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1. Premessa

L’arresto giurisprudenziale in rassegna rappresenta 'ennesima puntata della saga che vede
coinvolta la giurisprudenza di legittimita in merito all'esercizio del diritto di detrazione
dell'Imposta sul Valore Aggiunto addebitata in fatture che ’Amministrazione finanziaria ritenga
relative ad operazioni soggettivamente inesistenti.

Anticipando solo parzialmente le conclusioni raggiunte, la Suprema Corte, chiamata a giu-
dicare sulla detraibilita dell'TVA esposta in fatture emesse da un soggetto diverso rispetto a chi ha
effettivamente reso I'operazione economica, ha sostenuto che I'acquirente in “buona fede” possa
legittimamente detrarre il tributo addebitato; cid in quanto quest’ultimo soggetto non pud essere
responsabile del comportamento illegittimo dei suoi fornitori che evadono o che commettono

frodi di sorta.

2. Linesistenza soggettiva dell’operazione e le conseguenze in ambito IVA nell’interpretazione
giurisprudenziale tradizionale

Puo dirsi configurata un’operazione inesistente — come ¢ noto — non solo in assenza (assolu-
ta ed incontestabile) della cessione del bene o della prestazione di servizi riportata nella fattura, ma
anche in tutti i casi in cui si riscontri una divergenza tra la realtd economico-commerciale e la sua
espressione documentale, ivi compresa I'ipotesi — rilevante nel caso che ne occupa — di “inesisten-

za soggettiva’.
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Quest’ultima situazione di fatto si presenta qualora venga accertato che uno o entrambi i
soggetti indicati nei documenti contabili ed individuati come parti della transazione commerciale
non sono in realtd quelli effettivamente coinvolti.

In assenza di un’esplicita previsione normativa, ¢ toccato alla giurisprudenza (sia di merito
che di legittimita) il compito di individuare le conseguenze in punto di detrazione dell'TVA deri-
vanti dall’emissione di documenti riferibili ad operazioni soggettivamente inesistenti'.

Secondo 'orientamento manifestato dalla Corte di cassazione nei pil risalenti arresti resi in
subiecta materia, il diritto alla detrazione dell'imposta in presenza di operazioni soggettivamente
inesistenti deve essere disconosciuto, senza che possano assumere rilievo alcuno considerazioni re-
lative allo status soggettivo del destinatario della fattura.

Nella specie, la Suprema Corte, nella sentenza 5 giugno 2003 n. 8959 — adesivamente
allorientamento esternato nella decisione della Corte di Giustizia della Comunita Europea 13 di-
cembre 1989 resa in relazione alla causa C-342/87 (Genius-Holding) — ha negato il diritto alla de-
trazione del tributo assolto a fronte di operazioni soggettivamente inesistenti, affermando che
Iesercizio di siffatto diritto deve essere limitato alle sole imposte realmente dovute, #d est alle im-
poste corrispondenti ad operazioni effettivamente intervenute. Su questi presupposti, secondo i
giudici di legittimita, il diritto alla detrazione non deve estendersi al'TVA per il semplice fatto di
essere stata esposta in fattura.

Sostiene la Corte che «I’elemento soggettivo della conoscenza della circostanza relativa alla
illegalita o illiceitd degli accordi esistenti tra le societa variamente interessate alle vendite non vie-
ne in rilievo agli effetti del rapporto tributario».

Ancora, secondo la Corte «’infrazione fiscale si configura, infatti, per il solo fatto oggettivo
che il contribuente, doloso o colposo che sia, abbia determinato il rischio per '’Amministrazione
di non conseguire il pagamento dell'imposta effettivamente dovuta. Nel caso, quindi, ove pure la
contribuente avesse dimostrato di essere in buona fede e di non essere partecipe degli accordi
fraudolenti, la circostanza sarebbe stata egualmente irrilevante agli effetti dell’izer decisionale della
controversia fiscale».

La Corte conclude sostenendo che «in buona sostanza, cid che rileva agli effetti fiscali in ge-

nere e dell'TVA in specie, ¢ il solo fatto oggettivo dell’infrazione, stanti le puntuali e rigorose pre-

! Nella relazione illustrativa al d.l. 8 marzo 2012, n. 16, poi convertito nella legge 30 aprile 2012, n. 44, ¢
stata espressamente riconosciuta la deduzione ai fini delle imposte dirette dei costi documentati da fatture ritenute
per operazioni soggettivamente inesistenti.
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scrizioni che disciplinano il regime delle esenzioni, delle detrazioni, delle aliquote e delle compen-
sazioni. E evidente, infatti, che il dare rilievo agli stati soggettivi, in difetto di specifiche disposi-
zioni di legge, determinerebbe, stante la complessita del meccanismo di compensazione, il manca-
to funzionamento del particolare sistema e I'agevolazione delle frodi fiscali».

In altre non meno significative risalenti pronunce (segnatamente, nelle sentenze 29 maggio
2001, n. 7289 e 19 ottobre 2007, n. 21952), la Suprema Corte ha collegato la tesi
dell’indetraibilita dell'imposta indicata in fatture per operazioni soggettivamente inesistenti alla
natura “fuori conto” dell’obbligo di versamento del'IVA gravante sul soggetto emittente la fattu-
ra. Pitt precisamente, il fondamento dell’obbligazione di versamento nel caso di operazioni sogget-
tivamente inesistenti non risiederebbe pili nell’effettuazione di un’operazione economica ma nel
cosiddetto “principio di cartolarita”, vale a dire nella mera indicazione dell'imposta in fattura.

In particolare, con la sentenza n. 21952/2007, la Suprema Corte, argomentando dal dispo-
sto dell’art. 21 del d.P.R. n. 633/1972, ha sostenuto che «se vengono emesse fatture per operazio-
ni inesistenti, 'imposta stessa ¢ dovuta per 'intero ammontare indicato o corrispondente alle in-
dicazioni della fattura, [...] il corrispondente tributo viene considerato “fuori conto”, e la relativa
obbligazione “isolata” da quella risultante dalla massa di operazioni effettuate, ed estraniata dal
meccanismo di compensazione di cui all’art. 19 del d.P.R. citato. E tale regime trova applicazione
sia quando le fatture riflettano operazioni economiche mai poste in essere, sia quando sia indicata
come controparte un soggetto diverso rispetto a quello reale. Diviene quindi irrilevante anche la
deduzione secondo cui il contribuente sarebbe stato in grado di documentare, attraverso la produ-
zione della relativa fattura, dell’acquisto di un autocarro, ma la sentenza impugnata non ne ha te-

nuto minimamente conto»?.

3. La rilevanza dello stato soggettivo nell’interpretazione della giurisprudenza comunitaria e la ge-
nerale indisponibilita del diritto di detrazione del tributo

Il principio della rilevanza dello stato soggettivo ai fini del riconoscimento del diritto alla

detrazione dell'imposta assolta — negato, come detto, nell’interpretazione tradizionale della giuri-

* Ancora, nelle sentenze 5 novembre 2001, n. 13662; 3 maggio 2002, n. 6341; 4 novembre 2002, n. 15374;
12 marzo 2007, n. 5719; 30 luglio 2007, n. 16822; 26 ottobre 2007, n. 22555; 11 giugno 2008, n. 15438 ¢ 1°
agosto 2008, n. 20968, la Corte di cassazione ha ribadito che la detrazione dellTVA ¢ ammessa solo in presenza di
documenti provenienti dal soggetto che realizza la cessione o la prestazione, mentre non ¢ in alcun caso consentita la
detrazione relativa a fatture emesse da chi non ¢ stato controparte nel rapporto riguardante 'operazione fatturata.
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sprudenza di legittimita — ¢ stato, d’altra parte, affermato dalla Corte di Giustizia con tre fonda-
mentali arresti risalenti tutti al 2006: si tratta delle ben note pronunce, 12 gennaio 2006, cause
riunite C-354/03, C-355/03 e C-484/03 (Optigen, Fulcrum e Bond House), 11 maggio 2006,
causa C-384/04 (Federation of Technological Industries, d’ora in avanti anche F77) e 6 luglio
20006, cause riunite C-439/04 ¢ C-440/04 (Axel Kittel e Recolta Recycling SPRL).

Con tale decisioni, i giudici di Lussemburgo — mossi dalla necessita di trovare un ragione-
vole compromesso tra 'esigenza di assicurare la neutralitd dell'imposta e quella di contrastare il
preoccupante fenomeno delle frodi “carosello” — si sono gradatamente discostati dalla propria po-
sizione tradizionale, riconoscendo il diritto alla detrazione del’'TVA unicamente in capo al desti-
natario della fattura che non sapesse, né potesse sapere usando l'ordinaria diligenza, che il sogget-
to emittente il documento era diverso dal soggetto cedente/prestatore d’opera.

Particolare interesse riveste il fatto che nella sentenza Axel Kittel, la Corte abbia disatteso le
conclusioni dell’Avvocato generale Damaso Ruiz-Jarabo Colomer il 14 marzo 2006° secondo cui
i contribuenti non avrebbero avuto il diritto di computare in diminuzione il tributo agli stessi
addebitato.

Cosl, partendo dalla considerazione che non vi possono essere dubbi sul fatto che il diritto
alla detrazione debba essere negato quando ¢ dimostrato, alla luce di elementi obiettivi, che tale
diritto ¢ invocato in modo fraudolento o abusivo, la Corte, nella pronuncia Axe/ Kittel, si ¢ inter-
rogata su quale valenza si debba attribuire allo stazus soggettivo del cessionario/committente che
non abbia partecipato “direttamente” alla frode.

La risposta fornita dalla Corte ¢ che, ai fini della VI Direttiva CEE n. 77/388, il soggetto
passivo deve essere ritenuto partecipante alla frode ogni qual volta sia dimostrato che 'operazione
sia stata effettuata nei confronti di un soggetto passivo che sapesse o avrebbe dovuto sapere di
partecipare ad un’operazione che si inseriva in una frode al’'IVA, senza che rivesta alcuna impor-
tanza il fatto che egli abbia tratto, o meno, beneficio dalla frode.

In altre parole, il diritto alla detrazione dell'TVA assolta puo essere riconosciuto unicamente

al cessionario/committente che abbia adottato «tutte le misure che gli si possono ragionevolmente

* Cronologicamente, le conclusioni in esame si collocano poco dopo I'emissione della sentenza Optigen,
Fulcrum e Bond House e due mesi prima che venisse emessa la sentenza F77.
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richiedere al fine di assicurarsi che 'operazione effettuata non lo conduca a partecipare ad una
frode fiscale»*.

Chiamata a valutare la posizione del cedente nell’ambito di operazioni intracomunitarie e
di esportazioni finalizzate a realizzare frodi IVA, la Corte di giustizia ha ribadito il principio in
precedenza conclamato, confermando il ruolo centrale dello stato soggettivo nella determinazione
delle conseguenze sotto il profilo IVA’.

La ragione che nelle pronunce richiamate ha indotto i giudici di Lussemburgo® a negare
Iesercizio del diritto di detrazione del tributo solo in presenza di conoscenza o conoscibilita, se-
condo il parametro dell’ordinaria diligenza, da parte del destinatario della fattura della frode che
si stava perpetrando ¢ da individuarsi in via preminente nella necessita di garantire la pitt comple-
ta attuazione del generale principio di neutralita del'TVA.

Nella sentenza Axel Kittel, la Corte ha sostenuto che «¢ irrilevante, ai fini del diritto del
soggetto passivo di dedurre 'IVA pagata a monte, stabilire se 'IVA dovuta sulle operazioni di
vendita precedenti o successive riguardanti i beni interessati sia stata o meno versata all’Erario. In
base al principio fondamentale inerente al sistema comune IVA e risultante dagli artt. 2 della
prima e sesta direttiva, 'TVA si applica a qualsiasi operazione di produzione o di distribuzione,
detratta 'imposta gravante direttamente sul costo dei diversi elementi costitutivi del prezzo».

Le raggiunte conclusioni sulla tendenziale indisponibilita del principio di neutralita
dell'TVA sono state confermate nella sentenza 8 maggio 2008, cause riunite nn. C-95/07 e C-
96/07, Ecotrade.

Anche in tale arresto, la CGCE ha ribadito che «occorre anzitutto sottolineare che un sog-

4 Per la CGCE e questioni sollevate devono essere risolte nel senso che, qualora una cessione sia operata nei
confronti di un soggetto passivo che non sapesse e non avrebbe potuto sapere che |'operazione interessata si iscriveva
in una frode commessa dal venditore, l'art. 17 della sesta direttiva deve essere interpretato nel senso che osta ad una
norma di diritto nazionale secondo cui l'annullamento del contratto di vendita, in virtl di una disposizione di diritto
civile che sanzioni tale contratto con la nullitd assoluta in quanto contrario all'ordine pubblico per una causa illecita
perseguita dall'alienante, comporti per il detto soggetto passivo la perdita del diritto alla deduzione dell TVA. Al
riguardo, ¢ irrilevante la questione se la detta nullitd derivi da una frode all' TVA ovvero da altre frodi».

5 Cfr. sentenza 27 settembre 2007, causa C-409/04, Teleos e a.; sentenza 21 febbraio 2008, causa C-271/06,
Netto Supermarket e sentenza 21 giugno 2012, cause riunite C-80/11 e C-142/11, Elsacom NV. Ancor pil di recen-
te, sentenza 13 febbraio 2014, causa C-18/13, Maks pen. Senza pretesa di completezza, v. E. MARELLO, Oggettivita
dell’operazione Iva e buona fede del soggetto passivo: note su un recente orientamento della Corte di Giustizia, in Rivista
di diritto finanziario ¢ scienza delle finanze, 2008, pp. 1, 2, pp. 24 ss. Sul rilievo penale delle fatture per operazioni
soggettivamente inesistenti v. G. D’ANGELO, La (ir)rilevanza penale delle fatture (solo) soggettivamente inesistenti nelle
cessioni intracomunitarie, in Rassegna triburaria, 2012, pp. 240 ss.

¢ Sulla neutralita dell'TVA, v., tra gli altri, L. SALVINI, La detrazione Iva nella sesta direttiva e nell ordinamento
interno, principi generali, in Rivista di diritto tributario, 1998, 1, p. 1064.
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getto passivo debitore dell'IVA quale destinatario di servizi puo far valere il diritto di detrazione
di cui all’art. 17, n. 2, lett. a), della sesta direttiva. Secondo una giurisprudenza costante, il diritto
di detrazione previsto da tale art. 17 costituisce parte integrante del meccanismo dell’'IVA e, in li-
nea di principio, non puo essere soggetto a limitazioni».

Nella ancor pitut recente sentenza 28 luglio 2011, causa n. C-274/10, Comm. v Repubblica
d’Ungheria, la Corte ha sostenuto pure che «il diritto dei soggetti passivi di detrarre dall’'IVA di
cui sono debitori 'IVA dovuta o versata a monte per i beni acquistati e per i servizi loro prestati
costituisce un principio fondamentale del sistema comune dellIVA istituito dalla normativa
dell’'Unione. Come ripetutamente sottolineato dalla Corte, il diritto alla detrazione costituisce
parte integrante del meccanismo dell'TVA e, in linea di principio, non pud essere soggetto a limi-
tazioni. In particolare, tale diritto deve essere esercitato [...] per tutte le imposte che hanno grava-
to sulle operazioni effettuate a monte»”.

Ancora, nella sentenza dell’8 maggio 2013, causa C-271/12, Petroma, i giudici di Lussem-
burgo, a conferma della generale indisponibilita del diritto di scomputare 'imposta assolta sugli
acquisti, hanno rilevato che la detrazione del’'TVA non puo essere condizionata neanche dalla par-
ziale inosservanza delle regole previste nella normativa in tema di fatturazione delle operazioni®.

In definitiva, per i giudici di Lussemburgo, proprio la piena applicazione
dell'incomprimibile diritto di detrarre il tributo deve indurre a sostenere che solo in presenza di
una condotta dolosa o colpevolmente non diligente, il destinatario della fattura non ha titolo di

detrarre il tributo addebitatogli.

4. L’evoluzione dell'interpretazione della giurisprudenza nazionale piu recente e la ripartizione

dell’ onus probandi

Con la sentenza 30 gennaio 2007, n. 1950, la Suprema Corte, distaccandosi in modo ac-
centuato dal proprio tradizionale orientamento cui prima si ¢ fatto rimando, ha sostenuto che
elemento determinante ai fini del riconoscimento del diritto di detrazione del tributo assolto su-
gli acquisti deve essere identificato nell’analisi concreta delle circostanze di fatto della vicenda og-

getto di causa. Per la prima volta, la giurisprudenza di legittimita ha attribuito un ruolo centrale

7 Nello stesso senso, tra le tante, anche le sentenze 21 gennaio 2010, causa C-472/08, Alstom Hidro Power, e
10 luglio 2008, causa C-25/07, Sosnowska.

8 Nella specie si era assistito ad una divergenza tra il contenuto dell’accordo contrattuale stipulato tra le parti
dell’operazione economica e la descrizione della prestazione nella fattura.
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allo stato soggettivo del cessionario/committente nell’accertamento del diritto alla detrazione
dell'TVA.

Ancora pitt in dettaglio, ha preliminarmente individuato quale requisito imprescindibile per
la detraibilita del tributo I'inerenza da intendersi come «il nesso funzionale che lega il costo alla vita
dell'impresa».

Secondo la Corte, il costo dell'TVA versata deve essere riconosciuto come inerente solamen-
te dopo precisi riscontri in merito allo stato soggettivo del cessionario/committente in merito
all’altruita della fatturazione.

La Suprema Corte ha enucleato il principio di diritto per cui «in tema di IVA ed in ipotesi
di operazioni soggettivamente inesistenti il diritto alla detrazione dell'IVA versata in rivalsa al
soggetto, diverso dal cedente/prestatore, che ha, tuttavia, emesso la fattura, non sorge
immancabilmente, per il solo fatto dell'avvenuta corresponsione di imposta formalmente
indicata in fattura, ma richiede altresi, a dimostrazione dell’effettiva inerenza dell’operazione
all’attivita istituzionale dell'impresa, che il committente/cessionario, che invochi la detrazione,
fornisca, sul suo stato soggettivo in merito all’altruita della fatturazione, riscontri precisi, che non
si esauriscano nella prova dell’avvenuta consegna della merce e di quella del pagamento della
merce medesima e dell'TVA riportata sulla fattura emessa dal terzo, trattandosi di circostanze non
decisive, rispetto al thema probandum, in rapporto alle peculiarita del meccanismo del'TVA e dei
relativi abusi».

Pur apprezzando lo sforzo compiuto dalla Corte, mancava ancora un’opportuna specifica-
zione in ordine allo stato soggettivo del destinatario della fattura determinante per il
riconoscimento della detraibilita dell’'imposta.

A tale situazione di incertezza, la Corte ha fornito risposta con la sentenza 5 febbraio 2009,
n. 2779. Con tale arresto, recependo 7 toto I'orientamento della Corte di giustizia e superando le
valutazioni in punto di inerenza effettuate nella sentenza n. 1950/2007, la Corte ha
esplicitamente rilevato che «il soggetto che abbia acquistato il bene o ricevuto la prestazione di
servizi non puo portare in detrazione 'IVA pagata, a titolo di rivalsa, al soggetto emittente della
fattura, se conosce o dovrebbe conoscere, usando I'ordinaria diligenza, che tale soggetto ¢ diverso
da quello che ha effettivamente ceduto il bene o reso la prestazione».

Con particolare riguardo alla ripartizione dell’onus probandi, con questa stessa sentenza la

Corte di cassazione ha sostenuto che 'onere della prova della divergenza soggettiva tra emittente
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della fattura e reale operatore economico incombe, inizialmente, sul’ Amministrazione finanzia-
. . . . . 3. . . .
ria, la quale non potra pertanto limitarsi ad affermare I'inesistenza soggettiva della transazione
per disconoscere la detrazione operata dal cessionario/committente.

Tuttavia, qualora I'Ufficio accertatore fornisca elementi presuntivi che portino a ritenere
inesistente 'operazione in contestazione, I'onere della prova verra a questo punto traslato sul de-
stinatario della fattura. Il cessionario/committente dovra, a sua volta, dimostrare, utilizzando
elementi concretamente idonei a confutare il quadro presuntivo offerto dall’ Amministrazione fi-
nanziaria, la corrispondenza tra realta sostanziale e rappresentazione documentale dell’operazione
oggetto di accertamento’.

Secondo la Corte, «una volta stabilito tale principio, in contrasto con la diversa opinione
del giudicante a quo, appartiene al giudice del rinvio valutare se gli elementi accertati, offerti
dall’amministrazione per giustificare la pretesa fittizietd dell’interposizione e la consapevole
partecipazione del contribuente alla frode, abbiano i necessari caratteri di gravita, precisione e
concordanza, a fronte dei quali spetta alla contribuente stessa l'onere di fornire la prova

contraria»'’.

5. L’apparente revirement operato con la sentenza n. 735 del 2010

Le conclusioni cui la Suprema Corte era pervenuta nella sentenza n. 2779/2009 in
relazione alla detrazione del'IVA in ipotesi di fatture ritenute per operazioni soggettivamente
inesistenti sono state parzialmente contraddette dal contenuto della pit recente sentenza del 19
gennaio 2010, n. 735.

In tale arresto, si sostiene espressamente che «in tema di IVA, I'emissione della fattura da
parte di un soggetto diverso da quello che ha effettuato la cessione o la prestazione non ¢
riconducibile alla fattispecie, prevista dall’art. 41, comma 3, del d.P.R. 26 ottobre 1972, n. 633,
dell’emissione di fattura recante indicazioni incomplete od inesatte né a quella, prevista dall’art.
21, comma 2, n. 1, del medesimo d.P.R. di omissione dell’'indicazione dei soggetti tra cui ¢

effettuata I'operazione, ma va qualificata come fatturazione di un’operazione soggettivamente

? Alle stesse conclusioni in materia di ripartizione dell’onus probandi & pervenuta la giurisprudenza di legitti-
mitd in materia di fatture per operazioni oggettivamente inesistenti (ex multis, Cass. civ., Sez. V, ord., 6 ottobre
2009, n. 21317).

'% Nello stesso senso anche Cass. civ., Sez. V, sent., 24 luglio 2009, n. 17377.
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inesistente, per la quale deve essere versata la relativa imposta, ai sensi dell’art. 21 cit., non
essendo consentita la detrazione di fatture messe da chi non ¢ stato controparte nel rapporto
riguardante 'operazione fatturatar.

D’altra parte, nella pronuncia in analisi il collegio giudicante ¢ giunto alla conclusione di
negare la detrazione dell'imposta relativa ad operazioni soggettivamente inesistenti basandosi,
prevalentemente, sulla incapacitd di dimostrare il fondamentale nesso dell'inerenza tra lattivita
esercita e 'acquisto effettuato.

In dettaglio, con la sentenza de qua & stato dapprima confermato che «il diritto alla detra-
zione non sorge immancabilmente, per il solo fatto dell’avvenuta corresponsione di imposta for-
malmente indicata in fattura, richiedendosi, altresi, che I'imposta sia effettivamente dovuta e,
cioe, corrispondente ad operazione effettivamente soggetta ad IVA. Cio perché il particolare mec-
canismo che presiede al funzionamento dell' TVA postula la ricorrenza dell’ulteriore requisito della
detraibilita, costituito dall’inerenza all'impresa dell’operazione fatturata; requisito, che, al pari de-
gli altri, ¢ onere del contribuente comprovare».

Presupponendo sia la precedente considerazione che il dato fattuale per cui la pretesa eraria-
le si era, tra I’altro, fondata su di una confessione di colpevolezza da parte del legale rappresentan-
te sia della societd “cartiera” che di quella utilizzatrice dei documenti, il collegio giudicante, con-
statato che il contribuente non era stato in grado di fornire «alcun elemento certo e minimamente
rassicurante circa la correttezza della quantificazione del costo indicato e della sua inerenza», ha
respinto il ricorso di parte per sostenere lindetraibilita dellIVA, negando che la prova
dell’inerenza potesse essere fornita dalla verifica dell’avvenuta consegna della merce piuttosto che
dal pagamento della merce. In questa prospettiva, i giudici di legittimitd hanno sancito che «'TVA
corrisposta al soggetto interposto ¢ [...] costo che non pud considerarsi inerente allo svolgimento
dell’attivita istituzionale dell'impresa, in quanto espressione di distrazione verso finalita ulteriori e
diverse, tali da rompere il nesso di inerenza».

In ogni caso, tale arresto, pur non facendo esplicito riferimento allo stato soggettivo
dell’acquirente/committente al fine del riconoscimento del diritto di detrazione del tributo, non
deve essere configurato come una sorta di “cambio di rotta” rispetto alle interpretazioni cui si &
fatto cenno in cui, invece, proprio sullo stato soggettivo dell’utilizzatore della fattura veniva fon-

dato il pieno esercizio del diritto di detrazione dell'TVA.
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Invero, nella decisione in commento, i giudici di legittimita, presupponendo la totale con-
sapevolezza da parte degli operatori coinvolti nella vicenda del contegno evasivo, hanno confer-
mato la necessitd — ai fini della detrazione del'IVA — che il costo sostenuto sia inerente all’attivita
esercitata per stabilire che la comprovata assenza di tale nesso rende superflua ogni ulteriore verifi-

ca circa Uanimus del destinatario della fattura.

6. La sentenza n. 5594 del 1° marzo 2024

Con la pronuncia in rassegna, la Suprema Corte ¢ tornata ad occuparsi della rilevanza dello
status soggettivo del destinatario della fattura ai fini del legittimo esercizio del diritto di detrazio-
ne. Prendendo le mosse dalle richiamate pronunce comunitarie del 2006 e dai piti recenti approdi
della stessa giurisprudenza interna'’, i giudici nomofilattici hanno rilevato che I'acquirente in
buona fede non puod essere responsabile delle frodi dei fornitori con cid confermando la piena
spettanza del diritto di detrazione del'TVA.

Nel caso specifico, 'A.f. aveva emesso un atto di accertamento con cui aveva recuperato
I'Imposta sul Valore Aggiunto addebitata in fatture ritenute relative ad operazioni soggettivamen-
te inesistenti.

Nel confermare la sentenza di primo grado favorevole alle ragioni del contribuente, la
Commissione Tributaria Regionale aveva sostenuto che «la societd contribuente ha dimostrato di
aver operato in buona fede e con diligenza operativa rispettando le norme del nostro ordinamento
fiscale».

Con riferimento alla ripartizione dell’onus probandi, la CTR aveva argomentato che sarebbe
stato «onere dell’ufficio, in quanto attore sostanziale, produrre concreti elementi di prova della le-
gittimita della pretesa erariale».

Nel gravare di ricorso per Cassazione la sentenza, ’Agenzia delle entrate aveva lamentato la
falsa applicazione dell’art. 2697 cod. civ. posto che, a suo dire, gli elementi di fatto su cui I'iniziale
accertamento fondava sarebbero stati sufficienti a determinare I'inversione dell’onere di prova in

capo al contribuente.

' Cost anche Cass. civ., Sez. V, 20 aprile 2018, n. 9851, alla cui motivazione integralmente si rimanda; conf.,
tra le tante, Cass. civ., Sez. VI-5, ord., 15 maggio 2018, n. 11873; Cass. civ., Sez. V, ord., 5 luglio 2018, n. 17619; in
ultimo Cass. civ., Sez. V, sent., 9 agosto 2022, n. 24471.
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Rigettando il ricorso, la Suprema Corte ha sostenuto, per contro, che «’Amministrazione
finanziaria, la quale contesti che la fatturazione attenga ad operazioni soggettivamente inesistenti,
inserite o meno nell’ambito di una frode carosello, ha 'onere di provare, anche solo in via indizia-
ria, non solo I'oggettiva fittizietd del fornitore ma anche la consapevolezza del destinatario che
I'operazione si inseriva in una evasione dell'imposta; la prova della consapevolezza dell’evasione
richiede che ’Amministrazione finanziaria dimostri, in base ad elementi oggettivi e specifici, non
limitati alla mera fittizietd del fornitore, che il contribuente sapeva o avrebbe dovuto sapere, con
ordinaria diligenza in rapporto alla qualita professionale ricoperta, che 'operazione si inseriva in
una evasione fiscale, ossia che egli disponeva di indizi idonei a porre sull’avviso qualunque im-
prenditore onesto e mediamente esperto sulla sostanziale inesistenza del contraente; incombe sul
contribuente la prova contraria di aver agito in assenza di consapevolezza di partecipare ad
un’evasione fiscale e di aver adoperato, per non essere coinvolto in una tale situazione, la diligenza
massima esigibile da un operatore accorto secondo criteri di ragionevolezza e di proporzionalita in
rapporto alle circostanze del caso concreto, non assumendo rilievo, a tal fine, né la regolarita della
contabilitd e dei pagamenti, né la mancanza di benefici dalla rivendita delle merci o dei servizi».

Nella decisione de qua la Corte ha poi chiarito che «tale canone di diligenza deriva dalla
giurisprudenza del Giudice dell’'Unione, che — sia pure senza qualificarlo nominalisticamente co-
me tale — lo ha enunciato e definito nelle sue ormai consolidate affermazioni, secondo le quali,
quando ricorrono le condizioni sostanziali e formali previste dalla sesta direttiva per il sorgere e
Iesercizio del diritto a detrazione, non ¢ compatibile con il regime del diritto a detrazione previsto
da detta direttiva sanzionare, con il diniego di tale diritto, un soggetto passivo che non sapeva e
non avrebbe potuto sapere che l'operazione interessata si collocava nell’ambito di un’evasione
commessa dal fornitore o che un’altra operazione facente parte della catena delle cessioni, prece-
dente o successiva a quella realizzata da detto soggetto passivo, era viziata da evasione dell TVA».

Concludono i giudici di legittimita che «ne deriva, che (in termini, letteralmente, la senten-
za CGUE nel caso PPUH, punto n. 50) spetta al’amministrazione tributaria, che abbia constata-
to evasioni o irregolaritd commesse dall’emittente della fattura, dimostrare, alla luce di elementi
oggettivi e senza esigere dal destinatario della fattura verifiche che non gli incombono, che tale de-
stinatario sapeva o avrebbe dovuto sapere che 'operazione invocata per fondare il suo diritto alla

detrazione si iscriveva in un’evasione dell'TVA, circostanza che spetta al giudice del rinvio verifica-

re (v., in tal senso, sentenze Bonik, C-285/11, EU:C:2012:774, punto 45, e LVK - 56, C-643/11,
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EU:C:2013:55, punto 64)»; e ancora (punto n. 52) «se ¢ vero che un tale soggetto passivo puo
vedersi obbligato, quando disponga di indizi che consentono di sospettare Iesistenza di irregolari-
ta o di evasione, ad assumere informazioni sull’operatore presso il quale intende acquistare beni o
servizi al fine di sincerarsi della sua affidabilita, 'amministrazione tributaria non pud tuttavia esi-
gere in maniera generale che detto soggetto passivo, da un lato, al fine di assicurarsi che non sussi-
stano irregolaritd o evasioni a livello degli operatori a monte, verifichi che 'emittente della fattura
correlata ai beni e ai servizi a titolo dei quali viene richiesto 'esercizio di tale diritto disponesse dei
beni di cui trattasi e fosse in grado di fornirli e che abbia soddisfatto i propri obblighi di dichiara-

zione e di pagamento dell' TVA, o, dall’altro lato, disponga di documenti a tale riguardo».

7. Considerazioni conclusive

La pronuncia in rassegna, che pure si inserisce nel solco della pili recente interpretazione
giurisprudenziale ¢ meritevole di essere segnalata per due specifici ordini di ragioni.

Innanzitutto, aderendo alla pili volte menzionata esegesi ormai affermatasi in seno alla giu-
risprudenza comunitaria, conferisce decisivo rilievo, ai fini della detrazione del'TVA afferente a
fatture ritenute relative ad operazioni soggettivamente inesistenti, allo sttus soggettivo
dell’acquirente/committente. Viene cosi ribadito che, qualora quest’ultimo non conoscesse né fos-
se in grado di conoscere, utilizzando la normale diligenza, che il documento a lui destinato era in
realtd stato emesso da soggetto diverso rispetto a quello che aveva in concreto realizzato
Poperazione economica, non pud disconoscersi in capo allo stesso il diritto di detrarre il tributo
relativo alla medesima transazione.

La riferita conclusione, come argomentato nelle pagine che precedono, ¢ in ultima analisi
finalizzata a garantire il rispetto del principio basilare di neutralita dell'TVA per gli operatori eco-
nomici posto che negare la detrazione del tributo senza avere riguardo alcuno all’animus
dell’utilizzatore della fattura determinerebbe una palese distorsione del meccanismo applicativo
del tributo.

La pronuncia in rassegna, d’altra parte — e siamo al secondo ordine di ragioni — conferma'?
la tesi secondo cui in ipotesi di operazioni soggettivamente false spetta, in via prioritaria all’A.f.,

provare, sulla base di specifici elementi, sia la fittizieta soggettiva della fattura sia che il destinata-

12 Nello stesso senso, pilt di recente, sentenza n. 1688/25/2024 della Cgt di secondo grado della Lombardia.
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rio della stessa conoscesse o potesse conoscere, utilizzando I'ordinaria diligenza, che vi fosse una
qualche divergenza tra la transazione commerciale e la sua rappresentazione documentale.

In parte qua, le conclusioni cui perviene la Suprema Corte sono condivisibili in quanto fe-
deli alla piti corretta esegesi dell’art. 2697 cod. civ. secondo cui ¢ ’A.f. (attore in senso sostanziale
nel processo tributario), in via prioritaria, a dover provare i fatti costitutivi della propria pretesa.
Solo all’esito dell’assolvimento del proprio onere probatorio, al contribuente sara richiesto, in
stretta applicazione del principio del contraddittorio, di confutare la tesi dell’Erario allegando e
dimostrando in giudizio fatti a sé favorevoli'’.

Si segnala, per concludere, che gli approdi della giurisprudenza di legittimita sono del tutto
allineati anche al testo del nuovo comma 5-bis dell’art. 7 del d.lgs. n. 546/1992 introdotto dalla
legge 31 agosto 2022, n. 130, secondo cui «’amministrazione prova in giudizio le violazioni con-
testate con l'atto impugnato. Il giudice fonda la decisione sugli elementi di prova che emergono
nel giudizio e annulla 'atto impositivo se la prova della sua fondatezza manca o ¢ contraddittoria
o se ¢ comunque insufficiente a dimostrare, in modo circostanziato e puntuale, comunque in coe-
renza con la normativa tributaria sostanziale, le ragioni oggettive su cui si fondano la pretesa im-
positiva e l'irrogazione delle sanzioni. Spetta comunque al contribuente fornire le ragioni della ri-
chiesta di rimborso, quando non sia conseguente al pagamento di somme oggetto di accertamenti

impugnati».

STEFANO REALI
Universita degli Studi di Cassino
e del Lazio Meridionale

'3 Sulla prova nell’ordinamento tributario, v., per tutti, G.M. CIPOLLA, La prova tra procedimento e processo
tributario, Padova, 2005.
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