UTILIZZO IMPROPRIO DELLE SENTENZE
DELLA CORTE DI GIUSTIZIA
NELLA GIURISPRUDENZA NAZIONALE
SULLA INDETRAIBILITA PER “OPERAZIONI INESISTENTI”

COMMENTO A COMMISSIONE TRIBUTARIA REGIONALE DI VENEZIA — ME-
STRE — SEZ. XXVI — 30 MAGGIO 2011 — N. 27 — PRES. PASSARELLI — REL.
CAVALLARO

SOMMARIO: 1. Profili generali sul contenuto della sentenza — 2. Diritto alla detrazione Iva e
conoscenza del disegno fraudolento altrui. Critica all’indirizzo giurisprudenziale che nega
la detrazione Iva sulla base di una mera situazione soggettiva — 3. La Corte di Giustizia ri-
chiamata dal giudice veneziano prevede una corresponsabilita del cessionario in ipotesi di
omesso versamento Iva del cedente, non in ipotesi di operazioni inesistenti — 3.1. Segue: la
responsabilita del cessionario — secondo la stessa Corte di Giustizia — si deve fondare su
“elementi oggettivi” — 3.2. L impostazione oggettivistica della Corte di Giustizia nel combat-
tere comportamenti fraudolenti o abusivi. Le sentenze Optigen, Halifax, Cadbury Schweppes —
3.3. Conferme dell’impostazione “bifasica” in recente pronuncia della Corte Suprema — 4.
1l diniego di detrazione Iva per mera consapevolezza di altrui frode avrebbe bisogno di
norma espressa — 4.1. Segue: e si tradurrebbe in un mutamento dell oggetto del giudizio ed
in un affievolimento del grado di convincimento del giudice — 5. Consapevolezza della frode
altrui e violazione del principio di proporzionalita.

1. Profili generali sul contenuto della sentenza

La sentenza in commento offre lo spunto per compiere alcune riflessioni
in merito alla situazione attuale della nostra giurisprudenza sulle ormai note
questioni della detrazione Iva in ipotesi di operazioni inesistenti.

Anche la Commissione Tributaria Regionale di Venezia, nel richiamare
la giurisprudenza della Corte di Giustizia dell’Unione europea, conferma la
tendenza del giudice nazionale a far propri fout court principi affermati dal
giudice europeo, senza attento vaglio delle fattispecie demandate a tale giu-
dice', ¢ senza considerazione di principi cardine del nostro ordinamento,

! LovisoLo, Operazioni soggettivamente inesistenti ed “inerenza soggettiva”: la Cassa-
zione ribadisce la propria “giurisprudenza del disvalore”, in Riv. Giur. Trib., 2010, 422 ss.,
424, ritiene che “la giurisprudenza della Corte di giustizia spesso sia apparsa come una
sorta di ‘supermarket’ dal quale la Suprema Corte ha attinto criteri interpretativi da impie-
gare nel diritto interno per contrastare pratiche non adeguatamente censurabili sulla base
delle norme attualmente vigenti”.
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primi fra tutti i principi di legalita e di certezza®.

In tale orientamento si attinge altresi alla giurisprudenza sul c.d. abuso
del diritto’, laddove si afferma I’esistenza, nel nostro ordinamento, di un
“generale principio antielusivo”.

Scopo del presente scritto ¢ quello di esaminare i presupposti normativi
del diniego di detrazione Iva in ipotesi di operazioni inesistenti e di valutare
il corretto (o meno) utilizzo, in ambito nazionale, delle sentenze della Corte
di Giustizia relative a tali fattispecie.

Se ¢ certo imprescindibile individuare idonee misure per combattere
comportamenti fraudolenti®, riteniamo altresi essenziale che ogni criterio di
giudizio — ancorch¢ assunto dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia —
sia utilizzato nel rispetto di inderogabili garanzie costituzionali.

2. Diritto alla detrazione Iva e conoscenza del disegno fraudolento altrui.
Critica all’indirizzo giurisprudenziale che nega la detrazione Iva sulla
base di una mera situazione soggettiva

La sentenza in commento, in aderenza ad una recente giurisprudenza della
Cassazione’, sembra negare il diritto alla detrazione Iva in ipotesi di asserita
conoscenza (da parte del cessionario) di comportamenti fraudolenti altrui.

% E noto, come vedremo infi-a, che le sentenze della Corte di giustizia sono direttamente
applicabili nell’ordinamento degli Stati membri; tuttavia — come riconosciuto anche in dot-
trina — vanno tutelati i principi fondamentali costituzionali come il principio di certezza del
diritto ed il diritto di difesa.

3 In modo espresso richiama il concetto di “abuso del diritto” la sentenza di Cass. 21
gennaio 2011, n. 1364 (in // fisco, 2011, 2, 2117 ss., con commento di MOSCHETTI, Consa-
pevolezza dell’altrui frode e detrazione Iva) relativa ad ipotesi di operazioni soggettivamen-
te inesistenti.

Sul concetto di abuso del diritto, senza alcuna pretesa di completezza, si vedano FALSIT-
TA, Spunti critici e ricostruttivi sull’errata commistione di simulazione ed elusione nell’on-
nivoro contenitore detto “abuso del diritto”, in Riv. Dir. Trib., 2010, II, 349 ss.; BASILA-
VECCHIA, Norma antielusione e “relativita” delle operazioni imponibili Iva, in Corr. trib.,
2006, 1466 ss.; ID., Elusione e abuso del diritto: un’integrazione possibile, in Riv. Giur.
Trib., 2008, 741 ss.; BEGHIN, Abuso del diritto, giustizia tributaria e certezza dei rapporti
tra fisco e contribuente, in Riv. Dir. Trib., 2009, 11, 408 ss.; STEVANATO, Ancora un’accusa
di elusione senza “aggiramento” dello spirito della legge, nota a Cass., sez. trib., 21 gen-
naio 2011, n. 1372, in Corr. trib., 2011, 673 ss.

* Detto obiettivo rappresenta uno degli scopi principali della sesta direttiva in materia di
Iva.

> Si tratta della sentenza 24 luglio 2009, n. 17377 (in Banca dati fisconline, con nota di
Turis, Conseguenze dell’inesistenza di operazioni imponibili in tema di deducibilita dei co-
sti), in relazione alla quale LOVISOLO, cit., parla di “giurisprudenza ‘del disvalore’” che “in-
duce la Suprema Corte a ritenere di ‘dover essere tranquillizzata’ sotto il profilo della ‘non
consapevolezza™ della “discrasia soggettiva”.

Si veda sul punto anche la sentenza 21 gennaio 2011, n. 1364, in 1/ fisco, 2011, 2117,
con nota di MOSCHETTI, Consapevolezza dell’altrui frode e detrazione Iva, cit.
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11 giudice di seconde cure osserva che “la censura riguarda unicamente
la possibilita di non riconoscere la detrazione dell’Iva [alla contribuente]
per gli acquisti effettuati, partendo dal presupposto che la stessa fosse par-
te del disegno fraudolento architettato dalle societa cedenti 0 comunque
ne fosse a conoscenza” (par. 8)°.

Sembrerebbe emergere una ipotesi di “responsabilizzazione del cessio-
nario” in base ad un profilo meramente “soggettivistico-psicologico”.

Ma tale posizione non & supportata da alcun fondamento normativo’.
Nessuna norma del nostro ordinamento nega il diritto alla detrazione Iva
del cessionario sulla base della mera conoscenza del comportamento frau-
dolento del cedente.

Non solo. Il passaggio citato della sentenza in commento invita a riflet-
tere su ulteriori profili.

Quale I’oggetto della consapevolezza?

Correttamente la sentenza della Commissione Tributaria Regionale in-
dividua I’oggetto della consapevolezza (o meno) richiesta al cessionario
nella diversita tra il cedente effettivo e quello apparente, richiamando la
pronuncia della Cassazione n. 17377/2009°.

La consapevolezza non deve riguardare, dunque, I’omesso versamento
Iva del diretto cedente, o di cedenti “a monte”. La circostanza che “a monte”
non sia stata versata I’Iva, non ¢ di per s¢ indice di inesistenza (soggettiva od
oggettiva) delle operazioni indicate in fattura’.

Per “omettere” un versamento d’imposta, ¢ necessario che il cedente
abbia ricevuto un pagamento'’; per sostenere, poi, la violazione giuridica

5 Per comodita del lettore, sono stati inseriti a margine della sentenza (riportata nella
Parte I di questa Rivista) i numeri dei paragrafi.

7 Negli stessi termini LOVISOLO, Operazioni soggettivamente inesistenti ed “inerenza
soggettiva”, cit., 425, il quale parla di introduzione, da parte della Cassazione, di un concet-
to di “inerenza soggettiva” ai fini della detrazione dell’Iva.

8 In Riv. Giur. Trib., 2011, 419 ss. Si legge in un passaggio di questa sentenza che “il di-
ritto alla deduzione da parte del committente/cessionario nelle ipotesi considerate deve ri-
tenersi condizionato alla circostanza di non avere avuto consapevolezza della falsita ideo-
logica della fattura rilasciata a fronte dell operazione, vale a dire della diversita tra il sog-
getto effettivamente cedente e quello indicato nella fattura”.

? Anche la Cassazione. nella sentenza n. 6124 del 13 marzo 2009 (in Dialoghi tributari,
2009, 431 ss., con nota di COVINO, Si fa presto a dire “cartiera” (ancora in tema di “frodi
carosello”, 429 ss.), ha osservato che “il solo mancato versamento dell’lva da parte delle
societa intermediarie non era sufficiente a dimostrarne la fittizieta”. Si veda anche PROCI-
DA, Meno automatismi sulle “frodi carosello”, in Il Sole 24 Ore — Norme e Tributi, 19 mar-
70 2009, 34.

Si rinvia sul punto a MOSCHETTI, L ’omesso versamento Iva, non confondibile con
linterposizione fittizia, in Riv. Dir. Trib., 2010, 111, 14 ss.

'9'Se poi il pagamento ¢ avvenuto tramite bonifico o assegni circolari, ¢io indica anche
esistenza di contratti di conto corrente bancario, a conferma dell’operativita del soggetto.
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del dovere di versamento di determinate somme a titolo di Iva, bisogna ri-
tenere che sussistesse 1’obbligo di versamento, ¢ dunque obblighi sostanzia-
li e formali che si accompagnano a reale operativita.

k ok 3k

Ma perché parte della giurisprudenza insiste nell’assumere a presuppo-
sto sufficiente di diniego di detrazione dell’Iva la “conoscenza” o “consa-
pevolezza” (da parte del cessionario) di partecipare a comportamenti frau-
dolenti altrui?

La risposta ci sembra si trovi nei passaggi immediatamente successivi
della sentenza in commento che richiamano la giurisprudenza della Corte di
Giustizia, ma senza considerare quale fosse il caso concreto dedotto in giu-
dizio.

3. La Corte di Giustizia richiamata dal giudice veneziano prevede una
corresponsabilita del cessionario in ipotesi di omesso versamento Iva
del cedente, non in ipotesi di operazioni inesistenti

“In linea teorica”, si legge nella sentenza in commento, “i/ diritto alla
detrazione dell’Iva a carico del cessionario viene meno nel caso di concor-
so di quest’ultimo con i venditori in operazioni fiscalmente fraudolente,
sulla base della giurisprudenza della Corte di Cassazione, che ha recepito i
principi espressi dalla Corte di Giustizia delle Comunita europee con sen-
tenza emessa il 6 luglio 2006 nelle cause riunite C-439/04 e C-440/04>.

E essenziale, dunque, al fine di essere certi della correttezza del richia-
mo alla giurisprudenza della Corte di Giustizia fatta propria da alcune pro-
nunce della Cassazione, verificare in cosa consistano tali “operazioni fi-
scalmente fraudolente” oggetto del giudizio della Corte europea.

Nella sentenza Axel Kittel-Recolta (C-439/04 ¢ C-440/04) — richiamata
dai giudici veneziani — mai si fa riferimento ad operazioni fittizie.

Dalla lettura della sentenza emerge che oggetto di giudizio sono opera-
zioni reali, compravendite reali di materiale informatico (C-439/04) e di au-
toveicoli di lusso (C-440/04), operazioni inficiate da nullita, ma per illiceita
della causa (omesso versamento Iva), non certo per simulazione.

Si legge al punto 14 della sentenza che: “Recolta ha acquistato da un
certo Sig. Ailliaud sedici autoveicoli di lusso, acquistati dal medesimo
presso la societa Auto-Mail. Sugli acquisti del Sig. Ailliaud non é stata ri-
scossa l'lva da parte dell’Erario e il Sig. Ailliaud non ha trasferito allo
Stato belga [’Iva versata dalla Recolta”.

Parimenti al punto 24 della sentenza europea — richiamando i motivi
dello Stato belga nel ricorso per Cassazione — si legge che “/’Iva fattura-
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ta da un soggetto passivo per una cessione di beni non puo essere portata
in detrazione quando la cessione, ancorché materialmente operata, sia sta-
ta effettuata in virtu di un accordo viziato, secondo [’ordinamento interno,
da nullita assoluta, malgrado la buona fede dell’acquirente”.

Al punto 49 il giudice di Lussemburgo — ancora confermando che og-
getto di giudizio erano operazioni reali — afferma che “é irrilevante, ai fini
del diritto del soggetto passivo di dedurre I’Iva pagata a monte, stabilire se
I’Iva dovuta sulle operazioni di vendita precedenti o successive riguardan-
ti i beni interessati sia stata versata o meno all’Erario™"".

Quindi I’elemento soggettivo del cessionario ¢ invocato in una situazio-
ne giuridica in cui il contratto (reale) era inefficace per illiceita della cau-
sa'’. In questa situazione il diritto alla detrazione era pregiudicato dalla i-
nefficacia (oggettiva) del contratto nullo, e dunque I’esame della consape-
volezza era “pro contribuente™: in assenza di consapevolezza, il diritto alla
detrazione (gia pregiudicato sul piano della inefficacia civilistica del con-
tratto) poteva essere comunque ammesso.

k ok 3k

Nella sentenza in esame, i paragrafi 20-21-22 ricopiano la sentenza Axel
Kittel; in particolare I’ormai noto “sapeva o avrebbe potuto sapere” ¢ ri-
chiamato ben tre volte ed ¢ poi assunto a criterio di giudizio in un processo
in cui 1’accusa ¢ di operazioni inesistenti (non gia di contratto nullo e inef-
ficace).

Trascurando la fattispecie oggetto del giudizio comunitario (ove I’ele-
mento soggettivo si aggiungeva ad un elemento oggettivo gia pregiudican-
te), il giudice nazionale sembrerebbe ritenere che la consapevolezza
dell’altrui illecito sia gia elemento sufficiente per negare la detrazione Iva.
E cio secondo la giurisprudenza comunitaria. Il che non ¢. O non ¢ almeno
nella sentenza Axel Kittel.

3.1. Segue: la responsabilita del cessionario — secondo la stessa Corte di
Giustizia — si deve fondare su “elementi oggettivi”

E altresi da aggiungere che, nelle pronunce del giudice europeo, il giu-
dizio di consapevolezza del cessionario (il criterio del “sapeva o avrebbe
dovuto sapere”) non si esaurisce in una ricostruzione meramente “soggetti-
vo-psicologica”; la sentenza Axel Kittel afferma che detta responsabilita

""" Anche la sentenza Optigen-Bond House (C-484/03, 354/03 e 355/03) riguarda opera-
zioni reali; leggiamo al par. 23 di tale sentenza che “tutte le operazioni effettuate dalla Bond
House (...) erano reali”.

12 Nella fattispecie dedotta in giudizio dal giudice nazionale.
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dev’essere desunta da “elementi oggettivi”". Vi & cioé una necessaria “og-
gettivizzazione della responsabilita”: solo da elementi indiziari oggettiva-
mente rilevanti, si puo desumere il profilo soggettivo di consapevolezza.

Di cio ¢ avvertita la sentenza in commento, che esclude la “conoscenza”
del cessionario “dell’operazione effettuata dai venditori in forma fraudo-
lenta” riconoscendo la mancanza di “elementi probatori oggettivi” (di tale
profilo soggettivo).

3.2. L’impostazione oggettivistica della Corte di Giustizia nel combattere
comportamenti fraudolenti o abusivi. Le sentenze Optigen, Halifax,
Cadbury Schweppes

Dobbiamo poi chiederci se sia corretto — in un sistema impositivo che
valorizza i profili oggettivi prescindendo, salvo gli aspetti sanzionatori, da
quelli soggettivi — negare il diritto alla detrazione Iva solo ed esclusivamen-
te in base alla “consapevolezza” di partecipare a comportamenti fraudolenti
altrui.

Di piu: se sia corretto che la partecipazione sia poi “attestata” a livello
di un concorso causale cosi labile come quello di una conoscenza (dovero-
sa, ma) anche solo potenziale (“avrebbe potuto sapere™).

La creazione della regola di divieto di detrazione per mera “consapevo-
lezza” potenziale, ¢ conforme al sistema? Ed ¢ conforme al principio di le-
galita e di certezza del diritto?

Solitamente i profili soggettivi sono oggetto diretto di prova nei proce-
dimenti penali, ove di regola il reato ¢ addirittura doloso'* .

"> Tra gli elementi oggettivi ai fini della prova di un disegno fraudolento si potrebbe
pensare, per esempio, all’acquisto a prezzi inferiori a quelli di mercato (tra 1’altro fatto pro-
prio dall’art. 60 bis D.p.r. n. 633/1972). Si veda Z1zz0, Incertezze e punti fermi in tema di
frodi carosello, in Corr. trib., 2010, 962 ss., 965.

'* S pensi, solo per un esempio, alla recente sentenza di Cassazione penale, la quale, in
una ipotesi di appropriazione indebita dell’amministratore di societa di capitali (Cass. pen.,
Sez. II, 17 maggio 2011, n. 19284, in Soc., 2011, 851), ha affermato che “/’amministratore
(...) con l'accettazione della carica, assume doveri di vigilanza e controllo sull andamento
gestorio della societa, che si sostanziano in una posizione di garanzia, il cui mancato rispet-
to comporta responsabilita penale, per [’affermazione della quale sono sufficienti la sola
consapevolezza che dalla condotta omissiva possano scaturire gli eventi tipici del reato (do-
lo generico), ovvero ’accettazione del rischio che questi si verifichino (dolo eventuale)”.

Parimenti, in ipotesi di bancarotta fraudolenta, la Suprema Corte (Cass. pen., Sez. V, 5
maggio 2011, n. 17670, in Soc., 2011, 851) ha affermato che “in caso di concorso (...)
dell’amministratore di diritto nel reato commesso dall’ amministratore di fatto, ad integrare
il dolo del primo é sufficiente la generica consapevolezza che il secondo compia una delle
condotte indicate nella norma incriminatrice, senza che sia necessario che tale consapevo-
lezza investa i singoli episodi delittuosi, potendosi configurare [’elemento soggettivo sia
come dolo diretto che come dolo eventuale”.
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Una giurisprudenza che facesse dipendere la detrazione Iva da profili
soggettivi di conoscenza (oltretutto anche solo potenziali) della frode altrui,
avvicinerebbe il criterio di giudizio tributario a quello penale, ma con la no-
tevole differenza che qui ¢ richiesto il dolo (e cio¢ I’intenzione di evadere o
far evadere) ed ¢ ammessa la prova testimoniale.

% 3k ok

La Corte di Giustizia, nelle pronunce in materia di Iva, sottolinea reite-
ratamente 1’importanza — al fine di non creare incertezze contrarie alle pos-
sibilita stesse dell’operativita economica — di esaminare i profili oggettivi.

La sentenza Axel Kittel'®, ai paragrafi 41 e 42 afferma che “/’analisi del-
le nozioni di cessioni di beni effettuate da un soggetto passivo che agisce in
quanto tale e di attivita economiche dimostra che tali nozioni (...) hanno
un carattere obiettivo e si applicano indipendentemente dagli scopi e dai
risultati delle operazioni di cui trattasi” (par. 41); “l’obbligo, da parte
dell’am-ministrazione finanziaria, di effettuare indagini per accertare la
volonta del soggetto passivo sarebbe contrario agli scopi del sistema co-
mune dell’Iva di garantire la certezza del diritto e di agevolare le opera-
zioni inerenti all’applicazione dell imposta dando rilevanza, salvo in casi
eccezionali, alla natura oggettiva dell operazione di cui trattasi’.

Anche la sentenza Optigen (C-354/03, C-355/03 e C-484/03)", sottoli-
nea lirrilevanza degli scopi delle operazioni imponibili ai fini Iva'®,

k ok ok
Le sentenze Halifax (C-255/02)" e Cadbury Schweppes (C-196/04)*,

'S Anche la sentenza n. 17377/2009 — richiamata dalla sentenza in commento — laddove
nega il diritto alla deduzione dei costi in ipotesi di operazioni soggettivamente inesistenti —
se da una parte subordina tale diritto alla “circostanza di non avere avuto consapevolezza
della falsita ideologica della fattura rilasciata a fronte dell operazione, vale a dire della
diversita tra il soggetto effettivamente cedente e quello indicato nella fattura”, dall’altra par-
te motiva che il diniego di deduzione del costo ¢ giustificato dal “comportamento penalmen-
te illecito”.

Da ci0 si potrebbe sostenere (de iure condendo) la necessita che il diniego di deduzione
dei costi sia preceduto da una sentenza definitiva di responsabilita penale.

'® Su questa sentenza si veda il commento di CENTORE, L 'evoluzione della giurispruden-
za comunitaria in tema di frodi Iva, in Riv. Giur. Trib., 2006, 843 ss.

7In Riv. Giur. Trib., 2006, 285 ss., con il commento di SIRRI — ZAVATTA, La responsa-
bilita degli operatori coinvolti nelle frodi Iva.

'8 Cfr. in proposito il par. 44.

Y In Riv. Dir. Trib., 2006, 111, 107 ss., con il commento di POGGIOLL, La Corte di Giusti-
zia elabora il concetto di “comportamento abusivo” in materia d’Iva e ne tratteggia le con-
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per combattere comportamenti abusivi o frodatori, seguono la stessa logica:

¢ necessario fornire una duplice prova sia sull’elemento oggettivo, sia

sull’elemento soggettivo.
Nella sentenza Halifax, al par. 74, la Corte di Giustizia rileva che si ha
un “comportamento abusivo”, quando:

a. le operazioni controverse, “nonostante [’applicazione formale delle
condizioni previste dalle pertinenti disposizioni della sesta direttiva e
della legislazione nazionale che la traspone”, “devono procurare un
vantaggio fiscale la cui concessione sarebbe contraria all obiettivo per-
seguito da queste stesse disposizioni” (elemento oggettivo)*'; ma subito
dopo cosi prosegue la sentenza

b. “non solo. Deve altresi risultare da un insieme di elementi oggettivi che
lo scopo delle operazioni controverse e essenzialmente [’ottenimento di
un vantaggio fiscale” (elemento soggettivo)™.

L’abuso delle norme tributarie, dunque, dev’essere provato sia per

Pesclusiva esistenza di un vantaggio fiscale, sia per 1’esistenza di uno

scopo meramente fiscale; ¢ questo secondo va provato solo in base ad

“elementi oggettivi”.
sk sk ok

seguenze sul piano impositivo.: epifania di una clausola generale antielusiva di matrice co-
munitaria?. Si veda anche SANTI, I/ divieto di comportamenti abusivi si applica anche al
settore dell’Iva, in Riv. Giur. Trib., 2006, 385 ss.

2 In Rass. Trib., 2007, 983 ss., con il commento di BEGHIN, La sentenza Cadbury-
Schweppes e il malleabile principio della liberta di stabilimento; cfr. altresi CIPOLLINA, Cfc
legislation e abuso della liberta di stabilimento. il caso Cadbury Schweppes, in Riv. Dir.
Fin., 2007, 11, 13 ss.

2! Come precisato dal par. 75, “il divieto di comportamenti abusivi non vale piit ove le
operazioni di cui trattasi possano spiegarsi altrimenti che con il mero conseguimento di
vantaggi fiscali”.

22 E agevole rilevare la stessa espressione contenuta nella sentenza Axel Kittel; 1’ele-
mento soggettivo dev’essere desunto da elementi obiettivi, rilevabili, cioe, da soggetti terzi.

Negli stessi termini, anche la sentenza Gabalfrisa (cause riunite C-110/98 e C-147/98,
par. 47).

2 In relazione alla necessita di provare I’esistenza di uno scopo di vantaggio fiscale, la
Cassazione, nella recente sentenza n. 16428, del 27 luglio 2011 (in Banca dati fisconline),
ha affermato che in ipotesi di abuso del diritto “/’Ufficio deve provare I’assenza di valide
ragioni economiche e, soprattutto, i motivi che inducono a ritenere che l’operazione fosse
finalizzata al conseguimento di indebiti vantaggi fiscali”. Recentemente — sempre sull’abuso
del diritto — la Suprema Corte (sentenza n. 18907 del 16 settembre 2011, in Banca dati fi-
sconline), ha affermato che “il divieto di abuso del diritto si traduce in un principio generale
antielusivo, che preclude al contribuente il conseguimento di vantaggi fiscali ottenuti me-
diante ['uso distorto, sebbene non contrastante con alcuna specifica disposizione, di stru-
menti giuridici idonei ad ottenere un’agevolazione o un risparmio di imposta, in assenza di
ragioni economiche apprezzabili che giustifichino ['operazione, diverse dalla mera aspetta-
tiva di quei benefici”.
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Nella sentenza Cadbury Schweppes, in materia di imposte dirette, e
sempre con riferimento a comportamenti ritenuti abusivi, parimenti la Corte
di Giustizia ha affermato che la configurabilita della frode fiscale si desume
sia da un elemento oggettivo (“costruzioni puramente artificiose, prive di
effettivita economica”), sia da un elemento soggettivo (le costruzioni pura-
mente artificiose devono essere “finalizzate ad eludere la normativa dello
Stato membro interessato”).

Si legge ai paragrafi 50-51 della sentenza citata che “/a mera circostan-
za che una societa residente crei uno stabilimento secondario, per esempio
una controllata, in un altro Stato membro non puo fondare una presunzio-
ne generale di frode fiscale, né giustificare una misura che pregiudichi
I’esercizio di una liberta fondamentale garantita dal Trattato (par. 50). Per
contro una misura nazionale che restringe la liberta di stabilimento é giu-
stificata da motivi di lotta a pratiche abusive
— quando concerne specificamente le costruzioni puramente artificiose,

prive di effettivita economica;

— finalizzate ad eludere la normativa dello Stato membro interessato e, in
particolare, ad eludere la normale imposta sugli utili generali da attivi-

ta svolte sul territorio nazionale (par. 51)”.

Non solo; al par. 75, la stessa pronuncia esclude I’esistenza di un com-
portamento fraudolento laddove “da elementi oggettivi e verificabili da
parte di terzi risulti che, pur in presenza di motivazioni di natura fiscale, la
controllata e realmente impiantata nello Stato di stabilimento e ivi eserci-
ta attivita economiche effettive”.

Pertanto la giurisprudenza della Corte di Giustizia ¢ sempre attenta ad
una visione non meramente soggettivistica, sia nel contrasto alla frode, sia
nel contrasto all’abuso del diritto.

EE

Da quanto sopra esposto, deriva che una impostazione meramente sog-
gettivistica non trova riscontro nella giurisprudenza comunitaria ed avvici-
nerebbe il giudizio del giudice tributario al giudizio penale, senza le garan-
zie proprie di questo.

La considerazione dell’elemento soggettivo ¢ un posterius: prima deve
essere esaminato se sussista operazione fittizia; se cio fosse, I’assenza di con-
sapevolezza del cessionario, consentirebbe ancora la detrazione in base al
principio generale di tutela dell’affidamento di un soggetto in buona fede*.

%% Sulla stessa linea & anche la Corte di Giustizia nella sentenza Teleos (C-409/04 del 27
settembre 2007, in Banca dati fisconline) relativa ad una ipotesi di cessione intracomunita-
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Cosi impostata la soluzione del problema, si rimane all’interno dei prin-
cipi generali.

3.3. Conferme dell’impostazione “bifasica” in recente pronuncia della
Corte Suprema

E opportuno richiamare una recente pronuncia della Suprema Corte che
(a) valorizza la fattispecie concreta (operazioni fittizie), (b) tiene conto del-
la giurisprudenza della Corte di Giustizia, e (c) applica in modo adeguato i
principi della Corte di Giustizia al caso specifico.

Ci riferiamo alla sentenza n. 10417 del 12 maggio 20117, relativa ad
una ipotesi — come quella oggetto della sentenza in commento — di asserite
operazioni soggettivamente inesistenti.

11 giudice della Suprema Corte, lungi dall’adottare tout court il principio
del “non poteva non sapere”, dopo aver richiamato la sentenza Axel Kittel
(C-439/04) cosi prosegue: “applicando i principi sopra esposti alla fatti-
specie concreta (...) ne consegue che (...) ['Ufficio deve provare”:

“1.%° gli elementi di fatto della frode, attinenti il cedente, ovvero la sua
natura di ‘cartiera’, la inesistenza di una struttura autonoma operativa, il
mancato pagamento dell’Iva come modalita preordinata al conseguimento
di un utile nel meccanismo fraudolento e simili;

: , , 27 28
2. la connivenza nella frode da parte del cessionario...” **.

ria, ove si pone il problema della responsabilita del fornitore di buona fede qualora i beni
non fossero giunti a destinazione in altro Paese comunitario. Leggiamo al par. 68 di tale
pronuncia che “osta a che le autorita competenti dello Stato membro di cessione obblighino
un fornitore, che ha agito in buona fede e ha presentato prove giustificanti prima facie il
suo diritto all’esenzione di una cessione intracomunitaria di beni, ad assolvere successi-
vamente I’Iva su tali beni, allorché tali prove si rivelano false senza che risulti tuttavia pro-
vata la partecipazione del fornitore medesimo alla frode fiscale, nella misura in cui ha adot-
tato tutte le misure ragionevoli in suo potere al fine di assicurarsi che la cessione intraco-
munitaria effettuata non lo conducesse a partecipare ad una frode siffatta”.

% n Banca dati fisconline.

% La stessa Suprema Corte, in maniera esemplare, enumera i fatti oggetto di prova da
parte dell’Ufficio.

27'Si & gia sottolineato che I’elemento soggettivo (la buona fede del contribuente) do-
vrebbe venire in gioco “solo come esimente, ovvero solo qualora sia gia stata accertata (og-
gettivamente) una frode”; I’elemento soggettivo non dovrebbe essere oggetto di una “auto-
noma valutazione sulla consapevolezza o meno della frode altrui” (MOSCHETTI, Consapevo-
lezza dell altrui frode, cit., 2117 ss.).

28 Sul punto richiamiamo quella giurisprudenza che, anche recentemente (Cass. 27 luglio
2011, n. 16431, in Banca dati fisconline), ha affermato che “il presupposto indefettibile per-
ché le disposizioni di legge possano trovare applicazione, é dato dal fatto che si tratti di una
operazione vera e reale e non gia inesistente, ovvero diversa da quella rappresentata dalla
documentazione fiscale”. Poco piu avanti la stessa sentenza afferma che I’Agenzia delle En-
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Viene dunque confermato che 1’elemento soggettivo opera come condi-
tio sine qua non della indetraibilita dell’Iva, dopo la prova della fittizieta
dell’operazione. Elemento aggiuntivo e non sostitutivo ed autosufficiente.

4. Il diniego di detrazione Iva per mera consapevolezza di altrui frode
avrebbe bisogno di norma espressa

Un diniego di detrazione Iva basato sull’esclusivo elemento della con-
sapevolezza dell’altrui illecito, avrebbe bisogno, a nostro avviso, di un pas-
saggio parlamentare.

Tanto piu se poi si consideri che 1’elemento della consapevolezza puo es-
sere disciplinato in modi assai diversi: solo una scelta parlamentare puo stabi-
lire se la consapevolezza debba essere effettiva o anche solo potenziale.

Entrano in gioco i principi di legalita (ex art. 23 Cost.) e di certezza del
diritto, principi di cui ¢ convinta anche la sentenza in esame quando affer-
ma che “il cessionario non puo rispondere per il fatto del cedente se non in
casi particolari in cui detta responsabilita sia prevista per legge” (par. 27).

4.1. Segue: e si tradurrebbe in un mutamento dell’oggetto del giudizio
ed in un affievolimento del grado di convincimento del giudice

Se la giurisprudenza del “sapeva o avrebbe dovuto sapere” dovesse pian
piano affermarsi, si avrebbe, in ipotesi di operazioni inesistenti, una modi-
fica dell’oggetto del giudizio.

Si passerebbe, infatti, dalla necessita di dimostrare la fittizieta delle ope-
razioni”’, oppure I’accordo simulatorio (per le ipotesi di operazioni sogget-
tivamente inesistenti)’® ', alla mera prova — come leggesi (al par. 14) nella

trate deve fornire “attendibili riscontri indiziari sulla inesistenza e strumentalita delle ope-
razioni fatturate”.

* La sentenza n. 17377 del 24 luglio 2009 (in Riv. Giur. Trib., 2011, 419 ss.), richiama-
ta dalla sentenza in commento, evidenzia la mancanza di una “appropriata indagine (...) sia
in ordine alla dedotta inesistenza soggettiva delle operazioni contabilizzate, che con ri-
guardo alla non consapevolezza della societa acquirente in merito alla reale identita del
cessionario”.

Mette in luce la necessita di provare “prima di ogni cosa (...) l’esistenza o meno
dell’operazione (quindi la presunta fittizieta) per cui é stata emessa la fattura cui é conse-
guito fisiologicamente il diritto di detrazione”, DONATELLIL, Istruttoria primaria e prova del
fatto negativo in tema di fatture per operazioni inesistenti, in Riv. Giur. Trib., 667. Si veda
altresi PISANI, La nozione di inesistenza nella fatture soggettivamente false, ivi, 2009, 338
ss. (a commento della sentenza della Cass. pen., Sez. III, 23 gennaio 2009, n. 3203).

3% L’interposizione fittizia di persona, secondo costante giurisprudenza (confermata anche
da Cass., sez. trib., 10 giugno 2011, n. 12788, in Riv. Giur. Trib., 2011, 815), costituisce dissi-
mulazione parziale di una delle parti contraenti, nel senso che i diritti nascenti dal contratto
sono effettivamente acquistati dall’interponente e non gia dal contraente simulato (interposto);
necessario presupposto ¢ la partecipazione all’accordo simulatorio non soltanto

151



PARTE SECONDA

sentenza in commento — “da parte dell’amministrazione fiscale che il ces-
sionario sia a conoscenza della frode perpetrata dal dante causa e in qual-
che modo ne abbia tratto vantaggio o comunque vi abbia partecipato™. Si
perderebbe in cio ogni connotato dell’operazione inesistente.

Non ¢ su questa linea la sentenza qui annotata, la quale, ai paragrafi 21
ss., valorizza profili di interposizione reale e non fittizia dei fornitori.

11 diritto alla detrazione Iva ¢ dunque riconosciuto sia sotto il profilo
della effettivita degli acquisti, sia sotto il profilo dell’assenza di prova di
collusione del cessionario con “eventuali comportamenti fraudolenti” dei
cedenti (par. 25).

Ancora.

L’adozione del criterio della “consapevolezza™ non solo sposta il focus
del giudizio dall’inesistenza dell’operazione alla consapevolezza (in capo al
cessionario) di frode altrui, ma comporta altresi un “affievolimento” del
grado di convincimento del giudice, necessario al fine di affermare un con-
corso del cessionario nel comportamento fraudolento del cedente.

La Corte di Giustizia, infatti, abbassa il livello di conoscenza, sufficien-
te a negare il diritto alla detrazione Iva, alla mera conoscenza potenziale:
“avrebbe potuto sapere”.

In tal modo si introducono in giudizio spazi di valutazione assai ampi, diffi-

dell’interponente e dell’interposto, ma anche del terzo contraente, la cui volonta negoziale de-
ve, in ogni caso, essere diretta non solo a considerare la funzione meramente figurativa del
contraente apparente, ma anche ad assumere diritti e obblighi nei confronti dell’interponente.
Si veda anche Cass. 17 dicembre 2008, n. 29467 (in Banca dati Big Unico); Cass., Sez. 111, 13
aprile 2007, n. 8843 (in Repertorio annuale Giur. it., 2007, Simulazione nei contratti, col.
5453); Cass., sez. trib., 21 marzo 2009, n. 6124, in Dial. Trib., 2009, 431 ss., cit.).

3! La stessa sentenza n. 17377 del 24 luglio 2009 (cit.), richiamata dalla sentenza in
commento, afferma che la nozione di fattura soggettivamente inesistente presuppone altresi
“la simulazione soggettiva ossia la provenienza della merce da ditta diversa da quella figu-
rante sulla fattura medesima”.

32 Non si avrebbe pit, dunque, un “iter bifasico”: la prova della fittizieta oggettiva o
soggettiva, e poi la prova della consapevolezza di partecipare a comportamenti fraudolenti.

Possiamo far rientrare in questa giurisprudenza la sentenza n. 9870 del 5 maggio 2011
(in Banca dati fisconline) secondo la quale ¢ provata la pretesa dell’amministrazione finan-
ziaria quando “gli indizi sono sufficienti a supportare la presunzione semplice di fondatezza
della pretesa con riguardo, nel caso delle frodi carosello, all’esistenza dell organizzazione
fraudolenta, alla partecipazione ad essa del contribuente o, quanto meno, alla consapevo-
lezza da parte sua di avvantaggiarsi della frode con danno all’erario”.

Osserva CARDILLO (Tutela della buona fede e dell affidamento del soggetto passivo nel-
le frodi Iva mediante operazioni “carosello”, in Banca dati tributaria fisconline), commen-
tando la sentenza Axel Kittel, che “I’elemento determinante al fine di escludere il diritto a
detrazione e quello soggettivo, costituito dal dolo dell operatore”.
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cilmente prevedibili; in contrasto con la tanto richiesta certezza del diritto®”.

% sk sk

Sempre sotto il profilo probatorio, qualora dovesse affermarsi I’imposta-
zione soggettivistica della Corte di Giustizia quale richiamata dalla senten-
za in commento, sarebbe assai arduo per il contribuente riuscire a difender-
si adeguatamente.

Si deve tener conto, infatti, che vige ancora nel nostro processo tributa-
rio il divieto di prova testimoniale. E assai difficile per 1’operatore econo-
mico poter dimostrare la non conoscenza di comportamenti fraudolenti al-
trui senza poter chiamare a testimoniare soggetti terzi (trasportatori, inter-
mediari, spedizionieri doganali ecc.).

5. Consapevolezza della frode altrui e violazione del principio di pro-
porzionalita

Infine, anche nel contrasto alle frodi Iva, non si pud prescindere dal
principio di proporzionalita®*.

Corretta applicazione di tale principio ravvisiamo nell’art. 60 bis, D.p.r.
26 ottobre 1972, n. 633 il quale collega la culpa in vigilando ad una previa

33 Anche ’avvocato generale Poiares Maduro, nella causa Optigen (par. 41), in data 16
febbraio 2005, rilevo che I’interpretazione fornita dalla Corte di Giustizia “va contro il prin-
cipio di certezza del diritto, che costituisce un principio generale del diritto comunitario che
deve essere rispettato dagli Stati membri quando danno attuazione alla VI Direttiva”. Sulla
necessita di tutelare la certezza del diritto in modo ancor piu scrupoloso qualora siano in
gioco norme che comportano conseguenze finanziarie per gli individui, la stessa Corte di
giustizia, nella sentenza Irlanda c. Commissione (causa C-325/85), al par. 18, rileva che “/a
normativa comunitaria deve essere certa e la sua applicazione prevedibile per coloro che vi
sono sottoposti. Questa necessita di certezza del diritto s’impone con rigore particolare
quando si tratta di una normativa idonea a comportare conseguenze finanziarie, al fine di
consentire agli interessati di riconoscere con esattezza [’estensione degli obblighi ch’essa
impone”.

In dottrina vedi DORIGO, Frodi carosello e detraibilita dell’Iva da parte del cessionario:
il difficile percorso “comunitario” della giurisprudenza della corte di Cassazione, in Dir. e
Prat. Trib., 2009, I, 1259.

3* Tale principio, in estrema sintesi, impone I’utilizzo, da parte di ogni organo pubblico
(amministrazione o legislatore) della misura meno invasiva delle liberta personali al fine di
raggiungere gli interessi collettivi.

Il principio di proporzionalita viene espressamente richiamato nella sentenza Teleos
(cit.). “Quanto al principio di proporzionalita — si legge al par. 52 di tale sentenza — occorre
ricordare che la Corte ha gia avuto modo di dichiarare (...) che conformemente a tale prin-
cipio, gli Stati membri devono avere ricorso a mezzi che, pur consentendo di raggiungere
efficacemente [’obiettivo perseguito dal diritto interno, portino il minor pregiudizio possibi-
le agli obiettivi e ai principi stabiliti dalla normativa comunitaria”.
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informativa del Ministro dell’Economia e delle Finanze™.

Se il Ministro ha informato, e I’operatore economico non ne tiene conto
e acquista a prezzi inferiori a quelli di mercato, ¢ coerente € proporzionato
prevedere una responsabilita del cessionario.

Del tutto diverso ¢ il giudizio se viceversa si colleghi la responsabilita
del cessionario alla mera consapevolezza della frode altrui, e se si attesti
detta consapevolezza sulla mera potenzialita (“sapeva o avrebbe potuto sa-
pere”).

Negare il fondamentale diritto di detrazione in base ad un mero giudizio
di potenziale conoscenza, non solo non ha fondamento normativo, ma pri-
vilegia in modo squilibrato la regola antifrode rispetto alla tutela della buo-
na fede.

Questa non puod prescindere da una previa informativa del soggetto
pubblico, che ¢ I’unico che dispone delle relative conoscenze™®.

Sarebbe dunque interessante un nuovo rinvio alla Corte di Giustizia af-
finché si pronunciasse sul seguente quesito: se, in ipotesi di asserite opera-
zioni soggettivamente inesistenti, sia conforme al principio di proporziona-
lita negare la detrazione Iva in base all’esame, da parte del giudice naziona-
le, del solo stato soggettivo del cessionario, o se non sia anche necessaria
una previa informativa dell’autorita pubblica sull’esistenza di fenomeni di
frode in uno specifico settore di mercato.

L’art. 60 bis, del decreto Iva, dovrebbe essere significativo in proposito.

Giovanni Moschetti
Universita di Padova

35 «Su proposta degli organi competenti al controllo”, aggiunge la norma.
3% Come si desume anche dalla formulazione del citato art. 60 bis, D.p.r. 26 ottobre
1972, n. 633.
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