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Il Fisco non puo invocare la direttiva se la
legge interna é difforme

La disciplina IVA nazionale presenta marcate difformita rispetto alla disciplina
comunitaria. Per superare le criticitd derivanti da tali difformita sara necessaria una
profonda riforma della normativa nazionale, non potendosi procedere a

un'interpretazione contra legem della stessa, esclusa dalla Corte di Giustizia.

di Pierpaolo Maspes - Partner SCGT — Componente della Commissione IVA e imposte indirette
presso il CNDCEC

Questa tematica sara oggetto di una relazione del convegno “1973-2023: 50 anni
di IVA”, organizzato da CNDCEC in collaborazione con Giuffré Francis Lefebre,
che si terra oggi a Roma.

Le sentenze della Corte di Giustizia sono direttamente utilizzabili per interpretare
la disciplina nazionale, in generale, esclusivamente nella misura in cui la normativa
nazionale rispecchi fedelmente la disciplina comunitaria.

Nei casi in cui la disciplina nazionale risulti non allineata al modello comunitario,
non puo pretendersi che i contribuenti diano diretto ingresso a tale modello.

Difformita tra norma nazionale e disciplina comunitaria

La giurisprudenza della Corte di Giustizia ha fissato il principio secondo cui, qualora
emerga la non corrispondenza di una norma nazionale rispetto alla disciplina
comunitaria, tale non corrispondenza non puo essere fatta valere dallo Stato
membro contro un privato, fino a quando tale Stato membro non modifichi le
proprie norme in modo da renderle compatibili con I'ordinamento comunitario.

Al contrario, e solo il privato che puo pretendere I'applicazione delle disposizioni
comunitarie non correttamente recepite, facendo valere — a determinate condizioni
— la diretta applicazione del precetto espresso dalla disciplina comunitaria.

La giurisprudenza della Corte di Giustizia sul punto & copiosissima.

Con specifico riferimento alle disposizioni in materia di IVA, possono rammentarsi
le sentenze 21 settembre 2017, C-326/15 e C-605/15, in cui si afferma che “una
Direttiva non puo di per sé creare obblighi a carico di un privato e non puo, quindi,
essere fatta valere in quanto tale nei suoi confronti”, con la conseguenza che
“l'obbligo per il giudice nazionale di fare riferimento al contenuto di una Direttiva
nell'interpretazione e nell'applicazione delle norme pertinenti del suo diritto interno
trova i suoi limiti nei principi generali del diritto, in particolare in quelli di certezza del
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diritto e di non retroattivita, e non puo servire da fondamento ad un'interpretazione
contra legem del diritto nazionale”.

In altri termini, in caso di difformita tra la normativa comunitaria e la normativa
interna, lo Stato e il contribuente si trovano in due posizioni di forza ben distinte:
mentre lo Stato non puo che pretendere I'applicazione della disciplina nazionale,
non potendo invocare la diretta applicabilita della disciplina comunitaria non
correttamente recepita, il contribuente puo operare una sorta di cherry-picking,
potendo scegliere se applicare la disciplina interna ovvero quella comunitaria.

Tale principio spiega perché continuino a trovare applicazione disposizioni che
sono state giudicate dalla Corte di Giustizia non compatibili con la normativa
comunitaria.

Esenzione IVA rese da consorzi ai consorziati

Si pensi, in primo luogo, alla disposizione di cui al secondo comma dell'articolo 10
del D.P.R. n. 633 del 1972, che prevede l'esenzione da IVA per le prestazioni rese
da consorzi a consorziati che hanno una limitata percentuale di detrazione
dell'lVA sugli acquisti, svolgendo attivita che comportano l'effettuazione di
operazioni esenti da IVA. La disposizione si riferisce, pacificamente, anche a
consorziati che svolgono operazioni esenti di natura bancaria, finanziaria e
assicurativa. Tuttavia, la Corte di Giustizia, nelle due sentenze sopra ricordate, ha
ritenuto che la disposizione di cui all'articolo 132, par. 1, lett. f), della direttiva
2006/112/CE, di cui il secondo comma del citato articolo 10 costituisce il
recepimento, non possa riferirsi a consorziati che svolgono operazioni esenti della
predetta natura.

Prestiti e distacchi di personale

Si pensi, in secondo luogo, ai prestiti o ai distacchi di personale, che non sono
ritenuti rilevanti ai fini IVA quando a fronte degli stessi sia versato solo il imborso
del relativo costo, in base alla normativa interna (da rinvenirsi, ad avviso di chi
scrive, piu nell'articolo 86, comma 4, del decreto legislativo n. 276 del 2003 che
nell'articolo 8, comma 35, della legge n. 67 del 1988). Tale irrilevanza e stata
giudicata non compatibile con la normativa comunitaria dalla sentenza della Corte
di Giustizia 11 marzo 2020, C-94/19.

In entrambi i casi sopra ricordati, non essendo stata modificata la normativa
interna, proprio sulla scorta del ricordato insegnamento della Corte di Giustizia,
guesta continua a trovare applicazione: non constano, infatti, sul punto verifiche
volte a contestare la persistente applicazione della disciplina di esenzione anche
per i consorzi con consorziati che svolgono operazioni esenti di natura bancaria,
finanziaria e assicurativa e della disciplina di irrilevanza ai fini impositivi dei prestiti
o distacchi di personale a fronte dei quali sia versato solo il rimborso del mero
costo. Per quanto detto sopra, peraltro, ove lo ritenga piu conveniente, il
contribuente (ma solo il contribuente, e non il Fisco) potrebbe scegliere di applicare
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direttamente la normativa comunitaria, cui la normativa nazionale non si €
conformata, considerando entrambe le tipologie di operazioni di cui si & detto
imponibili a IVA.

Le situazioni sopra illustrate rendono evidenti le criticita che si pongono in capo
allo Stato in caso di permanenza di disposizioni interne difformi dalle disposizioni
comunitarie, nella misura in cui di fatto consentono al contribuente di applicare le
une o le altre.

Una situazione del genere € aggravata dal fatto che la disciplina IVA nazionale
presenta delle marcate difformita rispetto alla disciplina comunitaria che dovrebbe
recepire.

Non si tratta di difformita di poco conto. Secondo il costante insegnamento della
Corte di Giustizia, le disposizioni comunitarie in materia di IVA costituiscono nozioni
autonome del diritto comunitario e devono, pertanto, essere oggetto di
un'interpretazione uniforme in tutta la UE, conseguendone che l'applicazione di una
data previsione a una determinata operazione non puo dipendere dalla
gualificazione di detta operazione nell'ambito del diritto nazionale. In tale ottica, la
giurisprudenza comunitaria privilegia un'interpretazione fondata piu sul dato
economico-sostanziale che su quello giuridico-formale. La normativa nazionale si
muove su binari completamente diversi e “antistorici”, nella misura in cui da sempre
procede per categorie giuridiche anziché per categorie economiche e filtra le
previsioni dell'ordinamento comunitario con gli istituti giuridici dell'ordinamento
interno. Da tale fondamentale errore di impostazione discendono innumerevoli casi
di non corretto recepimento della normativa nazionale.

In ogni caso, come insegnato dalla Corte di Giustizia, questo non autorizza
I'interprete a non considerare la normativa nazionale, basandosi solo sulla
normativa comunitaria, come di recente purtroppo € avvenuto con riferimento ad
alcune fattispecie.

Ci si riferisce, in via esemplificativa:

- all'individuazione del momento di effettuazione delle prestazioni di servizi
intercorrenti tra due soggetti stabiliti in Italia in funzione del momento di concreta
esecuzione del servizio operata da alcune sentenze della Corte di Cassazione,
senza considerare che, in base alla normativa nazionale, il momento di
effettuazione per prestazioni intercorrenti tra tali soggetti € inderogabilmente
individuato dal momento del pagamento o, se antecedente, da quello
dell'emissione della fattura;

- alla possibilita di non ravvisare una cessione di bene al finanziatore nell'ipotesi

di lease back prospettata dalla Corte di Cassazione (e adombrata, in certe ipotesi,
dall'Agenzia delle Entrate), senza considerare che la normativa nazionale individua
la cessione del bene nel trasferimento della proprieta (trasferimento che
sicuramente si verifica nel caso, tenuto anche conto del fatto che, in presenza di



grave inadempimento del conduttore, la normativa del leasing autorizza il
finanziatore a soddisfarsi procedendo alla vendita del bene).

L'unico modo per superare le criticita derivanti dalla difformita tra normativa interna
e normativa comunitaria non é tuttavia rappresentato da un'interpretazione contra
legem del diritto nazionale, che la Corte di Giustizia ha espressamente escluso,
bensi da una profonda riforma della normativa nazionale, che andrebbe adeguata,
finalmente, al modello comunitario.

In attesa dell'lVA del futuro, cerchiamo, intanto, di riconciliarci con I'lVA del passato!
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