione di perenne credito verso I'Erario, neeralo possibilita di recuperare, per
compensazione, limposta pagata ai propri fornitoki fine di superare tale
inconveniente e stabilito che I'esportatore podetteare acquisti di beni e servizi
senza applicazione dellimposta, a condizione cheatésso dichiari per iscritto e
sotto la propria responsabilita di avvalersi dietdhcolta (c.d.dichiarazione di
intenti).

Risulta ictu oculi evidente che un sistema siffatto si presti ad esser
facilmente piegato a finalita illecite di evasiatal’'lva?33

Una falsa lettera di intenti, con conseguente fatt@uzione della qualifica
di esportatore abituale, pone il soggetto nellasstgosizione che si e visto rivestire
dal soggetto interposto nelle operazioni intracomawie posizione che, consentendo
di acquistare senza addebito di Iva, crea in capaliaoperatori economici, nel

momento in cui rivendono il bene sul territorio igale, una situazione di “ingenti

debiti”, il cui mancato assolvimento alimenta 18ré catena distributiva con tutti i
conseguenti effetti distorsivi del sistema.

Tra le nuove frontiere dei fenomeni criminosi i@, un nuovo filone delle
frodi & connesso alla normativa relativa ai depbgit>*

Questi sono disciplinati dall’art. 50 bis del D30 agosto 1993 n. 331 e |l
loro obiettivo & quello di agevolare i rapporti aoerciali tra gli operatori residenti
in diversi Stati membri, rinviando la tassaziondledeperazioni al momento
dell’effettiva estrazione dei beni dal deposito.

La normativa consente, quindi, di custodire, all’interno di apii

depositi, beni nazionali e comunitari non destinalla vendita al minuto, in

detraibile o parzialmente detraibile. Si veda swmha, PEIROLO (a cura di), L'lva nei rapporti con
I'estero, Milano, 2000, p. 348; CENTOREa europea, Aspetti interpretativi ed applicatdell’'lva
nazionale e comunitarjailano, 2006, p. 539.

233 SERINO, Iva: dichiarazioni di intento. Legittimita del cedte, frode del cessionaridn il Fisco,
2003, n. 2, p. 236; IDlya: esportatori abituali: obblighi inutili contrde frodi?, ivi, 2003, n. 47, p.
7346.

234 n dottrina, COALOA Uso illegittimo dei depositi Iva: profili penalin Riv. dir. trib., 2010, 111, p.
257.
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sospensione d’'imposta, in quanto ogni operaziorerigmtri nell’elencazione di cui
all'art. 50bis, e effettuata senza pagamento dell’'lva. Si puodnfeente comprendere
quindi, come, attraverso false fatturazioni, lacigibna dei depositi Iva si presti a
condotte frodatorie: se il bene é destinato al woms nazionale, & sufficiente
introdurlo in deposito, e poi emettere una fals#tufa che simuli una delle
operazioni di cessione ricomprese nell'art. 55, comma 4 del D.L. 331/93; in
questo modo, il bene destinato al mercato nazioshlggira all’estrazione che
determina I'applicazione dell'impog& Si tratta, in sostanza, di frodi, realizzate con
I'interposizione di vari soggetti fittizi, spessapipresentati da una fitta rete di cartiere

di varie nazionalita.

3.2.6. Il regime del margine e le frodi Iva nel settore gleautoveicoli.

Un’altra tipologia di frode e quella posta in essertilizzando in modo
distorto a fini di evasione dell’'lva il cdegime del marginehe, introdotto dagli artt.
36 e ss. del D. Lgs. 23 febbraio 1995, n. 41, cmesal rivenditore di beni usati di
applicare I'aliquota Iva non sull'intero imponibikgortato in fattura ma solo sulla
differenza tra prezzo di acquisto e il prezzo dndiea. Tale istituto consente,
pertanto, di evitare duplicazioni di imposta nesida cui oggetto di scambio siano
beni gia usciti dal circuito commerciale.

Tale frode, forse la piu diffusa, si sostanzia inauiniziale cessione
intracomunitaria che, come giusto che sia, avviaregime di non imponibilita, ma
solo cartolarmente, a societa interposte naziomadistere (nei casi di operazioni
triangolari) che successivamente cedono al margisecieta filtro (ulteriori societa

interposte), o direttamente agli autosaloni che étomo le autovetture sul

235 Si ipotizzi che una societa italiana acquisti ldeni da una societa non comunitaria introducendoli
nel deposito [ex art. 5Gis, comma 4, letterh)], onde commercializzarli poi nel mercato nazionale
se dovesse estrarli dal deposito vendendoli ad atiggetto italiano, I'operazione non sfuggirebbe a
pagamento dell'imposta ai sensi del comma 6 déildacnorma. Il soggetto, invece, emette una falsa
fattura per una delle altre operazioni non compirtastrazione [ad esempio, fingendo una cessione
ad un operatore comunitario ai sensi dell’art. t5i6-comma 4, letter§, del D.L. n. 331/1993 citato],
vendendo “in nero” i beni al soggetto italiano dilale, se del caso, potra regolarizzare il proprio
magazzino con una ulteriore falsa fattura).
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mercatd®®. In tal modo si consente all’acquirente naziomlienmettere nel mercato
nazionale beni nuovi sui quali I'lva si sarebbe utavcalcolare non solo sulla

differenza tra “nuovo” ed “usato” ma sull’interoleee iniziale d’acquist®’”.

3.2.7. Conclusioni.

Alla luce di quanto sopra riportato, possiamo codele che, pur nella loro
sostanziale diversita, le frodi Ilva possono esddirefatto ricondotte a pochi
paradigmi.

Utilizzando categorie giuridiche proprie della gsprudenza e della dottrina
nazionale possiamo affermare che, alcune di essestanziano per l'interposizione
fraudolenta di un soggetto (il c.anissing tradey in una catena di operazioni
economiche oggettivamente esistéftiin questo caso la simulazione riguarda lo
statussoggettivo del cedente il bene o prestatore delze (cosi che I'operazione e

stata effettivamente realizzata, ma da parte dsaggetto inesistente ai fini Ilva o

inesistentetout cour). La simulazione puo, peraltro, concernere anchk s
determinate condizioni soggettive come tali legigtnti un regime Iva diverso
rispetto a quello ordinario (ad esempio,statusdi esportatore abituale, attraverso
I'emissione di false lettere d’intento).

A fronte di frodi Iva in tal modo strutturate lagssi conosce ulteriori
meccanismi fraudolenti che, nelle loro espressmiiestreme, si caratterizzano per
un “mero giro cartolare di merci”, al quale nonregponde una effettiva operazione
economica sottostante. Tali meccanismi si connotanfatti, per _linesistenza
oggettiva dell’'operazione economicaome abbiamo visto, essa esiste solo sulla

carta, nelle fatture appositamente emesse dalletaomterposta (che proprio in

236 MOSCHETTI, Sul soggetto responsabile delle violazioni Iva (eoppsito di operazioni
soggettivamente inesistenti e regime del majgineRass. trib, 2007, p. 970.

237 Tale tipologia di frode consente un notevole rnigpa di prezzo all'acquirente nazionale: & stato,
infatti, calcolato come su un’autovettura del valaii trentamila euro, I'imposta sul valore aggiunto
effettivamente sopportata ammonta a qualche ceatdiauro a fronte, invece, di un importo dovuto
stimato intorno ai cinque mila euro. Cfr. sul temd3RBANI, Cooperazione amministrativa e
contrasto alle frodi lva: nuovi orientamenti giupisidenzialj inil Fisco, 2007, n. 13, p. 1872.

238 Sul punto si v. FIANDACA-MUSCODiritto penale tributarig Bologna, 2002, p. 191. Cfr. anche
Cass., 19 settembre 2012, n. 15741, per un’esecagiibne di operazione soggettivamente inesistenti
e per la distinzione fra queste tipologie di fradguella invece ascrivibile alla “inesistenza otjgat.
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funzione di cio assume il ruolo di sociatartiera), ma non esiste nella realta, non
essendo mai avvenuto alcun passaggio di merce dparatore economico all’altro.

Gli innumerevoli “giri” cartolari che i beni nornmakente compiono (dal
fornitore comunitario alla cartiera, da questaianditore, per poi essere rivenduti
dall'ultimo al primo, con conseguente aumento esparale di debiti/crediti Iva)
giustificano I'appellativo “carosello” attribuitotale tipologia di frode.

Vi sono poi circostanze nelle quali la frode vieperpetrata mediante
simulazione relative dell’'operazione commerciale,gbertanto, & solo parzialmente
inesistente.

Tirando le fila del discorso, possiamo affermare ¢h dissimulazione in
pregiudizio del Fisco, su cui si fondano le frggid riguardare indistintamente sia
gli elementi soggettivi che oggettivi del tributsia ancora lcstatusdel soggetto
passivo, sia le caratteristiche del bene o servianduto (pensiamo alle frodi
perpetrate nel’ambito del c.cegime del marging®®.

In molte di queste ipotesi I'intento elusivo e kaasconcreta persecuzione
ispira il comportamento di una sola delle partialtre ipotesi due di esse, in altre
ancora tutte le parti fra le quali si sviluppa yoi@ vasta operazione commerciale (e
il caso dei c.d. caroselli): in ogni caso, le frettuttano il principio di neutralita, alla
cui realizzazione sono funzionali I'obbligatorietiella rivalsa e il diritto alla
detrazione dell’'lva. Il vantaggio fraudolento sinocette alla rottura del nesso tra
imposta a debito, che non viene versata, ed impasteedito, che invece viene
detratta o richiesta a rimborso, generando dundiiedébito impoverimento”

dell’'Erario.

239 Sul tema, cfr. GREGGI, Presupposto soggettivoesigtenza nel sistema d'imposta sul valore
aggiunto, CEDAM, 2013, p. 10 e ss.
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Sezione |l
L'ORIENTAMENTO DELLA CORTE DI GIUSTIZIA IN MATERIA
DI LOTTA ALLE FRODI.

3.2.8. Inquadramento del problema: disconoscimendel diritto alla
detrazione in caso di frodi. Si pud ancora parladeun diritto alla detrazione?

Come abbiamo visto nella sezione precedente, lauftdtispecie frodatorie, o
comunque di violazione degli obblighi Iva, s'inresd su un’asimmetria,
artificiosamente e deliberatamente creata, frabligo di rivalsa e il diritto di
detrazione: si tratta di una divergenza che pugarggare sia il profilo genetico che
quello funzionale di applicazione dell'imposta @he, astrattamente, entraffi

Tali tipi di violazioni, andando ad incidere su ugqualsiasi dei passaggi del
bene dal primo produttore al consumatore finalegjudicano irrimediabilmente la
neutralitd del tributo: da qui, la valenza auteariente plurioffensiva della frode,
ovvero la sua capacita di pregiudicare il meccaaisi@l'lva in una dimensione sia
comunitaria che nazionale.

A livello comunitario, i comportamenti frodatori ideontribuenti vengono
censurati dalla Corte di giustizia, prima di tugtgiu di tutto, poiché gli stessi sono
atti a determinare un’alterazione dei criteri dncorrenza, concretizzando un vero e
proprio vulnusal mercato comune, comportando una distorta allonazdei fattori
produttivi (e del consumo) nell’'Unione Europea.

Non solo. La Corte di Giustizia, in questo campa, $empre dovuto
confrontarsi con un ulteriore problema, ossia qudil bilanciare due importanti e
contrapposti interessi: la tutela del principiondiutralita dell’lva e la tutela degli
interessi erariali dell’'Unione Europ&a

E bene anticipare fin da subito che, la posiziomdladgiurisprudenza

comunitaria in materia di frodi carosello, con sfieg riferimento ai profili di

240 MERCURIO, Iva: gli abusi attuati con la cosiddetta “frode azsello”, in Il Fisco, 2007, p.
3836;
241 In merito si veda DE GIROLAMOL evoluzione della giurisprudenza comunitaria inmiz di
responsabilita del cessionario nelle frodi N |l Fisco, n. 31/2007;
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responsabilita individuabili in capo al cessionadell’'operazione, ha subito una
notevole evoluzione negli ultimi anni, arrivanddoanire una nuova interpretazione
dei principi comunitari sottostanti al sistema?f#a

Tradizionalmente, i pilastri su cui si sono fondEteregresse pronunce dei
giudici comunitari si rinvengono nell'oggettivitéekle operazioni Iva (per cui non
puo rilevare ai fini dellimponibilita delloperaane l'intento perseguito dagli
operatori e, addirittura, la liceita dell'attivitg@alizzata), e nella certezza del diritto
(per cui gli operatori economici devono poter faf@damento sui diritti e sugli
obblighi che scaturiscono dall’operazione, ancoimar di porla in essere,
semplicemente in base alle norme che regolano ¢stg). Da tali considerazioni e
emersa la posizione della Corte in merito allarraszibilita del diritto di detrazione
dell'lva su basi squisitamente oggettive, in quafitapplicazione dell'imposta e
subordinata esclusivamente alla natura oggettillmplerazione economica*.

Tuttavia, a partire dal 2006, i giudici comunitgwer far fronte al dilagante
fenomeno delle frodi carosello, si sono discostiti tradizionale orientamento
imperniato sul principio di neutralita dell'lva @lsconseguente riconoscimento del
diritto a detrazione su basi oggettive, introducen@lemento soggettivo della
conoscibilita della frode da parte del cessionat@la transazione, ovvero la
conoscenza o la conoscibilitd da parte di questioltsoggetto del fatto che la
cessione si iscriveva in una frode commessa daltfoe o da un altro operatore a
monte.

A ben vedere, in questo modo, il diritto alla detvae, che dovrebbe
garantire I'effettiva neutralita dellimposta, dérie una variabile dipendente da un
atteggiamento soggettivo di una delle parti, di mmole la consapevolezza (effettiva
o presunta) della frode (spesso perpetrata in efia ttansazioni a monte rispetto a

guella sottoposta a verifica e magari anche nogttdimente collegata alla stessa) di

242 sul tema cfr.,, GIOVANARDI,Le frodi Iva, Profili ricostruttivi Giappichelli, Torino, 2013;
GREGGI, Presupposto soggettivo e inesistenza nel sisteingpdsta sul valore aggiuntaCedam,
2013; MEREU La repressione penale delle frodi Iva, Indagineostruttiva e prospettive di riforma
Cedam, Milano, 2011; MONDINI, Contributo allo stodilel principio di proporzionalita nel sistema
dell'lva europea, Pacini editore, 2013; MOSCHETDIniego di detrazione per consapevolezza nel
contrasto alle frodi Iva - Alla luce dei principi certezza del diritto e proporzionalita, Cedaml 20
RAGGI, Fine delle operazioni inesistenti nell’'lvaf,Dir. e prat. trib., 2011, p. 275 ess; TOMika
frode carosello nell'lVA. Parte seconda. Risvditbtitari (I1), in Dir. pr. trib., 2011, n. 4, p. 835 s;
2%Corte di giustizia, 6 aprile 1995, causa c-4/94. &fl tema, BASILAVECCHIASulla prova della
responsabilita del cessionario nefltedi lva, in Corriere Tributarion. 20/2007.
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fatto finisce per inibire I'esercizio del dirittdla detrazione e, quindi, a far venire
meno la neutralita stessa del tributo, “snaturardamatura®*,

E tutto questo, in mancanza di una disposizionda delrettiva Iva che
preveda come misura antifrode il diniego di detraei

A questo punto, pur riconoscendo lo sforzo dei igiucbmunitari di trovare
un equilibrio tra i principi di neutralita, di ceza del diritto, di proporzionalita e del
legittimo affidamento con l'interesse dellUnionaiBpea e degli Stati membri di
tutelarsi dalle frodi fiscali, non si puo fare a moedi chiedersi se il diritto alla

detrazione dell'lva assolta a monte puo ancoraifipeaki tale.

3.2.9. Principio di neutralita e diritto alla de&zione nella tradizionale
interpretazione della Corte di Giustizia.

Abbiamo avuto modo di esaminare il significato dailauire al principio di
neutralita in ambito Iva.

La neutralita indica in primo luogo il risultatoelsi intende raggiungere con
I'imposta sul valore aggiunto, ossia la neutrgiédt gli operatori economici, sui quali
non devono riversarsi gli effetti di un’imposta cledestinata a incidere solo sui
consumatori finali.

Partendo dal principio di neutralita, infatti, ugici del Lussemburgo hanno
avuto modo di affermare chel ‘sistema delle detrazioni e inteso ad esonerare
interamente I'imprenditore dall'lva dovuta o pagateell’ambito di tutte le sue
attivita economiche. Il sistema comune d’'impostavalore aggiunto garantisce, di
conseguenza, la perfetta neutralitd dell'imposigofiscale per tutte le attivita
economiche, indipendentemente dallo scopo o daltais di dette attivita, purché

queste siano di per sé soggette all"¥&

24411 disconoscimento del diritto alla deduzione thedl sugli acquisti dall’lva sulle vendite deterrain

lo snaturamento dell'imposta, che finisce per agstigre ad imposizione chi non dovrebbe essere
colpito dal prelievo. L'lva finisce per agire nerdronti di quel soggetto passivo non come imposta
generale sui consumi, ma, piuttosto, come tributdi’agtivita svolta del tutto sganciato da
manifestazioni di capacita contributiva. Cfr. sahta, GIOVANARDI,Le frodi Iva cit., p. 61.

245 Cfr., ex multis Corte di giustizia, sentenza 14 febbraio 198%saaC-268/83Rompelman
punto 19. In tal senso, anche, le seguenti sentdrizgyennaio 1998, causa C-37/@hent Coal
Terminal punto 15; 21 marzo 2000, cause riunite da C-BL8/€-147/98Gabalfrisae a., punto 44;

22 febbraio 2001, causa C-408/9&bey Nationalpunto 24; 27 settembre 2001, causa C-162Uf0
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Il principio di neutralita fiscale, cosi declinatepn consente una distinzione
generale fra leoperazioni lecitee le operazioni illecite derivandone che la
qualificazione di un comportamento come riprovevod® comporta, di per sé, una
deroga all'imposiziong®.

Tenuto conto del suddetto principio, la Corte disgizia ha precisato in
passato chegli Stati membri non possono stabilire che le rifge Amministrazioni
tributarie effettuino indagini per accertare la wolita del soggetto passiyoin
quanto tapplicazione dellimposta €& subordinata esclushente alla natura
oggettiva dell'operazione economiéd’.

Piu in dettaglio, la Corte ha dichiarato che uniduale forma di
accertamento della volonta del soggetto passivondraria agli scopi del sistema
comune lva, poiché cio contrasterebbe ad obiettivcertezza del diritto e alla
necessaria rilevanza, salvo casi eccezionali, dheltara oggettiva dell’operazione.
Ancor piu confliggenti con detti obiettivi sareblzeprevisione di un obbligo per il
Fisco di tenere conto dell’intenzione di un opematdiverso dal soggetto passivo che
invoca il diritto a rimborso o a detrazione, altaso dell'intento fraudolento della
controparte o di altri operatori inseriti nella e di cessioni (punto 24 della
sentenza C-4/94 citata).

In senso sostanzialmente conforme si esprime lteisea resa nelle cause
congiunte C-138/86 e C-139/8Bjrect Cosmetic® Laughtons Photograph®, che
e utile perché contiene, fra I'altro, una delleneidefinizioni di frode fiscale.

In tale sentenza la Corte precisa cleerfozione di “evasione” fiscale figura
allart. 27, n. 1, della sesta direttiva in quanteozione comunitaria; la sua
definizione non € percio lasciata alla discreziategli Stati membriLa lettera di
detto art. 27, in tutte le versioni linguistiche, @ina distinzione tra la nozione di
“evasione”, che corrisponde ad un fenomeno purameobiettivo, e quella di
“frode”, che contiene un elemento intenzionalgiunti 20 e 21 della sentenza).

Questa distinzione, prosegue la CortegoVa conferma nella genesi di detta

disposizione: mentre la seconda direttiva IVA (diva 288/CEE delConsiglio,

Participations S.punto 27; 8 maggio 2008, cause riunite C-95/073607,Ecotrade S.p.a.

246 Cfr. DE GIROLAMO, L’evoluzione della giurisprudenza comunitaria imi di responsabilita del
cessionario nelle frodi Ivanil Fisco, 2007, p. 4571 e ss.

247 Corte di giustizia 6 aprile 1995, causa C-4/94.

248 Corte di giustizia, sentenza 12 luglio 1988, C/88& C-139/86.
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dell’l1 aprile 1967, GU 1967, pag. 66) si riferivmicamente alla nozione di frode,
la sesta direttiva menziona del pari la nozioné'aliasione fiscale”. Cio significa
che il legislatore ha voluto introdurre un aspettoovo rispetto alla preesistente
nozione di frode fiscale. Questo aspetto consistia matura obiettiva inerente alla
nozione di “evasione” fiscale, poiché I'intenziodel contribuente, che costituisce
un aspetto essenziale della nozione di frode, noacessaria come presupposto per
I'esistenza di una “evasione”.

L’interpretazione di cui sopra & conforme al pripid al quale si informa il
sistema dell'lVA, cioe I'eliminazione dei fattohe possono provocare distorsioni di
concorrenza sul piano nazionale e comunitario stitizione di un’imposta, il piu
possibile neutra, il cui campo d’applicazione coemnuta tutti gli stadi di produzione
e di distribuzione(...)

Ne consegue che il sistema dell'lVA considera sttyita gli effetti obiettivi,
indipendentemente dall’intenzione del contribugptanti 22 e 23 della sentenza)

Dall'indicazione giurisprudenziale sopra evidenaititova conferma il taglio
oggettivo che la Corte imprime nella valutaziondedeematiche Iva, espanso, con
I'ultima sentenza citata, anche all’ipotesi dellade che é tale in quanto al risultato,
cioe la sottrazione effettiva di materia imponikaleconsumo, mettendo in ombra il
profilo soggettivo e, con esso, il comportamenttiajgeratore economicd®. In tal
modo, la responsabilita dell’operatore per averegegpato alle frodi Iva veniva
accertata  privilegiando  l'aspetto  oggettivisticetamziale  della  sua
compartecipazione effettiva all'attivita fraudolananziché in senso soggettivistico-
formale, ossia in termini di chiamata in responigabilell’operatore per il solo fatto
di aver partecipato athperazione viziatalalla frode (ma non alla frode stessa).

Il tipo di impostazione sopra descritto e perfettabe aderente al principio di
neutralita dellimposta e a quelli strettamenteeado connessi, ossia al principio di

certezza del diritto e del legittimo affidamento.

249 A tal proposito occorre rilevare che I'art. 395¢cdmma, della Direttiva 2006/112/CEx(art. 27
della Sesta Direttiva) oggi prevede espressamdrge ‘i Consiglio, deliberando all’'unanimita su
proposta della Commissione, pud autorizzare ogatdSmmembro ad introdurre misure speciali di
deroga alla presente direttiva, allo scopo di sefigare la riscossione dellimposta o di evitare
talune evasioni o elusioni fiscaliCome éictu oculi, evidente dalla disposizioni oggi vigente & stato
totalmente eliminato il richiamo alla nozione dide e si parla solamente di “evasiot&it court
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In base al principio di certezza del diritto, i getfi dell’ordinamento
comunitario, debbono avere la possibilita di coeosa propri diritti ed obblighi, in
modo da poter essere in grado di prevedere le gaasee delle proprie azioni e di
regolarsi di conseguer?é

Ne deriva che agli operatori economici deve comen@sser garantito
I'affidamento circa i diritti e obblighi ricondudilb alle loro attivita in relazione alle
norme che disciplinano I'impostd.

L’'adozione dei principi di neutralita e di certezman € in linea con
I'estensione della responsabilita per frode a stiggde hanno materialmente
partecipato alla complessiva operazione sulla basma gamma di stati soggettivi
che va dall’ignoranza, alla mera conoscenza fil@ @bnnivenza (imquest’ultimo
caso il soggetto € a conoscenza della frode, revaataggio senza tuttavia, di fatto,
agire d’accordo con gli autori diretti dell’illecif: infatti, le esigenze di certezza del
diritto e di agevolazione dei traffici economiabtiese al sistema Iva, mal si adattano
ad un’impostazione che, con il riferimento al “segeo avrebbe dovuto sapere”
diventa essenzialmente soggettivistica. Per nanatie detta impostazione finirebbe
per avvicinare il giudizio tributario al giudizicepale, senza le garanzie proprie di
questo.

L’'unica limitazione ipotizzabile si connette al tiatche, come sancito dai
giudici comunitari nella celeberrima senter@eanius Holding®?, la detrazione deve
riguardare esclusivamente lenposte dovute quelle cioé torrispondenti ad
un’operazione soggetta all'lva o versate in quardovute>, non estendendosi
«all'imposta dovuta esclusivamente per il fatto ssere indicata in fattusa Si tratta
di interpretazione questacke meglio consente di prevenire le frodi fiscdiec
sarebbero agevolate qualora ogni imposta fattugadéesse essere detrdtta

Il caso traeva origine dal fatto che, all’esito wha verifica tributaria nei

confronti della Genius Holding, impresa edile olesel I'Amministrazione

250 Sj veda Corte di giustizia, 21 settembre 1983seaiunite C-205/82, C-215/82, punto 30; Id., 22
febbraio 1989, cause riunite C-92/87, C.93/87, p@2; 1d., 29 giungo 2000, causa C-455/98.
251 Sul legame sussistente tra il principio di cerdedel diritto e quello del legittimo affidamento in
ambito Iva cfr. Corte di giustizia, 29 aprile 20@4use riunite C-487/01, C-7/02.

252 Corte di giustizia, sentenza 13 dicembre 1989s&&1+342/87Genius Holding Bv

Sul tema, cfr. RAGGIFine delle operazioni inesistenti nell'lvaih Dir. e prat. trib.,, 2011, n.2, p.
253 e ss.

131



finanziaria le aveva contestato l'illegittimita eldetrazione dell'lva riportata in
fattura emessa a suo carico dal proprio subappedtat

La rettifica dell’Erario era motivata dal fatto ¢hetenore della legislazione
nazionale olandese, era l'appaltatore principaksiéo Genius Holding) a risultare
I'unico e solo debitore d’imposta.

Di qui, la richiesta del giudice nazionale rivoldla Corte di sapere quali
conseguenze comportasse I'emissione di fattura inditazione di un’lva non
dovuta, segnatamente per stabilire la legittimiteneno, del diritto alla detrazione
esercitato dal suo destinatario.

Segnatamente, alla Corte € stato chiesto di chiadril diritto alla detrazione
del committente potesse esercitarsi @gni impostandicata nelle fatture ricevute, o

invece dovesse considerarsi limitato alle salaposte dovutein quanto

effettivamente corrispondenti ad un’operazione stiggad Iva.

Nelle proprie conclusioni, 'Avv. Generale affern@aghe, negando a Genius
Holding il diritto di portare in detrazione I'lvaddebitatagli dai propri fornitori,
ancorché irregolarmente, si sarebbe verificato @poc alla stessa una doppia
imposizione che contrasta con il principio di nalitz?>3.

La Corte, chiariva, invece, che al fine di garantiapplicazione del principio
in oggetto, Spetta agli Stati membri contemplare nei rispettirdinamenti giuridici
interni la possibilita di rettificare ogni imposfadebitamente fatturata purché chi ha
emesso la fattura dimostri la propria buona fede”

La Corte, in buona sostanza, nella sentenza inessdanun lato ha applicato
qguanto previsto dalla disposizione a mente del@eyti’lva € dovuta da chiunque
indichi tale imposta in una fattura”, dall'altro h#gato — sconfessando la tesi
propugnata dall’Avvocato generale — che tale lvaspoconsiderarsiovutae quindi
detraibile.

La Corte, tuttavia, nel ribadire I'indetraibilit®liilva non dovuta, in quanto
richiesta a fronte di un’operazione non soggettdvagdha simmetricamente sancito
che, per evitare una violazione del fondamentalecgio di neutralita, ciascuno
Stato membro dovra consentire all’emittente diufaitirregolare, di ottenere a

rimborso I'imposta.

253 Conclusioni dell’Avvocato generale, 14 marzo 198%to 21.
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E di fondamentale rilevanza sottolineare che, neflasa Genius Holding
sopra illustrata, la Corte non ha dovuto vagliag’sperazione per la quale era stata
emessa fatturaregolare, fosse il risultato di un comportamento illecitcabusivo
dell’emittente cui il destinatario dell’'operazioageva preso parte, o del quale era a
conoscenz’”.

E cio per la semplice ragione che, in definitivasoamdurre i giudici a negare
il diritto a detrazione, era risultata decisivaas$orbente la considerazione che I'lva
recata in fatture fosse, pacificamemten dovuta

Tanto e vero che, pur se, sulla scorta degli attcalisa, non era stato
possibile stabilire se il fornitora.€. il subappaltatore che aveva emesso la fattura
irregolare) e l'acquirenta.€. Genius Holding) avessero agito in collusione @)
la Corte non ha ritenuto necessario assumerearterformazioni al riguardo.

Non vi e stato, insomma, alcun bisogno, per affeeméillegittimita
dell’'esercizio del diritto a detrazione, di ant@&ip gli esiti della giurisprudenza che,
come si vedra piu oltre, ha derogato al principiondutralita in ragione della
consapevolezza della frode altrui.

3.2.10. Frode altrui ed esercizio del diritto alldetrazione da parte del
cessionario inconsapevole: il caso Optigen, FulcrieanBond House. Il diritto alla
detrazione finisce per dipendere da opinabilissineutazioni di merito, con grave
nocumento ai principi di neutralita e certezza daipporti giuridici.

Alla Corte di giustizia e stato a piu riprese regtb di chiarire se I'intenzione
fraudolenta o abusiva di un operatore possa iméci@sercizio dei diritti attribuiti
dall’ordinamento Iva ad una sua controparte ned¢gzia

Una delle prime pronunce in materia € quella emdalia Corte nelle cause
riunite C-354/03, C-355/03, C-484/0Q(gtigen Ltd,da ora in poiOptigen; Fulcrum
Electronics Ltd,di qui in avanti,Fulcrum; e Bond House Systems Lidi seguito,
Bond House)su cui occorre soffermarsi con estrema attenzione.

Dalle decisioni di rinvio, risultava che le oper@ziin causa si inscrivevano

in una serie di cessioni nelle quali era intervenat’'insaputa delle societa ricorrenti

254 GIOVANARDI, Le frodi Iva, Profili ricostruttivi Torino, 2013, p. 78 e ss.
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nel procedimento principale, un operatore inadenipjecioe un operatore debitore
dell'lva che era tuttavia scomparso senza versdigaautorita fiscali, o0 un operatore
che aveva utilizzato un numero Iva abusivo, cio&éwmero che non gli apparteneva.
Tali pratiche avrebbero costituito, secondo I'Uffitva, frodi di tipo caroself®.

Si trattava, in definitiva, di una classica frode,l con I'importantissima
specificazione, tuttavia, che le tre societa partcausa non erano, alla luce delle
risultanze processuali, consapevoli del fatto ¢Hero acquisto si iscriveva in una
catena contraddistinta dalla presenza dinissingtrader?®.

Piu in particolare, iVAT and Duties Tribunatii Londra aveva respinto i
ricorsi proposti dall@ptigene dallaFulcrum le quali avevano chiestorenborso il
credito generatosi in conseguenza degli acqugitidicando che 'Ufficio Iva avesse
a buon diritto ritenuto che le operazioni in causan rientrassero nell’ambito di
applicazione dell'lva. Esso ha considerato che yeratore non ha diritto al
rimborso dell'lva pagata a monte su beni che essinhseguito rivenduto a societa
aventi sede fuori dal Regno Unito quando un ope&egatmadempiente, 0 un
operatore che utilizza un numero lva abusivo, érwgnuto nella serie delle
cessioni, anche se I'operatore che chiede il sudd@nborso non era in alcun modo
coinvolto nell'inadempimento o nell'abuso del numdwa contestato all’altro
operatore, e non aveva conoscenza di essi, e quenderie di cessioni in cui Si
inscrivevano gli acquisti e le vendite dell’opensgali cui trattasi facevano parte a
sua insaputa di una frode di tipo “carosello” comssa da terzi (punto 16).

Similmente aveva deciso, a fronte della richiestandborso diBond Housg
il VAT and duties Tribunali Manchester, sulla scorta dell’assunto secondpialle
risulterebbe del tutto irrilevante che la societguarente non fosse a conoscenza
dello scopo fraudolento delle operazioni e che tuléma non avesse violato la
legge in alcun modo, e cid in quanto operazionisitEaratterizzano per la presenza
di una cartiera che non versa I'lva sarebbg@mvé di sostanza economicalovendo
conseguentemente essere valutasecOndo criteri obiettivj i quali, quindi,

dovrebbero prescindere dalla sussistenza o0 mena dehsapevolezza di chi

255 Tradizionalmente, nei propri provvedimenti impsijtI’ Amministrazione finanziaria (italiana) &
solita assimilare le frodi in discorso alla noziahi@perazionsoggettivamentmesistenti.

256 Sul tema, cfr. CENTORH,a responsabilita soggettiva degli operatori neftedi IVA, in Riv.
giur. trib., 2013, p. 197.
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acquista la merce. Né potrebbe attribuirsi una apgalrilevanza alla tutela del
legittimo affidamento del contribuente ignaro delfeode. Una tale azione
accertativa, volta al recupero in capo all'innoeemconsapevole dell’lva non
versata da altri, non dovrebbe infine ritenersicontrasto con il principio di
proporzionalita e/o con il principio di certezzd deitto (punto 20, della sentenza,
laddove si riassume la tesi del Giudice di primadgringlese}”.

In altri termini, a detta del’Amministrazione finaiaria, opererebbe, in caso
di frode, una vera e propria forma di responsabiiggettiva in capo a colui che si
sia trovato ad acquistare all'interno di una caten&ui uno degli operatori non
abbia, a sua insaputa, versato I'lva.

Insomma, chi ha puntualmente adempiuto ai propolighi fiscali nel pieno
rispetto della legge dovrebbe essere chiamato ar@ag’altra volta I'imposta gia
corrisposta al cedente solo perché sussiste urp fatbiettivo, e quindi
incontrovertibile, il mancato versamento dellimfoosia parte di uno dei soggetti
passivi che hanno partecipato alla filiera.

L’inganno perpetrato dagli organizzatori delle fréche in sé & un fatto che
da origine ad un altro fatto, 'incameramento dedl’'non versata all’Erario da parte
del sistema fraudolento) farebbe dunque fuoriusded’ambito Iva tutte le
operazioni della filiera, anche quelle realizzagectii ha agito in totale buona fede.
La conclusione, dagli effetti aberranti, a cui gijen’ Amministrazione finanziaria e
che esse non potrebbero considerarsi cessioni i dféettuate da un soggetto
passivo che agisca in quanto tale nell’eserciziendattivita economica.

In tale quadro, i giudici comunitari sono chiamatchiarire se le operazioni
attraverso le quali si realizza una frode carosg#Hdoo prive di reale giustificazione e
non facciano quindi parte di alcuna attivita ecomancon la conseguenza che,
ricadendo fuori dal campo di applicazione dell’'lekette operazioni non darebbero
diritto ad alcuna detrazione o rimborso dell'im@osissolta dall'operatore ignaro

dell'intento fraudolento, ovvero, al contrario,e®se vadano qualificate come attivita

257 Per un commento della pronuncia, SIRRI-ZAVAT.TAa responsabilita degli operatori
coinvolti nelle frodi lvain GT Riv. giur. trib, 2006, p. 292 e ss. e, degli stessi Auteradi carosello
fra esigenze di repressione e principi del sistem@une lvain Corr. trib., 2006, p. 596.
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economiche a tutti gli effetti dell'lva e se, anifidi tale valutazione, si debba
considerare l'insieme delle operazioni ovvero agperazione singolarmerité

La risposta della Corte di giustizia al quesitonjcme a tutti i casi di frode
carosello in rassegna) € stata chiara e lapidaria:

i) i requisiti in presenza dei quali un'operazione owmrcialeassume
rilievo ai fini delllva hanno natura oggettiv®® in quanto non
contemplano (ed anzi espressamente escludono)agidtsiolo” agli
scopiperseguiti da chi vi prende parte;

i) risulta, quindi, contrario agli scopi della diret Iva il fatto che
I’Amministrazione finanziaria, nell’ambito di un eertamento fiscale,
tenga conto dell'intenzione di un altro operatone amtervenga nella
stessa catena di cessioni;

iii) ne discende che ogni operazione Iva, deve essetatatea
singolarmente e il carattere di una determinataiagpene nella catena
di cessioni non puo essere modificato da eventicquenti o

successivi.

258 DE GIROLAMO, L’evoluzione della giurisprudenza conitaria in tema di responsabilita del
cessionario nelle frodi lva, ith Fisco, 2007, n.31, p. 4751 ess.
259 Corte di giustizia, 12 gennaio 2006, C-354/08tigene altri, punti 44 e45. Occorre al proposito
ricordare che la Direttiva n. 2006/112/CE stabdism sistema comune dell'lva basato, in particolare
su una definizione uniforme delle operazioni impdniPer quanto qui d’interesse, infatti,dassione
di un beneé considerata operazione imponibile, allorché eff¢a a titolo oneroso all’interno del
Paese da usoggetto passivohe agisce in quanto tale (cfr. art. 1, lajt. Direttiva n. 2006/112/CE,
gia art. 2, par., Direttiva n. 1977/388/CEE, VI &tiva). L'attivita dicessione di un bermnsiste in
particolare, nel “trasferimento del potere di dispadi un bene materiale come proprietario” (cft. a
14, 1° par., Direttiva n. 2006/112/CE, gia art15par., VI Direttiva). Esoggetto passivtchiunque
esercita in modo indipendente un’attivita econofi@@er tale intendendosi “lo svolgimento di
un’attivita che comporti lo sfruttamento di un beper ricavarne introiti aventi un certo carattdre
stabilita”, e comunque, fra l'altro, “tutte le aita di produttore, commerciante o prestatore di
servizi”), “indipendentementdallo scopoo dai risultati di detta attivita” (cfr. art. 9, ¥ 2° par.,
Direttiva n. 2006/112/CE, gia art. 4, #b20 par., VI Direttiva). E infine “soggetto passigbe agisce
in quanto tale”, ossia “il soggetto passivo quaedfettua operazioni nel’ambito della sua attivita
imponibile” (v., in questo senso, sentenze dellatedi giustizia, 4 ottobre 1995, causa C-291/92,
Armbrecht punto 17, e 29 aprile 2004, causa C-77BDM, punto 66). All'esito dell’analisi nelle
nozioni che individuano le operazioni rilevanti faii iva (qui cessione di beni), & quindi logico
concludere che esse hanno tutte un carattere igbiettche si applicano indipendentemente dagli
scopi e dai risultati delle operazioni di cui tesit (Corte di giustizia, 12 gennaio 2006, C-354/03,
Optigene altri, punto 44).
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Con la sentenza in esame, pertanto, la Corte ditigia ha deciso di non
accogliere la ricostruzione dellAmministrazionendnziaria inglese, secondo la
guale le operazioni che fanno parte di una frodesslo non ricadrebbero nella
sfera di applicazione della Sesta Direttiva, dalnmanto che non rappresentano
genuine attivita economiche.

Significative in tal senso le conclusioni dellAwato generale Maduro,
presentate il 16 febbraio 2005, in cui si afferrha tuna frode carosello riguarda
una serie di attivitd consecutive, realizzate daneuosi commercianti in una catena
di cessioni. E elemento essenziale del sistema rm@mdall'lVA il fatto che I''VA
divenga esigibile per ogni operazione nellambitada catena di cessioni. Occorre
percio valutare ogni operazione singolarmente. @guentemente, il carattere di
una determinata operazione nella catena non puceressnodificato da eventi
precedenti o successiypar. 27).

Ed invero, la descritta necessita si fonda suigpirdi neutralita del sistema
comune dell'lva e di certezza del diritto, il qualéimo esige che I'applicazione del
diritto comunitario sia prevedibile per i soggep@ssivi. Questo assicura che al
momento dell’'operazione imponibile si possa, iréirdi principio, determinare se la
medesima rientri 0 meno nella sfera di applicazideléa Sesta Direttiva (cfr. par. 29
delle conclusioni, citate).

La posizione dellAvvocato generale Maduro, in takusa, € di assoluta
chiusura all'ipotesi di attribuire rilevanza allda® soggettivo degli operatori
economici al fine di limitare la sfera di applicaze del sistema dell'lva e,
segnatamente, del diritto alla detrazione. Lapaiaente quest’ultimo afferma al par.
41 delle proprie conclusioni che se la Corte aasst l'interpretazione difesa dal
Regno Unito, ne risulterebbe una notevole incedemzrelazione all’applicazione

della Sesta Direttiva: del restola““frode del commerciante irreperibile” puo
ricorrere anche in una catena di cessioni linead in questo caso le operazioni
della catena ricadrebbero non di meno nel sistelélda” .

Secondo l'opinione dellAvvocato generale, non mitando la sfera di
applicazione del sistema Iva che si combattonaddifcarosello. Anzi, &€ vero il
contrario. In questo modo non si fa altro che &asé drasticamente il peso del
problema dalle autorita tributarie al settore pidyaa danno del commercio legale e

del corretto funzionamento del sistema Iva. A bedere, legittimare questa linea di
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comodo, a favore delle Amministrazioni finanziamsggnificherebbe dissuadere gl
Stati membri dall’adottare misure appropriate oconke frodi carosello. A tal
proposito, suggerisce Maduroydle la pena di sottolineare che il fatto che
un’attivita ricada nella sfera di applicazione delsesta direttiva non significa che

gli Stati membri perdano il potere di intervenirentro di essa. Infatti I'art. 21 della
sesta direttiva attribuisce agli Stati membri lacéa di introdurre una
responsabilita tributaria solidale’del soggetto che sapeva o avrebbe dovuto sapere
delle attivita fraudolente della sua contropartentituale (par. 42 delle
conclusioni).

Ad una prima lettura, la posizione della Cortegdistizia - essendo stato
riconosciuto il diritto di detrazione per il cess&io - € sembrata confermare
I'orientamento prevalente delle precedenti pronuede utilizzato dall’Avvocato
generale nelle proprie conclusioni.

Se, pero, si esamina la pronuncia con maggior Aatiee, le conclusioni non
possono che essere differenti.

Ed invero, non puo sfuggire che nella sentenzssamesi eleva gorincipio
quella che invece era evidenziata dal giudice el e dalle parti private come
mera circostanzache caratterizzava i peculiari casi sottopostat#nzione della
Corte, con la conseguenza che il diritto alla detrze finisce per dipendere
dall’evanescente concetto di conoscibilita deltal& altrui.

Si consegna cosi il diritto alla detrazione e, duin principio di neutralita ad

opinabilissime valutazioni di mer#te, si equiparano in tal modo gli organizzatori

260 Detto in altri termini, allincertezza e all’arbitrieta pil assoluta. Sul tema, CENTORE,
Responsabilita del cessionario nella “frode cards¥] in I'lva, 2005, n. 6, p. 9, specificava, a fronte
delle Conclusioni dell’Avvocato generale, che: Yaluzione del problema concreto, cioe la tutela
degli interessi erariali, ritorna, cosi, sul cangliobattaglia”, obiettivo questo che non puo essere
raggiunto “se non attraverso l'individuazione dirakenti fattuali che possano incidere la corazzia del
buona fede del soggetto coinvolto nella frode”.obni caso, continua Centorda“conclusione &,
come sempre, double face: I'operatore onesto nab igunorare il rischio di coinvolgimento che,
almeno a livello indiziario, possa manifestarsi: @inseguenza, deve assumere tutte le misure che
consentano di dimostrare, alla bisogna, la propiaona fede. Sull'altro versante, é facile prevedere
che il contribuente disonesto si attivi con le contisure di facciata che consentano di opporreieolt
alla veridicita oggettiva dell’'operazione, anche $audo della buona fede, almeno di facciala
definitiva, a parte il fatto che, secondo questpastazione, il contribuente sarebbe chiamato aldare
prova della buona fede (anziché essere I'Ufficiavgto dell'onere di provare I'assenza della stegsa)
interessante segnalare come un siffatto atteggimen pud che indurre 'amministrazione a non
scagionare mai nessuno. Si tratta proprio di quelie costantemente accade, con conseguente

138



della frode a coloro che, tutt'al piu, in ragionelld loro esperienza, avrebbero
dovuto rendersi conto che le particolari condiziodi acquisto avrebbero
difficilmente trovato giustificazione in un contedtscalmente fisiologic™.

In altri termini, la connivenza, quale risulta dautazione che, quasi sempre,
si fonda su elementi indiziari, determina in campi @peratori lo stesso effetto
fiscale, la negazione della detrazione, della d@rresulla scorta del principio
generale secondo cuiglt interessati non possono avvalersi abusivameate
fraudolentemente del diritto comunitarig¢€.d. principio dell’abuso del diritto).

In altri termini, l'acquirente a conoscenza dellade deve considerarsi
“concorrente” nel comportamento fraudolento dwissing trader con grave
nocumento alla certezza dei rapporti giuridiciieamche, con ingenti rischi per la
sopravvivenza degli operatori che, in forza deh potevi non sapereassistono
increduli alla contestazione sulla detraibilita I'dheh corrisposta al proprio
fornitore?®2,

La contraddittorieta delle motivazioni della Coéevidente: nelle premesse
essa parte dall’assunto che le operazioni lva deessere valutate singolarmente e
sulla base di elementi oggettivi ma, poi, inspidigadgnte finisce nelle conclusioni
per negare le stesse premesse poste alla basi#latpsmo decisivo, sancendo (di
fatto) I'obbligo in capo allAmministrazione finaiaia di accertare la volonta del
soggetto passivo, negando la detrazione qualowdtiria capo a quest’ultimo la
consapevolezza della frode altrui.

Cio significa che, se la scriminante € la non coimlga della frode altrui
(una sorta di errore di fatto sul fatto che escll@ecolpevolezza), il carattere
obiettivo delle nozioni di “cessione di beni”, dsdggetto passivo” e di “attivita
economica” non risulta sufficiente ai fini del riemscimento del diritto alla

detrazioné&®

assoggettamento anche dei contribuenti onestitaggrehe, in molte occasioni, mettono a rischio la
loro sopravvivenza.

261 Cfr. GIOVANARDI, Le frodi Iva cit., p. 79 e ss.

262 Cfr. sul tema, BASILAVECCHIAConsiderazionproblematiche sugli strumenti di contrasto delle
frodi nell'lva, in Riv. dir. trib, 2004, 11, p. 501 e s.

263 |In senso analogo, con riferimento al calbalifax, cfr. SALVINI, L’elusione IVA nella
giurisprudenza nazionale e comunitgria Corr. trib., 2006, p. 3101, segnala chmut partendo dalla
riaffermazione del principio (del tutto condividdgi per cui un’operazione con le caratteristiche
oggettive di un’'operazione imponibile deve comunsgaentare I''VA indipendentemente dallo scopo
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Sembra quasi che il soggetto passivo sia chiamagpandere dell’evasione
altrui sulla base di una responsabilita di natuggettiva, secondo I'antico principio
“qui in re illicita versatur tenetur etiam pro caas

Tale tipo di interpretazione, lo si anticipa, nhomopche essere considerata

contraria al principio di proporzionalita vigentellfordinamento comunitario.

3.2.11. 1l legittimo affidamento del contribuentehe adotti, secondo i
canoni di prescritta diligenza, misure idonee adsasirarsi che le sue operazioni
non facciano parte di un carosello € meritevole itela: il caso Federation of
Tecnological Industries.

Con la successiva sentenzasa nel caso C-384/%4 Federation of
Technological Industries e,da Corte affronta I'istanza avanzata GovernoRkgno
Unito di riconoscere un vincolo di responsabilitdidale tra cedente e cessionario,
laddove fosse dimostrato che l'acquirente al mometlla cessione fosse a
conoscenza del fatto o avesse ragionevoli motivispspettare che I'lva dovuta per
tale cessione o per qualsiasi altra cessione peeted successiva dei medesimi
beni, non sarebbe stata versata

La Corte, ha in tale occasione, sancito la legitéirdi presunzioni aventi quel
tipo di contenuto, a patto che non risultifortnulate in maniera tale da rendere
praticamente impossibile o eccessivamente diffpieil soggetto passivo superarle
fornendo la prova contrariadato che, altrimenti, tali presunzioni darebbkrogo,
de factg “ad un sistema di responsabilita oggettiva, che aehe al di la di quanto
necessario per garantire i diritti dell’Erario(punto 32 della sentenza) e, in ogni
caso, prosegue la Corterfa tale normativa deve rispettare i principi gealedel
diritto che fanno parte dell’ordinamento giuridie@munitario, quali, in particolare,

i principi di certezza e di proporzionalit@punto 35 della sentenza).

per cui & stata posta in essere, i giudici comunitgiungono alla conclusione (mediata
dall'applicazione del principio generale di prop@mmalita e dal principio di neutralita specifico

dell'IVA) che se una tale operazione ¢ stata efée#t nell’'ambito di una fattispecie complessivarment
denotata dall'abuso, essa deve essere considemt@quam non esset ai fini del calcolo del
complessivo onere tributario. Si tratta di una clusgne difficilmente compatibile con la premessa”.
264 Corte di giustizia, 11 maggio 2006, causa -384f@tleration of Technological Industries e a.
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A tale proposito, conclude la Corte, gli operatohie adottano qualsiasi
misura che possa essere da essi ragionevolmenésaia fine di assicurarsi che le
loro operazioni non facciano parte di una catenzuirricade un’operazione inficiata
da frode all’lva devono poter fare affidamento auiteita di tali operazioni senza
rischiare di essere obbligati in solido a versae imposta dovuta da un altro
debitore (si veda, in tal senso, sente@péigen citata, punto 52).

Il risultato € ancora di garanzia a favore del dboente che, rispetto alla
norma comunitaria, non puo essere ritenuto respdastut court del mancato
versamento dell’lva da parte di un altro soggetto.

In questottica — giusto per chiarire quale debbsseee la corretta
trasposizione di tali principi nel nostro ordinarteern- la repressione delle frodi
dovrebbe operare non sul piano dell'accertamerite, inevitabilmente negando il
diritto alla detrazione altera la neutralita, matfusto dal lato della riscossione, per il
tramite del potenziamento degli strumenti voltretupero dellimposta non versata
dal cedente (cosi come avviene nel nostro ordintarem I'art. 60bis del D.P.R. n.
633/1972).

Peraltro, tali forme di responsabilita solidale pembattere le frodi, possono
essere introdotte a condizione che:

i.  vengano indicate nella legge - si tratta di esigenzonducibile
all'attuazione del principio di certezza del doitle circostanze che
consentano allamministrazione di presumere clritribuente non
potesse non sapere dell’esistenza di una frode (dixgersamente
opinando, la responsabilita in solido si trasforebde in
responsabilita oggettiva);

ii. gli elementi presuntivi individuati per via legisia (questa necessita
€ connessa primariamente al rispetto del prinaipiproporzionalita)
non siano tali da rendere nei fatti impossibileptava contraria (la
responsabilita in solido anche in tal caso assuoberéde sembianze
della responsabilita oggettiva).

Perché, in presenza di una norma siffatta, siaspetiati gli anzidetti principi
generali, occorre che gli operatori abbiano pievecienza di quali siano gli elementi

da monitorare e possano, nel contempo, avere langgple certezza che, vigilando
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sulle variabili individuate dal legislatore, I'amnistrazione non potra agire per il
recupero dell'imposta in conseguenza dell'inadengpita del terzo.
Tali garanzie, come avremo modo di verificare, rsmwno previste in caso di

disconoscimento del diritto alla detrazione.

3.2.12. Contraddizioni interne e paradossi: la mereonsapevolezza
dell’altrui frode e equiparata alla complicita nedl frode e sbarra la strada
all'esercizio del diritto a detrazione (caso Axeitt€l e Recolta Recycling).

L’occasione per lo sviluppo dell'indagine sulla pessabilita del soggetto
che partecipa alla frode viene data dalla senteeza nei procedimenti riuniti C-
439/04,Axel Kittele C-440/04Recolta Recycling che rappresenta un vero e proprio
leading casesul tema.

Vale la pena di presentare brevemente i fatti dsaaquali indicati ai punti
10-17 della sentenza.

Si é di fronte in questo caso a due tipiche fradirbsello” all’lva.

La prima, era una frode, che secondo le definiztanio care al giudice
nazionale, potremmo definire per “operazioni ogdgathente inesistenti’.
Segnatamente, era stato accertato da parte delliAistnazione fiscale che la
societa anonima Ang Computime Belgium (in prosegt@omputime”) aveva
scientemente partecipato a una frode all’lva gl tcarosello” attraverso I'acquisto
e la rivendita di componenti informatici, il cung consisteva nel recupero, una o piu
volte, dell'importo Iva fatturato da fornitori pena sola e medesima merce, e che le
cessioni alla Computime erano fittizie. Su taleebarsa stata negata a quest’ultima il
diritto alla detrazione dell'lva versata sulle pedd cessioni (che pare di capire
fossero meramente cartolari).

La seconda frode prevedeva, invece, l'interposeibttizia di un soggetto,
un tale Sig. Aillaud, che rivestiva il ruolo ahissig trader(siamo di fronte a un tipico
caso che la Corte di Cassazione definirebbe relad/“operazioni soggettivamente
inesistenti”).

Il meccanismo fraudolento si svolgeva nel seguerddo: una societauto-
Mail, vendeva 16 auto al sig. Aillaud, imprenditoreiwdblale, il quale cedeva |
mezzi aRecolta Recycling SPR{di qui in avanti, Recolta) senza versare I'lva

142



ottenuta in rivalsa. Recolta cedeva poi le auteaepplicazione dell’'lva in forza di
dichiarazione di intento alla medesima societa AVl (punto 14). Dagli atti di
causa emergeva che i primi due soggetti avevantitwits il meccanismo di frode
alla totale insaputa di Recolta, che non si erameno resa conto di essere implicata
in un ampio meccanismo di frode.

Dalla ricostruzione dei fatti, emerge con evidelzaliversa posizione dei
soggetti: da un lato, € pacifico che Computime Bom meramente a conoscenza
della frode ma che vi abbia addirittura partecipadasapevolmente; dall’altro lato,
e, invece, assodato (e confermato dall’esito deidigio penale svoltosi nel
frattempo), che Recolta non é coinvolta nella frobde

Va segnalato, infine, che in entrambe le causata sbntestata la nullita dei
contratti in forza delle disposizioni del codicevil@ belga: pertanto, secondo
I’Amministrazione finanziaria, il diritto alla detzione doveva essere negato, poiché
da un accordo nullo non possono scaturire effatiridjci, quali la detrazione
dell'lva.

L’Avvocato generale Colomer, nelle conclusi$pi distingue in relazione
all'ipotesi in cui il soggetto passivo sia consagewella frode tra la posizione di)
colui che pur essendo a conoscenza, si tiene ajimatell’accordo illecito, senza
trarne alcun vantaggio(@) colui che intervenga nella truffa, ricevendoue illecito
beneficio(par. 40 delle conclusioni).

In relazione al primo soggetto, osserva Colomatiritto alla detrazione non
puo essere negato. Come affermatoOptigen un’attivita non perde la propria
liceita economica per il fatto che colui che lareia sappia che sta contrattando con
un altro imprenditore mosso da fini fraudolentgcié tale operazione, assoggettata

ad Iva, fa nascere il conseguente diritto alla at@tné®®. Del resto, la sentenza

265 Ci si riferisce alle conclusioni presentate ilrhdrzo 2006 nelle cause riunite C-349/04 e C-440/04,
Kittel e a

26%Dello stesso avviso, la Commissione delle Comueitéopee, a sua volta intervenuta, che ha
ritenuto che'la cessione di beni a favore di un soggetto passitie abbia stipulato il contratto in
buona fede, ignorando la frode commessa dal daatesa costituisce cessione di beni ai sensi
dell'art. 5, n. 1, della sesta direttiva, da cuirge il diritto alla deduzione ai sensi dell’art. 1@. 2,
della Direttiva medesima, e il principio di neutital di detta imposta osta a che venga negato al
soggetto passivo il diritto alla deduzione dell'lVA causa di una norma di diritto nazionale che
sanziona tale contratto con la nullita assolutaqnanto contrario all’ordine pubblico per causa
illecita perseguita dall'alienante(punto 37 della sentenzsittel) e a.). La soluzione non dovrebbe
essere diversagtialora la causa illecita del contratto di compranta, che ne comporta la nullita
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Optigenha ribadito che il diritto a detrazione opera pafidentemente dal fatti che
sia stata versata I'lva dovuta per altri negozicpdenti o successivi (punto 54 della
sentenz&@ptigen)

Pertanto, il comportamento dell’obbligato “sleal&€he non comunica al
Fisco I'imbroglio, genera diverse conseguéfZzema mai quella di vanificare una
regola fondamentale del regime dell'lva, ossia lgusécondo cui in ciascuna fase
del processo di produzione o di distribuzione, ¢@nfiscale si applica sottraendo
all'lva dovuta quella sostenuto negli stadi precgdépar. 44). In definitiva, se il
diritto di detrazione venisse negato al soggetssipa che si inserisce in un circuito,
nel quale, senza il suo concorso o il suo consams@ltro partecipante non versa
guanto percepito, si spezzerebbe la catena e wermabno I'obiettivita, vanificando
cosi l'obiettivo proclamato fin dalla Prima Direti di gravare il commercio di
un’'imposta generale sui consumi. In tale situaziooe vi sono artifici orditi per
eludere il pagamentdyensi normali transazioni e, pertanto, attivitanecoiche ai
sensi della Sesta Direttiva, nelle quali si insErisin comportamento fraudolento
(par. 60 delle conclusioni).

Alla luce delle osservazioni svolte, 'Avvocato geale conclude affermando
che ‘guando il contribuente ignora di trovarsi calatoum disegno piu ampio, inteso
all’elusione dell’obbligo fiscale, oppure, pur esgene a conoscenza, sSi tiene ai
margini dell’accordo illecito, il suo diritto a dettione non viene meho

Dall'ipotesi sopra esaminata, occorre tenere destjuella i cui tutti i soggetti
coinvolti nelloperazione partecipano all’'accordaauddolento: in tal caso
I'operazione € realizzata con I'unico scopo di ceddtiziamente il diritto reclamato,

in modo da assicurare un guadagno ingf&to

assoluta secondo I'ordinamento interno, sia unaé&a@ll'lVA nota ad entrambi i contraenti, a meno
che non risulti acclarato che 'esercizio del dioitalla deduzione costituisce un uso illecito deitto

da parte dell'acquirente(punto 38 della sentenza citata).

267 Ad esempio, quella di renderlo responsabile delaato versamento (cfr. par. 46 delle conclusioni
dell’Avvocato generale nel casattel).

268 per un’analisi critica della sentenza,. @ASILAVECCHIA, Sulla prova della responsabilita del
cessionario nelle frodi IVAn Corr. trib., 2007, p. 1630CARDILLO, Tutela della buona fede e
dell'affidamento del soggetto passivo nelle frodi inediante operazioni “carosellq”in Rass. trib,
2008, p. 246; CENTORH,a detraziondVA ai confini dell’elusiongin Corr. trib., 2006, p. 1110;
ID., L'evoluzione della giurisprudenza comunitaria amnta di frodi IVA in Riv. giur. trib, p. 843-
845; ID.,Frodi (e dintorni) nella giurisprudenza nazionaecomunitaria in Corr. trib., 2007, p. 108;
ID., Equilibrio tra forma e sostanza nel sistema delfI\Mn Riv. giur. trib.,2007, p. 327; COVINO,
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In tale situazione, in cui uno dei partecipanti niwasferisce all'Erario
'imposta fatturata e I'altro detrae quella pagatarealizza un abuso del diritto, in
quanto si utilizza una norma giuridica (I'art. 1&lld Sesta Direttiva) per ottenere un
profitto contrario alla finalita di quest’ultimassia, viene posta in atto un’operazione
non conforme alle ordinarie condizioni commerciaan l'intento di ottenere un
lucro indebitd®° (cfr. par. 50 delle conclusioni).

Oltre al fatto che il titolare della deduzione sihcorrente dell’inganno,
sembra indispensabile, ai fini della negazionediktto alla detrazione per aver |l
soggetto abusato del proprio diritto, che vi siavaro e proprio accordo con gli altri
partecipanti, di modo che il contratto, privo di@womo contenuto economico, non
costituisce altro che la giustificazione simulagh laeneficio.

In pratica secondo I’Avvocato generale, il contghte puo essere tacciato di
frode (sia pur a livello di “concorso”), o comunaggiessercizio abusivo di un diritto
soltanto se dall’illecito altrui abbia tratto (ontato di trarne) uiprofitto.

La Corte di giustizia, come noto, non ha seguitbitaicazioni, sancendo,
per la prima volta, che la partecipazione allaérpd0 aversi anche soltanto da parte
di chi sappia o avrebbe dovuto sapere che coroprpr acquisto prendeva parte ad
un’operazione che siiscriveva in una frode Ivadipendentemente dalla circostanza
che egli tragga o meno beneficio della venditaba®i” (punto 56 della sentenza).

La sentenza in oggetto, oltre a porsi in contrast;m i precedenti

insegnamenti della stessa Corte di giustizia, eoeti evidente contraddizioni

La responsabilita solidale IVA e le contestazioai ‘thbuso del diritto alladetrazione” Iva tra
differenze sanzionatorie e di competenza territerian Dial. Trib., 2012, p. 394; FANNILa
posizione recentemente assunta dalla giurisprudesraunitaria in materia di frodi all'lva: la
rilevanza dell’elemento soggettivo nelle “sofferteéntenzeéOptigened Axel Kittel. Brevi spunti di
riflessione in ordine al profilo processuale probao, in Riv. dir. trib., 2006, p. 231; MARELLO,
Oggettivita dell’operazione Iva e buona fede dejgeito passivo: note su uacente orientamento
della Corte di Giustiziain Riv. dir. fin. sc. fin, 2008, II, p. 24; MOSCHETTII principi di giustizia
fiscale della Costituzione italiana, per “I'ordinagnto giuridico in cammino” dell’'Unione europe,
Riv. dir. trib., 2010, p. 427; SANTI, Il divieto di comportamenti abusivi si applica decal settore
dell'lVA, in Riv. giur. trib,, 2006, p. 385.

269 1| lucro indebito, in caso di frodi non consisteln vantaggio fiscale (come avviene di norma in
ipotesi di abuso del diritto), bensi in un vantaggconomico-concorrenziale connesso alla riduzione
del prezzo dei beni coinvolti nelle frodi (con cegsente violazione della neutralita concorrenziale)
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interné’® e, a ben vedere, si pone in aperto contrastolqumtipio di certezza del
diritto e proporzionalita delle misure antifrode.

Esaminiamola piu nel dettaglio.

La Corte premette che:

i) le “nozioni di cessioni di beni”, “soggetto passive “attivita
economica” hanno carattere obiettivo e si  applicano
indipendentemente dagli scopi e dai risultati delberazioni di cui
trattasi (punto 41 della sentenza);

i) 'obbligo, da parte dellamministrazione finanzeridi effettuare
indagini per accertare la volonta del soggetto ipassarebbe
contrario agli scopi del sistema comune Iva di gar@ la certezza
del diritto e di agevolare operazioni inerenti abplicazione
dell'imposta dando rilevanza, salvo in casi ecceaiip alla natura
oggettiva dell’operazione di cui trattasi (puntg;42

iii) e irrilevante, ai fini del diritto del soggettogsavo di dedurre I'lva
pagata a monte, stabilire se I'lva dovuta sulleragieni di vendita
precedenti 0 successive sia stata versata o méa@eb (puto 49);

iv) in un contesto impositivo caratterizzato dal ppie di neutralita,
non puo essere consentita “una distinzione genei@ele le
operazioni lecite e le operazioni illecite”, siccte qualificazione di
un comportamento come riprovevole non comportgpati s€, una
deroga all'imposizione”, operando essa deroga ss@mente in
situazioni specifiche nelle quali, “a causa dellaratteristiche
particolari di talune merci o dalune prestazioni, & esclusa qualsiasi
concorrenza tra un settore economico lecito e utorseillecito”
(punto 50);

Ribaditi i suddetti concetti, gia presenti nellantemza Optigen la Corte
conclude che, il sistema Iva non consente di nelyaetrazione a chi, in buona
fede, sia ignaro della macchinazione del venditéméatti, il diritto a detrazione

previsto dagli artt. 17 e seguenti della Sestatidige costituisce parte integrante del

270 | e premesse da cui muove la Corte nel propricoregnento logico-giuridico sono sconfessate
dalle conclusioni alle quali la stessa pervienepeavremo modo di illustrare nel proseguo.
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meccanismo dell’'lva e, in linea di principio, hongpessere soggetto a limitazioni.
Tale diritto va esercitato immediatamente per tlégtenposte che hanno gravato le
operazioni effettuate a monte (punto 47 della semate Inoltre, nella sentenkattel

e Recolta Recyclingi statuisce l'irrilevanza, ai fini della detraa® dell'lva, del
fatto che l'acquisto sia stato effettuato direttateeda chi ha commesso la frode (il
missingtrader, quindi) oppure all’interno di una filiera laddowm operatoreche
non e il dante causa del soggetto che detrae, lolmia &ersato I'lva con intendimenti
fraudolenti.

Per contrq afferma la Corte, criteri oggettivi su cui si fondano le nozioni di
cessioni di beni effettuate da un soggetto passiv@uanto tale e di attivita
economica non sono soddisfatti in caso di frodeafess perpetrata dallo stesso
soggetto passiv¢...) poiché gli interessati non possono avvalersi alarsiente o
fraudolentemente del diritto comunitarfpunti 53 e 54 della sentenza).

In altri termini, al fine di negare il diritto alldetrazione in ipotesi di frodi, la
Corte invoca il principio del divieto dell’abuso Ildéiritto, affermando che
I’Amministrazione tributaria pud negare il dirittlla detrazione, qualora accerti,
sulla base di elementi oggettivi, che tale dintine invocato in modo fraudolento o
abusivo.

Giunti a questo punto, é evidente che, come gi@rea® nel caso Optigen, il
ragionamento della Corte € viziato da una fortetremidizione: quest’ultima, infatti,
(i) dapprima afferma che il sistema delle deduzioimtéso a sgravare interamente
'imprenditore dall’'onere dell'lva dovuta o pagatell’ambito di tutte le sue attivita
economiche e che la neutralita dell'imposizionedle deve essere garantita per tutte
le attivitd economiche, indipendentemente dallopece dai risultati delle dette
attivita, purché queste siano, in linea di pringjpdi per sé soggette all’'lvdii)
aggiunge, inoltre, la Corte che le nozioni di ‘@té economica”, “soggetto passivo”
e “cessione di beni e prestazioni di servizi”, deéiniscono le operazioni imponibili
ai sensi della Sesta Direttiva, hanno un carattebeettivo e si applicano
indipendentemente dagli scopi e dai risultati ditcattasi, ma poi, inspiegabilmente
(ii) conclude affermando che il diritto alla detraziomerelazione ad operazione per
le quali I'lva e pacificamente dovuta, puo essexgato proprio alla luce degli scopi

perseguiti dai soggetti passivi nel porre in eskeogperazioni stesse.
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Tralasciando per un attimo i suddetti profili stattivi, dobbiamo
concentrarci su quello che ¢ il vero elemento diitaodella sentenza in rassegna,
ossia I'equiparazione, da parte dei giudici comamitdel cessionario che sapeva o
avrebbe dovuto riconoscere che il proprio incawguasto si iscriveva in una frode
all'lva agli autori della frode, arrivando a negarche in capo al primo il diritto alla
detrazione dell'imposta.

In altri termini, la Corte statuisce perentoriangeahinon poteva non sapere
collabora, in ragione di tale consapevolezza, clhromanizzatori della frode e,
dunque, partecipd a tutti gli effetti alla frode stessa divenendoocemplice,
indipendentemente dalla circostanza che egli traggeeno beneficio dalla rivendita
dei beni acquistati (punto 56 della sentenza).

Si tratta, la circostanza non puo sfuggire, diipa di complicita tutt’affatto
peculiare che prescinde da ogni compartecipazioggedtiva al nesso causale che
produce I'evento danno (esistenza di contattiagattere commerciale o non, con chi
ha ordito I'inganno, ottenimento di un beneficidlaaivendita dei beni acquistati
allinterno della catendj>

Questa netta scelta di campo — obn puo non sapeyeonendosi quindi in
uno stato di “buona fede temerafi& per il suo incauto acquisto, poiché non ha
vigilato a sufficienza sulla condotta altrui, € quiwe di chi ha organizzato I'inganno
— impone tuttavia una chiara determinazione deiteostanze che inducano a
ritenere che un determinato soggetto non potesseessere a conoscenza della
frode.

Ma sul punto la Corte nulla dice. Essa, infatfirsita, ad affermare in modo
tautologico che la consapevolezza della frode ialfavrebbe desumersi da non
meglio precisati “elementi oggettivi’ (punto 59) ehe ha diritto a poter

legittimamente contare sulla liceita degli acquddti abbia messo in atto tutti gli

21 Una sorta di partecipazione psicologica.

272 Cosi GIOVANARDI,Frodi Iva, cit., p. 108.

273 'utilizzo dell’espressione per dar conto delltuazione di chi non ha adottato tutte le misure che
si potevano da lui pretendere si deve a MONDIRd|so materiale e ideologicaelle frodi Iva e
tutela dell’affidamento e della buona fede del ciwtente nellapparenza di situazioni fattuali e
giuridiche prodotta da terzin Rass. trib., 2008, p. 1788.
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accorgimenti che si possano ‘“ragionevolmente” metee da un operatore
economico avveduté®.

A ben vedere, in tale sentenza della Corte e peyalll’esigenza di certezza
e sullo stesso principio di neutralita dellimpqstabiettivo di rendere piu difficile
la realizzazione delle frodi (punto 58).

La Corte ha utilizzato nella sentenza in commemtpio lo strumento che
I’Avvocato generale Maduro nella senten@ptigen aveva affermato che non si
potesse utilizzare al fine di combattere le framtisia la negazione del diritto alla
detrazione. In questo modo, a nostro avviso sasfdrito il peso del problema dalle
autorita tributarie al settore privato, a danno detmercio legale e del corretto
funzionamento del sistema dell’'lva.

Giunti a questo punta) diritto alla detrazioneviene degradato a mero
interesse legittimalel soggetto passivo, tutelato se ed in quanto cai@ltimo non
incappi (magari incautamente) in una frode all'lvaorganizzata da altri.

Cio significa, e non puo che significare, che laitradita dell'imposta é
irrimediabilmente compromessa se solo si considene, dalla sentenzHKittel e
Recolta Recyclinggome sopra anticipato, non si riescono a desunmetieaizioni
univoche e dotate di una qualche consistenza initon@i comportamenti da
assumere per evitare di vedersi contestare italiaita detrazione; in tal modo, lungi
dal fornire indicazioni che possano indirizzarecdmportamento degli operatori
economici nello svolgimento delle proprie attivéiinterno del mercato comune, i
giudici comunitari  introducono elementi ulteriodi incertezza, finendo per
assoggettare a rischi elevati gli operatori ch@lgano la loro attivita in settori ad
alta densita di frode, in totale spregio del pgeidi certezza del diritto e del

principio di proporzionalita.

274 Cfr. sul tema, cfr. MARELLOProve impossibili @epressione delle frodi Iva nella prospettiva del
giudizio di meritg in Giust. Trih, 2009, p. 473, il qual@sserva, a commento delle sente@pdigen

e a. e Kittel e Recolta Recyclingche ‘a fronte di una apparente solidita, tale ricostmze
giurisprudenziale si dimostra di difficile applidame concreta: quali sono gli obblighi che possono
essere richiesti al contribuente perché questi gimva della propria buona fede? Quale é
I'estensione di tale dovere di informaziofe@ccorrerebbe distinguere, continua I'A. sempre 473

— “tra operazioni di scarso valore ripetute con freqoe (... ) e operazioni di rilevante valore. Poi,
ancora, andrebbe distinta la contrattazione conditiva con una controparte usuale da quella
avvenuta sporadicamente e occasionalnieride qui le conclusioni: per le operazioni ripetute, di
scarso valore e con controparte variabile, non miepsi possa richiedere nulla piu di una diligenza
minimale, mentre si puo richiedere una maggioregditza per le operazioni di rilevante valtre
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Vi €&, infine, un ultimo aspetto che occorre sotteére: ai fini della
risoluzione del caso, la Corte invoca il principjenerale secondo il quale gli
interessati non possono avvalersi abusivamenteaad®lentemente del diritto
comunitario.

Tuttavia, precisa la Corte, il contribuente puoeesgacciato di frode (sia
pure a livello di “concorso”) anche qualora daidito non abbia tratto alcun
profitto, né fiscale né economico.

In tal modo la Corte - pur partendo dalla premegsmerale che
I'applicazione del diritto comunitario non possae® invocata abusivamente-, si
discosta, al momento di trarne le debite conclusi@nsia dai principi dalla stessa
affermati nell’ipotesi di abuso del diritt@) sia dalle stesse indicazioni fornite nel
caso di specie dall’Avvocato generale Colomer.

Segnatamente, quest'ultimo rileva chéa“situazione nella quale uno dei
partecipanti non trasferisce all’erario I'impostaatturata e l'altro detrae quella
pagata comporta un abuso del diritto, in quantousilizza una norma giuridica
(rart. 17 della Sesta Direttiva) per ottenere umofitto contrario alla finalita di
quest’ultima; viene posta in atto un’operazione noanforme alle ordinarie
condizioni commerciali, con l'intento di ottenera lucro indebito” (par. 50 delle
conclusioni). Pertanto, il soggetto passivo perep@&ssere chiamato a rispondere
della frode altrui deve aver tratto dalla stessgefato di trarne) un profitto.

Dal quadro sopra delineato emerge, inoltre, cheelstenzaAxel Kittel a
differenza della sentengalifax, non richiama né i principi di certezza del dirjth@
la prevedibilita dei doveri delloperatore economicné il principio di
proporzionalita, né la nozione di vantaggio indedit

Si ritiene, tuttavia, che tali principi cardini tdetdinamento comunitario
debbano trovare applicazione anche nei casi coméi quesame, tanto piu che sotto
il profilo della colpevolezza, € ben piu grave dngportamento abusivo (oggetto
della sentenza Halifax) che non una conoscenzamesite potenziale dell’altrui

illecito (considerata nella sentenza Axel Kittél)

275 Come rilevato anche da MOSCHETTI, Diniego di deitvae per consapevolezza nel contrasto alle
frodi Iva, cit., p. 13 e ss.

276 Nel caso dell'abuso del diritto, infatti, il sodte passivo scientemente e volontariamente, dietro
I'apparente osservanza delle prescrizioni dellan@grstruttura le proprie operazioni in modo da pote
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Il divieto di abuso del diritto, costituisce, adgbgl'arma di contrasto ai
fenomeni elusivi generati dalla creazione artieiadelle condizioni per esercitare i
diritti sanciti dalla normativa comunitaria lva (adempio il diritto alla detrazione).
Pertanto, anche nel caso delle frodi caroselldiyitto alla detrazione dell’acquirente
non potra venire negato solo perché esercitatdan®dito di operazioni inserite
all'interno di una frode: esso dovra, invece, cdagirsi legittimo, a meno che non
risulti esercitato abusivamente.

Né per il contrario, si puo risolvere il problemalld frodi qualificando I'lva che
I'acquirente della merce si trova costretto a spwndere come una sanzione, € Cio
per I'evidente ragione che, nel silenzio legislativale penalita si configgerebbe
come impropria, e quindi come posta in violazioeé gtincipio di legalitanullum

crimen sine lege

3.2.13. Le successive evoluzioni giurisprudenzillicaso Teleos.

Nel casoAxel Kittelabbiamo visto che la Corte, pur sottolineandceleessita
di tutelare il legittimo affidamento degli operataconomici sulla liceita delle
operazioni e quindi sul riconoscimento del dirilo detrazione, afferma che la
“buona fedé di tali soggetti non pud essere semplicemententifieata con
I'ignoranza sull'appartenenza al meccanismo fragickal, ma € necessario che questi
ultimi, sulla base di un generale quanto evanesceavere di diligenza, adottino
“tutte le misureche sipossono loro ragionevolmente richiederper evitare di
acquistare beni sul cui trasferimento, in un pag®agrecedente o successivo, non
sia stata versata I'lva.

La Corte, quindi, non attribuisce alcuna rilevaataeneficio che una societa
possa 0 meno averne tratto, richiedendo ai finirselnoscimento del diritto alla
detrazione la prova che il soggetto passivo sirepmotato in modo diligente e che
non conosceva (e non avrebbe potuto conoscere$séiree inserito in una catena

fraudolenta: in questo modo il diritto di detrazonon viene piu esclusivamente

ottenere un vantaggio fiscale contrario allo spiriiel sistema. Il soggetto consapevole (o
potenzialmente consapevole), invece, semplicen@mtette di astenersi da un incauto acquisto che,
secondo la giurisprudenza, viola un generico doded#ligenza nei rapporti commerciali.
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ricollegato al verificarsi degli elementi oggetfivha viene dato rilievo all’elemento
soggettivo dell’assenza di conoscenza o conodéliell’esistenza di una frode a
monte o0 a valle della operazione posta in esséreod&ribuente.

Abbiamo gia rilevato che I'esito interpretativo rido dai giudici comunitari
nel caso sopradescritto si rivela in contrastoigamncipi, che pure la Corte enuncia
costantemente, di certezza del diritto e di projpowdit®’’.

L'orientamento sopra descritto trova nuovi elementostruttivi nella
successiva sentenz@ieleod’®, nel quale la Corte di giustizia & chiamata a
pronunciarsi sull’applicazione del regime di norponibilita, rectiusdi esenzione, a
seguito di cessioni intracomunitarie con spedizideebeni fuori dal territorio dello
Stato, allorché la spedizione, affidata ufficialeeal cessionario non residente, sia
risultata inattuata a seguito di prove false addoldl cedente, senza che questi
sapesse o fosse tenuto a sapere della fittizidastess&®,

La pronuncia riguarda sostanzialmente la questietagiva ai riflessi fiscali
che scaturiscono dall'affidamento che il cedentpome nella liceitd dei
comportamenti del cessionario e nella veridicithajgparenza giuridica e materiale
da quest’ultimo creata, in relazione alla rilevadetia buona fede quale limite della
propria responsabilit&’.

Il problema si sostanzia, allora, nellequa distalone dei rischi tra il
fornitore-cedente e I’Amministrazione finanziariasella compatibilita di suddetto

riparto con i principi generali dell’Ordinamentougidico comunitario, tra i quali,

277 Principi questi ultimi che, forse, sono stati vamati con maggior convinzione nella sentenza
Federation ofTechnological Industries a., laddove la questione non atteneva, come abbiastm v
alla configurazione dei limiti entro i quali pud riteserlegittimamente esercitato il diritto alla
detrazione, quanto piuttosto alla necessita clpedsunzioni legali su cui si imperniano i meccarism
di responsabilita solidale non siano strutturatenodo tale da impedire al contribuente di fornae |
prova contraria.

278 Corte di giustizia, 27 settembre 2007, C-409Mleos

279 La sentenzae quacondivide con i pronunciamenti dei giudici comuriizhe si sono occupati di
frodi carosello éx multis Corte Giust., 12 gennaio 2006, cause riunite @5 C-355/03, C-484/03,
cit.; Id., 6 luglio 2006, cause riunite C-439/04, C-##cit.) la medesima conclusione di fondo, ossia
la rilevanza della buona fede del contribuenteaesio alla frode fiscale.

280 per un commento della sentenza, CENTOR®)trasto tra giudici nazionali eomunitari sulla
rilevanza della buona fede nelle frodi IVi& Corr. trib., 2008, p. 1303; MONDINIFalso materiale

e ideologico nelle frodi iva e tutela dell'affidame e della buona fede del contribuente
nell’apparenza di situazioni fattuali e giuridiclpeodotta da terziin Rass. trib.2008, p. 1788
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necessariamente, quelli di proporzionalita (purtadBlla sentenz®) e di certezza
del diritto (punto 48 della sentenZ%)

Pertanto, al fine di stabilire se il recupero ded in capo al cedente sia
legittimo occorre verificare se vi sia stata unadpe di entrate (e, quindi, un
vantaggio fiscale in capo al contribuente), giacdetale perdita (vantaggio) non
sussiste, non puo nemmeno ipotizzarsi che vi sita $tode (oppure, per le stesse
ragioni, abuso). In altri termini, la presa d’attel’assenza del rischio di perdita di
entrate confina I'elemento soggettivo all’irrilevzay consentendo all’analisi di
incentrarsi unicamente ed esclusivamente sugli eMinoggettivi delle operazioni
effettuate dai contribuert?.

Sul punto la Cortedi giustizia ribadisce chel€ nozioni di cessione
intracomunitaria e di acquisto intracomunitario ham un carattere obiettivo e si
applicano indipendentemente dagli scopi e dai t&éguldelle operazioni di cui
trattasi e la loro qualificazione sia effettuata base ad elementi oggettivi, quale
I'esistenza di un movimento fisico dei beni ditcaitasi fra Stati membri”’

Il momento “oggettivo” dell’indagine conduce quiratl un primo esito: vi &
stata una perdita di entrate per I'Erario ingleg@cché le cessioni non sono
intracomunitarie, non essendo mai uscita la mereé tdrritorio britannico.
Ciononostante, non ne deriva automaticamente [titeja del recupero dell’'lva in
capo al cedente, giacché le azioni di contrastofedidi iva nondevono intaccare il

281 |In relazione al principio di proporzionalita, oco® ricordare che la Corte ha gia avuto modo di
dichiarare, al punto 46 della sentem#alenheide e acitata, che, conformemente a tale principio, gli
Stati membri devono avere ricorso a mezzi che, gansentendo di raggiungere efficacemente
I'obiettivo perseguito dal diritto interno, portind minor pregiudizio possibile agli obiettivi e ai
principi stabiliti dalla normativa comunitaria coowersa.

282 per quanto riguarda il principio di certezza \@rédato che esso si impone con rigore particolare
qguando si tratta di una normativa idonea a compmrtmeri finanziari, al fine di consentire agli
interessati di conoscere con esattezza I'estensiegie obblighi che essa impone.

283 |n tal senso, MARELLOQggettivita dell’operazione Iva e buona fede dejgmitopassivo: note
su un recente orientamento della Corte di Giustizia, p. 33-34, il quale cosintetizza lo schema
adottato dalla Corte:perdita di entrate — eventualita di frode o abusandagine sulla eventuale
mala fede del contribuente — negazione degli éfigici della fattispeci&. Se non c’'é perdita di
entrate, non c’@ nemmeno frode o abuso, sicchéadaer attribuirsi alle fattispecie gli effetti che
derivano dalla natura oggettiva delle prestazioohy potendo, il cas@ollée (Corte di giustizia, 27
settembre 2007, causa C-146/05) insegna, prevalerequisiti formali su quelli sostanziali.
Analogamente, CENTOREorma e sostanza nelle frodi lveit., p. 3517-3518.
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principio di neutralita del tributo e, come gia iaipato, devono assicurare in ogni
caso il rispetto dei principi di certezza e projpamalita.

Secondo il percorso logico seguito dai giudici, uola verificata la presenza
degli elementi oggettivi, nel caso in cui la quesé determini una perdita di entrate
fiscali per I'Erario, occorre indagare anche la mamofede del cessionario o
committente, la quale si pone come elemento ulerio una posizione indipendente
dall’elemento oggettivd*

Il rispetto del principio di certezza del dirittoraporta, come suo corollario,
che il mancato versamento dell'imposta non possa&resaddebitato al soggetto
passivo in buona fede, che abhdottato tutte le misure ragionevoli in suo potdre
fine di scongiurare, attraverso un’idonea diligenaasua partecipazione alla frode
ordita da terZf.

Il punto critico di tale orientamento risiede nelmento della
“conoscibilitd della frode. La Corte, infatti, per consideranme buona fede Il
soggetto passivo richiede che costui sia consape@ sia 'operazione da lui posta
direttamente in essere sia le operazioni a monta alle della propria non
costituiscano una frode. Ne deriva che la diligec@amerciale che viene richiesta
al fornitore non é definibile aprioristicamente, mauscettibile di essere valutata in
relazioni ai singoli casi concrétf.

Conseguenza immediata € il fatto che ci veniamoroaate di fronte
all’'emergere della figura del “contribuente-invgstiore”, su cui grava un onere di
indagine tutt’altro semplice da assolvere al finassicurarsi I'insorgenza del diritto

di detrazioné’. | vari elementi che potrebbero assurgere ad atdie di frodi,

284 | giudici nazionali, invece, nella loro ricostrome assumono che la buona fede agisca
sull’elemento oggettivo, con la conseguenza checaso di mala fede del soggetto non si
considererebbe realizzata I'operazione.

285 Sj veda De FloraBrevi riflessioni in tema di regime probatorio retbperazioni intracomunitarje

in Riv. dir. trib., 2009, IV, p. 20.

286 Cfr., CentoreAlla ricerca della prova «formale» delle cessiontracomunitarie in Corr. trib.,
2008, 150 ss..

287 per dare la misura del grado di inconsapevolertle difficolta che l'individuazione di criteri
amplissimi ed evanescenti generano negli operaton, buona pace del principio di certezza del
diritto, basta fare riferimento alle conclusionilthesvocato generale Kokott, presentate I'11 gemmnai
2007, in relazione al casbeleos citato. L'impostazione poco attenta alla tuteklla liberta di
intraprendere si desume fin dal par. 4, laddovspsiifica che “si pone anche la questione di chi
debba assumersi il rischio di azioni fraudolenteiditerzo soggetto: il socio in affari di questimio
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infatti, presentano criticita al momento della ‘afiione effettiva. Si pensi alla
verifica della corrispondenza della partita lvde tadempimento dovrebbe ritenersi
sproporzionato se richiesto nei confronti di cesisioon un valore modesto e
controparti numerose e variabili; ma anche nel cdsm numero ristretto di fornitori

con cui si commercializza, diventerebbe eccessinéenenerosse fosse richiesto al

soggetto di effettuare un monitoraggio costantdadphrtita Iva e non, invece,

solamente in occasione della prima operazione.

Parimenti il requisito della solvibilita, generalnte idoneo
nell'identificazione di societa cartiere, costitesun onere molto variabile a seconda
del grado di indagine richiesf8 Il prezzo assume decisamente un ruolo
fondamentale nell’analisi in oggetto; tuttavia, laadn questo caso sorgono nella
determinazione delle soglie di prezzo entro cuisaderare anomala la transazione.
Mentre nel Regno Unito si considera giustamenteraho il prezzo che si pone al di
sotto di quello piu basso normalmente praticatonseicato, in Italia invece viene
riconosciuto anomalo il prezzo che si pone sottankdia dei prezzi praticati:
tuttavia, per definizione la media si pone al cemtell’'insieme dei valori riscontrati
nel settore per cui non dovrebbe essere considaraimalo quel valore che, pur
ponendosi sotto la media, rientra comunqueraege dei prezzi medi praticati. Il
fattore della conoscibilita, pertanto, determindatem grigia in cui si va dal rischio
di porre oneri sproporzionati in capo al contribigerall’eventualitd invece di
svalutare e rendere irrilevante nei fatti tale edato.

L'ulteriore questione che emerge dalla rilevanzaribatita al criterio
soggettivo della buona fede riguarda I'onere pastaapo al soggetto passivo di
conoscere sull'assenza non solo di frodi propr¢ative all’operazione di cui fa
parte, ma anche di frodi altrui, relative alle gmoni effettate a valle o a monte
nella catena commerciale. Le numerose incertezegpoksono rendere impossibile
per il contribuente di escludere con certezzadtesiza di una frode sulle operazioni

effettuabili potrebbero tradursi, nel rispetto pigoroso delle indicazioni fornite

che agisca in buona fede o lo Stato”. L'Avvocatogyale Kokott considera dunque possibile che un
privato in buona fede debba rispondere per le azimudolente di un terzo, e ci0 perché,
evidentemente, si &€ macchiato di una colpa, qdebaer intrattenuto con lui rapporti d'affari.

28 |a verifica della solvibilita potrebbe essere tmta alla verifica sull’'assenza di protesti o azion
esecutive a carico della controparte, o inveceebbie essere molto ampia richiedendo addirittura di
indagare sulla solvibilita immediata o nel mediortme.
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dalla Corte, in un immobilismo dell'attivita econaa, conducendo il soggetto
all'astensione dalle transazioni in cui sussisteeebl rischio di non vedersi

riconosciuto il diritto di detrazione. La questiosalla conoscibilita della frode e
quindi sul riconoscimento della buona fede del gbuoénte, pud pertanto

riassumersi nella necessaria ripartizione del risdhazioni fraudolente fra I'Erario

ed i soggetti passivi; se si puo ritenere pacifite la responsabilita ricada sui
soggetti quando ne venga provata la partecipazioetta, il problema si pone ove
I’Amministrazione finanziaria abbia difficolta nfdrnire la suddetta prova. Il rischio
che si presenta in tali casi € quello di imputagecbnseguenze di operazioni
fraudolente a soggetti realmente estranei al ménTan che, peraltro, non

possiedono alcun controllo diretto sulle transazogyetto della frode.

Alla luce di quanto sopra riportato, € evidente dheontribuente sarebbe
chiamato in questi casi a rispondere a titolo dipomsabilita oggettiva: infatti,
I'impossibilita di rendersi conto della frode sdpebdimostrata non dall’assenza di
colpa, ma dalla prova di avere fatto tutto il pbasiper evitare il coinvolgimento in
operazioni commerciali sospette, adottando un idosstema di vigilanza e
prevenzione.

Conclusione che non sembra in linea con il prircidi proporzionalita,
tenuto conto che la stessa Corte di giustizia daaome il rischio fiscale della frode
altrui non possa gravare interamente sul contritgd€nNe consegue che & proprio
la ragionevolezza cui accenna la Corte a far rtesefficiente che il contribuente
dimostri di essersi comportato, nelle circostarnaeceete, con la diligenza — non del
bonus patefamiliae ma — qualificata, che puo essere richiesta ad @natqgre del
settore merceologico cui appartiene, nei limittuna@mente, per cuad impossibilia

nemo tenet#rf?,

289 Dello stesso avviso I’Avvocato generale Kokotte @i par. 74 delle conclusioni affermé& Yero
che l'obiettivo riconosciuto e promosso dalla seditettiva-garantire I'esatta riscossione dell’l\V&d
evitare le frodi - pud giustificare restrizioni alllibera circolazione delle merci. L'idea sostenuta
dagli Stati membri € si idonea ad evitare la riduna del gettito fiscale dovuta a condotte criminali
tuttavia essa comporta un’inadeguata ripartizionei dischi fra venditore ed erario dovuti alla
condotta criminale di un soggetto terzo ed & pddamntraria al principio di proporzionalita”.

2% MONDINI, Falso materiale e ideologico nelle frodi iva e fatelel’affidamento e della buona
fede del contribuente nell’apparenza di situazi@tiuali e giuridiche prodotta da terzit.
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3.2.14. Chiarimenti in punto di ripartizione delliwere della prova: la
sentenza Mahagében — David.

La Corte di Giustizia, nelle cause riunite C-80/Ct142/11, (Mahagében -
Péter David) ha affrontato due importanti questitaiprima riguardante il soggetto
su cui grava l'onere della prova nei giudizi dideoe la seconda riguardante
I'individuazione degli “elementi oggettivi’ sullauc sussistenza dovrebbe fondarsi la
dimostrazione della consapevolezza della frodesialal fine della negazione del
diritto alla detrazion@™,

Nel primo caso, l'impresa ungherese Mahagében dift gui in avanti
Mahagében) intendeva detrarre dall’importo dell'osa di cui era debitrice I'lva
che aveva pagato al suo fornitore a fronte degjuesti di vari quantitativi di tronchi
di acacia non lavorati.

Il fornitore aveva emesso fatture sulla base dmdksione di tali beni e aveva
conseguentemente corrisposto all’Erario I'lva clae sbcieta gli aveva versato.
Quest'ultima, a sua volta, aveva esercitato itwira detrazione.

Tuttavia, in occasione di un controllo fiscale e@sil fornitore,
I’Amministrazione fiscale ungherese ha constatetqarticolare, che il quantitativo
di tronchi di acacia di cui il fornitore disponewecondo i dati contabili, al momento
delle vendite effettuate alla societa ungherese, ara sufficiente per effettuare le
cessioni fatturate.

Posto che le fatture presentate dalla societa fil@ttevano le circostanze
reali di tali cessioni, ’TAmministrazione fiscale@megato la detrazione dell’imposta:
secondo il fisco ungherese, la societa cessiomaaavrebbe agito con lalévuta
diligenzd, non avendo verificato se il cedente fosse urgstig passivo esistente e
se disponesse dei beni che la societa aveva laimdea di acquistare (punto 19).

Mahagében impugnava il provvedimento impositivo ependo di aver
adottato comportamento diligente, avendo contiwlidie la societa cedente fosse
registrata, che disponesse di un numero di ideasione fiscale edessendosi

291 Nello stesso filone interpretativo si inseriscamhe Corte di Giustizia, 6 settembre 2012, causa
C-324/11,Gabor Toth;ID., 6 settembre 2012, causa C-273/Mecsek-GabonalD., sentenza 27
settembre 2012, causa C-587/M§TR;ID., sentenza 6 dicembre 2012, causa C-28®bhjk ID.,
sentenza 31 gennaio 2013, causa C-6438frby trans
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sincerata della qualita e della quantita della me@mpravenduta al momento della
ricezione della stessa presso la propria seded@Mt

La seconda causa sottoposta al giudizio della Gatmardava invece il sig.
David, che aveva svolto dei lavori di costruziome attuazione di un contratto
d’appalto e che dichiarava, nel corso di un coldrfiécale, di aver fatto realizzare le
opere ad un subappaltatore, tale sig. Maté. Qutstdy tuttavia, non disponeva
degli operai e dei mezzi necessari e aveva riptodde fatture di altro
subappaltatore, il quale non aveva alle dipendesizen operaio e non aveva
presentato la dichiarazione dei redditi per il peoi considerato.

L’amministrazione finanziaria ungherese, pur prenlde atto dell’effettiva
esecuzione dei lavori, disconosceva il diritto @édrazione dell'imposta in capo al
sig. David, perché non era possibile accertareequaprenditore avesse realizzato i
lavori, sicché, anche in questo caso, si contestdvaontribuente di non aver
osservato la dovuta diligenza richiesta dalla legge

Il contribuente impugnava l'atto impositivo, eccade di aver osservato la
“dovuta diligenza”, in quanto si era accertato f@¢lo che I'operazione economica
fosse stata effettivamente realizzata ed avevdicagn che I'emittente della fattura
avesse la qualita di soggetto passivo (punto 30).

Come gia anticipato, il giudice del rinvio sottopoalla Corte due questioni
pregiudiziali di grande interesSé

» la prima relativa allampiezza dei doveri di cofiwce sul significato
da attribuire alla nozione di “dovuta diligenza’lleeoperazioni lva;

= Ja seconda relativa alla ripartizione dell’'onerelladeprova tra
amministrazione e contribuente.

La Corte di Giustizia, seguendo quello che ormané schema consolidato,
esordisce premettendo chectorre in primo luogo ricordare che [...] il dirittali
detrarre I''VA [...] costituisce un principio fondamtle del sistema comune
dell'lVA[...] e in linea di principio non puo esseseggetto a limitaziohi(punti 37
e 38); inoltre, 8i deve rammentare che la lotta contro eventuadis@ni, elusioni e

abusi costituisce un obiettivo riconosciuto ed maggiato dalla direttiva 2006/112.

292 Cfr. sul tema, VINCENZODetrazione Iva: quando la consapevolezza dell'evasie “causa
ostativa”, in I'lva, 11, 2012, p. 21.
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Pertanto, € compito delle autorita e dei giudicizitmali negare il beneficio del
diritto a detrazione ove sia dimostrato, alla ludeelementi oggettivi, che lo stesso
diritto e invocato fraudolentemente o abusivaménf{punti 41 e 42). Di
conseguenza, qualora ricorrano tutti i requisiggsitivi ed oggettivi necessari per
esercitare il diritto alla detrazione, ovvero catbe intende esercitare tale diritto € un
soggetto passivo, il servizio o il bene invocatoradamento del diritto di detrazione
e stato utilizzato in operazioni soggette ad impaestla fattura contiene tutte le
informazioni richieste per essere considerata &llera I'esercizio della detrazione
non puo essere negato (punti 43 e 44).

Solamente nel caso in cui, alla luce di elemengettivi, si dimostri che
'acquirente sapeva o avrebbe dovuto sapere clee daérazione si iscriveva in
un’evasione commessa dal fornitore, il beneficibdilétto alla detrazione puo essere
negato. E cio in considerazione del fatto che apesa o avrebbe potuto sapere deve
essere considerato, come si e gia visto, a tutteffgtti partecipante alla frode,
indipendentemente dalla circostanza che egli traggeeno beneficio dalla rivendita
dei beni o dall'utilizzo dei servizi nellambito Wie operazioni soggette ad imposta
da lui effettuate a valle, mentre chi non potevsess a conoscenza che I'acquisto si
iscriveva in un contesto fraudolento deve mantereseio diritto a detrarre, non
risultando di certoconforme al principio di proporzionalita I'introdiane di un
regime di “responsabilita oggettiva” (punto 48,dade si cita la senten®aederation
of Technological Industriesa., punto 32).

La Corte, pero, non si ferma qui, ma va oltre, @ndo su chi debba
incombere I'onere della pro¥. Infatti, al punto 49 della sentenza, stabilisbe ¢
“dato che il diniego del diritto a detrazione [...Ju@’eccezione all'applicazione del
principio fondamentale che tale diritto costituisspetta al’Amministrazione fiscale
dimostrare adeguatamente gli elementi oggettivi ahresentono di concludere che il
soggetto passivo sapeva o avrebbe doct 'operazione invocata a fondamento
del diritto a detrazione si iscriveva in un’evassonommessa dal fornitore o da un

altro operatore intervenuta a monte nella catendodnitura”.

293 Cfr., sul punto, senza pretese di completezza ®ORSERENI,Fatture per operazioni inesistenti
e riparto dell'onere probatoripin Corr. trib., 2013, p. 484-485; FERRARI@perazioni inesistenti
e onere della proveRecenti sviluppiin I'lva, 2013, 1, p. 27.
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| giudici di Lussemburgo chiariscono, inoltre, chie “elementi oggettivi”
necessari per dimostrare la consapevolezza dellig fnon possono corrispondere al
fatto che(i) il cessionario non si € assicurato che il cedsigain soggetto passivo,
che (i) disponga dei beni oggetto della cessione e sgaado di fornirli e chdiii)
abbia soddisfatto i propri obblighi di dichiarazéoa di pagamento dell’lva.

La conoscenza di questi elementi, infatti, nonisponde alle misure che si
possono ragionevolmente richiedere agli operatofina di assicurarsi che le loro
operazioni facciano parte di una frode.

E cio in quanto, sul punto la Corte & categorigeetta alle autorita fiscali
effettuare i controlli necessari presso i soggesisivi al fine di rilevare irregolarita e
evasioni in materia di Ilva nonché infliggere sankial soggetto passivo che ha
commesso dette irregolarita o evasioni (punto 62).

Ebbene, concludono i Giudici europei, imponendosaggetti passivi le
misure elencate al citato punto 61, 'amministraeidtrasferirebbe sui soggetti
passivi i propri compiti di controllo, contravvergm alle summenzionate
disposizioni” (punto 65).

In conclusione, la Corte afferma che, la consapza della frode non puo
essere dimostrata sulla base di elementi oggettigi riguardano esclusivamente |l
cedente, altrimenti si chiederebbe al cessionarsvalgere un ruolo di controllore
che non gli spetta, con l'effetto di rallentareapporti commerciali e minare i
principi di certezza del diritto e di proporzional{56).

Di conseguenza, le prove che 'Amministrazioneriiaria deve addurre per
dimostrare la consapevolezza, dovranno basarsiesnesti di fatto che rientrano
nella sfera di controllo del cessionario, ossiagselle circostanze che rendono
“anomala I'operazione”, come l'aver acquistato adpuezzo notevolmente inferiore
al valore di mercato o l'aver portato a terminetilansazione mediante prassi
commerciali inusuali. Nel caso in cui TAmministrane assolva al proprio onere
probatorio, sara il contribuente a dover dimostidrdlevanza delle circostanze

addotte ai fini della valutazione dello stato sdtjge di buona fed&*

2%3ul tema, senza pretesa di completezza, cfr. BASEBCHIA, Sulla prova della responsabilita
del cessionario nelle frodi IVAIn Corr. trib., 2007, p. 1628; GREGGFattispecie di evasione e
detraibilita dell'imposta nel regime lva degli schirtra Italia e Repubblica di San Marinan Riv.

dir. fin. sc. fin, 2002, Il, p. 33;DORIGO, Frodi carosello e detraibilita dell'lva da parte te
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3.2.15. Irrilevanza del concetto di operazioni imgenti al fine di stabilire la
sussistenza di una “frode” in senso comunitario. @ferme e specificazioni dalla
recentissima giurisprudenza comunitaria: Mecsek-Gata, Gabor Toth e Maks
Pen.

Giunti a questo punto della nostra indagine, ci@® cherita di essere
sottolineato ¢ il fatto che la Corte di giustizia|l'affrontare e decidere i casi di frodi
carosello a lei sottoposti, non ha mai fatto ricoa concetto di inesistenza, tanto
meno “soggettiva”, delle operazioni poste in essiatec.d.missing trader.

Del resto la Corte ha, in proposito, chiarito claeche le operazioni compiute
dal missing tradeyrientrano ad ogni effetto nel ambito di applica& dell’ lve®.

E, come abbiamo potuto esaminare, principio codatdi nella
giurisprudenza della Corte quello per il quale, entée operazioni illecite (salvo
“situazioni specifiche?®® rientrano nel campo di applicazione della direttiva.

Poco importa, quindi, ai fini Iva, che I'operaziodecui trattasi risulti, dal
punto di vista civilistico nulla (per illiceita dal causa, o per contrarieta all’ordine
pubblica®”’.

Detto altrimenti, tutte le operazioni, realizzatell'ambito di una frode
carosello, comprese quelle attraverso cui si e woato lillecito (ossia si €
perpetrata I'evasione dell'lva) costituiscono “@téh economiche” ai sensi della

Direttiva, ancorché siano risultate prive di sostaaconomici®,

cessionario: il difficilepercorso “comunitario” della giurisprudenza dellacte di Cassazionein
Dir. prat. trib., 2009, I, p. 1251, il quale segnalcome il prezzo d'acquisto “costituisca il caedin
probatorio per affermare o negare il coinvolgimesheti’acquirente nella frode realizzata a monte”.
295 Cfr. Corte di giustizia, 12 gennaio 2006, C-354/0ptigen pp. 25et 49, e in modo ancor pil
esplicito Corte di giustizia, 6 luglio 2006, causmite C-439/04 e C-440/0Kittel e altri, pp. 37et
50, dove, fra i quesiti sottoposti risultava andheeguente $e quando I'operazione ¢ inficiata dalla
frode commessa dal venditore (...) il principionéutralita osti a che la declaratoria di nullita

2% Sj tratta dei casi in cui una certa operazioneltrisassolutamente vietata dall’'ordinamento
nazionale (cfr. Corte di giustizia, 5 luglio 19&&usa C-289/861appy Family, e che pertanto cessa
di poter essere considerata una “attivita econdhaicaensi della Direttiva Iva (cfr. Corte di gilsa,
29 giugno 1999, causa C-158/@)ffeeshop Siberi@2).

297 Cfr. Corte di giustizia, 6 luglio 2006, cause itarC-439/04 e C-440/ OKittel e altri, pp. 37 &0.

298 Cfr. Corte di giustizia, 12 gennaio 2006, C-354/0ptigene altri, punto 49 in risposta alla tesi
elaborata dall'Ufficio Iva inglese (al p. 25), sedo cui “le operazioni realizzate nell’ambito diaun
frode di tipo carosello non costituiscono attiveZonomiche ai sensi della VI Direttiva”.
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Ne consegue che, la circostanza che rherci siano passate di mano ed
abbiano dato luogo ad un pagamento” legittima lanclusione che si tratti di
operazioni lva ad ogni effetto, a nulla rilevandsalvo abusi — il fatto che “in un
altro punto della serie di cessioni (...) un froded ha fatturato I'lva, ma non 'ha
dichiarata’ (Optigen citata, punti 23 e 24).

Quanto sopra riportato trova piena conferma anchia nrecentissima
giurisprudenza della Corte di giustizia.

Abbiamo gia avuto modo di rilevare in relazionecasoMahageben-David,
esaminato nel paragrafo precedente, come la Cbhia &hiarito che le circostanze
relative alla persona del cedente non possonoeepsste alla base della negazione
del diritto alla detrazione in capo al cessionafiale diritto, infatti, puo essere
limitato solo qualora I’Amministrazione fornisca faova, sulla base di elementi
oggettivi collegati alle modalita di svolgimentolligerazione in contestazione, che
il soggetto passivo sapeva o0 avrebbe dovuto sapgerda suddetta operazione si
iscriveva in un’evasione commessa dal fornitoreacud altro operatore a mofite
(cfr. punti 61 e 62 della sentenza).

In senso sostanzialmente conforme, si esprime alacheccessiva sentenza
Mecsek-GabondC-273/11, citatp la circostanza che il numero di identificazione
Iva dell'acquirente sia stato cancellato dall Ammtrazione finanziaria di un altro
Stato membro e stata ritenuta non decisiva dalldeCai fini della negazione del
diritto all’esenzione in capo al cedentsi tratta di un requisito formafe si legge
nel punto 60 della sentenza citat@h& non pud mettere in discussione il diritto
all'esenzione dell'lva qualora ricorrano le condizmi sostanziali di una cessione
intracomunitarid. D’altra parte, specifica la Corte, citando lannzaCollég “un
provvedimento nazionale il quale ... subordini ilittiir all’esenzione di una cessione
intracomunitaria al rispetto di obblighi di formaenza prendere in considerazione i
requisiti sostanziali, eccede quanto necessario gesicurare I'esatta riscossione
dell'impostd (punto 61).

Ad analoghe conclusioni la Corte € giunta anchesnetessivo casGabor
Toth (C-324/11, citato), concernente il caso di un iemglitore ungherese, il sig.

Toth, che effettuava lavori dcostruzioni avvalendosi di subappaltatori, ed in

299 QOccorre evidenziare che i giudici europei hannof@onato le conclusioni cui sono giunti nella
Mahagébere David anche nelle successive senteBoaik Stroy Trans LVK, citate.
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particolare del sig. M.L., il quale non assolvevarapri obblighi fiscali e gia in data
antecedente all’'emissione delle fatture al sigsigl. Toth, non era piu qualificato
come soggetto passivo, hon potendo pertanto pitteradatture valide.

Ebbene, la Corte ha confermato le conclusioni taggi nella sentenza
Mahagébere David, affermando che, in un contesto in cui € pacittbe i servizi
sono stati utilizzati a valle dal soggetto passaiofini delle proprie operazioni
soggette ad imposta (punto 26), non costituiscomerdo “elementi oggettivi” su cui
puo fondarsi la negazione del diritto alla detraeid fatto la licenza dimprenditore
individuale del fornitore sia stata revocata “prigtae quest’ultimo abbia fornito i
servizi di cui trattasi o abbia emesso la fatturerispondente” (punto 22), e cio in
ragione del fatto che la nozione di soggetto pasgiene definita nella direttiva sulla
base di “circostanze di fatto”, non risultando @atl 9, par. 1, “che lcstatusdi
soggetto passivo dipenda da una qualsivoglia az@rione olicenza concessa
dall’amministrazione ai fini dell’esercizio di untevita economica” (punto 30).

Al punto 46 della sentenz@abor Téthsi chiede alla Corte se pud essere
invocata a fondamento del disconoscimento deltdiatla detrazione la circostanza
che I'operazione non e stata realizzata tra la pshzionate nella fattura. La Corte
risponde alla questione affermando ch&le€ verifica non pud rimettere in
discussione le considerazioni che costituiscononidamento delle risposte fornite
alle prime tre questionin.d.r., non costituiscecircostanza obiettiva idonea ad
escludere il diritto alla detrazioned, meno che I'amministrazione finanziaria non
dimostri che, alla luce di elementi obiettivi, dggetto passivo interessato sapeva o
avrebbe dovuto sapere che l'operazione invocata fmrdare il diritto alla
detrazione si inscriveva in una frode commessaeafaittente della fattura oppure
da un altro operatore, intervenuto a monte delldeca delle prestaziohi(punto
51).

Infine, nella recentissima sentendaks Pen EOOB (nel proseguo, Maks
Pen) la Corte ha definitivamente chiarito lirrilevza in sé, ai fini del
disconoscimento del diritto alla detrazione, deitaostanza che I'operazione non sia

avvenuta tra i soggetti indicati in fattura: l'uaielemento atto a giustificare il

300 Corte di giustizia, 13 febbraio 2014, C-18/Maks Pen EOOD.
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disconoscimento del diritto in oggetto € infattickansapevolezza (a conoscibilitg
della frode da parte del soggetto passivo.

Ripercorriamo brevemente i fatti di causa.

La Maks Pené una societa di diritto bulgaro che esercitaoimmercio
all'ingrosso di forniture da ufficio e di materigbebblicitario.

Il controllo fiscale di cui e stata oggetto ha ittdd’amministrazione fiscale
ad interrogarsi sulla fondatezza della detrazim@edperata in ragione dell'imposta
indicata nelle fatture di sette suoi fornitori éoappaltatori.

Ritenendo che la veridicita dell’esecuzione dellperazioni di taluni
subappaltatori non fosse stabilita, oppure chetgquasn fossero state realizzate dai
prestatori menzionati nelle fatture, 'amminist@am fiscale ha emesso un avviso di
accertamento in rettifica mettendo in discussiengdtraibilita dell’'lva indicata nelle
fatture delle imprese in parola.

Ai fini della soluzione del caso sottoposto al guadizio, il giudice del rinvio
ha domandato alla Corte se la direttiva 2006/11bdesssere interpretata nel senso
che essa osta a che un soggetto passivo effetti@gtiazione dell’lva riportata nelle
fatture emesse da un prestatore di servizi qualetdti che il servizio e stato si
fornito, ma non da tale prestatore o da un suoppdiatore, e ci0 segnatamente
perché costoro non disponevano del personale, detiese materiali e degli attivi
necessari, le spese della prestazione non sorecstatabilizzate nei loro registri e
l'identita dei firmatari di taluni documenti a tito di prestatori del servizio si €
rivelata inesatta (punto 22).

La Corte, dopo aver ribadito che il diritto allatr@dgione costituiscaun
principio fondamentale del sistema comune dell'lviaprda cheperaltro, dalla
formulazione dell’articolo 168, lettera a), dellarettiva 2006/112 emerge che, per
beneficiare del diritto a detrazione, occorre, da lato, che l'interessato sia un
soggetto passivo ai sensi di tale direttiva e, dttl, che i beni o i servizi invocati a
base di tale diritto siano utilizzati a valle dadggetto passivo ai fini delle proprie
operazioni soggette a imposta e siano forniti a te@a un altro soggetto passivo (v.
sentenza Bonik, cit., punto 29 e giurisprudenzacitata). Qualora tali requisiti
siano soddisfatti, il beneficio della detrazionennmuo, in linea di principio, essere

negatd (punto 25).
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Nell'ottica della lotta agli abusi e alle frodi,leadiritto puo essere tuttavia
disconosciuto qualora sia dimostrato, alla lucesldmenti oggettivi, che lo stesso
diritto € invocato fraudolentemente o abusivamenltebeneficio del diritto a
detrazione puo, pertanto, essere negato ad un tsog@ssivo solamente qualora si
dimostri, alla luce di elementi oggettivi, che defioggetto passivo, al quale sono
stati ceduti i beni o prestati i servizi posti axdamento del diritto a detrazione,
sapeva o0 avrebbe dovuto sapere che, con il progpeouisto, partecipava ad
un’operazione che siiscriveva in un’evasione tel’

“A tale proposito”, afferma la Corte la mera circostanza che, nel
procedimento principale, la prestazione fornita @alMaks Pen non sarebbe stata
effettivamente realizzata dal prestatore menzionatelle fatture o dal suo
subappaltatore segnatamente perché costoro norbbere disposto del personale,
delle risorse materiali e degli attivi necessare bpese della prestazione non
sarebbero state contabilizzate nei loro registrlidentita dei firmatari di taluni
documenti a titolo di prestatori del servizio sralbe rivelata inesattaon sarebbe
sufficiente, in sé stessa, a escludere il dirittadatrazione della Maks Pefpunto
31).

Questo € un punto cruciale della sentenza in rassadne delegittima tutta
guella giurisprudenza della Cassazione che vorreelare il diritto alla detrazione
in capo al cessionario basandosi esclusivamenta sintostanza che I'operazione
sia qualificabile come “soggettivamente inesistemi quanto il cedente sarebbe un
soggetto diverso da quello indicato in fattura.

A tal proposito, la Corte di giustizia afferma w$positivo della sentenza in
commento, che:La direttiva 2006/112/CE del Consiglio, del 28 naonae 2006,
relativa al sistema comune d’'imposta sul valoreiagtp, deve essere interpretata
nel senso che essa osta a che un soggetto pastetioida detrazione dell'imposta
sul valore aggiunto riportata nelle fatture emesiseun prestatore di servizi qualora
risulti che il servizio & stato si fornito, ma nata tale prestatore o dal suo
subappaltatore — segnatamente perché costoro repodevano del personale, delle
risorse materiali e degli attivhecessari, le spese della prestazione non sone stat
contabilizzate nei loro registri Edentita dei firmatari di taluni documenti a tito di
prestatori del servizio si e rivelataesatta —alla doppia condizione che tali fatti

integrino un comportamentdraudolento e che sia stabilito, alla luce di elente
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oggettivi forniti dalle autorita tributarie, che ilsoggetto passivo sapeva o avrebbe

dovuto sapere che l'operazione invocata a fondantcenlel diritto a detrazione

s’iscriveva in un’evasiongcircostanza che spetta al giudice nazionale \cznié”.

3.2.16. La nozione di frode in ambito comunitario esservazioni

conclusive.

A questo punto dell’indagine, prima di prendereegame la giurisprudenza

della Corte di Cassazione sul tema, si potrebdaremin riepilogo.

La Corte di Giustizia afferma costantemente che:

il sistema delle deduzioni € inteso a sgravare ramente
'imprenditore dall’onere dell’lva dovuta o pagatall’ambito di tutte
le sue attivita economiche. Il sistema comune Wellgarantisce, in
tal modo, la neutralita dell'imposizione fiscaler gatte le attivita
economiche, indipendentemente dallo scopo o daltais delle dette
attivita, purché queste siano, in linea di pringjpili per sé soggette
all'lva;

il diritto dei soggetti passivi di detrarre dald di cui sono debitori
I'lva dovuta o versata a monte per i beni acquistaper i servizi
ricevuti costituisce un principio fondamentale dettema comune
dell'lva;

e irrilevante, ai fini del diritto del soggetto gas di dedurre I'lva
pagata a monte, stabilire se I'lva dovuta sullerapeni di vendita
precedenti o successive riguardanti i beni intetesg stata versata o
meno all’Erario;

dalla formulazione dell'articolo 168, lettera a)elld direttiva
2006/112 emerge che, per beneficiare del dirileteazione, occorre,
da un lato, che l'interessato sia un soggetto pasasi sensi di tale
direttiva e, dall’altro, che i beni o i servizi iovati a base di tale
diritto siano utilizzati a valle dal soggetto passai fini delle proprie
operazioni soggette a imposta e siano forniti a tevala un altro
soggetto passivo. Qualora tali requisiti siano sfdtti, il beneficio
della detrazione non puo, in linea di principicsey® negato;
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» le nozioni di “cessioni di beni effettuate da urggetto passivo che
agisce in quanto tale” e di “attivita economicheaindstra che tali
nozioni, che definiscono le operazioni imponibilisensi della sesta
direttiva, hanno un carattere obiettivo e si a@plc
indipendentemente dagli scopi e dai risultati delperazioni di cui
trattasi;

= |'obbligo, da parte dellAmministrazione finanziayi di effettuare
indagini per accertare la volonta del soggetto ipassarebbe
contrario agli scopi del sistema comune dell'lva ghrantire la
certezza del diritto e di agevolare le operaziomerenti
all'applicazione dellimposta dando rilevanza, salvin casi
eccezionali, alla natura oggettiva dell’'operazidneui trattasi;

= in tale contesto, risulta che il principio dellautralita fiscale non
consente una distinzione generale fra le operazieoite e le
operazioni illecite. Ne deriva che la qualificazondi un
comportamento come riprovevole non comporta, disgeuna deroga
all'imposizione, ma di una tale deroga si tienetoaolo in situazioni
specifiche nelle quali, a causa delle carattehistigarticolari di talune
merci o di talune prestazioni, € esclusa qualgsiascorrenza tra un
settore economico lecito e un settore illecito.

A questo punto si dovrebbe concludere (ma sappiemola Corte la pensa
diversamente), che quando l'acquisto viene effagtueell’esercizio di un’attivita
economica, dovendosi intendere come tale, ai skxilsart. 9, par. 1, della direttiva
“ogni attivita di produzione, di commercializzazionedi prestazione di servizi,
comprese le attivita estrattive, agricole, nonchéelte di professione libera o
assimilaté, e quandoquell’acquisto sia inerente, effettuato quindi “j@npresa” e
non “attraverso I'impresa” per “il soddisfacimerdointeressi o esigenze personali
oppure familiari”’, la detrazione non potrebbe essegata, diversamente da quanto
invece dovrebbe accadere in assenza del fattdwtostidel diritto, e cioé nel caso in
cui gli acquisti non siano mai avvenuti, siano awwe per ammontare inferiore
rispetto a quello risultante dalla fattura o, pappunto, essendo avvenuti, non siano

inerenti rispetto all’attivitd economica esercitata
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Di qui la conclusione: dato che le merci acquistatiaverso operazioni
soggettivamente inesistenti sono comunque immesisensrcato, cosi scontando
'imposta, non vi sarebbe motivo, se non quelldage assumere al disconoscimento
della detrazione discutibili connotati parasanziona(l'lva sulle vendite rimane
dovuta, quella sugli acquisti no), di derogare ah@pio negando il diritto alla
detrazione nei confronti di chi abbia acquistatdeni da soggetto interposto
fittiziamente.

E se tali effetti ricadono su chi sia conscio dHatturante € soggetto diverso
rispetto al reale fornitore (in presenza cioe déragioni soggettivamente inesistenti),
a maggior ragione ad una siffatta conclusione dmbeeaddivenirsi nei confronti di
chi abbia acquistato o da cartiera in assenza deBaritta consapevolezza o, senza
aver alcun contatto diretto o indiretto con chi rabbia versato I'lva all'erario, da
operatore effettivo che, ponendosi a valle miédsingtrader, svolga, magari senza
rendersene conto, la funzione di filtrdoffer.

Come gia anticipato, I'orientamento della Corté&dlistizia € un altro.

Abbiamo visto, infatti, che quest’ultima a partolalla sentenz®ptigendel
2006, ha faticosamente tentato di bilanciare daim I'esigenza di combattere ogni
forma di frode e abuso dell'lva, e dall’'altro latdi salvaguardare il diritto alla
detrazione di quei soggetti passivi che senza csipsono trovati loro malgrado
invischiati in un meccanismo fraudolento.

Per fare cio, la Corte, alla luce del principio aeao il quale i singoli non
possono avvalersi fraudolentemente o abusivamemiée chorme del diritto
dell'Unione, ha affermato che le autoritd e i gaidhazionali possono negare |l
beneficio del diritto a detrazione ove sia dimdstralla luce di elementi oggettivi,
che lo stesso diritto & invocato fraudolentemerdgdusivamente.

Ma cosa si deve intendere per “frode” in ambito gaitario?

In assenza di una disposizione normativa da cuwrpatavare la definizione
di “frode Iva”, occorre fare riferimento, ancora aurvolta, alla giurisprudenza

comunitaria. Abbiamo avuto modo di specificare patagrafo precedente che la
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nozione di “frode” utilizzata dalla Corte di Giuga € autonoma e indipendente
rispetto a quella di “operazioni inesistenti” w#ata in ambito nazionafé.

Abbiamo anche visto che le frodi sfruttano il pipio di neutralita, alla cui
realizzazione sono funzionali I'obbligatorieta detlvalsa e il diritto alla detrazione
dell'lva: il vantaggio fraudolento si connette allattura del nesso tra imposta a
debito, che non viene versata, ed imposta a credhie invece viene detratta,
generando dunque “I'indebito impoverimento” delBED.

Il sistema, consistente nella interposizione dinutile impresa nella filiera
commerciale, ha il fine di rendere gravata la eaatidal debito Iva, nonché quello di
esporre la stessa, che rimane unico obbligatoordranti dello Stato in un contesto
in cui la “regola generale” &€ quella secondo lalguk detrazione per il cliente non
dipende dal versamento dell'imposta a cura delitome’, alle responsabilita che
I'amministrazione le addebitera a fronte del mame@rsamento dell'imposta.

Dato per scontato che le operazioni realizzatei dmghnizzatori della frode
(e, quindi, in definitiva e in prima battuta, dafoker o regista della trama
fraudolenta) non soddisfano nemmeno i criteri ojgegu cui si fondano le nozioni
di cessioni di beni o di prestazioni di servizietffiate da un soggetto passivo che
agisce in quanto tale nell’'esercizio di un’attivilconomica, con conseguente
impossibilita di invocare legittimamente il diritella detrazione (cfrBonik punto
39, citatata), la Corte si concentra sulla poseialn coloro che, pur non avendo
contribuito allimplementazione della frode e petta ponendosi ai margini della
stessa, hanno iscritto il loro acquisto nella rfdieche si contraddistingue per il
mancato versamento dell’'lva da parte dessing trader Anche a tali soggetti, a
detta della Corte, va negato il diritto alla deitvae: infatti, per i giudici comunitari
solo il contribuente che abbia agito in buona feds sapendo e nemmeno potendo

sapere che si stava muovendo in un contesto frantdgl manterra il diritto alla

301 A tal proposito, si ricorda che la presenza digi@zioni soggettivamente inesistenti” pud anche
essere indice di una condotta “elusiva” e non semeéamente “fraudolenta’( cfr. Sez. Il del present
capitolo).
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detrazione e, agendo da cedente, il diritto allfiegme della cessione
intracomunitaria effettuata o che abbia ritenuteftittuaré®?

La strada prescelta, dunque, € quella di respdirzgzione dei soggetti
passivi, i quali dovranno, come si € visto, sottop@d attento monitoraggio, per
quanto si possa da loro ragionevolmente attendepeppri acquisti e anche le
proprie vendite.

A tal proposito, abbiamo gia avuto modo di stigzedre la vaghezza delle
nozioni su cui le suddette conclusioni dei giugiemunitari si reggono: dal sistema
tratteggiato dalla Corte non riescono a desumaefaiti i contenuti dell’attivita di
controllo che viene richiesta ai contribuenti atefidi verificare la serieta della
propria controparte contrattuale.

Si é gia rilevato anche che la predetta soluzipnaposta dalla Corte al fine
di combattere le frodi Iva, e, a ben vedere, fodeta lesiva del principio di
neutralita dell'imposta, di certezza del diritto nebé dello stesso principio di
proporzionalita di matrice comunitaria.

Forse proprio nell’'ottica di una maggiore garardiiaertezza e di tutela degli
operatori onesti si iscrivono gli ultimi arrestilideCorte di Giustizia sul tema delle
frodi.

Abbiamo visto, segnatamente, che nella senteMzhegébene David,
quest'ultima addiviene ad un temperamento deitaiulaggiunti con le sentenze del
2006, addossando I'onere della prova allAmmin@tvae finanziaria e, in questo
contesto, delineando, con approccio empirico eudiédt i contenuti di quegli
“elementi oggettivi” su cui la dimostrazione delramlgimento del soggetto passivo
nella frode deve fondarsi. Costituisce senz’altnroguesta prospettiva, importante

302 A detta della Corte, infatti, la semplice consapezza della frode, anche in assenza di vantaggio
diretto, rende il soggetto passivo partecipe atldd. La “sanzione” per questa buona fede temegaria
la negazione del diritto alla detrazione, alla stestregua dehissing trader

Tale equiparazione, come gia rilevato, appare raaf@mente sproporzionata e iniqua.
Recentemente ¢ stata proposta dalla Corte di Grusll'interno di urpobiter dictum una definizione
diversa di “frode”, che assomiglia molto a quelld'abuso del diritto”. Segnatamente, nella recente
sentenza 12 luglio 2012, C-248 /EIMIS- Bulgaria Transport OODpunto 70, la Corte afferma che la
frode presupponeda un lato, che I'operazione controversa, nonostahtiispetto delle condizioni
previste dalle pertinenti disposizioni della dirett Iva e della legislazione nazionale che la raseg,
abbia il risultato di procurare un vantaggio fisealla cui concessione sia contraria all'obiettivo
perseguito da queste disposizioni e, dall’altrog aa un insieme di elementi oggettivi risulti che |
scopo essenziale dell’operazione controversa ernkeguimento di un beneficio fiscale”.
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opera diriequilibrio quella che si concretizza nella spieeizione che tali non sono
tutti quegli elementi che riguardano esclusivamdatg@osizione del fornitore, ivi
compresa la sua qualita di soggetto passivo.

Permane a questo punto la domanda se sia coelient@ sistema impositivo
che privilegia i profili oggettivi, prescindendoalgo gli aspetti sanzionatét?, da
quelli soggettivi — negare il diritto alla detra@@ Iva per asserita “consapevolezza”
di comportamenti fraudolenti altrui, soprattuttol wenfronti di quei soggetti che
rimangono ai margini della frode - senza peraltasne alcun vantaggio (nemmeno
economico)-, 0 se non Vi siano regole piu adatténal e dunque piu conformi al

principio di proporzionalita.

303 5j rileva che nelle ultime sentenze la Corte dstjizia accenna sempre di pil al disconoscimento
del diritto alla detrazione come ad una sanziofreMahagebencit., punto 47Bonik cit., punto 41;,
EMS- Bulgaria Transport OO[xit., punto 70.
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SEZIONE Il
LA  GIURISPRUDENZA DELLA SUPREMA CORTE DI
CASSAZIONE SULLE FRODI IVA.

3.2.17 La prospettiva della giurisprudenza nazionalée “operazioni
inesistenti”.

Giunti a questo punto dell'indagine, si tratta oda verificare come
I'obiettivo comunitario di combattere le frodi \saa declinato dalla giurisprudenza
nazionale.

Come abbiamo gia visto nei capitoli precedentiada rigidita e i limiti
intrinseci dell'azione legislativa di integraziormositiva, la giurisprudenza (sia
comunitaria che nazionale) gioca da alcuni decammiruolo di primo piano
nell'interpretazione del diritto comunitario cosbrnee nella declinazione concreta
degli obiettivi dell’'Unione.

La dimensione del fenomeno é facilmente intuibllémpatto del diritto
comunitario, nell'interpretazione data dalla CafteGiustizia, produce cambiamenti
sostanziali nellordinamento tributario degli Stetembri. Tutti i poteri dello Stato
sono infatti chiamati a veicolare nel sistema imbede soluzioni del giudice
comunitario: il legislatore, la prassi dellammim&zione fiscale e ovviamente i
giudici nazionali sono attori di questo process® produce l'effetto di un graduale
svuotamento di contenuto della sovranita stataknza tuttavia cancellarne
formalmente la facciata.

Per tale ragione, la giurisprudenza della Cort€dssazione in materia di
frodi Iva verra analizzata in questa sede propli® lace dei risultati raggiunti in
ambito comunitario e di cui si € dato conto nelacedente sezione.

In questo scenario, occorre premettere che la Cdrt€Cassazione ha
elaborato negli anni un proprio strumentario argotage/o nel tentativo di
contrastare nella maniera piu efficacia possitglérddi lva, discostandosi per molti

versi dalla giurisprudenza della Corte del Lussemdu
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Mettendo infatti in relazione la giurisprudenza comtaria con quella
nazionale emergono due “modelli giuridici” divepsr affrontare il problema della
responsabilizzazione e del riparto delle respotfitalhia gli operatori economici, in
caso di frodi imputabili ad una sola delle paréiddirittura a terzi.

Quello comunitario, secondo quanto emerge dallaisgicudenza, postula
I'esistenza di un dovere di accortezza e di vigidann capo agli operatori,
immanente allo stesso sistema d’'imposizione del)' collega la responsabilita alla
violazione di questo dovere e alla consapevolemehe solo potenziale, della frode,
valorizzando espressamente gfiatussoggettivi di buona e mala fede, con tutte le
incertezze inerenti alla loro verifica, dato che pon predetermina quali siano gli
elementi obiettivi da cui poterli inferire.

Quello nazionale &, come sottolineato dalla daitrifdi tipo “chiuso”3%,
perché fonda il riparto della responsabilita su ipsi cristallizzate di inadempimento
di obblighi strumentali (e quindi su violazioniizgate), e piuttosto che formulare in
modo esplicito presunzioni legali assolute di peaazione o di conoscenza delle
frodi altrui (o, al piu, con possibilita di provaoatraria limitata e vincolata)
preferisce dissimularle introducendo specifici e ietfvi presupposti di
responsabilita solidale del cedente, o del cesgiond®.

Questo scollamento di soluzioni e prospettive krgiudice comunitario e
quello nazionale & dovuto in gran parte al fatte dh giurisprudenza della
Cassazione sulle frodi nasce, almeno inizialmerame giurisprudenza in materia di
operazioni inesistenti; nozione, quest'ultima, awmne abbiamo avuto modo di
esaminare, é totalmente sconosciuta nonché irritevia ambito comunitario.

In ambito nazionale, invece, tale nozione € padsiata.

Segnatamente, l'art. 21, comma 7, del D.P.R. n/1®832 stabilisce chesé
viene emessa fattura per operazioni inesistentieny se nella fattura corrispettivi

delle operazioni o le imposte relativi sono indeah misura superiore a quella

304 DI SIENA, Operazioni soggettivamente inesistenti e detraéitlelliva, in Rass. trib, p. 2007,
201 ss.

305 MONIDINI, Falso materiale e ideologico nelle frodi iva e fatelell'affidamento e della buona
fede del contribuente nell’apparenza di situazi@tiuali e giuridiche prodotta da terzit.
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reale, I'imposta € dovuta per l'intero ammontaredicato o corrispondente alle
indicazioni della fattura°®.

Per intendersi su quale sia il significato da lattne alla locuzione
“operazioni inesistenti” occorre fare riferimenttaalisciplinapenal-tributariae, piu
in particolare, all'art. 1, comma 1lett. a) del D. Lgs. n. 74 del 2000 che recita
espressamentepér “fatture o altri documenti per operazioni ins&nti” si
intendono le fatture e gli altri documenti aventievo probatorio analogo in base
alle norme tributarie, emessi a fronte di operazioon realmente effettuate in tutto
o in parte o che indicano i corrispettivi o I'impassul valore aggiunto in misura
superiore a quella reale, ovvero che riferisconopkrazione a soggetti diversi da
quelli effettivi. Non solo, quindi, esisteseppur in ambito penale, una definizione
normativa della fattispecie, ma la formulazione lalallisposizione testé citata
accomuna le fatture fittizie dal lato oggettivoetie emesse a fronte di cessioni di
beni e prestazioni di servizi non realmente eftdty alle fatture che, riferendo
I'operazione a soggetti diversi da quelli effettisi palesano come inesistenti da un
punto di vista soggettivo.

Si assiste pertanto alla sostanziale assimilazivaele due ipotesi di
operazioni “oggettivamente” e “soggettivamente istesti’, dato che, come si e
rilevato in dottrina, “sostenere che I'operazioné serificata tra soggetti diversi da
guelli apparenti costituisce una variante dell’affazione secondo cui I'operazione
non si & verificata?®’.

Ebbene, se I'operazione puo essere considerat&tioggiente inesistente a
prescindere dallo stato soggettivo dell’acquirdotee potrebbe essere anche di totale
buona fede) e se, come si e visto, dalla mera aotspondenza tra cedente effettivo
e fatturante fornitore (che non abbia versato lastp) si fa derivare I'indetraibilita

dell'lva in capo allacquirente, € agevole compremred che il divario con la

306 || corrispondente art. 203 della direttiva rifustabilisce chel'VA & dovuta da chiungue indichi
tale imposta in una fattufa

307 Cosi MARELLO, Oggettivita delle operazione Iva e buona fede dggstto passivonote su un
recente orientamento della Corte di GiustiziaRiv. dir. fin. Sc. fin., 20Q48l, p. 39; ID.,Frodi Iva e
buona fede del soggetto passiwoGiur. it., 2011, p. 1216, il quale molto opportunamentelevzia
I'aspetto,facendo da cio derivare la condivisibile affermagsecondo la quale la Cassazione, ma si
avra modo di vederlo nel proseguo, adotta una pttga “eminentemente oggettiva”. Conformi
MONDINI, L'emissione di fatture soggettivamente false impeelal cedente intracomunitario di
avvalersi del regime di non imponibilita della ces, cit.
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giurisprudenza comunitaria che si impernia sulevanza dell’elemento soggettiva
della conoscenza o conoscibilita della frode ddepdel soggetto passivo diventa
incolmabile.

Infatti, mentre a livello comunitario si affermaech diritto alla detrazione é
tendenzialmente inviolabile, a meno che I’Ammiragione finanziaria non provi,
sulla base di elementi oggettivi, che il soggetssgivo che lo invocaapeva o
avrebbe dovuto saperéi aver partecipato ad un’operazione fraudoleatdiyello
nazionale la prospettiva e ribaltata: in caso dirapione soggettivamente inesistente
il diritto alla detrazione € in linea di principieegato, salvo che il contribuente si

opponga dando dimostrazione dell’esistenza delliestq effettuato.

3.2.18 Le operazioni oggettivamente inesistenti.

Abbiamo gia rilevato che le categorie delle opemazi“oggettivamente” e
“soggettivamente inesistenti” hanno matrice petiaif®

Per operazioni oggettivamente inesistenti si inb@od quelle operazioni
teoricamente rilevanti ai fini Iva, a fronte delipiale risulta esser stata emessa
regolare fattura e compiute le formalita contabitlichiarative, ma che in realta non
Sono mai state poste in essere.

La nozione di “inesistenza oggettiva” dell’operamaassoggettata ad Iva puo
assumere un triplice significato:

- inesistenzain senso assoluto dell'operazignelove la divergenza tra
rappresentazione documentale e realta € assohfardzione € inesistente rerum
natura Si tratta per lo piu di casi di simulazione assol(art. 1414, comma 1 c.c.),
cioe di ipotesi in cui si emette la fattura, ma soeffettua alcuna operazione;

- inesistenzain senso relativo dell’'operazionedove la divergenza tra
rappresentazione documentale e realta attiene rtermato economico dell’atto
(indicazione di un imponibile maggiore di quellale). Si tratta dell'ipotesi cd. di

“sovrafatturazione” dell’'operaziof®:

308V, art. 1 d.Igs. n. 74/2000.
309 Nel senso che, ai fini penal-tributari, la noziodieoperazione inesistente, comprenda anche
lipotesi di sovrafatturazione qualitativa, v. Cassez. Ill pen., 28 febbraio 1997, n. 1969. La
giurisprudenza ha altresi puntualizzato che non jmwoogni caso ricondursi all'ipotesi di
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- inesistenzan senso giuridicodell’operazione dove la divergenza tra la
rappresentazione documentale e la realta attiecersknuto negoziale dell’atto. Si
trattera per lo piu di casi di simulazione relat(eat. 1414, comma 2, c.c.), cioé di
ipotesi in cui si fattura un’operazione di fattonneealizzata (simulata) al posto di
un’altra che viene realizzata ma non fatturatas{dislata).

Sono operazioni oggettivamente inesistenti, in kmione, quelle che
sussistono, in tutto o in parte, unicamente nalaedsione cartolare, trovando una
rappresentazione documentale in fattura senza pesere state effettivamente
realizzaté'®.

Cio premesso, occorre ora brevemente accennaralias@no, sul piano Iva,
a giudizio della Cassazione, le conseguenze aocdel’emittente la fattura e del
destinatario, rispettivamente, per I'emissione wilizzo di fatture per operazioni
oggettivamente inesistenti.

Esaminando il problema dal punto di vista del degério, la risposta alla
domanda se il diritto alla detrazione sia legittinggate esercitato in tali casi non e
sempre stata scontata.

La soluzione negativa adottata dai giudici comuigtanel casoGenius
Holding®'%, ha sconfessato la tesi opposta, propugnata tamita @ommissione
europea che dall’Avvocato generale, i quali avevanttambi sostenuto che, se si
impedisse al soggetto passivo che ha pagato ladatli portare in detrazione I'lva
addebitatagli dai propri fornitori, ancorché indaemente (o0 erroneamente), si
verificherebbe una doppia imposizione in contrasto il principio di neutralit3?.

La Corte di giustizia, invece ha sancito l'inddiia dell'lva relativa ad
un’operazione “non soggetta ad iva”, ancorché lteamie sia tenuto a versarla in

sovraffatturazionequalitativa quella in cui I'amministrazione contesti laon congruita del
corrispettivo. Ove, infatti, I'Erario eccepiscari@conomicita di un operazione Iva (perché resarad
prezzo ritenuto troppo elevato), cido non potra e@mdurre ad affermare la (parziale) inesistenza
dell'operazione sottostante (v. in tal senso Cagz, Il pen., 15 gennaio 2008, n. 1996, secomdo ¢
“I'ipotesi in cui si contesti la congruita dell'opzione che € stata realmente effettuata e pagsta r
al di fuori delle previsioni dell’'art. 2 del d.lga. 74 del 2000, non risultando, quindi, sufficeiper
contestare il reato di dichiarazione fraudolentadiangte uso di fatture per operazioni inesistenti”;
nello stesso senso v. anche Cass. pen., 23 dic&@bée n. 45056).

810 Zizzo, Incertezze e punti fermi in tema di frodi carosgitoCorr. trib., 2010, 965 ss.
311 Corte di giustizia, 13 dicembre 1989, causa C-3A2/
312 Quanto alla posizione della Commissione v. Corfgiubtizia, 13 dicembre 1989, causa C-342/87,
Genius Holding punto 9; quanto alla posizione dell’Avvocato gahe Mischo, si vedano le sue
conclusioni presentate il 14 marzo 1989, punto 21.
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applicazione del principio secondo cui “I'lva é dé& da chiunquendichi tale
imposta in una fatturd*>,

La Corte di Cassazione si & espressa a sua vokanso sostanzialmente
analogo, affermando che, nei casi di conclamatsistenza oggettiva, il contribuente
destinatario della sola fattura (e non anche deligde o del bene ivi menzionati),
non puo esercitare il diritto alla detraziétfe

Il ragionamento si basa sostanzialmente sull’aft.cdmma 1, del D.P.R. n.
633 del 1972, a mente del quale il soggetto chéaadrinesso fatture per operazioni
inesistenti, ma astrattamente imponibili ai finil'da e per le quali il tributo in
parola sia stato applicato e esposto nel documdetdogicamente falso, non viene
liberato dall’obbligo di versare I'imposta ovveromconsegue il diritto a vedersela
rimborsata se gia corrisposta, benché I'accertansuita inesistenza dell’'operazione
si sia concluso con esito positi®

Anche la dottrina maggioritaria ritiene chidva dovuta ai sensi del citato 7°
comma dell'art. 21 non abbia in effetti tale natuganon sia ripetibile, esclude la
detrazione dell'lva documentata da fatture per @zéoni inesistenti (ancorché
effettivamente pagata o assolta) e considera waldge qualsiasi distinzione tra le

diverse fattispecie di operazioni inesist&tifi

313y, art. 203, Direttiva n. 2006/112/CE (gia art, 21 par., lettc, Direttiva n. 77/388/CE).

814 Cfr. ex multis Cass., 29 maggio 2001, n. 7289; Cass., 15 @tdb01, n. 12547, che richiama
Corte di giustizia, 13 dicembre 1989, causa C-342(Benius Holdinge Corte di giustizia, 19
settembre 2000, causa n. 454/88&pbele altri; Cass., 7 ottobre 2002, n. 14337, publdi¢afisco,
2003, 1, 229 ss., con nota di MAZZELLAa controversa detraibilita dell'lva sulle fatturper
operazioni inesistentie in GT - Riv. giur. trib, 2003, 51 ss., con nota di PEIROLIDdivieto di
detrazione dell’'lva relativa alle operazioni ineggnti, e in Rass. trib. 2002, 1776 ss., con nota di
FICARI, La Cassazione aumenta le perplessitdl’indetraibilita dell'lva per l'intestatario difatture
per operazioni inesistentCass., 10 giugno 2005, n. 12353@m - Riv. giur. trib, 2005, 914 ss., con
nota di CENTOREEscluso il diritto alla detrazione iva per i conttiasimulati e in Dialoghi dir.
trib., 2006, 1143 ss., con nota di LUMBylla diretta accertabilita della simulazione anifitributari

(in un caso in cui forsaon ce n’era bisognp Cass., sez. trib., 10 agosto 2008, n. 20968sCaez.
trib., 23 aprile 2008, n. 10505.

315 In questi termini, GALLOFatture per operazioni inesistenti: ancora sull'atl, 7° comma, del
d.p.r. n. 633 del 1972n Fisco, 2001, 12509.

316 Mercurio, Sulle conseguenze derivanti, nel sistema dell'ingpasil valore aggiunto, dalla
fatturazione di operazioni inesisterftiota a Cass., sez. trib., 26 magg@08, n. 13482; Cass., sez.
trib., 20 novembre 2008, n. 2757#) Riv. dir. trib., 2009, I, p. 211
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E stato cosi sottolineato che la suddetta impastaziattribuisce natura
sanzionatori3t’ alla disposizione di cui all'art. 21, 7° commaatd, e sancisce che
le operazioni inesistenti non diano comunque luaf@addebito di una somma a
titolo di Iva (e, quindi, ad un corrispondente c¢teddi imposta nei riguardi
dell’Erario)**8

Per completezza espositiva, occorre rilevare cinie jpiella dottrina avvalora,
invece, la detraibilita dell'lva assolta o pagata relazione a fatture ritenute
inesistenti, facendo leva, tra I'altro, sulle seguargomentazioni:

- assenza di una norma che vieti o limiti espresstamigsercizio di
tale diritto;

- esigenza di una considerazione unitaria dell’oper&zsotto il profilo
attivo e passivo del rapporto, al fine di evitareawduplicazione del
prelievo (in capo all’emittente e all'utilizzato?é)

Per quanto concerne l'onere della prova in ipotBsoperazioni oggettivamente
inesistenti, occorre rilevare che la fattura éntite, per costante giurisprudenza di
Cassazione, documento idoneo a comprovare un cdistpresa, sia ai fini delle
imposte dirette che di quelle indirefte

Pertanto, quando I’Amministrazione si limita adserire I'inesistenza di

un’operazione sara sufficiente per il contribueasibire, al fine di dimostrare la

317 Si veda GALLO,Fatture per operazioni inesistenti: ancora sull'agl, 7° comma, del d.p.r. n.
633 del 1972cit., in cui I'Autore osserva che “in relazione allasmisizionein argomento, si
fronteggiano due tesi: una, maggioritaria — (.sQstanzialista” -secondo la quale tale disposizione
costituisce corollario necessario della struttueatdbuto nella cui disciplina é calata; I'altra, che, al
contrario, ritiene che il comma 7 dell’art. Zbplichi una funzione sostanzialmente punitiva, non
potendosi esso annoverare tra le redotelamentali che presiedono al funzionamento deutio,
perché in contrasto con esse”.

318 Sulla natura dell’art. 21, 7° comma, D.P.R. n. 6881972 ex multis FRANSONI, L esercizio del
c.d. diritto alla detrazione dell'iva applicata ioarenza di presuppostin Riv. dir. fin, 1994, Il, 27

ss; A. MarcheselliRiparto dell’'onere della prova in tema di fatturelative ad operazioni ritenute
inesistenti in GT - Riv. giur. trib, 2008,771; N. MarraFatturazioni fittizie. Sulla presunta natura
sanzionatoria dell'art. 21, 7° comma, del d.p.r683 del 1972in il Fisco, 2000, 10734 ss.

319 Con questo significato, FICARI|ndetraibilita dellimposta ed operazioni oggettivante
inesistenticit.

3820 Tale funzione si evince chiaramente dall'art. 20 B.P.R. n. 633 del 1972 che disciplina il
contenuto della fattura, prescrivendo, fra I'altfmdicazione dell’'oggetto e del corrispettivo @gni
operazione commerciale. Cfr, in tal senso, Cagsdidembre 2005, n. 27341; Cass., 11 giugno 2008,
n. 15395, inCorr. trib., 2008, 2367 ss., con nota di CENTORjture false: prova e contro-prova
nella dialetticadel processo
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legittimita dell'lva portata in detrazione, il réileo documento contabile, ossia la
fattura®?L,

Qualora invece I'Amministrazione, nel contestarmdsistenza oggettiva
delle operazioni sottostanti i documenti contalplienuti), fornisce, a supporto della
propria tesi,elementi di provaanche presuntivif?, il contribuente ha I'onere di
dimostrare laealta delle operazioni in contestazione, non essendq fuifficiente
la semplice produzione delle fatture ricevute.

Passando ora ad esaminare le conseguenze in tepdttnte la fattura per

operazioni oggettivamente inesistenti, occorre vaite che la giurisprudenza

321 |n proposito, per la Cassazione, “@ assurda lasteondo cui tutte le fatture si presumerebbero
false fino a prova contraria offerta dal contribigér{v. Cass., 21 agosto 2007, n. 17799, pubblicata
Corr. trib., 2008, 1380 ss., con nota di CERIOSLII'onere di provare la veridicita falsita delle
fatture commerciali

Per mera completezza d'indagine si vuol qui porreevidenza che, una tale prova, puo, tuttavia,
rivelarsi in certi casi difficile. Si pensi all'igesi in cui il contribuente, per circostanze estrmalla
sua volonta (ad es. un furto), non sia in gradesibire i documenti contabili che giustificano le
detrazioni (e le deduzioni operate). La Cassaziongueste fattispecie, ha reiteratamente affermato
che, l'impossibilita di produrre i documenti contabnon solleva il contribuente, ancorché
incolpevole dall’'onere di provare i fatti costitutivi del @ho a detrazione esercitato. Tale rigorosa
posizione & soggetta ad un importante temperameékdoesempio, nel caso durto (ma nulla
impedisce di estendere tale conclusione anchepatiési di smarrimentd, il Supremo Collegio
ammette che, la denuncia agli organi di poliziasposonsentire al contribuente di fornire, in
sostituzione dei documenti contabili mancanti, pnava per presunzioniell'effettivo acquisto dei
beni/ servizi. L'addentellato normativo che consetale apertura & rinvenuto nel combinato disposto
dell'art. 2729 e dell'art. 2724, n. 3, c.c. Taléimh norma, infatti, dispone “la prova per testimon
(leggi per presunzioni, n.d.r.) € ammessa in ogaoauando il contraente ha senza sua colpa perduto
il documento che gli forniva la prova”. (V. Casks, settembre 2003, n. 13605, pubblicatBial. dir.

trib., 2003, 335 ss., con nota di STEVANATOegtrazione IVA esmarrimenti (o furti) di fatture
passive v. inoltre Cass., 29 settembre 2006, n. 2123%s(C#® agosto 2009, n. 18019; Cass., 27
gennaio 2010, n. 1650; quest'ultima pronuncia tsbyaubblicata inCorr. trib., 2010, 745 ss., con
nota di MULEO, E ammessa la prova per testimoni e presunzioni aasio di perdita della
contabilitd).

822 a Cassazione, in proposito, richiede al’Ammirdgtone finanziaria, una prova tutt'altro che
rigorosa: gli organi accertatori, infatti, sono aessi a supportare l'awiso di accertamento
(semplicemente) adducendelémenti di prova che fanno almeno sospettiela non veridicita delle
fatture” (v. Cass., 19 ottobre 2007, n. 21953, dhhiama, in tal senso Cass., 21 agosto 2007, n.
17799, resa in ambito di operazioni soggettivaméngsistenti). Sempre su questa “lunghezza
d'onda” Cass., 2 dicembre 2008, richiede al fisdo fatnire “attendibili riscontri indiziari
sull'inesistenza”. Cfr., in senso analogo, Cass.oftobre 2005, n. 28695, in cui '’Amministrazione
finanziaria, per supportare la dedotta inesistetellioperazione, aveva rilevato che alcuni degli
assegni emessi dalla societa destinataria dellete@) forniture, erano stati, alla fine, incassati
proprio da quest'ultima! In senso conforme, Ca3k.luglio 2007, n. 16896, in cui ’Amministrazione
finanziaria aveva acquisito, presso i supposti@seicmateriali del trasporto delle merci fittiziamte
compravendute, una dichiarazione con cui costogaveno di averlo mai eseguito.
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nazionale ha assunto un atteggiamento rigoroso,achen vedere contrasta con
quanto deciso dalla Corte di giustizia nel c&smbef?3

Infatti, la Cassazione dopo aver rettamente ridordae, anche ai sensi della
Direttiva comunitaria, I'lva risulta dovuta, in k&l principio di cartolarita, da
chiunque indichi 'imposta in una fattura o altrocdmento equivalente, e che spetta
agli Stati membri contemplare, nei rispettivi orhmenti interni, la possibilita di
rettificare I'imposta irregolarmente fatturata, gsa che, tuttavia, poiché
'ordinamento italiano non contempla meccanismitival rettificare I'imposta
indebitamentefatturata (non essendo all'uopo adottabile, vista ihesistenza
dell'operazione, il procedimento previsto dall’a26 del D.P.R. n. 633 del 1972),
deve ritenersi che [Iimposta resti, in tal caso,finidvamente a carico
dell’emittente?4.

Quanto sopra riportato, si pone, come anticipatcggerto contrasto con le
indicazioni fornite dalla Corte di Giustizia nelscebtrobelsuccitato.

Secondo la Corte, infatti, la circostanza che ggsito passivo non abbia mai
compiuto le operazioni per le quali ha emesso fattabbliga I'Erario ad accogliere
la richiesta “regolarizzazione” della stessa, paérdh contribuente (che abbia
comunque provveduto al pagamento dellimposta diavg di aver eliminato
completamente — ed in tempo utile — ogni rischiaminor gettito (e quindi ogni
rischio di danno) per il fisco.

3.2.19 Le operazioni soggettivamente inesistenti.

La nozione di operazioni soggettivamente inesistemce sempre in ambito
penalistico, al fine di reprimere e colpir@ghi tipo di divergenza fra realta
commerciale e [I'espressione documentale di '%a e quindi anche
I'emissione/utilizzo di fatture che riferiscono fjerazione a soggetti diversi da quelli
effettivi.

323 Corte di giustizia, 19 settembre 2000, causa Q98 &trobele altri.

824 Cass., 11 gennaio 2006, n. 309,Ball. trib., 2006, 427 ss., con nota di CLAUDI@jnque
principi in una sola sentenzélello stesso senso v. anche Cass., 2 dicemb& B0Q8561.

325V, Cass. pen., 17 giugno 1982,Bwoll. trib., 1984, 1464; Cass. pen., 24 ottobre 198@igto,
1987, 6242.
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Diversamente dal caso di inesistenzggettiva I'operazione Iva e stata
realizzata, ma, uno dsbggettiche vi ha preso parte, lo ha fatto solo “sullaaart
fungendo da copertura (tecnicamente da “interppsp@r I'operatore che vi ha
realmente partecipato (e non voleva, tuttavia, appa detto in gergo
“interponente”). Da un punto di vistarmalevi € quindi una discrasia tra i soggetti
attori dell’'operazione effettivamente realizzatajeelli indicati in fattura; laddove
figurano in fattura soggetti che, in luogo di alsinon hanno eseguito 'operazione,
o non I'hanno ricevuf&®.

L’operazionesoggettivamenténesistente, quindi, € in buona sostanza una
operazione frutto di unaimulazione relativa soggettiva: (ilelativa, perché,
comunque, la stessa viene materialmente effett@igtasoggettiva perché vi &€ una
divergenza fra colui che ha emesso la fattura @ cble ha effettivamente eseguito la
prestazione.

Trattasi di casi diinterposizione fittizia di personahe richiedono la
partecipazione di tutti e tre i soggetti coinvolt2 necessario I'accordo
dell'interponenteessendo a questi destinati gli effetti contraittathivi e passivi, ai
quali nessuno puo essere esposto senza il propngenso; € necessario I'accordo
dell'interpostq parte del contratto simulato e destinatario deoi seffetti; e
necessario infine I'accordo del contraente, pgudle non é indifferente avere come
reale controparte nel rapporto contrattuale un stiggiuttosto che un alttg.

Diversamente neiihterposizione reaf®® non si realizza alcuna simulazione
dell’'operazione economica posta in essere e copstguente non si fornisce di
essa alcuna apparenza contrattuale non corrisptadevero.

L'interposto € reale parte contrattuale nel negodipulato con il terzo

contraente e deve trasferire all'interponente,orzd di un accordo bilaterale in tal

326 In giurisprudenza, da ultimo, cfr. Cass., 24 logti009, n. 17377, nella quale si afferma che la
nozione di operazione soggettivamente inesistergsuppone, da un lato, I'effettivita dell’acquisto
dei beni entrati nella disponibilita patrimonialellimpresa utilizzatrice delle fatture e, dall'adt la
simulazione soggettiva, ossia la provenienza dekgice da ditta diversa da quella figurante sulle
fatture medesime. L'emissione della fattura dagpditun soggetto diverso da quello che ha effaituat
la cessione o la prestazione va qualificata, qumine fatturazione di un’operazione soggettivament
inesistente, per la quale dev'essere versatadsivalimposta ai sensi dell’art. 21, comma 7, DPR n
633/1972

327 Sullargomento, NANNIL interposizione di persondadova, 1990, p. 8.

328 FERRARA,Della simulazione nei negozi giurididRoma, 1922, p. 220.
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senso raggiunto con questi, il diritto cosi acdajsitramite un successivo e
necessario atto dispositivo.

Nel quadro cosi delineato, il negozio giuridicdabbligazione tributaria ad
esso correlata, si instaurano unicamente in capotelposto, con la conseguenza
che solo quest'ultimo, non anche linterponenteguigta la qualifica di soggetto
passivo d’'imposta.

Per contro, invece, nell'interposizione fittiziagdrando l'interposto come
parte apparentemente contrattuale di un negoziedgiq, i cui effetti si producono
direttamente in capo all'interponente, soggettospas del rapporto tributario e
considerato esclusivamente quest’ultfiio

Alla luce di quanto sopra chiarito, € evidente dleterposizione reale
(connotata dall’effettivita della situazione sodiyet in capo all'interposto, il quale
acquista realmente la titolarita e la disponibilgéuridica del bene, versando
l'interponente in una mera titolarita di aspettajivnon pud incarnare quella
dissociazione tra soggetti diversi da quelli effetichiesta dalla norma.

Nel tentativo di ricondurre anche queste ipotediambito di applicazione
delle operazioni soggettivamente inesistenti, @viole dottrina civilisticZ® ha
ravvisato nelleffettivafunzionesvolta dall'interposto nell’ambito del rapportonco
l'interponente la linea distintiva tra le due figudi interposizione. In tal modo
I'interposizione fittizia abbraccerebbe tutti qeeasi in cui, a prescindere dalla realita
o meno della titolarita del rapporto giuridico iapo all'interposto, non si riscontri
comunque una sua effettiva funzione, diversa daloruneramente passivo di
occultamento del reale proprieta¥ib

Questa chiave interpretativa consente di superaedi’@stacolo normativo
(insormontabile nella tradizionale lettura dell@nposizione fittizia/reale) che ravvisa
'inesistenza soggettiva nella identita/diversitara t i  soggetti indicati

documentalmente e gli effettivi partecipanti alkoazione.

829 NUZZO, Simulazione, interposizione e “realitd” dell’'usufta su titoli azionari privo del diritto di
voto, in Rass. trib, 1997, n. 5, p. 1366.

330 PUGLIATTI, La simulazione dei negozi giuridién Diritto civile, Saggi, Milano, 1951, p. 539.
331 LOVISOLO, Possesso di reddito e interposizionpeatsona, in Dir. prat. trib., 1993, |, p. 1684.
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Pertanto, sal punto di vista soggettivo possondiearsi, patologicamente,
diverse ipotesrz

1) viene indicato come emittente della fattura ema di fantasia, che non
corrisponde ad alcun soggetto realmente esistente;

2) 'emittente € un soggetto realmente esistenéenam € un soggetto Iva;

3) 'emittente esiste ed e un soggetto Iva, ma @apuello che ha effettuato

I'operazione indicata nella fattura;

4) I'emittente esiste ed € un soggetto lva ed Hattehto I'operazione

indicata in fattura, ma €, a ben vedere, comungusoggetto interposto.

Da quanto sopra riportato emerge che per la Cassazil'inesistenza
soggettiva dell’'operazione discende essenzialmgaite caratteristiche del soggetto
che emette la fattura.

Indici fattuali quali lamancanza di organizzazione aziend2iénella duplice
variante dell’'assenza di mezzi e di persondi@$senza dellimpresa sul mercédtt
la mancanza di un’adeguata dirigenza societariassenza di unasottostante
ragione economici® (diversa ed ulteriore da quella illecita che sgges la catena
distributiva), il fatto che il soggetto cedente $mrerto economicamente, poco
attendibile fiscalmente, contabilmente anomo nell’evidenziare, secondo la
Cassaziond;assenza di una qualsivoglia funziomecapo all’interposto, forniscono
la prova di quellanesistenza soggettivdell’'operazionefraudolentemente posta in
essere tra i soggetti partecipanti alla medesima.

Riepilogando, comune denominatore di tali indici“iiesistenza” € che |l
fornitore (o prestatore) non risulta in grado detttiare 'operazione che afferma
(emettendo la fattura) di aver compiuto. Tuttaviaclaro che, nei casi di
interposizione reale, all’'acquirente del bene (stidatario del servizio) cio potrebbe
anche sfuggire, o comunque non risultare. Si vdole che, salvo casi di scuola, la

valutazione sull’effettivaidoneita della strutturasocietaria a svolgere lattivita

332 Cfr. Cass., 20 novembre 2008, n. 27574, pubbliceRiv. dir. trib,, 2009, IV, 211 ss., con nota di
VITALIANO, Sulle conseguenze derivanti, nel sistema dell'ifgpal valore aggiunto, dalla
fatturazione di operazioni inesistenti.

333 Cass., 20 novembre 2008, n. 27574;

334 Cass., 23 aprile 2008, n. 10505;

335 Cass., 21 agosto 2007, n. 17799;

336 Cass., 12 marzo 2007, n. 5719.
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(allapparenza) compiuta, come anche del fattolaheontroparte risulti dedita allo
svolgimento di uneeffettiva attivita commerciaJee possibile soltanto agli uffici
deputati alle verifiche fiscali e non pud essergaaevolmente imposto, quale onere,
in capo all'acquirente, il quale non dispone e pan disporre degli stessi strumenti

di controllo di quelli.

3.2.20 L’irrilevanza dell’elemento soggettivo e la consegue indetraibilita
dell'lva in relazione ad operazioni soggettivamenteesistenti: il tradizionale
orientamento della Cassazione

Secondo l'orientamento tradizionale della Corte @assazione, una
fatturazione effettuata in favore di un soggettoedso da quello effettivo e da
ritenersi “soggettivamente inesistente”, e dunquene ad essere evasa l'imposta
relativa al rapporto che si & realmente posto igezg %

Pertanto, nei casi dnesistenza soggettivda giurisprudenza di vertice ha
inizialmente ritenuto illegittimo il diritto a dedzione esercitato dall’acquirente,
senza tuttavia verificarne lo stato soggettivo i@ssdipendentemente da ogni
possibile coinvolgimento psicologico dello stesstilizzatore delle fatture nel
“disegno criminosb operato da terzi), ritenendo tale disamina atidid
irrilevante®3®

In tal modo, in ipotesi di frodi carosello, ognisp®nsabilita viene
“oggettivamentescaricata sull'ultimo anello (magari inconsapa)otiella catena, il
guale non ha alcuna possibilita difiaterializzarsicome il missing trader

L’argomentazione tralatiziamente utilizzata a taéfe la seguentg) in caso
di inesistenza soggettiva I'obbligo di corrisporelefimposta sull’operazione
soggettivamente inesistente deriva dall’art. 21¢aihima, del D.p.r. n. 633 del 1972
(a tenore del quale, come gia visto, se viene earfestsira per operazioni inesistenti

337 Cfr. Cass., sez. trib., 4 novembre 2002, n. 15374.
338 Cfr. ex multis Cass., 5 giugno 2003, n. 8959; Cass., sez. iibgiugno 2005, n. 12353; Cass., 7
febbraio 2008, n. 2847; Cass., sez. trib., 26 nmg008, n. 13482; Cass., 11 giugno 2008, n. 15396;
Cass., sez. trib., 1° agosto 2008, n. 20968; Ca8sgennaio 2008, n. 1057, @T.n. 16/2008, pag.
1303 ss., con commento di CENTOREontrasto tra giudizi nazionali e comunitari sullilevanza
della buona fede nelle frodi IVA
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'imposta e dovuta per l'intero ammontare indicatoorrispondente alle indicazioni
in fattura), mentre risulta evasa limposta relatialla (diversa) operazione

effettivamente realizzat®; (i) la previsione del menzionato art. 21, 7° comma,

viene, indirettamente ad incidere anche sul ddstiltadella fattura, confermandone,
in combinato disposto con lart. 19, 1° comma, te 28, 3° comma, del D.p.r. 633
del 1972, la preclusione ad esercitare il dirittta @etrazione o alla variazione
dellimposta, in assenza del relativo presuppti&to

Il limite all’esercizio del diritto di detrazioneoggia sul fatto che, nell'ipotesi
di operazioni fittizie, non puo sicuramente dirsrificato il presupposto impositivo
dell’'lva, cioe l'effettivo compimento della cess®n della prestazione.

A conferma di quanto sopra, basti pensare chd, 18, primo comm#?,
succitato subordina la sussistenza del dirittoetiiazione alle operazioni effettuate
dovendolo conseguentemente escludere sia nel casuoiil'operazione non sia
assolutamente stata posta in essdreegistenza oggettiva come pure nel caso in
cui 'operazione si sia svolta tra soggetti divetaiquelli che figurano nelle fatture
(“inesistenza soggettitja

Pertanto, come anticipato nel paragrafo di apertirgiudice nazionale
adotta una “prospettiva eminentemente oggettivééicané si e ritenuto che, per
gualificare un’operazione come soggettivamente ist&ste, con conseguente
disconoscimento della detraibilitd dell’'lva, siaffsiente che la cessione non sia
avvenuta non in sé, ma tra gli operatori indicatlanfattura.

Pill in dettaglio, secondo la Corte di Cassazitfnda nozione di “fattura

soggettivamente inesistente”, presuppone la varifiella contemporanea esistenza

339 |n tal senso, Cass., 22 marzo 2006, n. 6378; C25ttobre 2006, n. 22882; Cass., 30 gennaio
2007, n. 1950; Cass., 12 marzo 2007, n. 5717; CHasnarzo 2007, n. 5719; Cass., 3 dicembre 2008,
n. 28660.

340y, Cass., 25 ottobre 2006, n. 22882.

341 Art. 19, primo comma, cit.:per la determinazione dell'imposta dovuta a norn@ rimo
comma dell'articolo 17 o dell’eccedenza di cui @&csndo comma dell'articolo 30, € detraibile
dal'ammontare dell'imposta relativa alle operaziceffettuate, quello dell'imposta assolta o dovuta
dal soggetto passivo 0 a lui addebitata a titolaidalsa in relazione ai beni ed ai servizi impdita
acquistati nell'esercizio dellimpresa, arte o pessione.

342Cfr. Cass., Sez. V, sentenza n. 17377 del 24 I@fi@9. Sul punto, la predetta sentenza della
Cassazione richiama un proprio precedente (ossienéenza n. 29467/2008) nella quale era stata
rilevata I'importanza di accertare I'esistenza a@edsimulazione soggettiva» essendo questa una
«circostanza non indifferente ai fini dell'lVA, dahomento che la qualita del venditore (...) puo
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di due requisiti, ossia, da un lato, dell'effettévidell’acquisto dei beni entrati nella
disponibilita patrimoniale dell'impresa utilizzate delle fatture, e, dall’altro, della
“simulazione soggettiVaossia la provenienza della merce da soggettersior da
guello figurante sulle fatture medesime.

Il richiamo alla ‘simulazion& non e fuori luogo: se la simulazione e un
accordo volto a far prevalere, a far emergere fm#orispetto alla sostanza, a rigore
di logica si dovrebbe parlare di operazione soggettente inesistente solamente in
presenza di una partecipazione volontaria dei gtiggeinvolti nella falsita; da
questo punto di vista € emblematico I'insegnameatetta Corte di giustizia che,
volendo salvaguardare I'esistenza del diritto didrazione al fine di assicurare la
neutralita dell’lva, lo limita, come abbiamo vigtella sezione precedente di questo
capitolo, solamente nel caso in cui esista u@nfivenzatra il soggetto che ha
utilizzato la fattura fittizia e chi 'ha emessa.

Invece, rimane salvo il diritto di detrazione sdilizzatore della fattura era in
buona fede, ossia se era estraneo alla frode, assiliri termini, se era estraneo alla
“simulazione soggettiVaopra citata.

Viceversa, la conseguenza della qualificazione dioperazione come
“soggettivamente inesistehtesecondo la Suprema Corte di Cassazione e
inevitabilmente quella della indetraibilita dell#*, “non essendo consentita la
detrazione di fatture emesse da chi non é stattragarte nel rapporto riguardante
I'operazione fatturatd”.

In alcune sentenze, la Suprema Corte ha negatdaritioddi detrazione,

ritenendo che, nel caso di operazioni inesistansgensi dell’art. 21, settimo comma,

incidere sulla misura dell'aliquota e, per consegae sull’entita dell'imposta che I'acquirente pud

legittimamente detrarre».

343 Non assumendo, a tal fine, rilevanza esclusivaminbuona fede dell'utilizzatore delle fatture,

sganciata cioeé dalla dimostrazione della realettadzione delle operazioni (cfr. Cass., 19 marzo
2009, n. 6620, iBanca DatiBIG, IPSOA).

344 Cfr. Cass. n. 5719/2007, in cui era stato affeontaime da detrazione IVA € ammessa solo in
presenza di fatture provenienti dal soggetto clietteia la cessione o la prestazione. Non entrano
cioé nel conteggio del dare ed avere ai fini IVAdt#ture emesse da chi non é stato controparte nel
rapporto relativo alle operazioni fatturate, in qu@ tali fatture riguardano operazioni, per quarito
riguarda, inesistenti. Ed a nulla rileva che le msiine fatture costituiscano la «copertura» di
prestazioni acquisite da altri soggetti (...). D@inde tutto il complesso delllVA poggia sul
presupposto che I'IVA sia versata a chi ha esegpitstazioni imponibili (che a sua volta potra
compensarla con I'IlVA versata per l'acquisto di bendi servizi) mentre invece il versamento
dell'lVA ad un soggetto non operativo apre la saad recupero indebito dell'IVA stessa
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del D.P.R. n. 633/1972 [I'lva dovesse essere densia«fuori conto», “e la
relativa obbligazione, conseguentemente, isolatguklla risultante dalla massa di
operazioni effettuate, ed estraniata, per cid0 gsiesslal meccanismo di
compensazione (tra Iva “a valle” ed lva “a montethe presiede alla detrazione
d’'imposta di cui all’art. 19 del decreto citaté*.

In altri casi, la Cassazione ha negato la detrazidell'lva in relazione a
fatturazioni relative ad agperazioni inesistenti sul presupposto che sia disdicevole
invocare un diritto in relazione ad un’operazior@mangue disapprovata dal
sistema: nella sentenza n. 14337/2002, ad esemgitadici di legittimita negano |l
diritto di detrazione anche perché I'emissione di fatture per operazioesistenti
ha sempre costituito condotta penalmente sanzienata

Secondo questa giurisprudenza di Cassazione, quiodié ammissibile che
si ritraggano dei vantaggi da un’operazione fraenta, anche se compiuta da terzi e
anche se il soggetto che invoca il diritto alla raeibbne era inconsapevole
dell’'esistenza della frode stessa.

La posizione della Corte di giustifdsul punto — come gia illustrato nella
sezione precedente di questo capitolo - e nettam@nt favorevole all’utilizzatore
delle fatture (rispetto alla sopravvista posiziaeda Cassazione) o, se si vuole, piu
ossequiosa della struttura dell’lva quale risuddadSesta Direttiva.

La Corte di giustizia, infatti, muovendo dal caeadt obiettivo delle nozioni
contenute nella Sesta Direttiva, ha affermato dhdlifitto di un soggetto passivo
che effettua simili operazioni di dedurre I'lVA [@dg a monte non puo neanche
essere compromesso dalla circostanza che, nellaneatdi cessioni in cui si
inscrivono le dette operazioni, senza che tale stiggpassivo lo sappia 0 possa
saperlo, un’altra operazione precedente o succasaiquella da esso realizzata sia

inficiata da frode all’'lVA™®*.

345 Cfr. Cass., 7 ottobre 2002, n. 14337.

346 Cfr. Corte di giustizia, sentenza 6 luglio 2008use riunite C-439/04 e C-440/04, G-
Rivista di giur. trib, n. 10/2006, pag. 837 ss., con commento di P.dtent’evoluzione della
giurisprudenza comunitaria in tema di frodi IVA

347 Punto 45 della sentenza. Quanto affermato al pditsova spiegazione nel fatto che «(punto
47) il diritto a detrazione previsto dagli artt. §3. della VI direttiva costituisce parte integeadel
meccanismo dell'lVA e, in linea di principio, nomif essere soggetto a limitazioni». Infatti, «(punto
48) il sistema delle deduzioni € inteso a sgravateramente I'imprenditore dall'onere dell'IVA
dovuta o pagata nell’'ambito di tutte le sue agidtonomiche. Il sistema comune dell'lVA garantisce
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Pertanto, secondo la Corte di giustizgli “operatori che adottano tutte le
misure che possano essere da essi ragionevolmegtese al fine di assicurarsi che
le loro operazioni non facciano parte di una froddne si tratti di frode all'lVA
ovvero di altre frodi, devono poter fare affidaneersulla liceita di tali operazioni
senza rischiare di perdere il proprio diritto alldeduzione dellIVA pagata a
monte 348

Analoghe affermazioni di principio si ritrovano #&ecin altre sentenze della
Corte di giustizi®*, in cui si & affermata lirrilevanza, ai fini delpettanza in capo
al soggetto passivo di dedurre I'lva pagata a modité¢stabilire se I''VA dovuta
sulle operazioni di vendita precedenti o successiyaardanti i beni interessati sia
stata versata o meno all'Erafipin senso, quindi, totalmente opposto rispetto
all'orientamento della Corte di Cassazione.

Come abbiamo avuto modo di verificare, infatti,sistema comunitario
dell'lva non permette di negare I'esercizio delitthr di detrazione a chi, avendo
adottato tutte le misure ragionevolmente a luiiadtbili, abbia fatto affidamento
sulla liceita delle operazioni compiute allorquargidrovi coinvolto all'interno di

una frode.

3.2.211l lento cammino della Cassazione verso l'attribone di rilevanza
allo stato soggettivo del cessionario

Abbiamo visto che, mentre il giudice comunitariéeaina che il diritto alla
detrazione non puo in linea di principio essereai®sciuto nemmeno in caso di
frodi, salvo non si dimostri che il cessionario eszg 0 avrebbe dovuto sapere

dell'esistenza della frode, il giudice nazionaletpalal presupposto inverso: il diritto

in tal modo, la neutralita dell'imposizione fiscaler tutte le attivith economiche, indipendentement
dallo scopo o dai risultati delle dette attivitayrghé queste siano, in linea di principio, di pér s
soggette all'lVA».

348 Punto 51 della sentenza. Da cio risulta che «(p&@) spetta al giudice nazionale negare il
beneficio del diritto alla deduzione qualora risaltclarato, alla luce di elementi obiettivi, cHe i
soggetto passivo sapeva o avrebbe dovuto saperecoheil proprio acquisto, partecipava ad
un’operazione che si iscriveva in una frode all'lvV&nche se I'operazione in oggetto soddisfaceva i
criteri oggettivi sui quali si fondano le nozioniakssioni di beni effettuate da un soggetto passhe
agisce in quanto tale e di attivita economicax».

349 Cfr. Corte di Giustizia, sentenza 12 gennaio 20&fse riunite C-354/03, C-355/03 e C-
484/03.
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alla detrazione € sempre negato in ipotesi di framithe se chi lo invoca € un
soggetto inconsapevole dell’esistenza della frpdepetrata da altri.

Il contrasto era evidente. Proprio per tale ragicmepartire dal 2009, la
Cassazione ha cercato di ricomporrgdtm creatosi fra la propria giurisprudenza e
I'orientamento ormai univoco espresso dalla Cor@idstizia in tema di frodi.

Con ben due pronunce, infatti, il Supremo Colledgia finalmente
riconosciuto che, quando I'Amministrazione finam&a contesti l'inesistenza
soggettiva dell’operazione, la prova della “consape partecipazione del
contribuente alla frode” assume un ruolo centraliéna di valutare la legittimita o
meno dell’'esercizio del diritto a detrazidefe

Con una prima pronuncia, la sentenza n. 2779 d&9,2@ Cassazione, dopo
aver ribadito che il concetto di falsa fatturazi@eenprende dgni tipo di divergenza,
anche meramente soggettiva, tra la realta commbrci la sua espressione
documentale allorché...) si accerti che uno o entrambi i soggetti indicagélla
fattura sono falsi statuisce che dppartiene al giudice del rinvio valutare se gli
elementi accertati, offerti dal’amministrazionerpgiustificare la pretesa fittizieta
dell'interposizione e la consapevole partecipazideé contribuente alla frodé..),
abbiano i necessari requisiti di gravita, preciseoa concordanza a fronte dei quali
spetta alla contribuente stessa I'onere di forrimeprova contraria. ... . Il soggetto
che abbia acquistato il bene o ricevuto la presiagidi servizi non puo portare in
detrazione I'lVA pagata, a titolo di rivalsa, al ggetto emittente della fattura, se
conosce o dovrebbe conoscere, usando l'ordinarleyeatiza, che tale soggetto e
diverso da quello che ha effettivamente cedutoeitebo reso la prestazione. Il
giudice tributario deve dare conto, in motivaziondgl'esame condotto sugli
elementi, anche presuntivi, offerti dalle parti pe&limostrare ['esistenza o
I'inesistenza di tale consapevolezza”.

La Corte non arriva ad affermare con la sentenzeagsegna che la non
consapevolezza determini la non inesistenza dal daggettivo delle operazioni:
queste ultime rimangono fittizie, ma, ciononostatéebuona fede dell’acquirente

consente di derogare alla conseguenza che indwitiie dovrebbe derivare, nella

350 Trattasi di Cass., 5 febbraio 2009, n. 22a.,A.M, in GT - Riv. giur. trib, 2009, 414 ss., con nota
di BOCCALATTE, Fatture inesistenti anche se uno o entrainboggetti indicati non sono vere
Cass., 13 marzo 2009, n. 612#ho Santi
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prospettiva della Cassazione, dall’'utilizzo di dfia¢t per operazioni soggettivamente
inesistenti, e cioé a dire il disconoscimento deftd alla detrazion&.

Cio equivale a dire che la frode c’é e che, tutagssa non esplica effetti (sul
piano della negazione del diritto alla detrazioredl'lda assolta sugli acquisti)
rispetto alla posizione del cessionario, laddovie €g in grado di dimostrare che
ignorava incolpevolmente I'esistenza del meccanisinaudolento: I'assenza di
consapevolezza diviene, pertanto, una sorta diezganche il soggetto passivo puo
invocare al fine di salvaguardare il proprio daittlla detrazione.

Si tratta di esiti interpretativi che si pongonacsintonia con gli insegnamenti
della Corte di Giustizia, anche se le prospettigecdi muovono i giudici nazionali
rimangono diverse.

Secondo i giudici comunitari, infatti, anche le gg@oni compiute all'interno
della catena fraudolenta, rientrano ad ogni effete@l’ambito di applicazione
dell'lva, con conseguente acquisizione del dirélia detrazione, che, tuttavia, viene
perduto qualora venga dimostrato dall’Erario checahtribuente sapesse o non
potesse non sapere che I'acquisto é stato effetinain contesto fraudolento.

Secondo la Cassazione, invece, I'emissione di riattper operazioni
soggettivamente inesistenti determina di per séé¢iraibilita dell’lva, che, tuttavia é
ammessa in deduzione qualora sussista la buonaé&tdentribuente.

Quella che nella prospettiva comunitaria € la regobsia detraibilita dell'lva
anche in ipotesi di frodi), diventa nella prospettinazionale I'eccezione (il
contribuente che invoca I'esimente della buona fadedetrarsi 'lva).

Con una successiva sentenza, di poco successivauetia qappena
commentat®?, i giudici di legittimita, in un caso di frode ceello (fra Italia e San
Marino), hanno ritenuto legittimo I'esercizio dekitlo a detrazione dal momento
che, “I'acquisto (...) non comporta(va) una neceasa consapevole partecipazione
da parte dell’acquirente, all'evasione iva postaseere dalla venditrice”.

Alla luce di quanto sopra riportato, sembra ormé#ficide che, in temadi

inesistenza soggettiva, possa tornarsi ad affertiailevanza di ogni indagine volta

351 Analogamente, Cass., Sez. V, 24 luglio 2009, 87Z7inRiv. giur. trib,, 2010, p. 419, con nota di
LOVISOLO, Operazioni soggettivamente inesistenti ed “inerenza soggéttila Cassazione
ribadisce la propria “giurisprudenza del disvalore”

352 Gj tratta di Cass., 13 marzo 2009, n. 61249 Santj citata.
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ad appurare la consapevolezza, da parte dell’aageir della “inesistenza” del

fornitore.

3.2.22 Buona fede e ripartizione dell'onere dellaopa: nuove asimmetrie
tra la posizione della Corte di Cassazione e quela giudici comunitari.

Il mutamento di indirizzo della Corte di Cassaziotiecui si € dato conto nel
paragrafo precedente, ha comportato una revisiogie cdteri di ripartizione
dell’'onere della prova sino a quel momento stabilit

Nella giurisprudenza di Cassazione at@09, 'onere della prova della
legittimita dell’esercizio del diritto a detrazionel caso in cui il fisco contesti
I'inesistenza “soggettiva” dell'operazioté risulta concepito, pur con i dovuti
distinguo, in modo molto simile a quello elaborato materia di operazioni
“oggettivamente” inesisterit,

In questo caso, infatti, dal momento che [linesizgée “soggettiva”
presuppone come abbiamo visto, una divaricazioaedui che emette la fattura
(considerato “inesistente”), ed il soggetto chegasda fornitura (qui ritenuto vero e
reale), la prova della legittimita e della correti@ delle detrazioni, nhon puo essere
data dal contribuente (acquirente dei beni/servinigdiante I'esibizione dei
documenti contabili emessi da un fornitore “fithzb, se si preferisce che non esiste.

Per tali ragioni la Cassazione ritiene che la prdagoarte del contribuente,
deve esser data attraverso riscontri che non posssaurirsi nell’accertamento
dell’avvenuta consegna della merce e di quellgpdglmento della merce medesima
e dell’lva riportata sulla fattura emessa dal terzo

Ed infatti, precisano i giudici di legittimite:

353 Sul tema cfr.,, RUSSRroblemi della prova nel processo tributayim Rass. trib, 2000,p. 375;
CASTALDI, L'onere della prova Profili sistematicj in Della Valle-Ficari-Marini, Processo
tributario, Padova, 2008, p. 226.

354 Cfr. Cass., 26 gennaio 2007, n. 1727; Cass., B&ta@007, n. 17799; Cass., 26 ottobre 2007, n.
22555.

355 A tal proposito la Cassazione ha precisato ce & operazioni potessero essere fatturate da
chiunque (...) salterebbe lintero sistema dei colfit In definitiva, la non corrispondenza tra
soggetto che emette la fattura e soggetto chetwdfda prestazione (...) impedisce il controllo
sullammontare del prezzo effettivamente pagatoh@il percettore deve dichiarare nei componenti
positivi del reddito) e sul’adempimento degli dighi iva, e consente a chi lavora in nero di sotsia
all'imposizioné (v. Cass., 20 novembre 2008, n. 27574).
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—laconsegna della mergsi verifica puntualmente nell’ambito

delle operazione soggettivamente inesistente;

— il pagamento della merdetegra un fatto inidoneo di per sé a

dimostrare I'estraneita del committente/cessionaltenfrode.

A ben vedere, seguendo tale impostazione, si ctmsalf Amministrazione
finanziaria di negare la legittimita del dirittodetrazione semplicemente provando
l'inesistenza soggettiva del fornitore, essendalewante lo stato soggettivo
dell’acquirente (di buona o mala fede).

In altri termini, l'indetraibilita dell'lva € congpienza immediata e diretta
dell'inesistenzasul piano soggettivo di uno qualsiasi dei soggetinvolti nella
catena fraudolenta a monte del contribu&fte

Al riguardo, il sistema probatorio messo a puntdladaCassazione,
concentrato esclusivamente sulla prova dell'inesizh soggettivadel fornitore,
conduce invariabilmente a “condannare” l'acquirepgg una frode commessa da
altri, cui non si sa se l'acquirente vi ha preso@a di cui non é provato fosse a
conoscenza.

Tale posizione, oltre che irragionevole - se camfiita con i principi espressi
dalla Cassazione in materia di onere della proviirderposizione fittizia di
persona, ove da sempre e stato affermato che tieapdell’accordo simulatorio
deve, necessariamente, consistere nella dimostezella partecipazione ad esso
anche del terzo contraent®”— risulta altresi incompatibile corptjgettivitZ>® che,
secondo la costante giurisprudenza della Corteudiigia, caratterizza le operazioni
imponibili lva, a mente del quale, il comportameiitecito della controparte non
puo, di per sé, incidere sulla legittimita del tiria detrazione salvo, naturalmente, il
caso diabusodi chi lo invoca.

In pratica, come gia a piu riprese rilevato, ildjae neghera il beneficio del
diritto a detrazionesoltanto se, effettivamente, risulti dimostratola aluce di

by

elementi oggettiyiche tale diritto e stato invocato dal contribueite modo

356\, Cass., 11 giugno 2008, n. 15396. In senso cowfcancora, Cass., 26 febbraio 2010, n. 4750,
ove si afferma che dalla dimostrazione dell'inesiga (soggettiva) delle operazioni discende
l'illegittimita della detrazione dell’lva.

357 n tal senso, Cass.,15 maggio 1998, n. 4911;naseonforme v. Cass., 29 maggio 1998, n. 5317;
Cass., 18 maggio 2000, n. 6541; Cass., 19 ottdiié, 2. 22024; Cass., 25 febbraio 2008, n. 4787.
358 Corte di giustiziaDptigene altri, cit., punto 45; ID.University of Huddersfieldcit., punto 49.
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fraudolentoo abusivo.E cio, appunto, accade quando risulti che taldtalig stato
esercitatadall’acquirente non ostante egli sapesse o avrpbhéo saperéell’altrui
frode®®. La Corte ha aggiunto che, laddove sia previstia d@rmativa nazionaf€’,
I’Amministrazione finanziaria puo basarsi anche specifiche “presunzioni di
conoscenza”, a patto che cio non compddi factoun sistema di responsabilita
oggettiva; diversamente, infatti, sarebbe violatofdandamentale principio di
proporzionalita.

Solo a tali rigorose condizioni & possibile discerere I'applicazione del
diritto comunitario a fini illeciti ed impedirnedtilizzazione abusiva.

Quanto allaripartizione dell'onere della provala dimostrazione del
coinvolgimento nella frode del contribuente spetiiAmministrazione, come
chiaramente affermato nella senteriahagébene David. Non solo. Tale prova
abbiamo visto che non puo fondarsi in via esclusvadati e circostanze che |l
contribuente non ha diritto di conoscere per lage® ragione che essi riguardano
altri soggetti®L,

L’indagine volta a verificare lo stato soggettivel dcontribuente ai fini
dell'esercizio del diritto di detrazione in esanpmrta a concludere com@) il
cessionario non possa hascondersi dietro il datendistico di una certa
rappresentazione documentale quando la frattupettss alla realta € di manifesta
evidenza, mgii) non possa nemmeno disporre di poteri di verificdiduori del
riscontro della coerenza intrinseca di quanto cesgiVamente rappresentato dalla
propria controparte o da terzi. Ne discende clwedil teorema del “non poteva non
sapere”, potra trovare applicazione soltanto in presenzaimtiongruenze degli
elementi rappresentati tali che, cosi come devanaldibitare in modo inequivoco il

359 Corte di giustiziaKittel e altri, cit., punto 56.

380 Corte di giustizia, 7 dicembre 2005, causa C-3847@deration of Technological Industrie29.

%1 Sul tema cfr., MARELLO,Frodi Iva e buona fede del soggetto passisit, p. 1220, il quale
evidenzia che rfon sussiste ... nelle legislazioni europee il diritti una parte contrattuale di
conoscere |'organizzazione (di impresa) della copéirte, o le ragioni per le quali questa preferisca
una certa modalita di adempimento, o i fattori chaustificano un prezzo. Il “contribuente
investigatore” che dubita dell'indiziarieta fraudehta di una modalita di esecuzione
dell'obbligazione della controparte e che domanda ragioni della stessa potrebbe quindi
ragionevolmente non ottenere risposta, o sentiisg ¢he I'anomalia discende dalla maggiore
efficienza commerciale dell’altro contraente. Esisisomma una vasta gamma di risposte che — non
essendo chiaramente indicative dellassenza di fuode — possono essere ritenute non esaustive,
lasciando un margine di incertezza sulla “seriet@élla controparté.
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contribuente della loro corrispondenza al dato egberché contrarie a massime di
comune esperienza rigorose e condivise, altrettapimssono far dubitare
'amministrazione della inconsapevolezza, della iaudede e della diligenza del
contribuente, e farle percio presumere il contrariiocontribuente che “non poteva
non sapere”, € dunque non quello che “avrebbe motsépere” o che avrebbe
dovuto scoprire, indagando la verita, ma quello doa e affatto credibile che abbia
potuto essere cosi poco accorto o “disattento” danravvedersi della manifesta
falsita della “rappresentazione” documentale perutagli da terzi (o della
manifesta anomalia dell’'operazione), salva naturahte la prova contraris®®?,

Fatta questa premessa, occorre verificare se vitago sun effettivo
recepimento da parte dei giudici nazionali dellarigprudenza comunitaria in tema
di tutela della buona fede e affidamento, a segdébrevirementeffettuato dalla
Cassazione nel 2009, di cui abbiamo trattato nelgrafo precedente.

Ebbene, con la sentenza 12 maggio 2011, n. 1041€assazione afferma
che la giurisprudenza comunitaria avrebl@osto a carico del cessionario un
obbligo di diligenza nella scelta del fornitore eattenzione ai requisiti del soggetto
cedente, non formali (essendo evidente che ogntanemo fraudolento si cura in
primo luogo di esibire all’esterno una apparentaretiezza contabile e cartolare)
ma sostanziali, nel senso di una effettiva esistem cedente di una efficiente
struttura operativa e della capacita di fornire anbmamente i beni acquistati,
senza ovviamente pretendere un inesigibile r@ovdi accurata indagine, ma
fondandosi su quegli elementi obiettivi (ad a&ssenza di strutture, assenza di
una clientela qualificata, mancanza di indiadi capacita commerciale-
pubblicita, giro diaffari ecc.) che non possono sfuggire ad un comtiaenesto che
operi in un determinato settore commerciale e dheparticolare (e qui e l'unica
differenziazione terminologica accettabile) non atev sfuggire ad un imprenditore
mediamente accorto

Da quanto sopra riportato, la Corte ne fa discendbe I'onere della prova in
caso di frodi carosello grava sull'Ufficio, nel senche questi deve provai@) gli
elementi di fatto della frode, attinenti il cedentgevero la sua natura di “cartiera”, la

inesistenza di una struttura autonoma operativajahcato pagamento dell’'lva e

32 MONDINI, Falso materiale e ideologico nelle frodi iva e fatelel’affidamento e della buona
fede del contribuente nell’apparenza di situazi@tiuali e giuridiche prodotta da terzit.
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simili; (2) la connivenza nella frode da parte del cessionana, necessariamente
pero con prova “certa” ed incontrovertibileensi con presunzioni semplici,
purché dotati del requisito di gravita precigam concordanza, consistenti nella
esposizione di elementi obiettivi - che possonmadere con quelsub 1 - tali da
porre sull'avviso qualsiasi imprenditore onesto edmamente esperto sulla
inesistenza sostanziale del contraente, il quate pood non rilevarla e peraltro
deve coglierla, per il dovere di accortezza ikgehza insito nell’esercizio di una
attivita imprenditoriale e commerciale qualificata.

Qualora, con giudizio di fatto rimesso al giudiceel dmerito,
I’Amministrazione abbia fornito una prova nei tenindi cui sopra, 'onere a carico
della medesima si intende assolto e grava sul iboeinte I'onere della prova
contraria.

In altri termini, a detta della Corte di Cassaziote prova della
consapevolezza della frode da parte del cessionaui essere fornita anche
semplicemente attraverso presunzioni attinenti altmsvolgimento dell'operazione
bensi alla natura di interposto del ced&ite

In questo senso la pronunda qua pur ribadendo, I'indispensabile disamina
della consapevolezza, da parte dell’acquirentd’jlideito commesso dal fornitore,
trasla sul contribuente I'onere di dimostrare lappia buona fede(da intendersi,
evidentemente, comeconsapevolezza della frode altrui).

Non possiamo che affermare che la sentenza ingisase pone in contrasto
con gli insegnamenti della Corte di Giustizia.

Secondo quest’ultima, come gia osservato nellargkcsezione del presente
capitolo, la dimostrazione della prova della “sdgjga inesistenza” dell'operazione,
ossia, in pratica, del comportamento fraudolentd fdenitore (o cedente) e
insufficiente per negare il diritto alla detraziotkel’lva degli altri operatori che con
esso concludono affari. Per i giudici comunitaniatti, non assurgono al rango di
“elementi oggettivi”, in grado di supportare, déi ddpotesi della conoscibilita della

383n questo senso anche Cass., Sez. V, 20 gennaly B0867. Fanno proprie le conclusioni della
sentenza, successivamente, anche Cass., 23 satgfiht, n. 19530; ID., 6 giugno 2012, n. 9107,
ID., 20 giugno 2012, n. 10167-10168 e 10170. Ldesema n. 10167 € pubblicata ancheRin. giur.
trib., 2012, p. 747 e s. con nota di MANZITTI - FANNUa nuova disposizione sui “costi da reéte

la soggettivanesistenza al “test” delle prime (timide) appliéaai giurisprudenziali
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frode, la qualifica di soggetto passivo, la dispdita di un’adeguata struttura e dei
beni ceduti, etc. E cio, a meno che, al contenipamministrazione finanziaria abbia
provveduto a dimostrare (anche per presunzioni)dgt®® comportamento risultava
necessariamente conosciuto o, almeno, conoscilile cbntroparti negoziali.

A ben vedere, alla base della sentenza della Gasgsagui in commento, vi &
ancora il vecchio approccio (fondato sulla centiatiel criterio dell'inesistenza), in
cui inesistenza oggettiva e soggettiva tendonoseapporsi.

E, infatti, soltanto nei casi di inesistenza oggatthe pud valere il principio
secondo cui “qualora I'amministrazione fornisca idialelementi di prova per
affermare che alcune fatture sono state emessappeazioni inesistenti, € onere del
contribuente dimostrare I'effettiva esistenza delperazioni®®* E cio, per la banale
ragione che, soltanto l'inesistenza dell'operaziome rerum natura rientra,
pacificamente, in unasituazione giuridica oggettiva di conoscibilita Detto
altrimenti: I'operatore che riceve una fattura perbene o servizio mai ricevuti, e
perfettamente dell'inesistenza dell’operazione. Istesso, invece, non puo
concludersi quando 'operazione é stata realmestgpata, ma da operatore diverso
da quello che ha emesso la fattura (c.d. operazioggettivamentimesistente.

Vi e, quindi, il rischio concreto che persistere | neonsentire
al’Amministrazione finanziaria di negare il diot detrazione limitandosi a dedurre
I'inesistenza soggettiva dell'operazione, finisca ¢l penalizzare eccessivamente |l
contribuente, conducendolo (ingiustamente) a sobeoe) anche quando agli atti
manchi completamente la prova di un abuso.

In definitiva, quindi, &€ giusto pretendere dal cidmtente la prova che egli
“non sapeva e non poteva sapereina solo a patto che, sul punto,
I’Amministrazione abbia — per prima — assolto (ssequio ai principi generali) il
relativo onere dimostrativo.

Altrimenti si finisce, come gia anticipato, per getfivizzare il meccanismo
frodatorio, con conseguente elevazione del fat®éini aver iscritto i propri acquisti

in una filiera fraudolenta presunzione grave, precisa e concordaidenea quindi

364 Cosi Cass., 21 gennaio 2011, n. 1364, la qualipr@va della menzionata confusione di fondo fra
operazioni oggettivamente e soggettivamente iregdiytrichiama Cass., 19 ottobre 2007, n. 21953,
pronunciata in un caso di operazioni oggettivamémtgon soggettivamente) inesistenti.

365 GIOVANARDI, Le frodi Iva citato, p. 196 e ss.
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a scaricare sul contribuente I'onere della contvegy senza che riescano a desumersi
dalla sentenza quali siano gli elementi in gradoddiinnescare [|'efficacia del
ragionamento presuntivo.

Recentemente, purtroppo, la Cassazione ha, sebpessincarato la dose,
addossando sul contribuente (in presenza dellaapdelinesistenza soggettiva del
suo fornitore) I'onere di provare che eghdh sapeva e non poteva sapeala
frode”. A tal fine basta leggere le ultime ordinargella Cassazione sul tema, ossia:
le ordinanze n. 13825 e 19217 del 2%2e ordinanze n. 6400, n. 7900, n. 8011, n.
10252, n. 13825, n. 14960, n. 16456, n. 164576458, n. 16459, n.16462, n. 17000
e n. 17003 del 202%, che riprendono tutte le affermazioni contenutianeitata
sentenza n. 10414 del 2011.

Nello stesso filone interpretativo si pone anchesémtenza n. 12961 del
2013%8 nella quale i giudici di Cassazione affermano the totale assenza di
struttura societaria, I'assenza di dipendentiiebdni strumentali, la mancanza di
una contabilita regolare e l'assenza di qualunguecuimentazione attestante
I'inserimento delle due societa cedenti nellambitel settore delle esportazioni,
coniugate alla falsita della dichiarazione in dine alla qualifica di esportatore
abituale si pongono come dati rilevanti ed prescindibili ai fini della
valutazione demandata al giudice, tenuto cortioe, come gia chiarito da
questa Corte, costituiscono “fondati sospetifie la societa verificata abbia
partecipato ad operazioni imponibili “soggeamente” inesistenti volte a
evadere limposta sul valore aggiunto l'averatrattenuto ripetuti rapporti
commerciali con societa sfornite di personaleleguato, di beni aziendali
ovvero comunque prive di adeguata struttungaaizzativa di impresa - c.d.
societa fantasma - in relazione alle operaziomnmerciali in concreto svolte -
cfr. Cass. n.n. 12625 del 20/07/2012-".

Si ribadisce quindi che bastano le caratteristidbkecedente (mancanza di
adeguata struttura) e la sua condotta (presenwziodichiarazioni di intento false,

tenuta di una contabilita irregolare) a dimostiareonsapevolezza del cessionario,

366 Cass., Sez. VI, ord. 1 agosto 2012, n. 13825;.C8eg. V, ord. 7 novembre 2012, n. 19217.
367Cass., Sez. VI, ord. 13 marzo 2013, n. 6400; C&exz, VI, ord. 28 marzo 2013, n. 7900; ID., 2
aprile 2013, n. 8011, ID., 2 maggio 2013, n. 10282; ord. 1 luglio 2013, n. 16456, 16457, 16458,
16459 e 16462; ID., ord. 9 luglio 2013, n. 1700D;, lord. 9 luglio 2013, n. 17003.

368 Cass., Sez. V, 24 maggio 2013, n. 12961.
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tesi questa che si pone, come gia rilevato, in&ulea contrasto con quanto affermato
dalla Corte di Giustiz&®.

Tirando le fila del discorso, possiamo affermare,ctebbene da un lato la
Corte di Cassazione ha preso atto delle sentenzmirgtarie che sanciscono la
tendenziale detraibilita dell'lva da parte del ecdniente anche in ipotesi di frode,
salvo malafede dello stesso, dall’altro lato, Essa non rinuncia né all’utilizzo della
categoria delle operazioni soggettivamente ingsis{sorta di perno su cui ruota,
nella prospettazione della Cassazione, il meccamigsigannatorio realizzato dagli
organizzatori della frode), né al consolidato scaeainripartizione dell’'onere della

prova.

3.2.23 Osservazioni conclusive.

Come abbiamo visto, all'origine del convinciment diudici di Cassazione
per cui, in materia di operazioni “soggettivamerntesistenti’, linesistenza
costituisce lafonte della pretesa tributarjavi € stato I'improprio richiamo degli
interventi della Corte di giustizia in punto di dippzione del principio secondo cui
I'lva e dovuta da chiunque indichi tale impostdattura.

La Cassazione ha applicato tale principio al casofatturazione per
operazione inesistente negando invariabilmentestirthtario il diritto a detrazione.

Tale orientamento della Cassazione si poneva,viaitén aperto contrasto
con quello della Corte di Giustizia che, a parti@ 2006, ha chiarito che deve
ritenersi contrario al sistema dell’'lva precludeak contribuente I'esercizio dei
correlativi diritti, semplicemente opponendogli domportamento fraudolento
mantenuto da un altro operatore. A detta dei giudmmunitari, infatti, la
compressione dei diritti discendenti dalla normativa pud ammettersi nella sola
ipotesi in cui risulti che ve ne sia stato “abusia’ parte del soggetto passivo che i
invoca.

A partire dal 2009, quindi, forse prendendo attotae situazione, la
Cassazione ha iniziato un silenziosvirement,affermando che anche in caso di

operazioni soggettivamente inesistenti non si pe8gndere dall'accertamento della

369 Cfr., Corte di Giustizia, sentenkéahagébere David, citata

198



consapevole partecipazione del contribuente altelefr ai fini di decidere se
riconoscere o meno il diritto alla detrazione de#’in capo allo stesso.

E anche vero, pero, che una volta preso atto efenento soggettivo assume
decisiva rilevanza nei giudizi relativi alle frodi,emersa comunque la tentazione da
parte della Cassazione di considerare il fattoérdsll’'esistenza della frode come
dimostrativo della consapevolezza dell'acquirent# conseguente disinnesco degli
effetti promananti dalla presa d’atto della buoedef del contribuente e sostanziale
svuotamento dei principi sanciti dalla Corte di §izia.

Coerenza, a questo punto, vorrebbe che il critdalbinesistenzavenisse
finalmente abbandonato da parte della Cassazioneguanto concetto ignoto
all'ordinamento comunitario (ed alla giurisprudersaa di esso formatasi), nonché
inutile e ridondante ai fini della ricostruziondlddattispecie in esame.

Sarebbe pertanto auspicabile che ogni riferimertinesistenza venga
abbandonato e sostituito con un accertamento basatelementi obiettivi” atti a
dimostrare che il diritto a detrazione € invocabusivamente” da parte del soggetto

passivo.
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CAPITOLO QUARTO

Parte |
MISURE NAZIONALI DI CONTRASTO ALLE FRODI IVA

4.1.1 |l principio di neutralita e il divieto siaiduna “doppia imposizione”
sia di una “non imposizione”.

Come gia ampliamento rilevato nei capitoli preceileta neutralita é
considerata il principio fondamentale che ispiracenforma tutto il sistema
dell'imposta sul valore aggiunto.

Segnatamente, la neutralitd impositiva identifioaobiettivo strumentale alla
creazione di un mercato comune: essa € meritevodssegre perseguita se e nella
misura in cui contribuisce a rendere il fattoredie non distorsivo della concorrenza
e delle scelte imprenditoriali e, quindi, non rigswo rispetto alla libera circolazione
di merci e servi#(®,

Da cio le caratteristiche di trasparenza e netdrgtirecipue dell'imposta sul
valore aggiunto. L'imposta € trasparente perché, anendo effetto cumulativo, é
possibile conoscere in ogni momento il precisocoaghe grava su un determinato
bene. L'imposta € inoltre neutrale in quanto, medtainvariata indipendentemente
dal numero dei passaggi, hon crea distorsioni caialené nel mercato interno né
in quello internazionafé’.

Abbiamo visto, inoltre, che e proprio in consegwerdell'istituto della
detrazione che I'lva é destinata — di regola —aargreex legesul consumatore finale
che rimane inciso dal tributo, mentre e tendenzal@® neutrale per gli operatori

economict’? Infatti, coloro che effettuano cessioni o preistaz nell’lambito del

370 MONDINI, L’emissione di fatture soggettivamente false impmslal cedente intracomunitario di
avvalersi del regime di non imponibilita della cese, in Riv. dir. trib., n. 3/2011, p. 53 e ss.

871 Sul punto si veda LUPIRrofili sistematici del nuovo regime Iva dell’outscing bancario e
assicurativg in Rass. trib.1999, p. 1609 e ss

872 FAZZINI, |l diritto di detrazione nel tributo sul valore agmto, CEDAM, 2000, p.3 e ss.
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ciclo produttivo distributivo sono obbligati ad adbitare il tributo in via di rivalsa ai
propri cessionari 0 committenti e possono detraaé tributo dovuto all’Erario
quello ai medesimi addebitato in precedenza dgrpfornitori o prestatori all’atto
di acquisto dei beni o dei senAZ

A queste accezioni di neutralita “interna” si aggja quella di neutralita
“esterna” sul piano degli scambi internazionali.eQtultima, come sottolineato da
autorevole dottrin*, “viene perseguita, beninteso all'interno di ognuggdizione
fiscale e di ogni mercato nazionale, attraverso aleg sulla territorialita
dell'imposizione, il principio di parita di trattaento tra merci nazionali e straniere,
il riconoscimento dei diritti allo sgravio dell’'lvaugli acquisti anche agli operatori
non residenti”. In questo modo,si dovrebbero garantire la minimizzazione degli
effetti distorsivi del tributo sulla concorrenzatoperatori, rendendo la scelta circa
fornitori e clienti (anche da parte dei consumajoei la scelta circa i mercati di
approvvigionamento e di sbocco tendenzialmentefardnti all'imposizione sugli
scambi”.

Il diritto alla detrazione costituisce percid uningipio fondamentale nel
sistema comune dell'imposta sul valore aggiuntoue pssere limitato dagli stati
membri nei soli casi e modi espressamente predadig direttive comunitarfé®.

Ulteriore salvaguardia di tale diritto € altresiiddividuarsi nel c.dprincipio
di proporzionalitdla cui operativita in materia tributaria & statzadita dalla Corte di
Giustizia anche con specifico riferimento al dirittlla detrazion&®. Segnatamente, i
giudici comunitari, con riferimento all’art. 18, @ della Sesta Direttiva, hanno
affermato che tale disposizione non osta, in litigarincipio, alla previsione da part
degli Stati membri di norme che, in ipotesi di fréidcali o di atti di accertamento

comportanti una maggiore imposta, consentano aliAmstrazione finanziaria

373 Sull'istituto della rivalsa si veda AMATUCCI, privilegi che asssistono il credito di rivalsaay
Profili costituzionalj in Rass. trib, 1985, p. 401 e ss; SALVINRIivalsa, detrazione e capacita
contributiva nellimposta sul valore aggiuntim Riv. di. Trih, 1993, I, p.1287.

374 MONIDINI, Contributo allo studi del principio di proporziorit nel sistema dell'lva europea
citato, p. 237.

375 Si veda sul punto SALVINILa detrazione lva nella sesta direttiva e nell’erainento interno:
principi generalj in AA. VV., “Studi in onore di Victor Ukmérll, Padova, 1997, p. 1044 e ss.

376 Cfr. PISTONE,Presunzioni assolute, discrezionalita del'ammirgigtone finanziaria e principio

di proporzionalita in materia tributaria secondo Gorte di Giustiziain Riv. dir. trib., 1998, IlI, p. 91

€ Ss.
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'adozione di provvedimenti con i quali sospendeee,titolo cautelativo, la
restituzione al soggetto passivo dell’eccedenzaclito lva dal medesimo chiesto
a rimborsd’”.

Tuttavia, la Corte di Giustizia ha precisato che,farza del principio di
proporzionalita, gli Stati membri, nel legittimo témto di preservare il piu
efficacemente possibile il diritto dell’Erario, nopossono “eccedere quanto
necessario a tal fine”. Essi devono far ricorso @zn che, pur consentendo di
raggiungere tale obiettivo, arrechino il minor pueligzio possibile agli scopi e ali
principi stabiliti dalla norma comunitaria e, in rpeolare, non rimettano
sistematicamente in discussione il diritto allaraigbne del tributo che ne costituisce
un elemento essenziale. La Corte ha altresi ptecishe compete al giudice
nazionale la valutazione, in concreto, della coitydad delle disposizione del diritto
interno con il diritto comunitario, sotto il pradildel rispetto del richiamato principio
di proporzionalita.

Alla luce di tutto quanto sopra ricordato, € evigeche sul piano del mercato
unico, il concetto di neutralita non implica solanun divieto di doppia
imposizioné’®, ma un’ideale paritd di posizioni concorrenziala tmerci che
circolano e imprese che operano nel territorio peooche si traduce, a sua volta, in
un divieto di “non imposizioné”®.

Nel proseguo si cerchera pertanto di esaminarésfmsizioni della Direttiva
alla luce dei principi di neutralita e proporziatele attraverso il filtro della loro
applicazione giurisprudenziale da parte dei giudminunitari, al fine di verificare
quali siano le misure antifrode piu idonee a bilare; da un lato, le esigenze
dell’Erario a una pronta e integrale riscossionéiagosta sui consumi e, dall'altro,
le esigenze di tutela del legittimo affidamento @lal buona fede del soggetto

incolpevolmente coinvolto in una frode ordita daial

877 Cfr. Corte di Giustizia, 18 dicembre 1997, calsaite C-286/94, C-340/95, C-401/95 e C-47/96.

378 Cfr. sul tema, Corte di Giustizia, 22 ottobre 2009242/08 Swiss Re Germany Holding

379 GIORGI, La disciplina Iva delle cessioni di beni destinasiclusivamente allo svolgimento di una
attivita esentata o esclusi dal diritto a detrazonesclusioni, esenzioni e divieto di doppia
imposizione nel sistema dell'imposta sul valoreiagtp, in Rassegna tributaria. 4/1997, p. 941.
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4.1.2 Il diniego alla detrazione per consapevolezzane misura antifrode
Iva. Moltiplicazione della richiesta dell'lva evasariticita del fenomeno.

Come abbiamo avuto modo di rilevare nel capitoleecpdente, la
giurisprudenza comunitaria — nell'ottica della #ottlle forme di evasione e elusione
fiscale - ha “creato” una specifica misura antira@antiabuso costituita dal diniego
del diritto alla detrazione. Il diniego del diritio questione costituisce una reazione
dellordinamento alle ipotesi di coinvolgimento capevole dell’operatore
economico ad una frode Iva. Tuttavia, il principdella “indetraibilita per
consapevolezza” non e espressamente affermato danaal delle direttive
comunitarie, né tantomeno dalla disciplina nazieraie ha recepito le direttive in
guestione.

Segnatamente ai sensi dell’art. 7 dei “Consideraddtia Direttiva 2006, n.
112, ‘il sistema comune d’lva dovrebbe portare, anchalsgiote e le esenzioni non
sono completamente armonizzate, ad una neutral@irdposta ai fini della
concorrenza nel senso che, nel territorio di cias&tato membro, sui beni e sui
servizi di uno stesso tipo gravi lo stesso carisodle, a prescindere dalla lunghezza
del circuito di produzione e di distribuzione”.

Ne deriva, come rilevato anche nel paragrafo prted che il principio di
neutralitd e non duplicazione costituisce I'essesteasa dell'imposta.

Cio non significa che le Direttive comunitarie natiribuiscono agli Stati
membri poteri di intervento contro le frodi; tutiaytra gli stessi non € a ben vedere
menzionano il potere di negare il diritto alla detone, ma semmai quello di
prevedere un’obbligazione solidale nel pagamentiindposta, in forza della quale
“una persona diversa dal debitore dellimposta epmssabile in solido per |l
pagamento della stess&®.

Abbiamo anche avuto modo di rilevare che una fagtiee imponibile basata
sulla consapevolezza dell’altrui frode fa dipenddrairitto alla detrazione da
concetti vaghi e indeterminati che violano il pipio di certezza del diritto, il quale
viceversa s’impone con rigore particolare quandagia di una normativa idonea a

comportare oneri finanziari, al fine di consentagli interessati di conoscere con

380 Cfr. artt. 44 e 59 dei “Considerando” e artt. 27395, primo comma, della Direttiva 2006, n. 112.
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esattezza I'estensione degli obblighi che essam@mpoard®?, con la conseguenza che
e necessario (sentenza 27 settembre 2007, cauf®/@44Teleos e alt), che i
soggetti passivi abbiano conoscenza dei loro obbligcali prima di concludere
un’operazione.

Nell’'ordinamento nazionale, inoltre, I'effettivitdel diritto alla detrazione e
ulteriormente messa in pericolo dalla circostartmitprocesso tributario prevede il
divieto di prova testimoniale ed é inadeguato & fili verificare lo stato soggettivo
della consapevolezza o meno in capo all’'operatosa@nico della frode altrui.

Non solo.

La consapevolezza come elemento che dimostranhotgimento puo dare
origine ad altro concomitante fenomeno, e cioé r@ ¢t moltiplicazione della
richiesta dell’lva.

Si é gia avuto modo di rilevare che i vantaggi deeivano dalle frodi si
connettono essenzialmente all’'utilizzo abusivo stadio del principio di neutralita,
nel senso che grazie all'inconsistenza médsing trader che non versa I'lva, si fa
saltare il nesso tra imposta detratta ed impogtate@ con conseguente perdita secca
per I'Erario ed arricchimento dei soggetti coinvottella frode, i quali, o si
spartiscono direttamente I'lva, o riescono a spenpaezzi di acquisto fuori mercato,
a loro volta conseguenza del “sottocosto” praticktita cartiera.

L’azione dellAmministrazione finanziaria deve gdintendere al ripristino
del principio di neutralita, ripristino che dovreblavvenire in conseguenza del
recupero dell'lva detratta da parte di colui cha ssultato coinvolto nella trama
fraudolenta. Si tratta di obiettivo che, naturalteenfa anche da contro-limite
all'azione dell’Erario, il quale non dovrebbe potascuotere di piu di quanto
incamerato damissing trader ogni ulteriore somma pretesa nei confronti dilljue
che, nella prospettazione accusatoria, hanno pmaatec al sistema fraudolento

travalica I'anzidetta legittima finalit&.

381 Sentenze 15 dicembre 1987, causa 326/85, Paesi@ammissione, punto 24, e sentehiadifax
e a, punto 72.

382 AMATUCCI, Frodi carosello e “consapevolezza” del cessiondsia, in Riv. trim. dir. trib.,2012,

p. 3.
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Abbiamo visto pero che di norma I'’Amministrazion@ainziaria puo
disconoscere il diritto a detrarre I'imposta nenfronti sia di frodatori diretti, sia di
coloro che sapevano o non potevano non saperd tre iacquisto si iscriveva in
una frode.

In tali ipotesi, in cui il recupero avviene sia tapo all'interponente
(“broker’) sia in capo ai vari filtri (buffers) che si frappongono tra quest’ultimo e il
missing traderéictu oculiche si va ben oltre il sopra descritto obiettivoetupero
dellimposta evasa, potendo accadere che I'AmmBusbne recuperi, a fronte
dell’'effettiva evasione di Iva (pur sempre connessla mancato versamento
dell'imposta da parte di un anello della caten@mme di gran lunga superiori
rispetto a quella non versata daiksing tradet®,

Il tutto con effetti spesso rovinosi nei confrodegli operatori economici,
che, spesso, vedono messa a rischio la loro sdepsavvivenza.

Inoltre, la qualificazione dell'operazione realitzadall'interposto come
soggettivamente inesistente comporta in ogni ¥Adapplicazione dell'art. 21,
comma 7 del D.P.R. n. 633/1992 secondo il qualese viene emessa fattura per
operazioni inesistenti, ovvero se nella fatturaorrispettivi delle operazioni o le
imposte relative sono indicati in misura superiarguella reale, 'imposta e dovuta
per I'intero ammontare indicato o corrispondentéeahdicazioni della fattura”.Di
qui, come si & detto, la moltiplicazione: allimp@siovuta dall’emittente in forza
della norma succitata si accompagna I'imposta discdisconosce la detrazione in
capo all'acquirent&®,

Alla luce di tutto quanto sopra riportato ci si et se la regola di matrice
giurisprudenziale della indetraibilita per consapexza, quasi sempre presunta,

della frode altrui sia la piu adatta a contrastafenomeno delle frodi o se esistano

383 GIOVANARDI, Le Frodi Iva citata, p. 219 ess.

%84 In senso contrario CERIONIAncora sullindetraibilita dell'IVA relativa alle operazioni
inesistentiin Boll. trib. 2010, p. 804, ritiene che l'art. 2dq. 7, faccia riferimento esclusivamente alle
operazioni oggettivamente inesistenti.

385 Norma che costituisce trasposizione dell'art. 2@8a direttiva, il quale dispone chélVa é
dovuta da chiunque indichi tale imposta in unaufet.

386 FICARI, La Cassazione aumenta le perplessita sull'indetliggbdell'lva per l'intestatario di
fatture per operazioni inesistenin Rass. trib. 2002, p. 1774.

205



misure antifrode piu adeguate e maggiormente tegpetdei diritti fondamentali Iva
nonché del principio di proporzionalita di stamponunitario®®’

A bene vedere, infatti, la richiesta cumulatival’del all’emittente delle
fatture false e all'utilizzatore che abbia portamodetrazione I'lva addebitata in
rivalsa contrasta con il diritto comunitario, dai i desume con chiarezza che
'azione accertativa deve tendere, per non porscdntrasto con il principio di
proporzionalita, al ripristino del principio di ntealita®se

Pertanto, come gia anticipato, I'azione accertatiolia al recupero dell’'lva
in capo all’emittente nonché a tutti i soggettinsapevolmente coinvolti nella frode
per risultare proporzionata e, quindi, legittimapvieebbe incontrare alcune
limitazioni atte ad evitare l'anzidetto effetto rtiplicativo dellimposta evasa, in
modo che, qualora paghi uno dei soggetti nei cuaifroati viene disconosciuto il
diritto alla detrazione, gli altri operatori effeif accomunati a quest'ultimo dalla
scientia fraudis dovrebbero rimanere indenni dal preligo

In altri termini, come gia osservato in dottdffa “I'obbligazione al
pagamento dellimposta evasa grazie al sistemado&nto andrebbe pertanto
configurata come solidale: 'adempimento di uno rédibe liberare tutti gli altri che
I'amministrazione abbia inteso coinvolgere in raggodella dimostrata conoscibilita

della frode”.

4.1.3 La responsabilita solidale del cessionaria lemancato pagamento
dellimposta: l'art. 60 bis del D.P.R. n. 633/1978uale misura antifrode
positivizzata.

Nel corso della presente trattazione si € ossemtadda soggettivita passiva
nell'imposta sul valore aggiunto, intesa come idmaizione del soggetto su cui

ricade I'obbligo del pagamento dellimposta, gode uthia autonoma disciplina

387 Sul tema cfr. MONDINI, La nuova responsabilitaidale del cessionario Iva e la sua compatibilita
con il diritto comunitario, irRassegna trih 3/2005, p. 755.

388 MAZZELLA, La controversa detraibilita dell'lva sulle fattunger operazioni inesistentin Il
fisco 2003, 1, p. 232.

389 |ORIO - SERENI,“Reverse charge” e contestazione di indetraibild&Il'lVA, in Corr. trib.,
2012, p. 2189 e ss.

390 GIOVANARDI, Le frodi lva citato, p. 235.
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comunitaria, contenuta nellart. 193 della Diredtiv2006/112/CE?, rubricato
“debitori dell’imposta verso I'Erarid cui corrisponde specularmente una norma
nazionale, quale appunto l'art. 17 del D.P.R. 18/6372.

L’art. 193 prevede che I'imposta € dovutdal soggetto passivo che effettua
una cessione dveni o una prestazione di servizi imponibile, eimcehe nei casi in
cui I'imposta e dovuta da una persona diversa muviegli articoli da 194 a 199 e
202, con attribuzione agli Stati membri, in virtu dell’ag05 e nelle situazioni di cui
agli articoli da 193 a 200 e agli articoli 202, 20204, del potere di stabilire che una
persona diversa dal debitore dellimposta sia rmesabile in solido per
I'assolvimento dell’lva.

Orbene, nell'ambito della normativa Iva i sogg@@issivi istituzionali sono
coloro che effettuano leperazioni imponibili e, quindi, i cedenti ed i ptatori, i
quali sono cosi tenuti al versamento della relaitivposta nei confronti dello Stato.
Il titolare del rapporto di imposta € unicamentecddente/prestatore chiamato
all'adempimento di obblighi di natura formale ed @hntualmente versamento
dellimposta, secondo le particolari modalita claeatterizzano I'imposta sul valore
aggiunto rispetto ad altri schemi impositivi.

In altri termini, cio che rileva, nell'ottica di gantire la neutralita e la
coerenza del sistema Iva, € che vi sia il pagame@eifimposta nelle casse
dell’Erario, ci0 indipendentemente dalladempimentoda parte  del
cessionario/committente della propria obbligazios®aturente dal compimento
dell'operazione imponibile e consacrata nellentuesi della fattura a cura del
cedente/prestatore.

Tuttavia, come osservato nel paragrafo precedestgenze di garanzia e di
tutela del gettito erariale rispetto a fenomeniduitorta applicazione dell'lva e di
pratiche abusive ed evasive, hanno legittimato trbouzione di forme di
responsabilita in via solidale del cessionario/cattemte per il mancato pagamento
totale o parziale dellimposta da parte del cedpnéstatore. La previsione di un
coobbligato solidale nell'assolvimento dell'impostigulta, cosi, utile sia per la

neutralizzazione di indebiti vantaggi fiscali e/onumerciali ottenuti attraverso

391 Disposizione alla quale corrisponde l'art. 21 a@kesta Direttiva CEE.
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'omesso versamento dell’'lva, sia per agevolareisaossione dellimposta non
versata da operatori che non si rendono piul refié?b Tale decisione & supportata
anche dal parere della Commissione Eurdfieda quale ha affermato che
I'introduzione della responsabilita in solido rapgpenta una delle condizioni
opportune per svolgere un’azione deterrente neifr@oth del cessionario che
“sapeva o avrebbe dovuto sapere delle attivita foderte dell’altro contraente a
condizione che venga rispettato il principio diwzionalita.

A ben vedere, tali forme di responsabilizzaziors® ckssionario Iva per
inadempimenti fiscali della controparte contrattuad di altri soggetti passivi
costituiscono una deroga normativizzata alla Biitnale esposizione del solo
soggetto che effettua la operazione nei confragitiktario.

Nell’'ordinamento nazionale, la responsabilitd sakddel cessionario per il
mancato pagamento dell'imposta da parte del saggeissivo Ilva é disciplinata
dall'art. 60bis del D.P.R. 633/197%* introdotto dall’art.1, comma 386, della legge
30 dicembre 2004, n. 311, recante disposizioni lpeformazione del bilancio

annuale e pluriennale dello Stato (legge finanaiafio5§®°.

392 BEGHIN , Le frodi IVA e il malleabile principio di neutraditdel tributo,in Corr. trib., 2010, n.
19, p. 1514, nota 6, afferma chéa “reazione alle frodi IVA deve avvenire sul vetsadella
riscossione, con la creazione della coobbligaziare su quello dell’accertamento, sotto forma del
diritto alla detrazione. Cio, evidentemente, a aglvardia del principio di neutralita”.

393 COM (2004) 260, par. 6.1.4.

3% Indipendentemente dall’ambito di applicazione @@lbrma e dalla natura dei presupposti giuridici
che la caratterizzano, la scelta operata dal Egist esprime un tendenziale orientamento al
progressivo coinvolgimento del cessionario nell’@mloel rapporto d'imposta, rispetto al quale, per
espressa menzione delle direttive comunitarie 2driSesta Direttiva- e del legislatore nazionadet -
17, primo comma, D.P.R. n. 633/1972- & sempre statsiderato estraneo.

3% Sul tema, cfr. PORCAROQODbbligazione principale e obbligazione solidale nella nuova
responsabilita del cessionario di immobili nell’lMaffetti sui rapporti internijn Riv. Dir. Trib.,2008,

n. 9, pag. 717 e ssMIOSCHETTI, Sul soggetto responsabile delle violazioni lvapfaposito di
operazioni soggettivamente inesistenti e di regimlemargine)jn Rass. Trib 2007, n. 3, pad60 e
ss, con commento a Comm. Trib. Prov. di Treviso,142/2/06 del 20.11.2006PLACIDO -
VIGNOLI-LUPI, La responsabilita solidale dell’acquirente peralwion versata dall’alienante: un
caso di “evasione da riscossionef) Dialoghi dir. Trib., 2005, pag. 959 e ;sMIONDINI, La nuova
responsabilita solidale del cessionario Iva e lassompatibilita con il diritto comunitario, in Rass
Trib., 2005, pag. 755 ssCENTORE Misure operative di prevenzione e contrasto fbeli, in Corr.
Trib., 2006, n. 15, pag. 1214£EIROLO, I limiti della responsabilita del cessionario neltéodi
carosello”, in GT — Riv. Giur. Trib.,2007, n. 8, pag. 70BASILAVECCHIA, Sulla prova della
responsabilita del cessionario nelle frodi IVié Corr. Trib., 2007, n. 20, pag. 162PEIROLO, I
vincolo di solidarieta passiva nel pagamento d¥W per i trasferimenti immobiliariin Corr. Trib.,
2008, n. 18, pag. 1472
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La disposizione, che vanta similari esperienzdtmRaesi dell’'Unione, trova
il proprio presupposto, come gia anticipato, neil’a05 della Direttiva 2006/112/CE
che attribuisce agli Stati membri il potere di widuare una persona diversa dal
debitore d’imposta come responsabile in solidoilpgarsamento della stessa.

Piu in dettaglio, I'art. 60-bis stabilisce che ¢on decreto del Ministro
dell’economia e delle finanze, su proposta degiiami competenti al controllo, sulla
base di analisi effettuate su fenomeni di frodeyosmdividuati i beni per i quali
operano le disposizioni dei commi 2 e 3".

Trattasi di settori ad alto rischio di froi& nei confronti dei quali trova, per
'appunto, applicazione lart. 6Bis, a mente del qualéin caso di mancato
versamento dell'imposta da parte del cedente redati cessioni effettuate a prezzi
inferiori al valore normale, il cessionario, soggetagli adempimenti ai fini del
presente decreto, € obbligato solidalmente al paagdm della predetta imposta”
(comma 2);I'obbligato solidale di cui al comma 2 puo tuttavilocumentalmente
dimostrare che il prezzo inferiore dei beni & stdéderminato in ragione di eventi o
situazioni di fatto oggettivamente rilevabili o lsubase di specifiche disposizioni di
legge e che comunque non & connesso con il mapeaiamento dell'imposta”
(comma 3).

Ai fini applicativi, pertanto, la norma richiede kussistenza dei seguenti

presupposti:
> il compimento di una cessione relativa a beni casipnell’elenco
ministeriale;
> la circostanza che la cessione sia effettuata adotio del valore

normale del bene;
> I'effettuazione della operazione di cessione dii e confronti di un

cessionario soggetto passivo Iva;

3% || Decreto 22 dicembre 2005 ha individuato le saducategorie di cessioni per le quali opera la
solidarieta nel pagamento dell'lva: a) autoveicwigtoveicoli, rimorchi; b) prodotti di telefonialero
accessori; ¢) personal computer, componenti edsaode d) animali vivi della specie bovina, ovina e
suina e loro carni fresche. A tale decreto si éuadg il D.M. 31 ottobre 2012, il quale ha aggiunto
far data 4 dicembre 2012, le cessioni aventi adettiggi) pneumatici in gomma; ii) pneumatici
rigenerati o usati di gomma; iii) gomme piene o ipe@me, battistrada per pneumatici e protettori
(“flaps’) di gomma.
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> 'omesso versamento dell'imposta in riferimentoaathperazione

effettuata da parte del cedente.

La norma in esame non prevede quindi un’indaginggstiivistica sulla
consapevolezza del cessionario.

Cio é conforme al sistema Iva basato su elementgetbigi,
indipendentemente dagli scopi e dai risultati defjerazioni, al fine didarantire la
certezza del diritto e di agevolare le operaziomerenti all’applicazione
dell'imposta™”.

La ratio su cui si basa I'estensione delle responsabiiitéapo al cessionario
e “un’implicita culpa in eligendo, ma collegata ad tatto obiettivo e conoscibile
(anche se talvolta opinabile), che é I'acquistorazzi inferiori a quelli di mercato,
in presenza di previa informativa del Ministero Id&tonomia e delle Finanze e di
omesso versamento Iva del cedente (relativamentergi oggetto di acquisto del
cessionarig)3®,

La simultanea sussistenza dei presupposti di natggettiva ed oggettiva
previsti dalla legge determinde planola responsabilita del cessionario in via
solidale con il cedente inadempiente, che puo esagrerata per effetto della prova
contraria da rendere nel rispetto delle previsioontenute nel terzo comma.
Sostanzialmente, per liberarsi dall’obbligo di pagdimposta non versata dal
cedente, al cessionario e data la facolta di pggvaa solo per via documentale, che
I'applicazione di un prezzo inferiore al valore male dei beni sia stato imposto da
eventi o situazioni di fatto oggettivamente rileMale sulla base di specifiche
disposizioni di legge e che comunque non & connesaoil mancato pagamento
dellimposta da parte del cedente.

Ne deriva che, quello che risulta normativizzatdl'ame. 60-bis € il
meccanismo che consente al’Amministrazione dirardi all’'onere di dare la prova
dell’esistenza della consapevolezza della frodwiah capo a chi, soggetto passivo
lva, abbia esercitato il diritto alla detrazid?te basta infatti il mancato versamento
dell'lva a fronte di cessioni di beni effettuatgezzi inferiori al valore normale in

settori ad alto rischio appositamente individual tinistero del’Economia per

397 Cosi par. 42 della senten&ael Kittel, cit
398 Cosi MOSCHETTIDiniego di detrazione per consapevolezza, pit 138.
399 Sul punto, cfr. Agenzia delle Entrate, circ. 10rm0a2005, n. 10/E, punto 9.7.
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pretendere il pagamento dell'imposta dal cessionahnie abbia esercitato il diritto
alla detrazion®®.

Il cessionario, per svincolarsi dal gravame di pagdva non versata dal
cedente, puo dimostrare, su base documentale, Ichgeizo vantaggioso della
cessione non € connesso al mancato pagamentonmgelbia, ma che e stato

determinato da situazioni di fatto oggettivamenilevabili*®*

o da specifiche
disposizioni di legge.

A ben vedere, la norma si struttura in una sortdogpia presunzione: da un
lato, la sussistenza degli elementi oggettivi Behii dalla norma presuppone il
carattere fraudolento dell’'operazione, a prescider qualsiasi altro accertamento, e
dall’altro la stessa fa scattare la seconda présn@zirca lascientiao il consilium
fraudisdel cessionario/responsabile d'imposta.

Tale vincolo potrebbe apparire non in armonia dagprincipio in forza del
quale le presunzioni introdotte dalle legislaziamzionali in riferimento alla
possibilita di prevedere che una persona diversa déditore d'imposta sia
responsabile in solido per il versamento dell'imtpasiedesima, non possano essere
formulate in maniera tale da rendere praticamemtpossibile o eccessivamente
difficile per il soggetto passivo superarle fornena prova contraria. Un sistema non
rispettoso di tale principio renderebbe tale pregme una vera e propria ipotesi di
responsabilitd oggettiva, che andrebbe al di lgu#into necessario per garantire i
diritti dell’Erario, con la conseguente violaziodei principi comunitari di certezza
del diritto e di proporzionalita.

Con riferimento a quest’ultimo aspetto, si &€ satiedto che la norma appare
fortemente shilanciata a favore dell’Erario, tad® non € mancato chi ha avanzato
fin dall’inizio forti riserve sulla compatibilita ela disposizione con il principio
comunitario di proporzionalit®. Si & infatti rilevato che la prova che I'acquien
deve fornire per andare esente da responsabilstremamente difficile, per non
dire diabolica; e cio sia in ragione del fatto dhlegislatore richiede che essa sia di

carattere documentale e collegata a eventi o &ioiazli fatto oggettivamente

400 MONDINI, La nuova responsabilita solidale del cessionaria i la sua compatibilita con il
diritto comunitario, cit, p. 770-772.

401 Ad esempio una crisi del settore di riferimentaummento della concorrenza, la necessita di
vendere le rimanenze di magazzino, I'acquisto azimi stock, ecc.

402 GIOVANARDI, Le frodi Iva, citatg p. 239 e ss.
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rilevabili, sia perché dare dimostrazione della momnessione del prezzo che sta
sotto al valore normale con il mancato pagamentidndeosta da parte del cedente
obbliga a dare prova della propria buona fede\atsm la dimostrazione della non
sussistenza della malafede altrui. Da qui emergperebiaramente l'irrazionalita e la
sproporzione della norma: la prova di una similenmassione - tra mancato
versamento del tributo e prezzo al di sotto debreahormale- dovrebbe essere data
in positivo, dal’Amministrazione finanziaria, gielté equivale a dimostrare proprio
il quid della frode. Una prova negativa, per di piu docutalen di tale connessione
sembra invece una prova pressoché impossibileltRigfatti difficile provare la
propria buona fede dimostrando I'assenza di magiféd

Nella logica normativa, la cessione a prezzo ioferial valore normale di un
bene compreso nella elencazione contenuta nel tdegrmisteriale di riferimento
costituisce I'elemento che determina I'ambito dplagazione della norma, posto che
la frode viene individuata proprio nella combinamotra il compimento di una
operazione effettuata a valori inferiori a quelli ohercato e I'omissione del
versamento dell'imposta nella fase antecedentasia dli immissione al consumo del
bené®. Inevitabile, allora, appare il rinvio allart. 1del D.P.R. n. 633/1972,
laddove individua nel valore normale il prezzo nagaente applicato per beni della
stessa specie o similari, in condizioni di libecm@orrenza ed al medesimo stadio di
commercializzazione, nel tempo e nel luogo in cheni sono stati acquistati e, in

mancanza, nel tempo e nel luogo piu prossimi.

403 MONDINI , La nuova responsabilita solidaleit., “I'effetto liberatorio sembrerebbe discendere
esclusivamente dalla dimostrazione (sempre docwaterdi un fatto “negativo” e “soggettivo”, che
almeno in parte esula dalla sfera giuridica e fate del cessionario: ovvero alla prova che
“comunque” l'aver determinato un corrispettivo sotil valore normale non € connesso con il
mancato pagamento dell'imposta da parte del cedemtaitre parole 'assenza della consapevolezza,
da parte del cessionario, che il cedente ha vendutjuel prezzo, sotto il valore normale, perché
aveva gia preordinato di non versare l'imposta davi{...] una prova negativa, per di piu
documentale, di tale connessione sembra invec@umea pressoché impossibile

404 CARACCIOLLI, Frodi carosello ed altre tipologie di frodi: le reati risposte della legislazione
nazionale edella giurisprudenza comunitari@ Bimestrale dell’Ordine dei dottori commercialidt
Siracusa, novembre-dicembre 2006, sostiene addéritthe brmai la diffusione delle frodi carosello
¢ tale che il valore normale ¢ in realta quello desbile dal mancato versamento delllVA. E noto
che, se un operatore onesto si affaccia sul mereaforetende di operare fuori della filiera che
caratterizza le frodi carosello, rimane sicuramenfaori dal mercato perché non é piu
economicamente un valore norniale
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Concludendo sul tema della prova, e stato correftdensostenuto chedni
settore economico ha le sue regole ed il prezzacduisto, ove eccessivamente
divergente da quello comunemente praticato sul atercse non costituisce una
prova di frode certamente deve indurre a talunafitre ed all'adozione di cautela
prima della conclusione del contrattSe si ha consapevolezza che il prezzo non sia
determinato da particolari condiziordel mercato,se la qualita del prodotto non
giustifica le sostanziali differenze di prezzo,ns@nca I'elementare organizzazione
per una oculata gestione dellimpresa e tali eletheono noti all'acquirente,
diventa davvero difficile invocare la certezza diitto, I'affidamento ed il principio
di proporzionalita™©s.,

Da un punto di vista soggettivo, I'obbligazionengeposta a carico del solo
cessionario soggetto passivo Iva, tenuto ai sexldDdP.R. n. 633/1972 ad applicare
'imposta sul valore aggiunto: restano cosi eschlsi’ambito applicativo della
disposizione quei soggetti che, in quanto non sihiggassivi Iva, non potrebbero
essere ammessi a dimostrare documentalmieht il prezzo inferiore debeni é
stato determinato in ragione di eventi o situazidniatto oggettivamente rilevabili o
sulla base di specifiche disposizioni di legge e cbmunque non & connesso con il
mancato pagamento dellimposta soggetti nei confronti dei quali
I’Amministrazione non potrebbe, di conseguenzaraitsee un’azione di recupero
dell'imposta non applicata.

Ulteriore critica posta dalla dottrina riguardafatto che I'estensione della
coobbligazione al cessionario per il pagamentdidgibsta € immediata, ovvero non
e subordinata al previo tentativo di escussionecdéénte, né alla verifica dei motivi
per cui si & giunti al mancato versamento dell'istg8®. Infatti, se la cessione
avviene a prezzi inferiori al valore normale edtlente non versa I'imposta ricevuta

in via di rivalsa, non sempre significa che si épnesenza di una frode, potendo

405 CAPOLUPO S., La responsabilita del cessionario nelle frodi Iva erientamento della
giurisprudenzain il Fisco, 2009, n. 37, p. 6124.

4087 tal riguardo si legga MONDINILa nuova responsabilita solidaleit., il quale aggiunge ched‘
scopo della disposizione & chiaro: sollevare I'Agiandelle Entrate dall’onere di dover provare
I'esistenza di tutti gli elementi costitutivi dasdgno fraudolento, ed in particolare la naturattizia”
dell'intermediario e I'accordo “evasivo” tra i soggfti coinvolti. Non solo: si favorisce cosi |l
recupero dellimposta dal soggetto che potrebbeemss(anche se non necessariamente) il
beneficiario della frode (che matura il credito miposta), senza negargli formalmente la detrazione
(cio che presupporrebbe la dimostrazione dell'isemza dell'operazione)”
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essere tali presupposti la conseguenza di unaiooeds difficolta finanziaria o di
problemi di liquidit&d®”.

Ne deriva che la solidarieta fissata dalla normasame potrebbe di fatto
vanificare il diritto alla detrazione esercitatol d@ssionario: questi, invero, dopo
aver detratto I'lva che gli e stata effettivameatidebitata in via di rivalsa, puo
vedersi almeno in parte neutralizzato tale diriiha detrazione per effetto
dell'intervenuto obbligo di versamento dellimpostan versata dal cedente, senza
possibilita di portarla ulteriormente in detrazione

In questo modo l'effetto dell’art. 6Bis € sostanzialmente similare ad una
ipotetica ed incondizionata negazione della detrezidelllva a monte (o del
rimborso dell’eccedenza di imposta detraibile @édriributo non versato): infatti, se
I'applicazione della norma presuppone, seppur ictginente, che sia impossibile
per 'Amministrazione finanziaria ottenere l'ademmginto da parte del cedente,
allora di conseguenza essa trovera applicazioneitini casi in cui di fatto sia
impossibile, per il condebitore solidale, ripetel@ cedente quanto pagato in sua
vece.

Tale eventualita, renderebbe il cessionario ingiep due volte dallo stesso
prelievo: la prima imposizione mediante 'addeldtsl'imposta a titolo di rivalsa, la
seconda mediante I'azione di recupero dellimposta versata da parte degli Uffici
ai sensi della disposizione in commento.

Ragion per cui vi sarebbe il concreto rischio chalriscossa in base all’art.
60-bis possa tradursi in un costo fiscale che incide ia definitiva sui soggetti
passivi.

La straordinarieta della disposizione €& connes&a slissistenza di una
patologia del sistema, espressamente individudtdedelatore nell’omissione del
versamento Iva da parte di chi é indicato ai sdaBiart. 21 del D.P.R. n. 633/1972
come responsabile per il pagamento dell'imposta.

In un’ottica di ricostruzione giuridica, I'obbligemne scaturente dall’art. 60-

bis si atteggia ad una forma di solidarieta dipendesuecessivVi® posto che

407 AMATUCCI, Frodi carosello e “consapevolezza” del cessiona@, Riv. dir. trib., 2012, n. 1.,
p. 4 s. “tale norma non pud consentire all’Ammiragtone finanziaria di riconoscere implicitamente
il carattere fraudolento dell’operazione effettuttacartiera e societa filtro a prescindere ddsips
altro accertamento, sollevando I'Agenzia delle Etrdall’onere di provare gli elementi costitutivi
della frode”.
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I'elemento generatore della medesima sopravviesgetio all’elemento generatore
dell'obbligazione principale, imquanto il cessionario non partecipa in alcun modo
alla realizzazione del presupposto di imposta, etisp alla quale lo stesso e
assolutamente estraneo.

Il cedente, pertanto, rimane l'unico obbligato phpale: l'unico cui si
riferisce il fatto cui indirettamente e solo in v&entuale la norma fa sorgere la
solidarieta passiva in capo al cessionario.

L'obbligazione solidale vanta come fatto generatare presupposto
differente di quello che anima I'obbligazione pipale: non € infatti la realizzazione
soggettivamente congiunta del presupposto delttribelemento da cui scaturisce la
solidarieta passiva, ma il diverso atteggiarsi defygetto passivo rispetto agli
adempimenti scaturenti dalla realizzazione delyppesto stesso. Confortati dalla
formulazione normativa che non riconosce né intcedlibeneficio della preventiva
escussione in capo all'obbligato in forza dell’aghkione di imposta principale, la
solidarieta passiva del cessionario pone lo stdssnzi al creditore istituzionale -
Erario - allo stesso livello del cedente.

Per concludere, il cessionario € esposto ad uma@zia parte dello Stato non
in quanto parte giuridico-formale del presuppostl ttibuto — cioé parte del
contratto di compravendita — ma solo in presenzandbccultamento di corrispettivo
e di mancato versamento della relativa imposta,utatple ad altro soggetto
coinvolto nell’effettuazione dell’operazione.

Ora, dal tenore letterale della norma, potrebbeeipvsi il rischio che il
cessionario venga ritenuto responsabile del pagandinmposte relative anche a
operazioni in cui non sia intervenuto come partat@@nte; tuttavia, un’attenta
lettura del comma 2 dell’articolo @fis e i chiarimenti forniti, tra [laltro,
dallAmministrazione finanziarf&® circoscrivono la responsabilita dell’acquirente
alla sola imposta riferita alle cessioni di berfet#ttiate a prezzi inferiori al valore di
mercato, escludendo pertanto I'imposta non verdatacedente e riferita ad altre

408 Sylla solidarieta tributaria e sulla riconducitdilial genusdella solidarieta civilistica, si rinvia a
FEDELE, Appunti dalle lezioni di diritto tributarioTorino, 2005, pag. 234ANTOZZI, Il diritto
tributario, Torino, 2003, 339; MICCINESISolidarieta nel diritto tributariojn Dig. Disc. Priv.,sez.
comm., XIV, Torino, 451; CASTALDISolidarieta tributaria,in Enc. Giur. TreccaniXXIX, Roma,
1993,3; TICOZZI, Le obbligazioni solidaliPadova, 2001.

409 Cfr. Circolari n. 10 del 16 marzo 2005 e n. 41 2iekettembre 2005.
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cessioni nonché le eventuali sanzioni irrogate leewiolazioni commesse dal
venditore.

La norma non prospetta infatti alcun rapporto stggenente fittizio fra
venditore e acquirente e quindi fra emittente digteura e suo destinatario, poiché,
in tali casi il rapporto commerciale non viene ¢gafato come simulato, ma é
prospettato invece come rapporto vero e reale.

Riepilogando, la norma in esame non determinerelh@ deroga alla
disciplina della base imponibile del tributo, inagiio I'imposta che il cessionario e
chiamato a pagare quale coobbligato solidale dayjaelcolata sul prezzo dichiarato,
seppur inferiore al valore di mercato, e non quedlizolata sul valore normale della
cessione, posto che il non allineamento al valore ntercato rileverebbe
esclusivamente sotto il profilo degli indici di fdolenza e di inversione dell’'onere
probatorio.

Occorre a questo punto determinare se l'artbi6Gsia una norma volta ad
ottenere un risultato analogo a quello che si tagge disconoscendo il diritto alla
detrazione in capo al cessionario 0 come normaogieea in aggiunta rispetto agli

ordinari poteri accertativi di cui I’Amministrazierfinanziaria dispone.

4.1.4 L'art. 60 bis del D.P.R. n. 633/1972 come m@ che opera in
aggiunta rispetto agli ordinari poteri accertatidi cui ’Amministrazione dispone.

Qualora si dovesse ritenere che l'art. B€-sia una norma che opera in
aggiunta rispetto agli ordinari poteri accertativicui I'amministrazione dispone, Si
dovrebbe altresi affermare che quest'ultifippossa procedere ai sensi dell’art. 60-
bis all’estensione della responsabilita in capo al ioessio senza preventivamente
escutere I'obbligato principale e anche in ipotastui 'omissione del versamento
risulti meramente occasionale e non sia dimosteatibnsapevolezza della frode in
capo al cessionaridji) possa, inoltre, previa dimostrazione dell’assenzhudna
fede in capo al cessionario disconoscergli il @irélla detrazione;i{) possa, infine,
disconoscere il diritto alla detrazione nei confrafei soggetti che acquistano dal
soggetto che si pone dopo la cartiera, qualoransostri che costoro sapevano o

avrebbero dovuto sapere della frode.
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Come osservato in dottriftd, secondo tale lettura della disposizione in
commento, la stessa non farebbe da limite allailpé&s di richiedere aconsapevoli
somme superiori all'lva evasa, consentendo anzisduotere anche l'imposta che
avrebbe dovuto pagare, ai sensi dell’art. 21, ¢adel D.P.R. n. 633 del 1972, il
cedente missing trader. Permarrebbero pertanto gli effetti moltiplicatidella
richiesta dell'lva evasa gia esaminati nei paragredcedenti. Il tutto, pero, in capo
ad un unico soggetto, il cessionario, che, olttefidome abbiamo gia rilevato, non
ha alcuna effettiva possibilita di agire in regeessn qualche speranza di successo
nei confronti dall'interpostd™.

In altri termini, secondo tale interpretazione a@etorma, il cessionario
sarebbe chiamato a pagare I'imposta del cedehta,dortata in detrazione e sarebbe
costretto, inoltre, a corrispondere la sanzione Bmsinativa irrogata per aver
indebitamente detratto I'imposta (solitamente pril00 per cento dell’imposta
stessa).

Tale approdo appare palesemente confliggente,epexgiioni gia esaminate,
con il principio di proporzionalita.

415 L'art. 60 bis del D.P.R. n. 633/1972 come m@ che opera in
alternativa rispetto alla negazione del diritto alldetrazione. Le due misure
antifrode a confronto.

Un’altra interpretazione che si puo fornire dellerma in esame e che la
stessa persegua la finalitd di ottenere un risulttalogo al recupero dell'lva
indebitamente detratta; da ci0 discenderebbe clze vafta recuperata I'imposta
attraverso I'estensione dell’obbligazione solidale capo al cessionario, a
quest’ultimo non si possa poi disconoscere il wirétlla detrazione, con conseguente
duplice richiesta dell'imposta in capo allo steseggetto.

Tale interpretazione della norma appare sicuramemde rispettosa del

principio di proporzionalita.

410 GIOVANARDI, Le frodi lva cit., p. 242.
411 DI COLA, Commento all'art. 60-bis del D.P.R. n. 633 del 19ir2MARONGIU G. (a cura di),
Commentario breve alle leggi tributarie, Iva e insposui trasferimentiPadova 2011, 1V, p. 555.
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Passando infatti ad esaminare congiuntamente lenisigre antifrode, ossia
quella di creazione giurisprudenziale del “dinieg diritto alla detrazione” e quella
positivizzata di cui all’art. 60bis, citato,occorre rilevare che mentre quest’ultima ha
natura meramente ripristinatoria degli equilibripmsitivi, la prima, come abbiamo
visto, ha natura anche punitiva.

Entrambe le misure sono frutto di una volonta dedlinamento di contrasto
alla frode da omesso versamento Iva e in entrandasi il presupposto della
reazione dell'ordinamento & a ben vedere la violazidi un dovere di diligenza, ma
mentre nel caso dell’art. 6(is la responsabilita e collegata ad una fattispecie
positivamente descritta e delimitata (ossia I'ameguistato a prezzi inferiori al
valore normale pur in presenza di previa allertanisteriale), nel caso della
responsabilita per consapevolezza (diretta o ptapudella frode, il presupposto
della stessa e a fattispecie libera e sostanziaémmwco rispettoso del principio di
certezza del dirittd% Diversa €, inoltre, la reazione dell'ordinamemielle due
fattispecie: nel caso dell’art. @fls, I'obbligazione solidale delimitata alla sola
imposta; nell'altro caso, il diniego della detramo dell'imposta accompagnato
dall'applicazione in misura proporzionale dellazane pecuniaria.

Ne deriva che nell'ipotesi disciplinata dall’ar0-bis siamo in una logica di
mero recupero del danno erariale, mediante raffioeréo soggettivo del credito
fiscale, che avvicina in un certo qual modo la oesabilita del cessionario a quella
del responsabile dellimposta.

Nel caso dell'art. 60-bis, infatti come gia riléwa la prova della
consapevolezza non e elemento formale della fattisp I'acquirente pud essere
anche solo un buon commerciante che riesce a spumtaprezzo conveniente; ne
deriva che il legislatore decide di perseguireaatrso tale norma un rafforzamento

del credito fiscale attraverso la previsione dialniligazione solidale che ammetta in

412 gylla necessita che sia rispettata la certezzdidtb “con rigore particolare quando si tratta di
una normativa idonea a comportare oneri finanziatifine di consentire agli interessati di conoseer
con esattezza I'estensione degli obblighi che @spane loro”, si veda il citato par. 72 della sentenza
Halifax.

Nella giurisprudenza italiana, da ultimo anche C&3g., 28 agosto 2013, n. 19747, afferma céke “
conforme al principio di certezza del diritto ché& gperatori economici siano posti in grado di
conoscere i loro obblighi fiscali prima di concludeuna operazione”.
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linea puramente teoricda possibilitd che il cessionario faccia ricadenediante
rivalsa il peso economico sul reale autore dedkiito.

Viceversa, come rilevato, nell'ipotesi di diniegcelld detrazione per
consapevolezza, la reazione dell’ordinamento nolimsia alla sola imposta ma e
estesa anche alla pena pecuniaria. Accanto in&keffetto recuperatorio di
riparazione del danno vi € anche quello punitiviladeanzione, derivante dalla
consapevolezza della frode, che comporta una sritadiretta partecipazione del
cessionario (per cosi dire e¢hncorso esteraall’illecito del cedente.

In altri termini, la consapevolezza assurge in tgletesi ad elemento
qualificante della fattispecie che rileva I'esigtardi una sorta di partecipazione del
cessionario alla frode, per cui la reazione ddlilsamento e piu aspra, non
potendosi prevedere solo un’obbligazione solidalee, calmeno teoricamente,
consenta attraverso la rivalsa di rimanere indelanienposta.

Tirando le fila del discorso, appare chiaro chdue figure siano ben diverse
tra loro nei presupposti, giustificando pertantetiffiscali diversi.

Infatti, mentre nell'ipotesi di diniego del dirittalla detrazione di matrice
giurisprudenziale il cessionario partecipa (sia epyrer mera consapevolezza)
all'illecito, nel caso dell’art. 6Mis “I'acquirente é responsabile per realizzaziaie
una fattispecie contigua allillecito (contiguitanéauta in relazione all’allerta
ministeriale)™**® ma rimane estraneo all’illecito.

Valutando le due misure alla luce dei principi comtari di certezza del
diritto e di proporzionalita non si puo fare tuita@a meno di osservare che quella ex
art. 60-bis sia maggiormente conforme ai suddetti principi.

Se e vero, infatti, che laddove si verta in temdpdestazioni personali 0
patrimoniali imposte”, si deve essere rispettosiadeserva di legge, della certezza
del diritto e della prevedibilita dell’obbligo, lformulazione di un dovere di
diligenza, che condiziona il diritto alla detraz#oiva, richiederebbe come logica

conseguenza l'intervento espresso del legislatore.

413 MOSCHETTI,Diniego di detrazione per consapevolezzt, p.146.
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E cio sia perché il diritto alla detrazione e elaetoeessenziale del sistema lva
sia perché I'operatore economico deve conoscerg gracetto, sia le conseguenze
in malam partenulei propri comportameritt*

Per contro, affermare in via meramente giudizialeedi di controllo fiscale
di un operatore economico su altro operatore ecawnrulnera le esigenze sopra
descritte. Ne deriva pertanto che, mentre I'obliigae solidale per acquisto a prezzi
inferiori al valore normale & espressamente prayst legge e, quindi, rispettosa del
principio di certezza del diritto, il diniego di tazione per consapevolezza
formulato dalla giurisprudenzdi) assume come presupposto un dovere di
diligenzd™®, (i) come effetto un recupero fiscale, entrambi nowiptiedalla legge e
percio in conflitto con il principio suddetto nor&chon I'art. 23 della Costituzione.

Oltre al principio di certezza, il diniego di deti@ne per consapevolezza
contrasta anche con il principio di proporzionéhta

L’attenzione a tale principio anche nelle misuréfeode di recupero dell’'lva
emerge nella Relazione della Commissione al Caonseg al Parlamento europeo
datata 16 aprile 2004 laddove si segnala che Iailptisa di introdurre una
responsabilita in solido ha un suo fondamento dicoi nell’art. 21 della Sesta
Direttiva, e ci si premura di aggiungera ‘tondizione che venga rispettato |l
principio di proporzionalitd.

In tale quadro, occorre rilevare che, se da un ilatbniego di detrazione
consente di recuperare con efficacia I'impostaratét all’Erario, dall’altro lo stesso
non appare del tutto coerente con il sistema Iva.

Negare il diritto alla detrazione significa -combbamo avuto modo di
esaminare- tradire proprio la caratteristica edaénzdellimposta sul valore
aggiunto. Infatti, come affermato dalla stessa €aditgiustizia nel caso C-284/11,

EMS-Bulgaria Transport OOf}, “sebbene gli Stati membri possano adottare

414 BIZIOLI, Il processo di integrazione dei principi tributamel rapporto fra ordinamento
costituzionale, comunitario e internazionakgdova, 2008, p. 47.

415 COLLI VIGNARELLI, Collaborazione, buona fede ed affidamento nei rappia contribuente

ed amministrazione finanziaria, in Dir. prat. trjb, 2005, p. 501 e ss

416 STRIANESE, Debita riduzione dell'imponibile tra potere disciezale interno, principio di
neutralita dell’lva e principio di proporzionalitain Riv. dir. trib, IV, 2012, pp. 43 ss. Occorre
ribadire che il principio di proporzionalita € ilkdto come principio immanente al nostro ordinamento
tributario, alla pari del divieto di “abuso delittio”.

417 Corte di giustizia, sentenza del 12 luglio 201282/11, EMS-Bulgaria Transport OOD.
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sanzioni per l'ipotesi di inosservanza di obblighiranti a garantire la corretta

riscossione dell'imposta e ad evitare la frode, gfeeultime non devono eccedere

guanto necessario al raggiungimento dello scoposeguito; riguardo a una
sanzione consistente in un diniego assoluto deittalira detrazione, occorre
sottolineare che il sistema comune dell'lva ...mirgamantire la perfetta neutralita
dell'onere fiscale rispetto a tutte le attivita exoniche, la quale presuppone la
facolta per il soggetto di detrarre I'lva dovutaassolta nell’ambito di tutte le sue
attivita economiche, conformemente all’articolo 16&lla direttiva Iva; pertanto,
conformemente al principio di proporzionalita, §iati membri devono far ricorso a
mezzi che, pur consentendo di raggiungere efficange’obiettivo della lotta alla

frode e all’evasione fiscale, pregiudichino il memassibile gli obiettivi e i principi

stabiliti dalla normativa dell’Unione, quale il picipio fondamentale del diritto alla
detrazione dell'lvd (par. 67-69).

E non a caso le Direttive comunitarie, laddove n@ramo una misura

antifrode, si riferiscono alla responsabilita disoggetto diverso dal debitore a titolo
di obbligazione solidale, mai del diniego di detoae.

E ancora, come gia rilevato, recuperando I'impasdan capo al cedente sia
in capo al cessionario (col diniego di detraziosiejuplica la richiesta dell’imposta
violando il principio di neutralita; poiché il dieio di duplicazione fa parte dei
principi fondamentali dell'lva, per poter derogaléo stesso occorre che il concorso
nell'illecito sia particolarmente intenso e grétfe

Abbiamo visto per0 che la circostanza che la gwudenza ha fatto
assurgere a presupposto del diniego di detraziomeenun fatto di connivenza o
complicita, né tantomeno un comportamento contragiaun dovere giuridico, bensi
semplicemente un incauto acquisto accompagnat@ dalhsapevolezza (almeno
potenziale) della frode altrui. E evidente che grarldi consapevolezza meramente
potenziale e semplicemente dovuta secondo la nerdiajenza attiene a concetti
vaghi e indeterminati che portano con sé incerteppdicative, con la possibilita che

nel caso concreto sia colpito anche I'acquirentaiig®.

418 BEGHIN, Le frodi Iva ed il malleabile principio di neutr&i del tributq in Corr. trib., 2010, p.
1511 e ss.

419 Occorre rilevare che il profilo della proporzioitéalsi congiunge nuovamente a quello della
certezza, poiché non puo si puo parlare di violezidel dovere di diligenza se tale dovere non sia
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Il comportamento di quest'ultimo viene cosi ad essanzionato sia con |l
diniego di detrazione (che puo duplicare I'impast@apo all’acquirente), sia con la
sanzione amministrativa proporzionata all’'lva “ibdamente detratta”.

Eppure come gia esaminato, la Corte di Giustiziagpgisprudenza costante
afferma che Fistituzione di un sistema di responsabilita ogget andrebbe al di la
di quanto necessario per garantire i diritti delF&io*?°".

A questo punto ci pare di poter concludere cheoridpre per la violazione di
una regola non scritta, che collega la responsaldld una consapevolezza anche
solo ipotetica o potenziale, comporti di fatto aedbstanza il cristallizzarsi di quella
responsabilita oggettiva in capo al soggetto passhe ‘sapeva o avrebbe dovuto
saperé della frode altrui che, secondo la stessa Cort6idstizia, va “al di la di
quanto necessario per garantire i diritti dell’ Eraf?L,

Maggiormente rispettoso del principio di proporzbia appare invece la
regola dell’obbligazione solidale di cui all'art0-6is*?? sia perché - come sopra gia
illustrato- la responsabilita & collegata a ciraoge oggettive, senza riferimenti a
concetti intrinsecamente vaghi come quelli di cpesalezza della frode e diligenza
nelle contrattazioni, sia perché lo strumento dbllligazione solidale non intacca
formalmente il diritto alla detrazione e consemteivalsa (almeno teoricamente) del
cessionario sul cedente e, da ultimo, sia perciméenprevista I'irrogazione di una
pena pecuniaria, essendo stato adottato un matiedtintrasto recuperatorio anziché

punitivo.

4.1.6 La repressione penale delle Frodi Iva.
L’estrema gravita dei fenomeni fraudolenti desicrieti capitoli precedenti e

I'intrinseco rilievo internazionale delle piu grawiinsidiose forme di evasione fiscale

precisamente disciplinato con riferimento agli agtl di controllo fiscale in occasione delle
contrattazioni.

420 Cosi la sentenza Mahageben-David, cit., par. dSentenz@onik, at.

421 COVINO, La responsabilita solidale Iva e le contestazioai“dbuso del diritto alla detrazione”
Iva tra differenze sanzionatorie e di competenmdtdeiale, in Dial. Trib., 2012, p. 395.

422 Tale regola & prevista nella normativa nazionaleanformita all’art. 21, n. llett. a ultimo
periodo, della Sesta Direttiva.
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ha richiesto lintervento di una repressione anchenatura penale oltre che
amministrativa.

In questa prospettiva, € bene anticiparlo sin @a larstrategia di contrasto a
quello che e stato definito come “il mercato unidelle frodi” non pud piu
prescindere da una ricostruzione su una scala gioreade appropriata, che non sia
meramente ancorata alle singole legislazioni naioo a contesti di indagine
locale??,

Come avremo modo di esaminare nella seconda palrfgesente capitolo, le
nuove tipologie di condotte evasive, proprio percbivolgono interessi generali e
di rado esauriscono la loro dinamica nell’ambitaidisingolo ordinamento statuale,
hanno determinato fino ad oggi lo sviluppo di ueapgerazione amministrativa tra
Stati membri dell’'Unione Europea, la quale tuttaman ha ancora portato alla
definizione di un concetto comune di frode Iva, grado di offrire tecniche e
strumenti di lotta che perseguano con maggioreieffza ed efficacia I'obiettivo
comuné?,

A livello nazionale, la sistematica dei reati titiénu di cui al D. Lgs. 10 marzo
2000 n. 74, cristallizzata intorno a fattispeciassiche di evasione, non prevede
un’autonoma ipotesi di reato per combattere leiftea e, di conseguenza, impone
un’analisi della repressione penale delle stessmessariamente focalizzata sui
singoli elementi costituenti lintera operazioneasiva e sui singoli autori,
individuati nel rivenditore nazionale, nel soggetitterposto e nel fornitore
comunitarid®.

Tra i reati del D.Lgs. n. 74 del 2000 maggiormenteressati nella frodde

guasono annoverabili:

423 Sul tema cfr.,ex multis BASILAVECCHIA, Considerazioni problematiche sugli strumenti di
contrasto delle frodi nell'lva (nota a Commissiotm#utaria regionale del Veneto, n. 18/2003)
Riv. dir. trib, 2004, II, 496 ss.; FALCIAILe frodi fiscali nel’Europa comunitarian Fisco, 2002, 1,
6472 ss.; F. TAGLIAFIERRO - L. TAGLIAFIERROUnione europea: la “frode carosello”. Una
tipologia di reatofiscale in Fisco, 2004, 1, 6516 ss. e, degli stessi Autbg, frodi iva nellUnione
europeain Fisco, 2000, 9447 ss.

424 sul tema si veda, BENARDGBtrategie per 'armonizzazione dei sistemi penaliopei, in Dir.
pen. ec., 2002, p.787 e sZYUCCALA, L'unitario diritto penale europeo come meta delittir
penale comparatofh Dir. pen. e¢ 2002, p. 603 e ss..

425 CARACCIOLI, Interposizione e norme antifrodi in materia di I\Vgrofili penali, in Fisco, 2006,
n. 14, p. 2156.
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* in capo alla cartieraEmissione di fatture o altri documenti per operatio
inesistentiexart. 8 e IODmMesso versamento di j\axart. 10ter;

» in capo all'acquirente nazionale@achiarazione fraudolenta mediante uso di
fatture o altri documenti per operazioni inesistergx art. 2, I'lndebita
compensazionex art. 10quater.

Non senza difficolta, tra I'altro, e accettata tanpatibilita dell/Associazione
per delinquergexart. 416 c.p., con i delitti di scopexartt. 2 e 8, dLgs. n. 74 del
2000, tenuto conto della previsione contenuta awll9 del decrete- Concorso di
persone nei casi di emissione o utilizzazione diufa o altri documenti per
operazioni inesistentt e, dunque, della peculiare costruzigngridica sulla quale si
basano le fattispecie dtmissione di fatture o altri documenti per operazio
inesistentie di Dichiarazione fraudolenta mediante uso di fatturaltsi documenti
per operazioni inesisteritf.

Le fattispecie sopra citate, imperniate sul comgrodnto decettivo insito nel
momento dichiarativo, non si rilevano tuttavia iradp di comprendere e punire
l'intero disvalore penale di un fatto che, vedendstrinsecarsi il momento
fraudolento in un artificioso sdoppiamento di sdggeassivi d’imposta, Si
connotano per una rilevanza della frode che trakceh mero mendacio nella
dichiarazione tributarf&’.

Le caratteristiche, che rendono difficilmente susi&ili i complessi
fenomeni fraudolenti in esame all'interno di fgtksie cristallizzate intorno al
mendacio in dichiarazione, si apprezzano, comenayreodo di esaminare, non
tanto, nella interposizione (fittizia o reale) diggetti di comodo all'interno delle
catene commerciali, quanto nella realita delle saaioni commerciali che

accompagnano un consistente numero di frodi Iva.

426 CARACCIOLI, Contro le frodi carosello una figura autonoma diate, in Il Sole 24 Ore 17
dicembre 2007, 35.

427 Sul tema, cfr. ANTOLISEIManuale di diritto penale. Leggi complementari.eati fallimentari,
tributari, ambientali e dell’'urbanisticaMilano, 2001; BELLAGAMBA-CARITI, Il sistema delle
sanzioni tributarie. | reati tributari. Le sanzioniamministrative Milano, 2011; LANZI-
ALDROVANDI, Manuale di diritto penale tributario Padova, 2011; MUSCO-ARDITDiritto

penale tributarig Torino, 2010.
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4.1.7 L’emissione e l'utilizzo di fatture per opezi@ni inesistenti: criticita
interpretative.

L’art. 2, D.Igs. n. 74 del 2000 Bichiarazione fraudolenta mediante uso di
fatture o altri documenti per operazioni inesisteat1® comma, prevedehe: “E
punito con la reclusione da un anno e sei mesi anse chiunqueal fine di evadere
le imposte sui redditi o sul valore aggiunto, aewalosidi fatture o altri documenti
per operazioni inesistenti, indica in una dellehiarazioni annuali relative a dette

A sua volta, I'art. 8 del D.lgs. n. 74 del 2000 miBsione di fatture o altri
documenti per operazioni inesistenti — 1° commaygde che“E punito con la
reclusione da un anno e sei mesi a sei anni chiepgjufine di consentire a terzi
I'evasione delle imposte sui redditi o sul valaggiunto, emette o rilascia fatture o
altri documenti per operazioni inesistéenti

| suddetti reati presentano una comuago incriminatrice, consistente nel
punire il comportamento evasivo attuato attravefsatificioso aumento delle
componenti negative di reddito, in modo o da dimmu’imponibile e quindi
I'imposta dovuta o da precostituire inesistenttlidva®?s,

Le differenze si colgono nella diversa prospetpuaitiva che connota le due
norme incriminatrice: I'art. 2 sanziona il soggettee indica costi passivi fittizi nella
dichiarazione annuale relativa allimposta sul valaggiunto, utilizzando fatture per
operazioni inesistertt®, con il fine di consentire a se stesso I'evasidelélva; I'art.

8 punisce, invece, l'attivita di chi rende posshil fenomeno evasivo emettendo o
rilasciando fatture per operazioni inesistentifie¢ di consentire a terzi I'evasione
dell'imposta sul valore aggiurft®.

Come sottolineato dalla stessa relazione al DIg$2000, I'emissione di
falsa documentazione e l'utilizzazione della steddae di avvalorare dichiarazioni

mendaci, costituiscono condotte strettamente caenta loro, che trovano il loro

428 SOANA, | reati tributari, Milano, 2009, 87 e ss.

428 CARACCIOLL, Il dolo dei delitti in materia di dichiarazionen Fisca 2001, 420; Traversi -
GENNAI, | nuovi delitti tributari Milano, 2000, 179; MUSCODiritto penale tributariq Milano,
2002, 50.

430 TOMA, Frode carosello. Emissione di fatture o altri doamti per operazioni inesistenti: lo stato
dellagiurisprudenza e le novita legislativie,Fisco 2012, n. 7, p. 997 s., “il soggetto agente, atle
avere coscienza volonta dell’emissione di documenti ideologicateeflsi, deve anche aver previsto
e voluto I'evasione di terzi come conseguenza dgbo comportamento”.
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minimo denominatore in quelle operazioni inesisteltcui abbiamo trattato nei
capitoli precedert?™.

Mentre le frodi lva per operazionggettivamenténesistenti rientrano senza
particolari problemi nellambito applicativo degdirtt. 2 e 8 del D. Lgs citato
('inesistenza oggettiva dell’operazione si corxilnfatti, sul versante dell’elemento
materiale del reato, con l'indicazione di costi geasfittizi in cui deve sfociare la
condotta delittuosa, sul versante dell’elementogetiyo, con il dolo specifico di
evasione diretta delle imposte sui redditi e subneaaggiunto), le frodi Iva per
operazioni soggettivamente inesistenti sfuggonoedev alla repressione penale
affidata ai reati in questione, ora sotto il profdell’elemento materiale ora sotto il
profilo dell’elemento psicologidd?

Sotto il primo profilo le perplessita si concentrasclusivamente sul reato di
dichiarazione fraudolenta mediante uso di fatturalto documenti per operazioni
inesistenti: la valenza repressiva della fattispdei quanei confronti delle ipotesi di
“inesistenza soggettiva” appare, infatti, dubbia s@nto in merito all'idoneita della
norma a colpire situazioni di interposizione ré&lequanto per I'inconciliabilita di

431 MARCHESELLI, Frodi carosello e diritto penale tributario, tra egyoci giurisprudenziali e
prospettive futurein Giur. it., 2011, n. 5, p. 1227.

432 MOSCHETTI,L’'omesso versamento IVA, non confondibile condfipbsizione fittiziain Riv. dir.
trib., 2010, n. 1, p. 14 s., afferma che per qualificanme fittizie le vendite avvenute tra l'interposto
l'interponente, deve essere dimostrata la simufezigoggettiva e quindi I'accordo simulatorio
trilatero, altrimenti I'interposizione sarebbe ®al'operazione non sarebbe inesistente.

433 IMPERATO, inCaraccioli, Giarda, Lanzi, Diritto e procedura pelea Commentario al Decreto
Legislativo 10 marzo 2000 n. /Radova, 2001, p. 45. Secondo I'A. mentirgerposizione fittizia
rientra senza alcun dubbio nel concetto di operaaoggettivamente inesistenti, génterposizione
reale “la soluzione non sembra altrettanto agevole, &tyito nei casi in cui I'interposto si configura
guale operatore economico effettivo. Ci pare insanuie alla luce della nuova formulazione della
norma, si renda necessaria un’attenta indagin&fettivita del soggetto interposto, con partiaela
riguardo alla struttura operativa con la quale reispnta nel mercato, cosi ripercorrendo, per certi
aspetti, le discussioni dottrinali sviluppatesi adarimento all’art. 37 d.P.R. n. 600 del 1973l
stesso senso CARACCIOLI, Interposizione e normdérade in materia di lva: profili penali, in Il
Fisco, 2006, n. 14, p. 2156. Secondo I'A. di froatefenomeni di frode Iva accade sovente che “i
verificatori contestano alla societa D di non adieettamente acquistato dalla societa A: i passdggi
A aB, daBaCedaC aD vengono qualificati comuili, superflui e quindi fittizi. Si valorizzam

dal punto di vista accusatorio, l'ubicazione dedlacieta interposte negli stessi locali od in locali
esistenti nello stesso edificio, I'assistenza ddepdello stesso commercialista, rapporti pregrdssi
conoscenza ed amicizia o parentela fra gli ammnatisti delle varie societa, ed altri elementi fatiu
pill 0 meno immaginifici”.
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quei “costi passivi fittizi” esposti in dichiarazie con I'effettivita delle operazioni
poste in essere e la conseguente realita deismstenufi,

Sotto il secondo profilo, invece, le difficolta @mpretative investono entrambi
| reati succitati e si annidano nella presenzaninaenbe le fattispecie (Qquekxart. 2
e quellaex art. 8) di un dolo specifico limitato alla volondi& consentire in un caso
solo a se stessi — art. 2 — nell'altro solo a f&tzi art. 8 — I'evasione delle imposte
sui redditi o sul valore aggiurfts.

Sotto il primo profilo si & gia visto come, conrlborma dei reati tributari del
2000, la figura di incriminazione di cui all'art. &a stata costruita intorno al
momento dichiarativo, essendo stata unificata ladotia di utilizzazione di
documentazione fiscale falsa con quella di redazidella dichiarazione tributaria
infedele. In questa direzione la struttura bifaglela norma, nel richiedere che alla
falsita delle fatture o degli altri documenti ecuilpnti segua la correlativa falsita di
riporto della dichiarazione relativa alle impostdé sedditi 0 sul valore aggiunto,
individua il momento di maggior disvalore penald @#to nellaindicazione di
elementi passivi fittizi

Come in parte anticipato, in tale contesto I'amkplicativo della figura
incriminatrice in commento differisce a secondalidesistenza, oggettiva o

soggettiva, delloperazione ad essa sottesa.

43 D'AVIRRO, Il delitto di dichiarazione fraudolenta medianteoudi fatture o altri documenti per
operazioni inesistentin AA. VV., La riforma del diritto penale tributario (D. Lgs9lmarzo 2000, n.
74) a cura di D’Avirro Nannucci, Padova, 2000, p. 62.

4% La giurisprudenza maggioritaria ritiene che evalitfinalita di matriceextratributaria siano
estranee alla struttura della fattispeeieart. 8, in cui & disposto che il dolo specifico uelp, di
origine tributaria, volto a consentire “a terziMasione”. Infatti, ta presenza di una ulteriore finalita
nell'azione delittuosa non incidgulla compiuta integrazione della fattispecie diigsione di fatture
per operazioni inesistenfi..) attesa la natura di reato di pericolo astratto garcui configurabilita &
sufficiente il mero compimento dell’atto tipidgCass., sez. Il pen., 26 marzo 2008, n. 12719).

E sufficiente e necessaria la coscienza e voldrgdamera emissione dei documenti ideologicamente
falsi metta potenzialmente in pericolo, attravepsssibili evasioni di terzi, il bene giuridico tla®

(v. Cass., sez. lll pen., 20 dicembre 2001, n. 854Zass., sez. lll pen., 15 novembre 2001, n.
2933/40720; Cass., sez. lll pen., 15 aprile 20024287). La tutela penale dell'interesse pubbéco
cosi, anticipata a prescindere dalla verifica, dnareto, dell’effettiva rilevanza lesiva del fattbe,
pure — ma non necessariamente — potrebbe realifza@ass., sez. Il pen., 14 luglio 2009, n. 2865
438 |In giurisprudenza, sul dolo specifico di evasiimgenerale, v. Cass., sez. |l pen., 26 aprile9199
n. 5285, secondo cui ad integrazione del reataatief fiscale — sia pur riconducibile all’abrogata
disciplina,exart. 4, I. n. 516 del 1982 — e sufficiente ma anmubeessario il dolo specifico di evadere
il Fisco, essendo irrilevante la presenza di altri scopi.
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Le operazionioggettivamentenesistenti rientrano, infatti, tout court nella
sfera di applicazione del reato di cui all'art.&fronte di un’operazione che non e
mai stata realizzata in rerum natura il costo iatticmella dichiarazione dei redditi €
fittizio.

La rilevanza penale delle operazi@uiggettivamenteesistenti muta invece
a seconda del soggetto dell'operazione economitaaita da falsita.

Nel caso di falsita soggettiva ricadente sulla zioge delcessionarioguesti
in quanto simulato acquirente di un bene in reattquistato da altri, nell'indicare
nella propria dichiarazione Iva i costi relativicaella operazione, dichiara costi
passivi fittizi da lui mai realmente sostertfi

Nel caso in cui la falsita soggettiva investa laipone dekcedentela figura
di incriminazione in esame non trova invece applmae. In questo caso |l
cessionario e infatti il reale soggetto che ha t@fmente sopportato il costo
economico dell’operazione (seppur il medesimo &toerogato nei confronti di un
soggetto diverso rispetto a colui il quale ha rasprestazione), con la conseguenza
che egli non pud essere accusato di aver indicala propria dichiarazione dei
redditi un costo passivo fittizio, essendo talemaneto negativo di reddito esistente
nella sua oggettiva materiaftti

L’'ontologica inconciliabilita tra i costi passivttizi e 'operazione realmente
effettuata per I'importo dichiarato ma inficiataltaoto a lato subjecti ha portato
pertanto a ritenere la normnea art. 2 non applicabile alle operazioni soggettieate
inesistenti: il dichiarare costi documentali dadeg¢ solo soggettivamente false non
pud acquisire rilevanza penale ai sensi del reatoggetto proprio per mancata
integrazione del secondo segmento della condottalmente rilevantdiindicazione
in dichiarazione di elementi passivi fitf#

Passando all'esame del secondo profilo, per quagisarda I'elemento
soggettivo del reato, occorre valutare le diveisgasioni nelle quali puo venirsi a

trovare il rivenditore nazionale.

437 DI SIENA, Le fatture per operazioni soggettivamente inesist fra perdurante criminalizzazione
e sopravvenuta irrilevanza penala Il Fisco, 2002, n. 5, p. 636.

438 Cassazione, Sez, Ill, 16 marzo 2010, n. 10394adrm. trib., 2010, n. 19, p. 1511, con nota di
BEGHIN, Le frodi Iva e il malleabile principio di neutraditdel tributa

nuovo sistema penale tributarim Dir. pen. proc, 2001, n. 11, p. 1416.
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A fronte di un’operazione realmente avvenuta eciafa soltantoa lato
subjecti,la “partecipazione psicologica”’ del cessionari@ mssere sostanzialmente
di tre tipi: (i) il cessionario puo esseigconsapevolmente coinvolio una frode Iva
ed essere assolutamente ignaro di contrarre caogmetto fittizio, inadempiente ai
propri obblighi tributari nel confronti dell’Erarjo(ii) il cessionario puo essere
colposamente coinvoltim tale meccanismo fraudolento in quanto, pur igrdella
natura fittizia del soggetto con il quale entracantatto, ben avrebbe potuto, usando
la normale diligenza, avvedersi della ste€8g; il cessionario e&onsapevolalella
frode o ha ildubbio della fittizieta del cedente e ci0 nonostante ponessere
I'operazione, accettandone il rischio.

Nelle prime due ipotesi & pacifico che il cessiamaion possa incorrere in
alcuna responsabilita penale sussistendo un tgaiso dierrore sul fattodeterminato
daerrore di fattodi cui all'art. 47, 1° c.d*° (ossia, I'errata percezione circa la realita
del soggetto interposto e, quindi, circa l'inesigi@ soggettiva dell'operazione
realizzata).

Nella terza ipotesi, invece, il soggetto agiscepettivamente, corolo
diretto o eventualee, pertanto, potrebbe essere astrattamente cluam@pondere
del reato in oggetto, qualora sussistano tuttalifi elementi del reato.

Per evitare di punire meri comportamenti colposiaratterizzati
dall'atteggiamento psicologico di chi sulla baseirdici obiettivi avrebbe dovuto
accorgersidella fittizieta del cedente/prestatore, ma pépaomon si € avveduto della
stessa, non e tuttavia sufficiente che tale ciestst si presenti come obiettivamente
prevedibile, dovendosi avere riguardo alla suaer@aévisione e volizione, ovvero
all'imprudente o negligente valutazione delle cstemze di fatto da parte del
soggetto agenté.

A tal proposito, le Sezioni Unite della Corte disSazion&?, nel tracciare la

linea di confine tra dolo eventuale e colpa codeiecon riguardo ai reati di

440 Con la differenza che nell’ipote§) I'errore € incolpevole e in quelkb (i) 'errore & determinato
da colpa.

441 per unexcursussia dottrinale che giurisprudenziale circa il idifé confine tra dolo eventuale e
colpa cosciente, si rimanda a LATTANZI-LUPQCodice penale, Rassegna di dottrina e
giurisprudenzaMilano, 2010, vol. Il, p. 324 e ss.

442 Cass., Sez. Unite, 30 marzo 2010, n. 31243Biinpen e prog 2010, n. 7, p. 822, con nota di
PISA, Punibilita della ricettazione a titolo di dolo evierale
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ricettazioneex art. 648 c.p. e incauto acquisex art. 712 c.p., hanno dettato
importanti principi applicabili anche al caso inagg, sottolineando come il dolo
eventuale non possa desumersisriplici motivi di sospetto

Sulla base dell'insegnamento della Suprema Cdrti®ld eventuale non puo,
pertanto, essere dedotto automaticamente da méixirdosospetto, rivelandosi per
contro necessaria una puntuale valutazione del aastreto al fine di valutare se vi
sono stati fattori che possono aver indotto a supain ipotetico dubbio iniziale.

Spostando da ultimo l'analisi sulla posizione dekacieta cartiera,
fittiziamente o realmente interposta nella cateis&ridutiva, 'emissione da parte di
quest’ultima di fatture inesistenti integra I'elem@ materiale del reato di cui all’art.
8, citato, a prescindere dalla tipologia di inesigh, oggettiva o soggettiva, che
inficia i documenti fiscali.

| limiti di valenza repressiva del reato in esameiscontrano, per contro,
sotto il versante del dolo specifico, limitato adef di consentiresolo a terzi e non
anche a se stessi, I'evasione dell'imposta sulreaggiunto.

Come gia rilevato, la realitd del costo sostenuaopdrte del cessionario
impedisce di considerare come evasiva I'esposiziordichiarazione delle relative
passivita.

Conseguentemente la societa cartiera, nell’emefsdtare per operazioni
soggettivamente inesistenti, non agisce con il dplkecifico di permettere I'evasione
di terzi, bensi con la precipua finalita di congena se stessa I'evasione dell'imposta

sul valore aggiunto che incamera dal cessioffdrio

443 Cosi AMEDEO,Quando manca il dolo d’evasione nelle triangolazioommerciali con emissione
di fatture falsein Corr. trib., 2002, n. 31, p. 2785. Secondo I'A. le ipotesirdde Iva per operazioni
soggettivamente inesistenti non sono riconduci@liall’art. 2, sotto il profilo dell'utilizzatoreelle
fatture false, né all’art. 8, sotto il profilo delnittente delle medesime.
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4.1.8 | reati di omesso versamento Iva e indebitanpensazione. Cenni.

Il reato di omesso versamento dell'asi pone nella prospettiva della
responsabilitd dahissing traderladdove invece il reato di indebita compensazione
e stato studiato in funzione della repressione wki qccomportamenti volti alla
creazione di inesistenti crediti lva da portarecompensazione con altre posizioni
debitorie.

La fattispecie descritta dall’art. 16 (Omesso versamento di Iva) si
configura quale fattispecie propria di chi rivelstejualita di soggetto Iva e ha natura
di reato istantaneo, che si consuma in concomitaorda scadenza del “termine per
il versamento dell’acconto relativo al periodomiposta successivo” (termine che, in
pratica, coincide con il giorno 27 del mese di dibee dellanno successivo al
periodo d'imposta di riferimento), in assenza detsamento dellimposta dovuta
sulla base della dichiarazidfie Ai fini della sua integrazione & sufficiente ild
generico. Rilevando la riscossione delle impostasi ccome autoliquidate dal
contribuente e non invece I'accertamento dell'infpatovuta, ne discende che, se la
dichiarazione annuale ai fini Iva risulta frauddkeo infedele ed esponente, quindi,
un debito tributario inferiore a quello che effedtnente dovrebbe gravare sul
contribuente, questi rispondera eventualmenteeaddi previsti dagli artt. 2, 3 0 4 del
D.lgs. n. 74 del 2000, ma non del reatdOmnesso versamento jveempre che egli
versi comunque le somme indicate come dovute ihialiazione, nonostante questa
sia fraudolenta o infedele.

Analogamente il reato non e configurabile nel casaui il contribuente
ometta del tutto la presentazione della dichiareziannuale, ancorché questa fosse
dovuta e dovesse presentare un saldo a debitagaoaridosi in tale ipotesi solo il
diverso reato di cui all’art. 5 del D.Igs. n. 74 8600 (Omessa dichiarazione).

La scelta di affidare la repressione di gravi cortgroenti evasivi, quali le
frodi lva, ad un reato omissivo come quello in esapunito con la sola reclusione
da sei mesi a due anni, induce perplessita. Laaadficacia deterrente della risposta
sanzionatoria e la particolare “propensione” dejg&iti, normalmente coinvolti in
tali operazioni, ad effettuare un bilancio tragchi/benefici del ricorso al crimine,

inducono a ritenere che la norma di cui all’art:t&f piu che colpire quei fenomeni

444 Art, 104er, D.Igs. n. 74 del 2000.
445 Spanall reato di omesso versamento JyaRass. trib, 2007, 111 ss.
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illeciti in ragione dei quali la stessa e statagata, finira unicamente a colpire |l
mancato versamento Iva di molti contribuenti disitt.

Passando allesame dell’art. fj0ater, d.lgs. n. 74 del 2000 +4ndebita
compensazione occorre rilevare che quest'ultima norma punis$@®mportamento
di chi “non versa le somme dovute, utilizzando ampensazione, ai sensi dellart.
17 del d.Igs. 9 luglio 1997, n. 24drediti non spettantd inesistenti.

Nel prevedere espressamente tale condotta, ecslgita la posizione di quel
soggetto che, nelle frodi Iva per operazioni sobgghente inesistenti, si € visto
sfuggire alla responsabilita penale per il reatocdi all’art. 2, esaminato nel
paragrafo precedente: il riferimento alla compeiwsez di crediti, non soltanto
inesistenti ma anchenon spettanti,consente infatti di recuperare nell’ambito
applicativo della normale quacio che, invece, sfuggiva alla repressione penale
affidata al ricordato reato di dichiarazione fralethda mediante uso di documenti per
operazioni inesistenti. Nella prospettiva di analislla fattispecie di cui all'art. 10-
quater,si evince infatti come il binomio “inesistenza-ngpettanza”, che qualifica il
credito Iva illegittimamente portato in compensaep consenta di reprimere
penalmente le frodi iva per operazioni sia oggattiente che soggettivamente
inesistenti: il credito inesistente nasce infatti da operazionoggettivamente
inesistenti, laddove il creditoaon spettantesembra invece nascere da operazioni
inesistenti sotto il profilsoggettivd*’.

Al fine della configurabilita del reato in oggetoaltresi necessaria la prova
dell’elemento soggettivo del dolo in capo al cesai®, ovvero la prova della
consapevolezza (non gia della conoscibilita, sigffie al solo fine di negare la
detrazione Iva sul piano fiscale) della non spe#armdel credito portato in
compensazione e, quindi, della fittizieta del satggeon il quale si entra in rapporti
commerciali.

Tirando le fila del discorso, possiamo osservare atn la fattispecie di cui
all'art. 10 quater é stata colmata una lacuna importante presentenasiro

ordinamento; tuttavia, sorgono anche con riferimentale fattispecie delittuosa forti

446 pERINI, Frodi lva e bancarotta fraudolenta patrimonialemiiti della normativa penale-tributaria
e supplenza del diritto penale fallimentaneDir. pen. proc, 2007, n. 2, p. 233 e ss.

447 MASTROGIACOMO, Le novita penali del D.L. n. 223 del 4 luglio 20@6il Fisco, n. 30, 2006,
p. 4701.
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perplessita, non soltanto, in merito alla tenutatituzionale della fattispecie in
questione per l'indeterminatezza nella descrizidekfatto tipicd*® ma soprattutto
in merito all’'opportunita di affidare la repress@uli gravi fenomeni di evasione
all'lva ad una fattispecie che per essere punitawta pena edittale non grave (la
reclusione da sei mesi a due anni), non € in giidoomprendere in pieno |l

disvalore penale del fatto.

4.1.9 Osservazioni conclusive.

Dall’analisi sin ora svolta € emerso che i fenomdinevasione dell’'lva si
inseriscono molto spesso in un contesto di redrivdzionali, che non puo non essere
considerato. In questo contesto, come sopra odeeiv@ati tributari previsti dal D.
Lgs. 10 marzo 200 n. 74 non si sono rivelati indgradi comprendere (e
adeguatamente colpire) il fenomeno delle frodi medle diverse manifestazioni in
Cui esso si concretizza.

Da cio, deriva il convincimento di come un’efficacrepressione di tali
fenomeni non possa essere limitata ad aowperazione amministrativiaa Stati che
si limiti ad uno scambio di informazioni fra ufficma debba andare oltre nella
ricerca di unconcetto globale comune di frode lwvaambito comunitario, che trovi
la risposta in grado di fornire tecniche e strumelntlotta che, nell'interazione,
perseguano con maggiore efficienza ed efficaclaidiivo comune.

Soltanto cosi la repressione penale puo, in ungpptbiva europea, risultare

effettivamente idonea a combattere i fenomeniitilenalizzati.

448 Indeterminatezza che si apprezza, non soltantta waghezza del concetto don spettanzalel
credito, ma anche nel rinvio sic et simpliciteristiituto compensativo, il quale rimanda a tributi
disciplinati anche da fonti di rango sub-legislativ
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CAPITOLO QUARTO

Parte Il
STRATEGIE EUROPEE DI CONTRASTO ALLE FRODI IVA.

4.2.1 La cooperazione amministrativa in ambito conitario quale
strumento di lotta alle frodi e all’evasione fisaallo scambio di informazioni.

Come abbiamo potuto esaminare nei capitoli prededancreazione di un
mercato unico a livello europeo e il meccanismoladelon imponibilita che
contraddistingue gli scambi intracomunitari favoes forme di criminalita
transnazionali che danno vita a un paralleteefcato unico delle frodf*®, reso
possibile anche in ragione degli ostacoli che gigaoi preposti al controllo
incontrano allorquando I'attivita istruttoria debipavalicare i confini naziondf.

Per tali ragioni, la necessita da sempre avvettitth Commissione europea,
di predisporre adeguate misure di contrasto alfewree fiscale internazionale, ha
imposto lo studio e l'analisi di rimedi volti a nligrare e intensificare la

cooperazione tra Stati menfl3ti

449 Relazione annuale della Corte dei Conti europ@a 2€it., p. 32.

450 \/ISCARDINI DONA, La tutela penale e amministratidagli operatori economici e gli interessi
finanziari dell'Unione Europea, Padova, 2000, p. 4l tema CENTORECooperazione tra Stati
non solo formale per la lotta all’'evasionm Corr. trib., 2010, p. 1953, ritiene: “I'ampliamento del
territorio di scambio “libero”, non unito al coor@dimento verticistico della legislazione di riferime,
contribuisce allo sviluppo di una sorta di “turisrfiscale”, alla ricerca di Paesi in cui sia ancora
possibile porre in essere operazioni fraudolenteuii costo, alla fine, pesa sull'intera collettdvi
europea.

451 Sul temagex multis ADONNINO, Lo scambio di informazioni fra Amministrazioni fir@arie, in
AA.VV. Diritto tributario internazionale UCKMAR (a cura di), Padova 2005, p.1125; CAPOLUYPO
Nuove regole sullo scambio di informazioni e salgperazione internazionale, @orr. trib., 2010,

n. 12, p. 974; 1Q Lotta alle frodi IVA: nuove regole sullo scamlgibinformazionj in I'lva, 2011, n.

1, p. 13; ID.,Cooperazione internazionale contro le frodi IVAnanate le norme di attuazionim
I'lva, 2011, n. 3, p. 9; ID.,Cooperazione amministrativa lva: emanate le disgiosi attuative in
I'lva, 5, 2012, p. 19; CENTORB/isure operative di prevenzione e contrasto albaif in Corr. trib.,
2006, p. 1216; ID.L.e misure europee a favore della cooperazione auistrativa per la lotta alle
frodi IVA, in Corr. trib., 2010, p. 3945; ID.|.a cooperazione internazionale contro le frodi,lva
I'lva, 1, 2011, p. 5; ID.Cooperazione super-rinforzata per il recupero déttedi lva, in Corr. trib.,
43, 2013, p. 3421; IDIntegrazione rafforzata delle norme europé@el’lva, 1, 2014, p. 9; CORSO,
Scambio di informazioni tra Paesi Ue: dalla coopgome amministrativa a quella giudiziariath
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In questo contesto si pone, innanzitutto, la Role del Consiglio del 19
febbraio 199%°2 che, nel constatare come la costruzione comuajtéavorendo gli
scambi, favorisse anche I'evasione fiscale, hagotestasi giuridiche di un primo
programma europeo di interventi per contrastaferibmeno evasivo. Gia a quel
tempo, infatti, veniva sottolineata l'insufficienzielle misure nazionali o degli
accordi bilaterali tra Stati nella lotta ad un feremo che, per la sua dimensione
transnazionale, comportava perdite di bilancio,resgione nell’equita fiscale,
discriminazioni nel movimento dei capitali e netlendizioni della concorrenza a
livello europeo. L'auspicio di misure di contrastiivello comunitario si
concretizzava quindi, nella risoluzione citata, laelprevisione di misure
d’armonizzazione e di miglioramento dei sistemliottia alla frode e all’evasione.

Sulla base dei principi enunciati nella Risoluziolet 1975 é stata emanata la
direttiva n. 77/99/CEE del 19 dicembre 19#¢lativa alla reciproca assistenza fra
le autorita competenti degli Stati membri in madedi imposte dirette e di imposte
sui premi assicurativi (oggi abrogata dalla recente direttiva n. 20114EHel 15
febbraio 2011%2 - con la quale gli Stati membri si sono dotati pémi strumenti di

collaborazione amministrativa volti ad attuare dndlamentale principio dello

Corr. trib., 6, 2013, p. 465; FREGNRroblemi e prospettive del’Unione europda Rass.trib.,
2013, 5, p. 1061; LIBERATORH, meccanismo di “reazione rapida” per contrastadeefrodi IVA in
I'lva, 2013, n. 5, p. 48; LUPRuali controlli fiscali al di fuori del territoriostatale? in Corr. trib.,
2009, p. 3596; MARINOJndagini tributarie e cooperazione internazionala Corr. trib., 2009, p.
3602; ID.,La cooperazione internazionale in materia tribugarira mito e realtain Rass. trib, 2010,

p. 434; SAPONAROL0 scambio di informazioni tra Amministrazioni fir@arie e I'armonizzazione
fiscalg in Rass. trib, 2005, n. 2, p. 453; TOMACooperazione amministrativa internazionale e
contrasto delle frodecomunitarie in ambito Ivain Il fisco, 2008, p. 4895 e s.; IDLa frode carosello
nell’lva. Parte seconda. Risvolti tributari (Ijn Dir. e prat. trib,, 2010, p. 1392; VALENTELo
scambio di informazioni spontaneo nelle fonti intionali e sovrannazionalin il Fisco, 2010, n.
32, p. 5170.

452 §j veda la Risoluzione nella Gazzetta UfficialeCr35 del 14 febbraio 1975. Sull'argomento si v.
SACCHETTO, L’evoluzione della cooperazione internazionale fea Amministrazioni finanziarie
statali in materi di Ilva ed imposte dirette: scamhii informazioni e verifiche “incrociate”
internazionalj in Boll. trib., 1990, n. 8, p. 563.

453 Come espressamente previsto dall'art. 2, parela diir. del 15 febbraio 2011, n. 2011/16/UE,
relativa alla cooperazione amministrativa nel settiiscale, entrata in vigore il 1° gennaio 2013 in
sostituzione della dir. 19 dicembre 1977, n. 77/C®E, tale recente atto normativo non riguarda
'ambito lva. Cfr. per un primo commento CORSSgambio diinformazioni tra paesi UE: dalla
cooperazione amministrativa a quella giudiziari@&?Corr. trib., 2013, p. 465 e s.
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scambio di informazioni prevedibilmente rilevanta te Autorita competenti degli
Stati membri gia enunciato dall’art. 26 del ModeD@SE®4

La cooperazione fiscale e stata successivamengsaeanche al settore Iva
tramite la Direttiva n. 79/1070/CEE — che modifica la succitata Direttiva n.
77/799/CEE relativa al settore delle imposte déretton la quale sono state istituite
nuove forme di cooperazione amministrativa finaieza prevenire e reprimere quei
noti “fenomeni fraudolenti di piu spiccata matetalconnotati da ampia diffusione
territoriale, appositamente preordinata alla disipe delle tracce degli illeciti
fiscali”4%®,

Quest'estensione e stata estremamente importaraeghéy come ha
sottolineato un’attenta dottrina, il risultato @detlooperazione amministrativa e dello
scambio di informazioni consiste in una “sostareipérificazione giuridica delle
prove”, per cui “gli atti provenienti dall’Autoritaompetente straniera divengono atti
aventi efficacia analoga a quella degli atti dittbrinterno™>’.

Successivamente, nella mateda quae intervenuto il Regolamento del
Consiglio n. 218/92/CE®® — concernente la cooperazione amministrativa nel
settore delle imposte indirette che integrando Idirettiva n. 77/799/CEE, ha
previsto l'istituzione del Sistema comune di scamtelematico di informazioni
relative alle transazioni intracomunitarie ai filva (V.LLE.S., acronimo diVat
Information Exchang&ysterp Tale sistema si sostanzia, di fatto, in una bashati
elettronica implementata tramite le informazioriestate con i c.dviodelli intrastat

ed é consultabile dalle Amministrazioni e dagliargdi polizia per le attivita di

454 L'art. 26 del Modello Ocse pone, da un lato, ilinpipio dello scambio di informazioni
prevedibilmente rilevanti per I'applicazione detlesposizioni contenute nel corpo dell’accordo o di
quelle contenute in leggi interne relative alle ase considerate, dall'altro, prevede, quale wteri
strumento di cooperazione le verifiche simultaneentrolli di natura fiscale eseguiti dalle
Amministrazioni appartenenti a Stati diversi nenftonti di soggetti che hanno intrattenuto rapporti
di tipo commerciale e/o finanziario. Tuttavia lligzo del solo Modello Ocse € sempre apparso
limitato per prevenire e contrastare efficacemdateliffuse metodologie di illecito connesse alla
realizzazione di frodi e di evasioni fiscali comanie, soprattutto in materia di Iva.

455 Direttiva del Consiglio europeo 6 dicembre 197.9/%/1070/CEE.

4% per un commento alla citata Direttiva, si vedaitaolare dellAgenzia delle Entrate, Direzione
Centrale, n. 33/E del 18 aprile 2002lifisco, 2002, n. 17, p. 2486.

457 MARINO, La cooperazione internazionale in materia tribugatia mito e realtagit., p. 437.

458 Regolamento del Consiglio europeo 27 gennaio 189218/92/CEE (si veda il Regolamento del
Consiglio europeo 7 maggio 2002, n. 792/2002/Gthe- modifica temporaneamerntd&kegolamento
(CEE) n. 218/92 concernente la cooperazione aminétiga nel settore delle imposte indirette (iva)
con riferimento a delle misure aggiuntive in maaeati commercio elettronigo
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rispettiva competenza, i quali possono otteneratii richiesti in tempo reale. Dette
informazioni possono riguardare tanto gli elementiprimo livellgd’, afferenti i dati
anagrafici, il numero identificativo Iva, la data idizio e quella di cessazione
dell’attivita, I'importo complessivo di tutte le epazioni realizzate dagli operatori
comunitari nei riguardi dei soggetti nazionali, gtea gli elementi di $econdo
livello”, ossia i dati che permettono di conoscere tutbrmitori residenti nello Stato
estero, unitamente all’indicazione dei numeri dentificazione Iva adoperati
nell’effettuazione di cessioni nei confronti di gedti italiani e I'esatto ammontare di
tali cessioni.

La dottrina non ha esitato tuttavia ad esprimererpaegativi nei confronti
del VIES, evidenziandone i limiti applicat!? riscontati nelle imprecisioni e nelle
inesattezze dei dati rilevati, derivanti dalle @dare e dalle tempistiche diversificate
di inserimento delle informazioni rilevanti da partlegli Stati. Stante i limiti
congeniti a tale forma di cooperazione amministeati VIES si € mostrato, quindi,
uno strumento che pud si essere un ausilio neNiddazione di una frode
intracomunitaria, ma solamente quando questa awjianuta, lasciando il tempo al
missing tradedi scomparire assieme all'lva non veréteDa qui I'esigenza, da piu
parti avvertita, di un piu importante ed incisividervento del legislatore, allo scopo
di adottate procedure cooperative piu veloci, snetl efficienti, idonee a supportare
efficacemente gli strumenti investigativi e di aotib volti al monitoraggio in tempo
reale di alcune operazioni ritenute statisticamerime maggiormente a rischio
frode, anche in concomitanza con la loro esecuzione

Tale esigenza ha portato nel 2003 all’emanazione Rigolamento n.
1798/2003/CE, il quale stabilisce, tra l'altro, meodalita di formulazione delle

49 TOMA, La frode carosello nelllVA.Parte seconda. Risvolti tributarigit., p. 1396, ‘la
cooperazione riconducibile alla Direttiva n. 77//CGRBE e al Regolamento del Consiglio n.
218/92/CEE fornisce le informazioni investigativehieste in un lasso di tempo non sempre ristretto
comunque a frode avvenuta, permettendo laltera&zionl'occultamento dello stato dei fatti”;
MEREU, La repressione penale delle frodi IVéif., p. 223, “stante i limiti congeniti a talerfoa di
cooperazione amministrativa il VIES si € mostrafoindi, uno strumento di supporto nelle indagini
utile per un preliminarscreeningorientativo, ma non capace di attribuire alle infazioni in esso
contenuto carattere di assoluta certezza e deftaiti

460 per un'ampia disamina di altre criticita che lianib I'efficace portata applicativa della
cooperazione amministrativa riconducibile alle mubare previste dal Regolamento del Consiglio
europeo n. 218/92/CEE, si veda CAPOLUPO - COMPAGHEGNVINCIGUERRA - BORRELLI,
Le ispezioni tributarigMilano, 2009, 1099.
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richieste e gestione degli scambi di informazioom daesi terzi, oltre ai tempi di
risposta e attribuisce la possibilita di richied&enotifica di una decisione ad un
soggetto di imposta che risiede in altro Stato nreffib

Significativa anche l'opportunita offerta allAmmstrazione finanziaria
interessata di inviare un proprio funzionario radtfo Stato per fini collaborativi con
il fisco locale, allo scopo della diretta partedipae all'attivita di accertamerft®.
Nel dettaglio, '’Amministrazione richiedente nonofye direttamente i controlli, ma
assiste all’'operato dell’autorita interpellata, mde anche accesso ai locali ed ai
documenti controllati da quest’ultima.

Da tale strumento di cooperazione vanno tenutiirdisti controlli
simultanet®s. Essi si sostanziano in una verifica contemporatiedue o pit Stati,
effettuata nei rispettivi territori, nei confrordi soggetti passivi che condividano un
interesse comune o complementare. Siffatta modalidtivabile a condizione che
essa appaia piu efficace di un controllo effettuddoun singolo Stato. In tal caso,
quest’ultimo puo effettuare la proposta di verifgieultanea agli altri Paesi membri
potenzialmente coinvolti, i quali dovranno comungcd proprio assenso o rifiuto

motivato, al piu tardi, entro un mese dalla riceeialella richiesta.

461 Si riporta l'art. 1 del Regolamento del Consigkoropeo n. 1798/2003/CE1 Il presente
Regolamento stabilisce le condizioni secondo Idideautorita amministrative degli Stati membri
preposte all’applicazione della legislazione relatiall'iva alla fornitura di beni e alla prestaziendi
servizi, allacquisizione intracomunitaria di beniall'importazione di beni devono collaborare tra
loro e con la Commissione allo scopo di assicutareservanza di tale legislazione.

A tal fine esso definisce norme e procedure chesarttono alle autorita competenti degli Stati
membri di collaborare e di scambiare tra loro ogimformazione che possa consentire loro di
accertare correttamente tale imposta.

Il presente Regolamento inoltre definisce normeaegdure per lo scambio di alcune informazioni
con mezzi elettronici, in particolare per quantguarda I'iva sulle operazioni intracomunitarie.

Per il periodo di cui all'art. 357 della Direttiv&006/112/CE del Consiglio, del 28 novembre 2006,
relativa al sistema comune di imposta sul valorgiagto, esso prevede altresi norme e procedure
per lo scambio con mezzi elettronici di informazioalative all'iva su servizi forniti per via
elettronica conformemente al regime speciale diatditolo XlII, capo 6, di detta Direttiva, ed aneh
per eventuali altri scambi di informazioni e, paramto riguarda i servizi coperti dal regime speeial
per i trasferimenti di denaro tra le autorita conteeti degli Stati membri.

2. Il presente Regolamento fa salva I'applicazioegli Stati membri delle norme di

mutua assistenza giudiziaria in materia pernale

462 Oggi tale possibilita per i funzionari degli Statembri di assistere all'attivita istruttoria s\in
altro Paese dell'Unione é riconosciuta, previo #mec accordo, dall’Art. 28 del Reg. n.
904/2010/UE.

463 Art. 29 e s. del Reg. n. 904/2010/UE.
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4.2.2 (Segue) Lo scambio di informazioni su richi@s automatico e
spontaneo.

Lo scambio di informazioni in ambito Iva si artiadu tre diverse modalita di
muta assistenza amministrativa previste dal suocRegolamento del Consiglio n.
1798/2003/CE (oggi rifusoel Regolamento del Consiglio europeo 7 ottobre 2010, n
904/2010/UE e nella susseguente norma di (parzattepnzione, il Regolamento
della Commissione europea 31 gennaio 2012, n. I9/RPXE): I'assistenza su
richiestg I'assistenza su base automatiebassistenza spontanea

L’assistenza su richiest3 rappresenta la principale forma di collaborazione
tra Stati membri: essa prevede che l'attivazionspeicifici controlli e accertamenti
di natura fiscale su richiesta di uno Stato mend®iiUnione europea nei confronti
di un altro Stato, volti a valutare il corretto ag@mento della normativa fiscale
vigente nel Paese dellAmministrazione richiedeime relazione a verifiche o
indagini effettuate o ancora in cof8 Le informazioni devono essere trasmesse
entro tre mesi dalla data di ricevimento della igsta, salvo che siano gia in
possesso dell’autorita interpellata, nel qual cas@rovvede entro un mese. In
assenza di specifiche disposizioni di caratteragtadiivo, le informazioni oggetto di
scambio devono essere intese in un’ampia acceziomaprendente documenti,
attestazioni ufficiali, esiti di indagini e tuttiligelementi che nel caso concreto si
rendono necessari.

Limite di questa forma di cooperazione fra Statitdtavia, rinvenuto in
quella disposizione che consente all’Autorita a@jlaale € pervenuta la richiesta di
informazioni di non ottemperare alla medesima s@ta che lo Stato richiedente non
ha prima esaurito le abituali fonti di informaziookee avrebbe potuto utilizz4fé
previsione questa che induce a ritenere I'assiatenzrichiesta una sorta ektrema

ratio?®” per lamministrazione istante nel reperire l'infamrione di cui necessff&.

464 Art. 7 e s. del Reg. n. 904/2010/UE.

465 OVITO-SERINO, Il punto di vista delle indagini nelle frodi fis¢alomunitarieg in il Fisco, 2005,

n. 17, p. 2623.

466 Art. 54 del Reg. n. 904/2010/UE.

467 Condizione questa necessaria ma non sempre suffiGiffinché sia possibile dare avvio ad una
procedura cooperativa. Invero, uno Stato membro rifiidtare di collaborare allorquandf) la
propria legislazione o la propria prassi ammintsteanon consentano di effettuare indagini delle
specie richieste, né di raccogliere o utilizzaredktive informazionij(ii) lo Stato richiedente, per
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Lo scambio automatiéé®, invece, non richiede linvio di una specifica
richiesta, ma avviene, in modo sistematico, suddaebdi un previo accordo tra le
amministrazioni di due Stati membri, relativameatgeterminati settori o operazioni
specifiche. Le informazioni vengortceasmesse non appena siano disponibili e, in
ogni caso, entro tre mesi dalla fine del trimedueante il quale sono state acquisite.
Si tratta di uno strumento sofisticato e avanzatosehmbio di informazioni,
particolarmente utilizzato per i controlli delleofli nel settore delle autovetture
basate sull’abuso del c.d. regime del margine, adresente una verifica periodica
della vendita di autovetture nuove e/o usate imagmte uscita nei singoli Paesi
europei.

La variante dello scambio spontaneo si risolveinef nello scambio di
informazioni fra Stati membri senza che vi sia stanha specifica richiesta di
cooperazione 0 un preventivo accordo in tal sersiaealizza allorquando I'autorita
fiscale di uno Stato membro ritiene di possedetke deformazioni, non oggetto di
scambio automatico, che potrebbero rivelarsi atllun altro Stato membro.

Le due tipologie di scambio informativo che nonhigdlono la preventiva
richiesta possono essere attivate nelle seguéumndizsbni

a) “se la tassazione deve aver luogo nello Stato mendbdestinazione e se le
informazioni fornite dallo Stato membro di origineono necessarie
all'efficacia del sistema di controllo dello Stateembro di destinazione;

b) se uno Stato membro ha motivo di credere che itel'&tato membro e
stata o potrebbe essere stata violata la legisieisull'lVA;

c) se esiste un rischio di perdita di gettito fiscadl’altro Stato membrt*’.

Tutte e tre le tipologie di scambio avvengono,ine& generale, attraverso
mezzi elettronici.In primis, dunque, le amministrazioni finanziarie degli Btat

membri possono utilizzare il gia ricordato V.1.ES

ragioni di diritto, non sia in grado di fornire arfnazioni equipollenti;(iii) la trasmissione di
informazioni comporti la divulgazione di un segretimmerciale, industriale o professionale ovvero
sia contraria all’ordine pubblico. Nell’art. 54,mp&, tuttavia, si stabilisce che la possibilitaiflutare

la collaborazione non pud fondarsi sulla sola @tanza che le informazioni sono detenute da una
banca, un istituto finanziario o da un soggettadidrio.

468 PISANI, La cooperazione internazionale ai fini amministvatiibutari, in Corr. trib., 2002, n. 38,

p. 3423.

469 Art. 14 del Reg. n. 904/2010/UE.

470 Art, 13 del Reg. n. 904/2010/UE.
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Le informazioni non ottenibili attraverso il prettesistema sono trasmesse,
per quanto possibile, a mezzo della rete CCN/C&fituita da una piattaforma ed
un’interfaccia comune sviluppata dall’'Unione Eurafjé

Infine, & opportuno segnalare che, dal 1 gennai® 26 divenuta operativa
una rete per lo scambio rapido di informazioni, aemataEurofis¢’3, cui gli Stati
membri possono decidere di aderfaxoltativamente. Mediante I'istituzione del
predettonetwork I'Unione si prefigge l'obiettivo di realizzare umeccanismo di
allerta precocalle frodi Iva, coordinando lo scambio informatiguultilaterale e le

attivita svolte dai funzionari delle amministrazieuropee.

4.2.3 (Segue) Cenni sulla tutela del contribuentefrante dei dati e delle
notizie reperite a seguito di attivita di cooperaze internazionale.

L’art. 55, del Regolamento del Consiglio europe®®4/2010/CE stabilisce
che le informazioni, in seguito alla loro trasmige all’autorita richiedente, sono
coperte dal segreto d'ufficio e godono della pratee accordata alle informazioni di
analoga natura dalla legislazione nazionale deidoSmembro che le riceve o dalle
norme omologhe cui sono soggette le autorita cotauei

Esse, tra l'altro, possono essere usate per acededbase imponibile, la
riscossione o il controllo amministrativo dell'imgta, ai fini di un corretto
accertamento fiscale, oltre che utilizzate in omrees di procedimenti giudiziari che

implicano I'eventuale irrogazione di sanzioni, atviper violazioni della normativa

41 La disciplina relativa alla gestione dehtabaseé rinvenibile negli artt. 17 e s. del Reg. n.
904/2010/UE.

412 Cfr. ar. 2, par. 1lett. ), del Reg. n. 904/2010/UE.

473 Art. 33 e s. del Reg. n. 904/2010/UE. | compithidamentali di talenetworksi sostanziano nel
fornire un meccanismo multilaterale di “allerta yeativa”, una sorta di preallarme condiviso; in
concreto, nel caso in cui in uno Stato membro deemsindividuarsi dei segnali di comportamenti
fraudolenti, questi ultimi verrebbero comunicatii affri Stati partecipanti (Capolupo - Compagnene
Vinciguerra - Borrelli,Le ispezioni tributarigcit., 1102). Si veda la Relazione della Commissione
europea 22 febbraio 2008, COM (2008) 109 def., mec&omunicazione della Commissione al
Consiglio e al Parlamento europeo sulle misuremdidifica del sistema iva per combattere la frode
[SEC(2008) 249].
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fiscale, fatte salve le norme generali e le disponi giuridiche che disciplinano i
diritti dei convenuti e dei testimoni in siffattigeedimenti’.

Infine, quando l'autorita richiedente ritiene che ihformazioni fornitele
dall’'autorita interpellata possano essere utilaatiorita competente di un terzo Stato
membro, puo trasmetterle a quest'ultima, informamaeventivamente l'autorita
interpellata, la quale, a propria volta, pud subw@mee Ila trasmissione
dell'informazione ad un terzo Stato membro al soiesenso preventivo.

Da quanto sopra riportato, emerge che vi € neld fmmunitarie una quasi
totale assenza di disposizioni attinenti la saleadia dei diritti dei soggetti
interessati da un’attivita d’indagine di tipo coogtevo. Infatti, l'unica tutela
accordata ai soggetti passivi consiste nell'obbpgogli Stati di inoltrare richieste di
informazioni non generiche, ma afferenti casi sii@éi> si tratta di previsione volta
a scongiurare le c.dfishing expeditions quelle attivita istruttorie finalizzate a
individuare fatti e circostanze riferibili a soggeesidenti in un determinato Stato
membro non ancora sottoposti a contrdfio

Gli strumenti di tutela per i soggetti passivi vapmlunque, ricercati negli
ordinamenti nazionali dei singoli Stati interessddila procedura di cooperazione.
Ne deriva che, a titolo esemplificativo, nel casa@ui I'amministrazione finanziaria
italiana richieda informazioni ad uno Stato estelmyrebbe comunque redigere un
processo verbale di constatazione e concederengilmgente il termine di sessanta
giorni previsto dall'art. 12, co. 7, della I. n. 2Hel 2000 (Statuto dei diritti del
contribuente’”.

Inoltre, la documentazione probatoria acquisitestéro dovrebbe essere, ai
sensi dell'art. 7 dello Statuto, allegata all’atton il quale viene contestata la
violazione delle norme tributarie al contribuentfinché quest’ultimo possa

verificare che non vi siano vizi procedurali ndlifaita istruttoria.

474 CERIONI, La cooperazione amministrativa lva tra Autoritachidi degli Stati UE si rafforza: verso
un controllo europeadn Corr. trib., 15, 2012, p. 1138.

475 CENTORE,La cooperazione internazionale contro le Frodi limml'lva, 1, 2011, p. 5.

476 GIOVANARDI, Le frodi Iva cit., p. 251 e ss.

417 Cfr. CORSO Scambio di informazioni tra Paesi UE: dalla coopgsicme amministrativa a quella
giudiziaria, in Corr. trib., 6, 2013, p. 465.
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4.2.4 Le proposte di semplificazione del sistema bontenute nel “Libro
Bianco”: la sopravvivenza del modello originario Wiéva tra esigenze di sistema e
lotta alle frodi.

Il regime transitorio dell’'lva, introdotto a pasirdal 1° gennaio 1993 dalla
Dir. 91/680/CE, nonostante sia stato ideato peuwutilizzo limitato a quattro anni,
ciog, sino al 31 dicembre 1996, & rimasto ed ®ratin vigoré’® seppur con gli
aggiustamenti nel frattempo apportati allimpiamormativo dell’imposta, specie
riguardo alle regole della territorialita delle ogmioni*’.

La perduranza della transitorieta dell'imposizioe destinazione non
rappresenta un semplice ossimoro di sistema mamespnella sua essenza, una
carenza di volontad politica di dare concreta ecetBffa attuazione al principio
stabilito nell’art. 402 della Dir. 2006/112/CE, alluce del quale la tensione € o,
almeno, dovrebbe essere, il raggiungimento dehreglefinitivd®®,

Con la pubblicazione del “Libro Bianct?, sotto forma di “Comunicazione”
diretta al Parlamento europeo, la Commissione @ardga affrontato il problema
della tassazione succitato, fissando allo stesspdde modifiche dell’lva europea
da porre in essere nel periodo 2012-2015.

La piu diffusa sensazione, raccolta dalla Commissieuropea a valle della
Consultazione pubblica e fissata poi nel Libro B@mne che la frammentazione
attuale delle regole Iva in 27 sistemi normati¥fetenti, quanti sono i Paesi aderenti
all’'Unione, rappresenta il vero ostacolo all’efiedt promozione degli scambi
intracomunitari.

L'obiettivo da perseguire nel prossimo futuro éngue, di armonizzare in
concreto la legislazione, con la standardizzazideieprincipi e la semplificazione

degli adempimenti imposti al contribuente. Per naggere tale risultato la

478 SANTACROCE,Pro e contro del “regime definitivo” Iva in funzien“antifrode carosello’; in
Dial. Trib., 2010, p. 422.

479 Dir. 2008/8/CE, recepita con il D. Lgs. 11 feblrad10, n. 8.

480 Dir. 2006/112/CE, art. 402:"1. Il regime di imppisine degli scambi tra Stati membri previsto
dalla presente direttiva & transitorio e sara &ofti da un regime definitivo fondato in linea di
massima sul principio dell'imposizione, nello Sta@mbro d’origine, delle cessioni di beni e delle
prestazioni di servizi. 2. Previo esame della tietaz prevista all’art. 404, dopo aver accertato lehe
condizioni per il passaggio al regime definitivsnecsoddisfatte, il Consiglio adotta, conformemente
all'articolo 93 del trattato, le disposizioni nesage per I'entrata in vigore e il funzionamentd de
regime definitivo”.

481 Doc. COM. (2011) 851 del 6 dicembre 2011.

243



Commissione propone di intervenire su tre liveinc(i) il miglioramento delle
conoscenze delle norme Iva di ciascun Paese, aggcaata anche da problemi
linguistici; (i) la promozione dell'interscambio di informazioni t@ommissione,
Amministrazioni e singoli operatori e, infin@ij) interventi mirati sulle disposizioni
della Direttiva 2006/112/CE oggi in vigore.

In relazione a quest’ultimo aspetto, il Libro Biananticipa I'impegno della
Commissione nel rivedere le disposizioni di maggiostacolo al raggiungimento
dell’effettiva armonizzazione dell’lva, quali, ademmpio, il regime delle aliquote e
delle esenziofif?

Oltre alle questioni appena analizzate, che castibmo la struttura degli
interventi che la Commissione ritiene indispensapdr modernizzare il sistema
impositivo, rimane il problema del luogo di tassss e del mantenimento o del
superamento dell’'attuale principio della tassaziowé territorio di origine delle
operazioni.

Come anticipato, il principio della tassazionealljine & stato fissato oltre
guarant’anni fa da parte degli Stati membri comeseguenza della struttura dell'lva
e del suo meccanismo di tassazione in avanti, dioghaltamento sino al consumo
finale, con detrazione a monte dell'imposta.

Una simile modalita di tassazione permetterebbeifwdto, di rimuovere alla
radice I'elemento che sta alla base dei carodeles meccanismo frodatorio, come
gia esaminato, ha un senso per chi lo pone in esserquanto l'acquisto
intracomunitario a monte di tutta la catena avvieeaa applicazione dell’'lva. A
qguesto punto, l'acquirentmissing traderche non ha subito la rivalsa dell'lva, puo
effettuare la vendita successiva ed appropriardiidposta, lucrando cosi un
(illecito) guadagno pari all’lva riscossa e nonsata all’Erario ed avviando, nel
contempo, il carosello, capace di auto-replicansigb tutta la catena del valore,
giungendo financo a rinnovarsi a seguito dellaioegsdei beni verso un’altra meta
comunitaria. Un modo indubbiamente efficace peretlate il fenomeno consiste,
come si e accennato, nel rimuovere la conveniellaaaa perpetrazione attraverso
il passaggio da un sistema (quale l'attuale) dinesme generalizzata delle

operazioni intracomunitarie ad uno, opposto, dsdasne generalizzata all’origine.

482 Cfr. sul tema, CENTORHI regime delle aliquote Iva nel’Unione europedtumlita e prospettive
in Corr. trib., 40, 2011, p. 3249.
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E evidente perd che I'applicazione del principio oliigine funziona
perfettamente in un vero mercato interno, nel queleontribuzioni delle singole
guote di valore aggiunto siano, alla fine, riassuntun’unica contribuzione verso un
unico Erarid®?,

Ci pare, allora, di poter affermare che sui benefaila tassazione nel luogo
di origine, anche attraverso I'applicazione di ligaota unica, non vi siano molti
dubbi. Ma, del resto, chiare sono anche le motorazihe, nonostante tutto, hanno
impedito la sua adozione quale modalita di imposigi degli scambi
intracomunitari: € prevalsa, infatti, il timore die§tati membri di poter perdere il
controllo diretto sul gettito e, conseguentemedialipendere dagli altri, frustrando
in qualche modo la sovranita impositiva nazioffdle

Un sistema che prevede la rivalsa dell’'lva del Pagsl fornitore e la sua
detrazione nel diverso luogo di stabilimento dedsienario determina l'instaurarsi di
un rapporto di debito/credito fra Stati coinvoltiecrichiede,in primis, sul piano
tecnico, un adeguato sistema di gestione delle easgzioni.

E qui si inserisce un ulteriore motivo di resisi@@'implementazione di un
siffatto sistema: la scarsa fiducia reciproca cetterizza, a tutti i livelli, i rapporti
frai 27 Stati membri.

Alla luce di quanto sopra riportato, il Libro Bian@ffronta il tema della
tassazione all'origine chiedendase sia ancora pertinentémpegno assunto nel
1967 di stabilire un regime dell'lva definitivo, €liunzioni all’interno del’UE nello
stesso modo in cui funzionerebbe in un solo pdaeseonclusione a cui giunge e che
guesto principio rimane politicamente irrealizzabiDel resto anche il Parlamento
europeo — da sempre convinto sostenitore del pimdell’origine — ha riconosciuto
questa situazione di stallo e ha invitato ad oaesitverso il principio della
destinazione.

La Commissione €& pertanto giunta alla conclusiohe kon esistono piu

motivazioni valide per mantenere questo obiettivgorepone di abbandonarlo:

483 Syl tema cfr., CENTORHntegrazione rafforzata delle norme européel’lva, 2014, p. 9; ID.,
“Libro Bianco”: la revisione dell'lva europea e isuperamento del regime transitorioln Fisc. e
comm. int, n. 2, 2012, p. 23; PEIROLQLibro Verde IVA”: rivalutazione complessiva delteroghe
speciali in Fisc. e comm. int.7/2011, p. 10.

484 CENTORE, Il futuro della tassazione indiretta degli scambiilesuperamento del regime
transitorio, in Corr. trib., 38, 2013, p. 2987.
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mantenere questo impegno senza realizzare alcugrgsso politico in tal senso
minerebbe infatti- si legge nel Libro Biancola credibilita del processo decisionale
europeo.

Secondo la valutazione della Commissione, con 8&aldbno del principio
dell'origine sara possibile concentrare I'impegnoll’slaborazione di concetti
alternativi per un sistema UE dell'lva basato suhgpio della destinazione che
funzioni in modo efficace e che sia meno indifesose le frodi fiscali. | lavori in
guesto campo si ispireranno a due principi direttiin primo luogo, il fatto che
svolgere attivita economiche nellUE deve esseteetidnto semplice e sicuro che
svolgerle a livello nazionale e, in secondo luogfte i costi di conformita in materia
di Iva legati allo svolgimento di attivita economéin Europa devono essere ridotti.

Gli scambi transfrontaliere non devono comungqueegarm costi aggiuntivi*e,

4.2.5 Reverse charge e Quick Reaction Mechanism eostrumenti
antifrode: vantaggi e criticita.

Abbiamo potuto vedere che le frodi, nel settordedehposte di consumo,
stanno assumendo proporzioni sconcertanti. Abbasto altresi che questa “piaga”
fiscale produce un duplice effetto negativo sulesia economico e finanziari@)
una notevole perdita di gettito, sia nel bilanaooncinitario che in quello dei singoli
Stati membri; (i) un’alterazione delle normali condizioni di conaorza e, di
conseguenza, un cattivo funzionamento del mercataioe.

Nellanalizzare le strategie comunitarie di cortwasalle frodi Iva,
un'attenzione particolare merita, soprattutto pemsultati che ha consentito di
conseguire in alcuni settori, il meccanismo daverse chargeintrodotto
nell'ordinamento nazionale con la modifica appertaall’art. 17 del D.P.R. 26
ottobre 1972, n. 63%°, dal D.P.R. 30 dicembre 1981, n. 793

485V, Libro Bianco, cit., punto 4.1.

486 Glj artt. 17, co. 5e 6, e 74, co. 7 e 8, del R.”. 633 del 1972, impongono, infatti, 'applicaze
del peculiare regime con riguardo alle operaziomocgernenti:
- la compravendita di determinate tipologie di benbio (art. 17, co. 5);
- la prestazione di servizi nel settore edile dagpdrtsubappaltatori, resi in favore di imprese
di costruzione e/o ristrutturazione di immobili @wv nei confronti di appaltatori o altri
subappaltatori [art. 17, co. 6, lett. a)];
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Il ruolo dell'istituto del reverse chargequale strumento di contrasto ai
fenomeni fraudolenti che investono I'imposta sulova aggiunto si € imposto in
sede comunitaria nel tempo, in corrispondenzara#igere della sempre maggiore
consapevolezza di non poter approdare al regimmithd dell'lva, fondato sul
principio di tassazione nel Paese di origine dp#i@zione, a causa dell’insufficiente
grado di armonizzazione delle legislazioni naziochk tale sistema richiederebbe
per poter essere introdotto.

L'interesse per listituto in oggetto € notevolmergumentato soprattutto a
fronte della sua ufficiale investitura quale prpadie strumento di contrasto alle frodi
Iva, conseguita a seguito del’emanazione dellaetitva n. 69/2006/CE, il cui
contenuto e stato poi trasfuso nell'attuale articdl99 della Direttiva n.
112/2006/CE.

Il meccanismo generale di applicazione dell'lvavede, come abbiamo visto
nel primo capitolo del presente lavoro, che al pagy@o dell’imposta relativa alle
cessioni di beni e alle prestazioni di servizi siggnuti rispettivamente il cedente e il
prestatore. Al fine — tra I'altro, ma non solo-adintrastare le frodi in materia di lva,
in deroga alle disposizioni di carattere generalstato previsto per diversi settori
produttivi e/o attivita, l'applicazione del meccamio del reverse chargeche
consente la traslazione legale dell’obbligo d'intpoglal cedente/prestatore al
cessionario/committente.

In altri termini, la sua efficacia € attribuibiléaaparticolarita del meccanismo
impositivo che, in deroga al sistema di detraziowalsa, riunisce in capo ad un

unico soggetto, il cessionario o committente, 'aiblligo di versare I'imposta sia il

- la compravendita di fabbricati, solitamente sodggettun regime di esenzione Iva, per i quali
si € optato per 'assoggettamento a tassazionel[arto. 6, lett. &is)];

- la cessione di cellulari, giersonal computee dei relativi accessori e componenti [art. 17,
co. 6, lett. b) e c)];

- la cessione di materiali e prodotti lapidei diretéate provenienti da cave e miniere [art. 17,
Co. 6, lett. d)]

- la cessione di rottami, cascami, avanzi, semilavatiametalli ferrosi e non ferrosi e dei
relativi lavori, di carta da macero, di stracciiesdarti di ossa, di pelli, di vetri, di gomma e
plastica (art. 74, co. 7 e 8).

487 || quale, nel dare attuazione all'art. 21 delladitiva 77/388/CEE del 17 maggio 1977 (Sesta
Direttiva), che concedeva agli Stati membri, quahojperazione imponibile fosse stata effettuata da
un soggetto passivo residente all’estero, la facditindividuare in un rappresentante fiscale o nel
destinatario dell’'operazione imponibile la perséerauta al pagamento dell’imposta, ha posto l'istitu
sullo stesso piano del rappresentante fiscale.
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diritto di deduzione che sorge da essa. Sotto dfilpr impositivo, dunque,
I'operazione si risolve in una partita di giro cpeeviene il fenomeno fraudolento
eliminando la riscossione dell'imposta per il tréendlel cedente o prestatore, con |l
rischio che quest’ultimo poi non la versi all’ecif?.

Si pensi al caso del ricorso all’emissione di fistper operazioni inesistenti —
o di altre modalita fraudolente — ipotesi che ppgsune che il debito verso I'Erario
da parte del cedente o prestatore non sia ona@gaché alla detrazione operata dal
cessionario/committente non corrisponda il versametel tributo ad opera del
cedente o prestatore. Con il principio per cui tgbi di imposta non € il cedente
bensi il proprio cliente, in assenza di un addeibitaa di rivalsa si elimina il rischio
fiscale insito in tali condotte. Cio in quanto siadebito sia il credito Ilva che
discendono dall’operazione sorgono direttamenteapo al destinatario; pertanto, il
credito dichiarato (pur se inesistente in quantipdrazione e fittizia) verrebbe
automaticamente compensato da un debito che sepmlogamente inesistente
viene dichiarato dallo stesso contribuente, comiakzione, di conseguenza, di
gualunque rischio lva per I'Erario.

Sotto il profilo Iva, ove il destinatario non sutaslimitazioni al diritto alla
detrazione, gli effetti dellapplicazione di questegime sono neutri, come ha
confermato la Corte di Giustizia, secondo cui I§servanza degli adempimenti
formali da parte dell’acquirente soggetto passaa €sempio, mancata emissione di
autofattura) non puo privare tale soggetto deldititio a detrazior&®.

A prima vista, pertanto, parrebbe esclusa la posaildi attuare la trama

fraudolenta in ipotesi di applicazione delerse chargetanto che vi é stato chi ha

48 FERRARIO, Reverse charge e violazione degli obblighi di aattofazione: quale sanziongih
I'lva, 2, 2013, p. 33.

489 Corte di Giustizia, 8 maggio 2008, C-95/07 e C3F7Ecotrade
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proposto I'estensione generalizZ8tafatta salva la previsione di alcuni correttivi,
del sistema dell'inversione contabile a tutte &ngazioni soggette ad &

In effetti, la proposta di una sua generalizzaziobbligatoria all'insieme
delle operazionbusiness to busineg®rterebbe con sé il vantaggio di eliminare le
distorsioni concorrenziali che la duplicita di d@ma attualmente comporta: ci si
riferisce innanzitutto alla differenza fra l'acquasintracomunitario che presenta
esclusivamente una manifestazione economica eulstcginterno che, invece, ha
una propria rilevanza finanziaria incidente suisfiu di cassa degli operatori
economici. Le operazioni soggette al tradizionagzcanismo di rivalsa e detrazione
comportano un’anticipazione dell'imposta che inve@Eonosciuta alle operazioni in
reverse chargeNe consegue che in un sistema dualapgilicazione di entrambi i
meccanismi, i soggetti economici troveranno conmera nel porre in essere scelte
commerciali sottese anche a politiche di bilan@tiesal contenimento delle uscite di
cassa. Cio comporta una necessaria penalizzazeniraitori interni rispetto ad
altri soggetti comunitari, con un evidente alloraento dal principio di neutralita
posto alla base dell'impos$ta

La generalizzazione del meccanismo di inversionetatnle produrrebbe
dunque il vantaggio di realizzare una piena netdradel prelievo fiscale, con
effettivi benefici sulla tesoreria dei soggetti romici, nonché una semplificazione
degli oneri amministrativi posti a carico degli ogp@ri economici.

Tuttavia, le criticita insite in un siffatto sistermon sono affatto irrilevanti:
infatti, la misurade quanon elimina completamente il pericolo di frode Ivaa
rischia dimutarne lo schema.

Il reverse chargecome si é gia sottolineato, comporta I'abbandoebd

principio di frazionamento dell'imposta in quanpspprio per il fatto che gli scambi

49 Syl punto, BARTOLUCCI - FARANOL'inversione contabile neginterventi di installazione e
manutenzione di impianti antincendia I'lva 2008, n. 8, p. 11CINIERI, Reverse charge anche per
cellulari e microprocessoriin I'lva, 2011, n. 3, p. 36; PEIROLOReverse charge”: ampliate le
ipotesi di responsabilita solidale del cessionaiio I'lva, 2011, n. 6, p. 19; MASPESCAMELI,
“Reverse charge” interno anche per le operaziord soggetti non stabiliti iftalia, in Corr., trib.,
2012, p. 3053; ROSSI COALOA, Nuovi strumenti di contrasto alle frodi Iva: “QRM& reverse
charge allargatoin Il fisco, 2013, 2, p. 5028.

491 DAMIANI, 1l sistema policentrico dell’'inversione contabilell'lVA, in Corr. trib., 2010, p. 506 e
S.

492 MAZZILLO, Effetti sul sistema di gestione dell'iva derivanti dal prolumgiadel regime
provvisorig Relazione pefindagine programmata della Corte dei Conti, 20lote 2004.
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intermedi non hanno piu una manifestazione finargidimposta viene traslata in
avanti fino al momento della cessione al consumeatioale. Cio alimenta il rischio
di nuove tipologie di frode, basate sul c.d. fulglla partita Iva: il consumatore in
tali casi, per evitare I'assoggettamento al tribytotrebbe fornire un numero di
partita Iva fittizio, riconducibile a soggetti eammici different?®>, tale meccanismo
avrebbe inoltre maggiore facilita di sviluppo sdpréo in contesti particolarmente
parcellizzati, comportando di conseguenza la ndéesper gli Stati di
responsabilizzare maggiormente i soggetti econgrmaddebitando sui cedenti
'onere di maggiori controlli sul realstatus soggettivo degli acquirenti. Tale
meccanismo, infatti, sotto il profilo delle frodssume un grado di rischio maggiore
in quanto, con l'abbandono della riscossione fraaia, si presta alla sottrazione
dell'intero ammontare di lva prodotto nel ciclo guttiva*®*. Infatti, come si & detto,
il reverse chargenon viene applicato nel commercio al dettagliotlanpotrebbe
escludere, quindi, che ihissingtrader si posizioni nell’ultimo anello della catena,
vendendo prodotti asonsumatori finali (0 ad altri soggetti passivil@@iposta che
vendono al dettaglio in nero) con un prezzo rib@ssgall'importo dell'lva che poi
non andrebbe a versare. La concentrazione di rfeoemeni frodatori al momento
della vendita al consumatore finale, unico mometitenanifestazione finanziaria
dell'intera Iva generata lungo il processo produttiobbligherebbe quindi gli Stati
Membri a rafforzare il sistema dei controlli sutiperazioni di vendita al dettaglio.
L’attuale contesto nazionale risulta peraltro gatarmente sensibile a tale aspetto,
dato I'elevato numero di partite Iva presenti srritorio che rendono pressoché
impossibile predisporre forme di controllo capdadei soggetti interessati ad
operazionbusiness to consumer

Alla luce di quanto sopra esposto si ritiene chenastante gli indubbi
vantaggi che finora il meccanismo miverse chargéia dimostrato di possedere in
relazione alla lotta alle frodi Iva, restano tuttadei profili di criticita che fanno
sorgere forti dubbi sull'effettiva efficacia a medungo termine di una

493 Su alcune criticita insite nel sistema monofaseeslerse chargesi veda DAMIANI- LUPI, La
combinazione tra “detrazione” e “non imponibilitatome strategiantifrode IVA in Dial. Trib., n.
2/2010.

4% GIORGI, Inversione contabile: panacea contro le frodi calhs o bomba @rologeria?, in Dial.
Trib., n. 3 del 2008.
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generalizzazione dello strumento, sia in relazi@ngaggiungimento dell’obiettivo di
contrastare le frodi, sia in termini di maggiorieonamministrativi che ricadrebbero
sugli operatori economici per assicurare un effettontrollo dei soggetti rientranti
lungo la catena produttiva dei beni.

Merita un cenno, infine, la recente introduzioné ™eccanismo di reazione
rapida Quick Reaction Mechani9fi® di cui all’art. 199ter della Direttiva. Non si
tratta di misura di contrasto vera e propria, majttgsto, di una forma di
facilitazione per ottenere dalla Commissione I'estene deteverse charga settori
merceologici ulteriori rispetto a quelli in cuiilizza il peculiare meccanisfi. In
sostanza, il QRM, modificando l'art. 395 della Dinea 112/2006/CE e introducendo
nella stessa il succitato art. 189; permette, rispettivamente, di accelerare e
semplificare la procedura di deroga, e, al contenthadesignare come debitore
d’'imposta il destinatario dell'operazione in detarati settori del mercato esposti al
rischio frode.

Gli atti emanati in virtu di questo provvedimentmns direttamente
applicabili a causa della loro urgenza ed eccefitanaenendo assoggettati ad una
mirata procedura di approvazione.

La norma prevede, infatti, che gli Stati membriga® statuire la deroga alla
Direttiva (consistente nell'applicazione dell'ingesne contabile, per I'appunto) per
una durata non superiore a nove mesi, al finecdimbattere la frode improvvisa e
massiccia che potreblm®ndurre a perdite finanziarie gravi e irreparalili

Per introdurre tale misura speciale, o Stato mendleve inviare una notifica
alla Commissione europea (utilizzando un moduladded) e contemporaneamente
agli altri Stati memobri.

La Commissione europea pu0 accordare la deroga emtr mese dalla
ricezione della richiesta, corredata dalle ragare ne giustificherebbero 'adozione,
avanzata dal Paese membro. Dalla data di ricevongella conferma in parola, lo
Stato membro puo adottare la misura speciale.

4% | a disposizione scaturisce dall’adozione della Bir2013/42/UE del 22 luglio 2013.

4% Sul tema, CENTORE-SUTICHLotta all'evasione in chiave europea: due direttper contrastare
le frodi lva in I'lva, 10, 2013, p. 7; LIBERATOREIl meccanismo di “reazione rapida” per
contrastare le frodi lvainI'lva, 5, 2013, p. 45.
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4.2.6 Osservazioni conclusive.

Le misure di contrasto alle frodi lva sopra esat@rsmno utili ma non ancora
sufficienti per debellare definitivamente il fenameein oggetto.

Da qui l'esigenza di adottare nuovi strumenti péungere al risultato
auspicato, consci del fatto che il fenomeno delledif €, come si é visto,
particolarmente complesso, sicché e ben diffiatenaginare che lo stesso possa
essere definitivamente contrastato con un unicezmez

Decisivi appaiono, in questa prospettiva, il potemento della cooperazione
internazionale e l'adozione di provvedimenti chdeimengano, per cosi dire,
capillarmente sugli istituti utilizzati dai frodatoo nei settori in cui si fa
maggiormente ricorso ai meccanismi fraudolenti.

L'obiettivo della lotta alle frodi (e ai frodatorig¢ certamente condivisibile
perché rispondente a un interesse generale; tattiviprospettiva non puo essere
soltanto a senso unico, di tutela dell'interesseiale, come espressione, appunto,
dell'interesse pubblico, ma a doppio senso, teneéma@onto la posizione del singolo
operatore e delle conseguenze che ad esso deriyamodo, incolpevolmente,

partecipa ad una frode fiscale.
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CONSIDERAZIONI CONCLUSIVE

Il presente lavoro parte dalla constatazione dieplosta sul valore aggiunto,
nell’'ottica del legislatore europeo, € stata intb@ con lo scopo specifico di tassare
il consumo in modo uniforme a livello europeo (#oshdo le diverse imposte
presenti allora negli Stati membri, quali '|GE eigfe in Italia).

All'interno del progetto di costruzione di un’Uniereuropea, la tassazione
uniforme dei consumi si rende necessaria ai filliistguzione di un mercato unico
interno ai confini di detta Unione, definibile comspazio privo di frontiere fra gli
Stati membri, ove merci, persone, servizi e capmassono circolare liberamente, e
che richiede un livello di armonizzazione dell’'lale da assicurare la neutralita
dell'imposta e l'assenza di distorsioni economichedipendentemente dalla
nazionalita dei soggetti coinvolti (comunque apgaenti all’'Unione europea).

Se l'assenza di distorsioni economiche e richiesimme condizione per
evitare che gli Stati utilizzino la leva fiscale rpéavorire i propri scambi
commerciali, la neutralita dellimposta si rendevene necessaria affinché la
tassazione ricada, al termine della catena pradutibmmerciale, sutonsumatore
finale colpendo la capacita contributiva che Iestemostra all’atto del consumo.

Abbiamo constatato nel secondo capitolo come tadatralita & stata
perseguita dal legislatore comunitario mediantgpleazione di un particolare
meccanismo impositivo che prevede una tassaziomefgde ad ogni stato della
catena produttiva del bene, identificando neglirafmei economici i soggetti passivi
colpiti in via di diritto dal tributo, ma introduoelo al tempo stesso un meccanismo
di rivalsa e detrazione che rende I'imposta neeteli stessi soggetti economici
andando ad incidere di fatto sul consumatore finalé non spetta il diritto di
detrazione previsto invece per coloro che operasile ifiasi intermedie antecedenti
all'immissione del bene al consumo.

Un elemento essenziale da cui hon si puo pres@relpertanto rappresentato
dalla necessita che il soggetto passivo formalerastiin alcun caso definitivamente
gravato dal tributo, potendo sempre trasferire vianéi tale onere, essendo gli
imprenditori intesi, nel modulo impositivo sceltaldegislatore, in senso puramente
strumentale al fine di perseguire il risultato &ikc di tassazione del consumo. Tale

carattere di neutralita, in sede di definizione dd&buto, e stato tradotto dal
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legislatore prevedendo I'applicazione dell'lva aghbstadio della catena produttiva
proporzionalmente al singolo valore aggiunto apgiortdal medesimo stadio
produttivo. In altre parole il legislatore ha co#ip I'lva come un tributo plurifase

non cumulativo. La scelta di costruire I'lva conréuto plurifase che colpisce

soggetti diversi da quelli cui e riferibile la caga contributiva rappresenta una
tecnicaimpositiva rivolta, per ragioni di cautela fiscad una graduale riscossione
dell'imposta in via anticipata.

A partire dal terzo capitolo abbiamo avuto modaeahstatare come I'Unione
europea si e trovata di fronte ad una contradd&ziamhe essa stessa stava
sviluppando: in ossequio al principio delle quattiberta fondamentali sopra
ricordate I'Unione dispone di un mercato unico t/@ersone, le merci, i servizi e |l
capitale attraversano liberamente le frontiere oradi; quelle stesse frontiere
tuttavia non solo circoscrivono ventisette sistdiscali diversi, ma limitano allo
stesso tempo il controllo della regolarita del nagwc

La globalizzazione dell’economia con 'abolizionelld frontiere ha favorito,
come piu volte sottolineato, la nascita non solamimercato unico europeo, ma
anche di “un mercato unico delle frodi”, che vea¢é settore dell’'lva transfrontaliera
I'evasione superare i 200-250 miliardi di euro anmari al 2-2,5 per cento del
prodotto interno lordo degli Stati menfdfi

La combinazione di molteplici fattori contribuiseerendere l'imposta sul
valore aggiunto terreno privilegiato per gli ideatdi frodi e abusi: i meccanismi
applicativi del tributo che prevedono la determioae dell'imposta da versare
previa detrazione dell'impostssoltao dovutadal contribuente o a lui addebitata a
titolo di rivalsa; la normativa comunitaria che,llaestatuire il principio della
tassazione nel Paese di destinazione delle operamdracomunitarie, rende
particolarmente pericolosa per I'Erario la posigodi quel soggetto passivo di
imposta in capo al quale vengono ad accumulargniglebiti Iva ed esigui crediti
Iva da portare in almeno parziale detrazione.

L’esistenza di abusi e frodi fiscali in ambito Ikiaulta doppiamente dannosa
per I'Unione europea in quanto tali comportamendn rsolo vanno ad incidere

quantitativamente sullammontare delle risorse peogell’Unione e sulle entrate

497 Relazione annuale Corte dei Conti europea 2004iteinternetvww. eca.europa.eu
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fiscali dei singoli Stati ma, immettendo beni azaieinferiori al valore di mercato
praticabili grazie alla mancata applicazione dedl;Itali condotte contrastano con |l
principio di concorrenza e producono distorsiodimercato unico.

L’estrema gravita dei fenomeni descritti e I'ingato rilievo internazionale
delle piu gravi e insidiose forme di elusione/ewasi fiscale impone, quindi, di
valutare le medesime secondo una scala dimensiapal®priata, che non puo piu
rimanere ancorata alle singole legislazioni nadiana contesti di indagine locale.

Non vi & dubbio, quindi, che a tale grave insidiaarra rispondere con azioni
di contrasto ferme, rapide, precise ed efficacisezstuttavia, devono essere
proporzionate per la necessita di contemperarsi¢geeze della repressione e quelle,
altrettanto decisive, della tutela del singolo elia fatto incolpevole affidamento
sulla liceita della condotta altrui. Il che, a beedere, &€ perfino ovvio: I'obiettivo
della lotta agli abusi e alle frodi (e ai frodajo# certamente condivisibile perché
come sopra riportato rispondente ad un interessergke e, quindi, anche del
singolo; tuttavia, la prospettiva non pud essergastom a senso unico, di tutela
dell'interesse erariale, come espressione, apputdthinteresse pubblico, ma a
doppio senso, tenendo in conto la posizione debosin operatore e delle
conseguenze che ad esso derivano quando, incotpentd, partecipa ad una frode
fiscale.

Quanto sopra, quindi, non significa, affatto, cHe apusi e le frodi Iva
debbano restare impunite, ma vuol dire che perrastairle € necessario mutare
I'approccio: non gia invocare i corollari del pripm secondo cui I'lva e dovuta da
chiunque la indichi in fattura (quali enunciatildaCorte di Giustizia nel caggenius
Holding), ma, come si e visto, richiamare il diverso pipicc secondo cui gli
interessati non possono avvalersi abusivamentdidigb comunitario.

In quest'ottica e stato evidenziato come la dinandella detrazione possa
attraversare fasi patologiche capaci di incrinareompromettere la coerenza del
sistema impositivo Iva: e il caso, da un lato, elédittispecie di omesso versamento
dell'imposta nei confronti dell’Erario — e dunquelle ipotesi di pratiche di evasione
fiscale — e, da altra prospettiva, delle ipotesiedibnea e/o indebita applicazione
dell’'lva a titolo di rivalsa e, infine, dei casi @buso del diritto.

Abbiamo avuto modo di esaminare nel terzo capittie, I'art. 395 della
Direttiva (in precedenza l'art. 27 della Sesta [iva) regola in via generale la
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possibilita che gli Stati membri adottino “misuraricolari di deroga” alla disciplina

posta alla direttiva stessa, ricollegando tale lfacal perseguimento di due finalita
essenziali: “semplificare la riscossione dellim@o® evitare talune evasioni ed
elusioni fiscali”.

E in questo contesto che intervengono i legislatorigiudici nazionali e la
Corte di Giustizia, al fine di porre un freno a fahomeni patologici.

Quest'ultima, chiamata a far rispettare il diritomunitario all'interno del
mercato comune, sviluppa una misura antifrode mlamo consistente ndiniego
del diritto alla detrazionequalora lo stesso venga invocato dal soggettoiuass
abusivament® fraudolentementell fondamento di tale misura sarebbe da rinvenire
secondo la Corte in una clausola generale ant@ugsinmanente al sistema
comunitario.

Segnatamente, nella prima parte del terzo capabliamo avuto modo di
esaminare che, alla luce della casistica affrontdddla Corte di giustizia, si
definiscono comeabusivele pratiche tese alla manipolazione delle condiziin
applicazione delle disposizioni contenute nellaeBiva Iva con lo scopo essenziale
dell'ottenimento di un vantaggio fiscale, la cuincessione sarebbe contraria agli
obiettivi perseguiti dalla Direttiva stessa.

Fuori da tali ipotesi, invece, deve essere ricoiba®@ garantita la liberta del
soggetto passivo di scegliere e di adottare le ¢oerle tipologie delle operazioni
commerciali, delle strutture organizzative e detledalita operative della propria
attivita economica che ritenga piu idonee a soddisi propri interessi, incluso
quello di ridurre I'onere fiscale o comunque diifeudi vantaggi fiscali. La Direttiva
infatti non impone di effettuare la scelta che ilwglun maggior debito d'imposta; la
ricerca del risparmio rimane dunque lecita puréhéastri rispettosa del principio di
neutralita, della parita di trattamento e concaria@e e della natura dell’lva quale
imposta generale sul consumo.

Solo qualora tale limite venga travalicato si céeena contraddizione tra il
risultato perseguito dal singolo e il fine perségudal sistema normativo, seppure
attraverso l'utilizzo del medesimo “mezzo” giuridjcche dovra pertanto essere
rimossa nei suoi effetti.

Le misure anti-abuso e anti-evasione devono in ogso risultare congrue e

“proporzionate” rispetto al singolo caso concretal éne perseguito. Pertanto, esse
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possono derogare a disposizioni della Direttivéastd se ricorre effettivamente un
rischio concreto di evasione o elusione.

Abbiamo visto che questo fa emergere un probletegamte nell’ottica del
principio di proporzionalita, considerando anchedéterminatezza semantica del
concetto di abuso del diritto che la giurisprudemzanunitaria € venuta finora
elaborando e che, come si e visto, lo repdma facieidoneo a inglobare figure
diversissime fra loro, dalla classica condottaieufino all’evasione in senso stretto,
attuata mediante mezzi fraudolenti o simulatori.

La distinzione tra frode e abuso, in assenza di predeterminazione
normativa delle pratiche ascrivibili all'uno o @ftro dei comportamenti richiede
necessariamente una valutazione da effettuarsipErstaso.

Nei suoi termini essenziali, i contorni della feodsono delineati
nell'operazione artatamente posta in essere alaposai ottenere un indebito
vantaggio: diverso, in senso strutturale, € I'abdsadiritto, il cui limite viene
identificato nella liberta riconosciuta alle patticostruire I'operazione nel modo piu
vantaggioso possibile, purché nel rispetto deigeriseguiti dal sistema.

In relazione agli effetti dell’abuso va innanzittuticordato, come insegna la
Corte di giustizia e come riconosce la stessa Anstnazione finanziaria, che deve
essere garantita la cdestitutio ad integrum cioé, il ripristino della situazione
effettiva, danneggiata dall’abuso, riconoscendo solo il rimborso delle imposte
pagate nell’esecuzione dell’'operazione abusiva nhriiti (e, in particolare, la
detrazione, trattando dell'lva) ammessi nella canahe, si puo dire, “normalizzata”
dell’operazione.

Del resto la correzione dell'abuso del diritto &limata dallo stesso divieto,
dal momento che questo ha la funzione di integitasistema in modo da impedire
che le norme producano risultati qualificabili cofiregiusti” se rapportati agli scopi
del sistema stesso.

Non & peregrino ipotizzare che, inteso in questalonia clausola generale
anti-abuso opera come norma che attribuisce all’Amstrazione finanziaria un vero
e proprio potere di integrazione della disciplir@sigiva delle fattispecie tributarie
rilevanti ai fini dell'imposta sul valore aggiunt&i tratta di un potere destinato a
correggere le patologiche manipolazione della ntxaaggiramento rispetto ai fini
perseguiti dal sistema.
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Ne consegue che le Amministrazioni finanziarie d8¢ti membri, chiamate
a verificare la corretta attuazione della normatixag possono, in virtu della clausola
generale antielusiva, giungere a negare radicabmahtontribuente I'esercizio di
determinati diritti vantati sulla base di quellerme (come ad esempio il diritto di
detrazione), al fine di prevenire o ostacolare pradica abusiva, elusiva o evasiva.

Le singole Amministrazioni dei diversi Stati memipotrebbero, cosi, di
fatto, alterare, il meccanismo di funzionamento t#uto e la sua neutralita
impositiva con lo stesso effetto di una deroga radiva, ma senza dover soggiacere
alla procedura di autorizzazione formale di cuaall 395 della Direttiva Iva (gia art.
27 della Sesta Direttiva, citato); senza cioé dovassare attraverso il giudizio
preventivo dell’'Unione circa la proporzionalita delezzo prescelto e, quindi, il
bilanciamento di interessi “accentrato” a livellmnounitario.

Concludendo sul punto, abbiamo osservato che sderequanto mai
necessaria una regolamentazioge legedel tema, poiché il principio generale
antiabuso é ancora applicato dalla giurisprudemzanddo spesso asistematico e
irrazionale: vi si fanno rientrare operazione dimpéce evasione, che ben
meriterebbero le sanzioni, o, al contrario, sitaaedi legittimo risparmio d'imposta.
In questo senso, il contenuto della clausola gémaraielusiva andrebbe specificato
meglio, in modo da tenere conto delle peculiarga gingoli tributi e in modo da
fornire ai contribuentstandardsragionevoli e durevoli su cui poter parametrare le
scelte in ambito fiscale

Nella seconda parte del terzo capitolo del presenteo abbiamo esaminato
invece le limitazioni del diritto alla detraziongipotesi difrode

L’analisi dei fenomeni fraudolenti che ha formdtmbetto di tale capitolo, ci
consente di poter circoscrivere i principali fenmmg&audolenti che interessano il
tributo ai seguenti(i) la dichiarazione di cessioni intracomunitarieiZi#, in cui i
beni esonerati vengono in realta venduti sul meraaerno producendo una frode
sull’'lva dovuta sui consumi finali, a danno delltat® del venditore(ii) le frodi
carosello, con lingresso di un soggettaissing traderall'interno della catena
produttivo-distributiva del bene, chisscuote dai propri clienti I'lva addebitata sulle
rispettive cessioni e scompare senza versarlaail®e provocando un danno invece

allo Stato dell’acquirente.
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Abbiamo sottolineato, inoltre, come nella grandeggiaranza dei casi tali
fenomeni siano strutturati e controllati da orgaaioni criminali, nei cui confronti
le attuali sanzioni previste dal legislatore riaott inefficaci nella loro funzione di
deterrenza.

La Corte di Giustizia é intervenuta anche in tameb#éo con ['obiettivo
primario di impedire che le frodi dilagassero, aterso un percorso di ricostruzione
dogmatica su cui ha fondato il disconoscimento diekto alla detrazione nei
confronti non solo dei frodatori diretti (i qualiemmeno realizzano operazioni
ascrivibili alle cessioni di beni rilevanti ai finiva), ma anche dei conniventi,
individuati dalla Corte, con un salto logico chenrmbbiamo mancato di criticare,
non solo in coloro cheapevanpma anche in coloro cheon potevano non sapere
dell’'esistenza di una frode realizzata da altri.

Questa regola giurisprudenziale, come gia osservddsta una serie di
perplessita poiché la stesga non € mai stata creata né dalla fonte giuridica
comunitaria, né dal legislatore naziondlg; presuppone un obbligo di diligenza e di
controllo fiscale tra partner commerciali parimembin previsto a livello normativo;
(i) confligge con i principi di certezza del diritto eon il principio di
proporzionalita.

Sotto il primo aspetto € emerso che la regolaraale elaborata dalla Corte di
Giustizia non trova corrispondenza in alcuna nodelée Direttive Iva.

Invero le Direttive comunitari@) affermano il principio generale del diritto
alla detrazione, che garantisce la neutralita idgblbsta nei confronti dei soggetti
passivi e la tassazione del consun(i@; riconoscono poi in materia di misure
antifrode la competenza degli Stati membir{ii®, laddove suggeriscono una misura
antifrode, fanno riferimento a misure di responkiabsolidale che non incidono sul
diritto alla detrazione dell'imposta.

Viceversa la regola elaborata dalla Corte di Gastidel diniego di
detrazione per consapevolezza tocca il tema dellestazioni imposteéx art. 23
Cost., poiché crea un obbligo di controllo dell’'argnte sul fornitore, oggi non
previsto per legge, ne modula il contenuto conidhiamo di concetti vaghi e
indeterminati, statuisce I'effetto dell’indetraiitél e lo collega ad unstatusdi mera
consapevolezza dell’esistenza di una frode, a slta graduato nelle due varianti
della consapevolezza reale e della consapevolexeazpale.

Il tutto alla luce del proclamato principio immanerdel divieto di frode e
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abuso delle norme comunitarie (nella specie ittdimlla detrazione).

Come osservato da piu parti, tuttavia, altro erlvigione astratta, altro e la
scelta concreta della misura antifrode e antialitesée plurime possibili: infatti, in
una visione di sistema non si puo applicare unciio immanente senza bilanciarlo
con altri principi dello stesso calibri esistengillfordinamento comunitario, quali il
principio di certezza del diritto e di proporzioitzl

Diversamente argomentandaji finisce per degradare il diritto alla
detrazionea mero interesse legittimodel soggetto passivo, tutelato se ed in
guanto quest’ultimo non incappi (magari incautameng) in una frode all'lva
organizzata da altri.

Cio significa, e non puo che significare, che laitreditd dellimposta e
irrimediabilmente compromessa se solo si considdre, dalla giurisprudenza
comunitaria, non si riescono a desumere indicazianioche e dotate di una qualche
consistenza in merito ai comportamenti che gli afer economici debbano
assumere per evitare di vedersi contestare italiaita detrazione; in tal modo, lungi
dal fornire indicazioni che possano indirizzarecdmportamento degli operatori
economici nello svolgimento delle proprie attiviiinterno del mercato comune, i
giudici comunitari  introducono elementi ulteriodi incertezza, finendo per
assoggettare a rischi elevati gli operatori ch@lgano la loro attivita in settori ad
alta densita di frode, in totale spregio del pgeidi certezza del diritto e del
principio di proporzionalita.

Vi e, infine, un ultimo aspetto che occorre sotteére: secondo la Corte di
Giustizia, il contribuente pud essere tacciato didé (sia pure a livello di
“concorso”) anche qualora dall’illecito non abbratto alcun profitto, né fiscale né
economico.

In tal modo la Corte, pur partendo dalla premessele che I'applicazione
del diritto comunitario non possa essere invocdiasi@amente, si discosta, al
momento di trarne le debite conclusio(i), sia dai principi dalla stessa affermati
nell'ipotesi di abuso del diritt¢ii) sia dalle stesse indicazioni piu volte forniteaall
Corte da parte degli Avvocati generali, secondaadliq il soggetto passivo per poter
essere chiamato a rispondere della frode altrue @derer tratto dalla stessa (o tentato
di trarne) un profitto.

Si ritiene, tuttavia, che tali principi cardini tdetdinamento comunitario
debbano trovare applicazione anche nei casi diefrtahto piu che sotto il profilo
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della colpevolezza, € ben piu grave il comportameabusivo che non una
conoscenza meramente potenziale dell’altrui ilgecit

Il divieto di abuso del diritto, costituisce, adgbgl'arma di contrasto ai
fenomeni elusivi generati dalla creazione artiaiadelle condizioni per esercitare i
diritti sanciti dalla normativa comunitaria Iva (adempio il diritto alla detrazione).
Pertanto, si ritiene di poter concludere che anwilecaso delle frodi carosello, il
diritto alla detrazione dell’acquirente non potenire negato solo perché esercitato
nellambito di operazioni inserite all'interno dina frode: esso dovra, invece,
considerarsi legittimo, a meno che non risulti eis&to abusivamente.

Né per il contrario, si puo risolvere il problemalld frodi qualificando I'lva
che I'acquirente della merce si trova costrettmaispondere come una sanzione, e
cio per I'evidente ragione che, nel silenzio legfisio, tale penalita si configgerebbe
come impropria, e quindi come posta in violazioeé grincipio di legalitanullum
crimen sine lege

In tale contesto abbiamo esaminato gli arrestiadegiurisprudenza della
nazionale, la quale, come osservato, da un lato, en@arsa in grado di fornire
soluzioni originali ed efficaci al problema in regsa, dall'altro lato, non &
nemmeno riuscita a far propri gli esiti ermeneutiai di recente e giunto il Giudice
comunitario. Le interferenze penalistiche, la cuanifestazione piu evidente sta
nell'indebita sovrapposizione tra il concetto dode Iva e quello di operazione
soggettivamente inesistente, la tendenza a non maeo allo stato soggettivo
dell'acquirente, la conseguente equiparazione t#ure inesistenti dal lato
soggettivo e quelle inesistenti dal lato oggettiv@ltrettanto conseguente) errata
adozione di modelli comunitari non pensati peritaazioni di frode, sono retaggi
che ancora influenzano la Suprema Corte.

Alla luce di quanto sopra riportato, ci sembra aitgp concludere che
I'obiettivo del bilanciamento tra repressione ddlledi e degli abusi e tutela dei
diritti degli operatori economici che si trovinoigeolti in una frode pur non avendo
contribuito ad organizzarla ed avendo comunqueoagitbuona fede non sembra
ancora raggiunto, anche se le recenti pronuncea d€lbrte di Giustizia
sullirriconducibilita agli “elementi oggettivi” idnei a supportare da soli la pretesa di
fatti e circostanze che riguardano esclusivameritefolinitore, costituiscono
indubitabili passi in avanti.
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In tale contesto, come rilevato nell'ultimo capatatiel presente lavoro, ci
sembra che sia maggiormente rispettosa del dichimunitario e dei principi di
certezza del diritto e di proporzionalita la prése in un’ottica antifrode di un
obbligazione solidale, come quella introdotta nettro ordinamento dall’ar60-bis
del D.P.R. 633/1972. Nel caso della norma testda;iinfatti:(i) la responsabilita e
collegata ad una fattispecie normativamente dediiaitcomposta solo da “elementi
obiettivi”; (ii) I'obbligazione solidale e limitata alla sola impmst non anche alla
relativa sanzione; (iii) si evitano duplicazionilldeposta richiesta potenzialmente
idonee a violare il principio di neutralitd. Ne segue che, sul piano della
proporzionalita, I'art. 6Mis si oppone alla frode senza scarificare il diriétiba
detrazione, mentre come abbiamo visto, la regalasisgirudenziale sacrifica tale
diritto.

Infine, nell’ultima parte del presente lavoro, ciesconcentrati sulle misure
comunitarie volte a modificare I'attuale sistemdl’imeposta sul valore aggiunto in
modo da renderlo robusto nei confronti degli aleudelle frodi, in un’ottica non solo
repressiva ma anche e soprattutto di prevenzionferni@meno in oggetto.

Le proposte che sono state espresse nel quarttoloapigiscono in tale
direzione e si propongono di fornire un contribgenerale al dibattito in corso; |l
presente lavoro infatti, nella consapevolezza di essere esaustivo delle varie
questioni sorte in materia di Iva, intende espreanen ulteriore punto di vista sulle
ipotesi di soluzione del problema nella speranzatinolare la discussione ed il
confronto, permettendo di inquadrare con sempregioagicurezza la complessa
fattispecie.
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