Cass., n. 1364 del 21 gennaio 2011

Consapevolezza dell’altrui frode
e detrazione Iva

di Giovanni Moschetti

La sent. 21 gennaio 2011, n. 1364 della Corte
di Cassazione, in materia di frodi Iva, non
sembra perfettamente in linea con la giuri-
spriudenza della Corte di Giustizia Ue. il profi-
lo oggettivo della fittizieta delle operazioni &
menzionato, ma ‘“assorbito” da quelio sog-
gettivo della conoscenza della stessa,

1. Premessa

In data 21 gennaio 2011 la Suprema Corle, con
sent. n. 1364 della Quinta Sezione civile {Pres.
Pivetti, Rel. Meloncelli)', si & pronunciata nuo-
vamente sulle frodi in materia di Iva concen-
trando la propria aitenzione sulla prova della
consapevolezza di partecipare a comporta-
menti fraudolenti alirui.

La vicenda oggetto di giudizio atteneva alle c.d.
“operazioni soggettivamente inesistenti”, ovvero
a quelle ipotesi in cui un soggetto apparente-
mente acquista da chi emette la fattura nei suoi
conlronti, mentre, in realth, acquista da altri.
Tale [attispecie (di falso ideologico) considerata
illecita, sia sotto il profilo penale (ex art. 2 del
D.Lgs. 10 marzo 2000, n. 74, “dichiarazione
fraudolenta mediante uso di fatture o altri do-
cumenti per operazioni inesistenti”), sia sotto il
profilo tributario, comporta indeducibilita
dell'fva pagata al cedente indicate in fattura
{ma non l'effettivo cedente).

' In banca dati “fisconfine".

La sentenza della Corte Suprema citata — pur ri-
conoscendo come presupposto delle operazioni
soggettivamente inesistenti la “simulazione sog-
gettiva, ossia la provenienza della merce da ditta
diversa” da quella indicata in fattura — prescinde
poi totalmente dal primo aspetto (che dovrebbe
invece considerarsi necessario) e, ai fini di e-
scludere la detrazione dell'Iva, si incentra sul so-
lo elemento della consapevolezza della frode al-
trui. Negli stessi termini anche due precedenti
sentenze richiamate dalla Suprema Corte: la n.
17377 del 24 Iuglio 2009 e Ia n. 1950 del 30 gen-
naio 2007°.

L'elemento soggettivo diventa elemento autosuf-
ficiente ai fini di ammettere/escludere la deira-
zione Iva. ' )

Si ha, per cosi dire, un fter bifasico: dapprima
la prova della fittizieta soggettiva dell’'operazione
e della simulazione soggettiva, poi l'esame della
consapevolezza.

La buona fede, in alire parole, deve venire in
gioco solo dopo che sia stata accertata la fitizie-
ta della societd cedente, ovvero che la "opera-
‘zione ... si iscriveva in una frode all'imposta sul
valore aggiunto”.
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© Entrambe in banca dati “fisconfine’.
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2. Accertamento dell’elemento
soggettivo

Ma come poi accertare 'elemento soggettivo?

La Corte di Giustizia ha una posizione garanti-
stica fondala su una impostazione oggettiva sia
ai fini dell'individuazione delle operazioni im-
ponibili, sia ai fini del riscontro della consapevo-
lezza della frode altrui.

Nella nota sentenza Optigen (C-354/03, C-355/03
e C-484/03 del 12 gennaio 2006°, richiamata. an-
che dalla sentenza di Cassazione n. 1364/2011, ai
punti 43-44 si legge quanio segue:

“Come la Corte ha dichiarato al punto 26 della sen-
tenza 12 settembre 2000, causa C-260/98, Commis-
sione/Grecia (Race, pag. 1-6537), l'analisi delle de-
finizioni delle nozioni di soggetto passivo e di atti-
vith economiche mette in rilievo 'ampiezza della
sfera d'applicazione della nozione di attivith eco-
nomiche e il suo carattere cbiettivo, nel senso che
lattivita viene considerata di per sé, indipenden-
temente dai suoi scopi o dai suoi risultati®,

Infatti, la detta analisi nonché quella delle no-
zioni di cessioni di beni e di soggetto passivo che
agisce in quanto tale dimostrano che tali nozio-
ni, che definiscono le operazioni imponibili ai
sensi della sesta direttiva, hanno tutte un carat-
tere obiettivo e che esse si applicano indipen-
dentemente dagli scopi e dai risultati delle ope-
razioni di cui tratiasi”. -

In relazione al diniego di detrazione Iva, la Corte
di Giustizia dellUnione europea ha alfermato che
“qualora risulti acclarato, alla luce degli elementi
oggettivi, che la cessione & stata effettuata nei con-
fronti di un soggetto passivo che sapeva o avrebbe
dovuto sapere di partecipare con il proprio acqui-
sto a un'operazione che si iscriveva in una frode
all'imposta sul valore aggiunto, spetta al giudice
nazionale negare al detto soggetto passivo il bene-
ficio del diritto alla deduzione”. Cié comporta che
se l'acquirente "non sapeva” e “non poteva sape-
re”, la detrazione Iva non pud essere negata.

In tal senso, per l'analogo caso della cessione
comunitaria, le sentenze Axef Kittel (C-439/04 e
C-440/04 del 6 luglio 20067).

.In banca dati “fisconiing’.

Si veda, anche, sent. 26 marzo [987, causa 235/85, Com-
missione/Paesi Bassi, Racc. pag. 1471, punto 8, nonchs, in
questo seuso, in particolare sentenze 14 febbraio 1985,
causa 268/83, Rompelman, Racc. pag. 6535, punto 19, e 27
novembre 2003, causa C-497/01, Zita Modes, Race. pag. I-
14393, punto 38. .

In banca dati "Fsconfine’.
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Orbene l'impostazione “oggettivistica” (anche in
relazione .all'acclaramento dell'elemento sogget-
tivo) della disciplina Iva, tutelata dalla stessa
Corte di Giustizia, rischia di subire un forte con-
traccolpo a seguito della sent. n. 1364/2011 del
21 gennaio w.s.

‘Da una parte la senienza citata afferma (pag.

16), parafrasando la Corte di Giustizia, che:

a) “l'imprenditore che abbia adottato tutte le mi-
sure che si possono ragionevolmente richiede-
re al fine di assicurarsi che I'operazione posta
in essere non faccia parte di una frode, deve
poter fare affidamento sulla liceitd dell'opera-
zione senza rischiare di perdere il proprio di-
ritto alla deduzione dell'lva pagata a monte”;
dall’altra rileva che ‘

b) “il committente-cessionario conserva il diritto
alla deduzione dell'imposia pagata qualora
dalle circostanze del caso risulti che egli non
sapeva e non poteva sapere di partecipare con
il propric  acquisto ad una operazione che si
iscriveva in una frode all'imposta”.

Sembra emergere nella lettura di questi due pas-
saggi, un'impostazione prettamente sogget-
tivistica.

In primo luogo il giudice di legittimita trascura
la prova (per cosi dire, pregiudiziale) della fit-
tizietd o meno delle operazioni poste in essere.
V'e da dire che, peraltro, la sent. n. 17377 del
24 luglio 2009, nella parte finale, aveva affer-
mato che “difetta ... un'appropriata indagine,
da condurre sulla base delle prove offerte dalle
parti, sia in ordine alla dedotta inesistenza sog-
gettiva delle operazioni contabilizzate, che con
riguardo alla non consapevolezza della societa
acquirente in merito alla reale identita del ces-
sionario”.

Inoltre, lungi dal rispettare il dettato del giudice
europeo, informato .all'esame del profilo sogget-.
tivo desumibile da elementi opgettivamente ri-
scontrabili, la Suprema Corte introduce criteri
affidati a valutazioni meramente soggettive (la
valutazione delle misure ragionevolmente adoi-

" tabili, le “circostanze del caso”).
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3. Conclusioni

La Corte di Giustizia ha nel tempo [ornito chiare
linee guida agli Stati membri in materia di frodi
Iva. :

Con la sentenza Optigen ha affermato che le ces-

sioni di beni, come altri fatti rilevanti ai fini del-

la detrazione Iva, “hanno tutte un carattere o-

biettivo e che esse si applicano indipendente-

mente dagli scopi e dai risultati delle operazioni

di cui trattasi”. :

Con la sentenza Axel Kittel, ha inteso indicare il

modus operandi per determinare la “consapevo-

lezza” di un soggetto di partecipare a compor-
tamenti fraudolenti.

-Con la sent. n. 1364/2011 (e con le sentenze in

essa richiamate), la Suprema Corte:

* sorvola sul problema pregiudiziale (e oggettivo)
della prova della frode (interposizione fitti-
zia); si legge nella sentenza, dopo ['enuncia-
zione dei cinque punti della sentenza impugna-
ta, ove il primo & proprio quello (oggettivo) del-
le operazioni soggetfivamente inesistenti, che
“tali cinque affermazioni possono essere con-
densate in una sola: FUfficio non ha provate la
conoscenza della societa del carattere fraudo-
lento, ai fini dell'lva, delle operazioni, oggettiva-

. mente esistenti, ma soggettivamente inesistenti,
delle societa cedenti”; i! profilo oggettivo, della
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fittizieta delle operazioni, & menzionato, ma
viene poi “assorbito” in quello soggettivo, della
conoscenza della fittizietd. L'enfasi & posia sulla
“conoscenza” della frode;

» trasfigura gli “elementi obiettivi”, da cui
desumere la consapevolezza, in mere “circo-
stanze del caso”;

» delimita l'oggetio della prova, individuan-
dolo nella sola consapevolezza di partecipare
a comportamenti fraudolenti altrui.

In tal modo il fondamentale diritto alla detrazio-
ne Iva rischia di essere negato senza considera-
zione alcuna della validith ed efficacia civilistica
del contratto (e con considerazione di stampo
penalistico). '

Se poi la parte pubblica, anche in queste ipote-
si, si appella aliresi, come anche la sent. n.
1364/2011, all'ancora imprecisato concetto di
“abuso del diritto”, al fine di porre maggiori
oneri probatori al contribuente, la difesa di
fronte al giudice tributario, in ipotesi di asseri-
te frodi Iva, sara assai complessa, tanto pitt in
assenza di prova testimoniale.
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