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1. Premessa
Nella propria rappresentazione normativa e nella relativa elaborazione dottrinale, il contratto preliminare assume i caratteri del negozio con effetti obbligatori; effetti in grado di attribuire una portata propedeutica/programmatica al preliminare, le parti obbligandosi alla conclusione del futuro contratto del quale predeterminano il contenuto, e di realizzare quell’effetto scissorio tipico della sequenza preliminare-definitivo. 
Che, se esaminato da un punto di vista non strettamente giuridico, può esprimersi nella individuazione dei due momenti della conclusione dell’affare e della produzione degli effetti, in particolare reali. 
Il sistema tributario, fedele alla propria natura di normativa di “secondo grado”, dovrebbe essere in grado di considerare le peculiarità proprie del contratto preliminare; perché solo legando il regime impositivo agli effetti giuridici voluti dalle parti e prodotti dallo strumento negoziale si riesce ad apprezzare la reale capacità contributiva espressa dalla fattispecie, pur nella diversità delle imposte che vengono in rilievo: imposte d’atto, imposte sui consumi, imposte sui redditi.
E’ molto importante distinguere, a livello generale, gli effetti obbligatori che nascono dal contratto preliminare (impegno delle parti a concludere il definitivo), da quelli reali ed obbligatori che nascono dal contratto definitivo (trasferimento del bene / pagamento del corrispettivo). Tendenzialmente, i primi non assumono alcun rilievo ai fini tributari: non realizzano né il trasferimento di un bene, né il mutamento qualitativo di patrimoni, né il realizzo di un reddito.

I secondi, invece, sono in grado di integrare i presupposti impositivi considerati. 

In via di prima approssimazione, questo significa che, a livello tributario, il contratto preliminare rileva, di per sé, solo per l’applicazione della imposta fissa di registro, quale imposta d’atto. 
E tuttavia questa affermazione, che pure risulta corretta, non può essere sufficiente per la nostra analisi, perché occorre considerare quali effetti, tipici del definitivo, sono “anticipati” già al momento del preliminare ed individuarne le conseguenze tributarie; in che modo la imposizione del preliminare o “al momento” del preliminare condiziona e si raccorda con quella prevista sul definitivo; quali conseguenze hanno le vicende “circolatorie” del contratto preliminare. Ed è questo l’aspetto su cui maggiormente ci concentreremo.
2. Il contratto preliminare tra I.v.a., imposta di registro e imposte sui redditi.

La distinzione tra effetti tipici del preliminare ed effetti che debbono considerarsi riferiti al contratto definitivo è ben espressa dalla disciplina della imposta di registro, su cui non mi soffermo perché sarà oggetto della relazione del Notaio Ugo Friedmann.
L’art. 10, Tariffa D.p.r. 131/1986, prevede infatti l’imposizione in misura fissa per i contratti preliminari “di ogni specie”; la tassazione proporzionale per la previsione di caparre (0,50%) ed acconti (3%); la imputazione dell’imposta proporzionale così pagata all’imposta principale dovuta per il contratto definitivo. 
Anche nell’Iva, è necessario distinguere tra la portata meramente programmatica del preliminare e gli effetti definitivi (reali ed obbligatori) del contratto definitivo.

Pur mancando una norma che disciplini specificamente il contratto preliminare, l’interprete desume facilmente dal sistema che il ruolo programmatico del contratto non è in grado di integrare né una cessione di beni né una cessione di servizi. 
Analogamente a quanto accade per l’imposta di registro, tuttavia, l’anticipazione degli effetti del definitivo può assumere un importante rilievo tributario.
Il quarto comma dell’art. 6, D.p.r. 633/72 dispone che l’operazione si considera effettuata se, anteriormente alla cessione del bene o alla prestazione del servizio, è pagato in tutto o in parte il corrispettivo. 
In questa ipotesi, al momento del pagamento, si verificherà il presupposto d’imposta con il sorgere dell’obbligo di emissione della fattura da parte del cedente o del prestatore. 
Simile fattispecie, relativamente al contratto preliminare, può verificarsi qualora quest’ultimo preveda il versamento di somme a titolo di acconto sul prezzo e, ovviamente, il cedente (o il prestatore) sia un soggetto passivo Iva.
E’ bene chiarire che, in questi casi, l’Iva non si aggiunge alla imposta proporzionale di registro, se si considera che l’art. 10, Tariffa D.p.r. 131/1986, prevede la tassazione proporzionale sugli acconti solo quando non vi sia assoggettamento ad Iva degli stessi. 
Così come accade per l’imposta proporzionale di registro, anche nell’Iva la tassazione può realizzarsi in un momento precedente alla conclusione del contratto definitivo ma solo in relazione a fattispecie qualificabili in termini “anticipatori” rispetto a quest’ultimo. 

Non solo, ma l’effettivo regime di imposizione si perfeziona solo con riferimento al momento in cui il definitivo è stipulato, per esempio per quel che riguarda le fattispecie di esenzione, il diritto di  detrazione, l’aliquota applicabile. 
Come nel caso in cui avvenga un cambio di destinazione dell’immobile dopo la conclusione del preliminare ma prima del definitivo, con conseguente mutamento dell’aliquota e della detraibilità. Come affermato dall’Agenzia delle Entrate, la tassazione deve essere riferita allo stato dell’immobile al momento in cui il contratto definitivo è stipulato (Ris. Ag. Entrate, n. 196/E/2007).
Nelle imposte sui redditi, la natura solo programmatica del contratto preliminare deve essere ulteriormente valorizzata. Perché la realizzazione del presupposto di imposta richiede che si integri un evento realizzativo e quindi, considerando in questa le compravendite immobiliari, la “cessione” di un bene [immobile].
Sia che il soggetto sia una persona fisica: art. 67, primo comma, lett. b): plusvalenze “realizzate mediante cessioni a titolo oneroso di beni immobili”.

Sia che il soggetto sia un imprenditore (artt. 85 e 86 Tuir: cessione a titolo oneroso) o un lavoratore autonomo (art. 54, comma 1-bis, Tuir: plusvalenze da cessione a titolo oneroso dei beni strumentali).

L’osservazione è dunque elementare ma fondamentale: la conclusione di un contratto preliminare non è in grado di essere apprezzata quale “cessione a titolo oneroso” e, dunque, di per sé, non può produrre alcun reddito diverso, di impresa o di lavoro autonomo.
3.  Segue: e nelle discipline agevolative

Risulta particolarmente interessante esaminare in che modo e con quali effetti la stipula e la forma del contratto preliminare si pongono in relazione alla integrazione dei requisiti delle principali agevolazioni fiscali previste per le vendite immobiliare.

Nelle imposte sui redditi, il contratto preliminare può giustificare la detrazione di determinate spese, in applicazione di specifiche norme. E’ il caso della detrazione Irpef dei compensi pagati ad intermediari immobiliari “in dipendenza dell’acquisto dell’unità immobiliare da adibire ad abitazione principale” (art. 15, lett. b-bis), Tuir) possibile anche se le spese sono sostenute a seguito di preliminare di vendita di immobile in costruzione, purchè registrato  (ris. n. 26/E2009); e della detrazione di imposta del 36% che può essere esercitata dal promissario acquirente, ma solo se il preliminare è stato registrato (caso di acquisto di box auto prima del rogito, Ris. n. 38/E/2008).
Più difficile è invece applicare i trattamenti di agevolazione che si riferiscono direttamente ai trasferimenti della proprietà e non, come nei casi citati, alle spese sostenute in funzione dell’acquisto dell’immobile. E’ il caso delle agevolazioni fiscali nelle imposte indirette previste dall’art. 5-bis, Dlgs. n. 228/2001, in materia di costituzione del compendio unico, che fanno riferimento al “trasferimento a qualsiasi titolo di terreni agricoli”; fattispecie che quindi non può comprendere gli effetti obbligatori e non reali del contratto preliminare.
In questo senso, l’eccezione più rilevante è quella prevista per le agevolazioni c.d. “prima casa”. La riduzione dell’aliquota I.v.a. ordinaria è infatti possibile anche per gli acconti che sono versati al momento della conclusione del preliminare, ma perché espressamente la legge (art. 1 Tariffa, Dpr 131/86, nota II-bis, comma 2) afferma che le dichiarazioni relative (comunque riferite al momento in cui si realizza l’effetto traslativo) possono essere effettuate anche in sede di contratto preliminare.
E’ invece da sottolineare che, per valutare l’eventuale riacquisto di un immobile da adibire ad abitazione principale entro un anno (in caso di cessione del precedente immobile “agevolato” avvenuta entro i cinque anni), non è sufficiente che entro l’anno sia stipulato il preliminare, essendo invece necessaria la conclusione del contratto definitivo.
4. La circolazione del preliminare: il preliminare per persona da nominare 
L’interpretazione consolidata di diritto civile è nel senso di ammettere l’apposizione, nel contratto preliminare, della riserva di nomina, clausola che può essere riferita, in linea tendenziale, a qualsiasi schema contrattuale.
A fronte dell’efficacia solo obbligatoria del contratto preliminare, da cui deriva l’assunzione dell’obbligo di concludere un nuovo contratto, di cui è predeterminato il contenuto, la riserva di nomina consente allo stipulante di riservarsi, nei confronti dell’altro contraente (promittente), la facoltà di nominare successivamente un soggetto diverso nei cui confronti faranno capo i diritti e le obbligazioni nascenti dallo stesso contratto preliminare con effetto ex tunc.

La linearità dello schema impositivo prima delineato si fonda sulla imposizione ai fini Iva dell’acconto, con contestuale e corrispondente diritto di detrazione, versato in base al preliminare e sulla tassazione del residuo al momento della conclusione del contratto definitivo o, comunque, nel momento in cui si realizzano gli eventi di cui all’art. 6, Dpr 633/72.

Tale linearità può però essere messa in crisi proprio dalla riserva di nomina contenuta nel contratto preliminare e dalla successiva dichiarazione di nomina, in tutti quei casi in cui quest’ultima sia effettuata successivamente alla corresponsione degli acconti.

Si esamini seguente caso:

· il soggetto A conclude un preliminare di acquisto di immobile da B, per persona da nominare C, in data 1/7/2009, stabilendo che la dichiarazione di nomina verrà effettuata il giorno fissato per la stipula del contratto definitivo, ossia il 25/7/2009; è altresì previsto e corrisposto un acconto sul prezzo al momento della conclusione del preliminare;

· in data 25/7/2009, viene effettuata la dichiarazione di nomina di C (e la relativa accettazione) di fronte al notaio rogante e successiva conclusione di contratto definitivo tra B e C.

In questa ipotesi, l’acconto versato dallo stipulante (A) al promittente venditore (B) sarà, se quest’ultimo è soggetto Iva, assoggettato ad imposta, così come dovrà essere applicata l’Iva al momento della stipula del contratto definitivo, laddove però il rapporto di rivalsa unirà il venditore (B) all’acquirente nominato (C).

In termini astratti, e prescindendo dal profilo dei rapporti interni tra i diversi soggetti, possono ipotizzarsi tre diverse configurazioni della complessiva fattispecie, ai fini fiscali:

a) si può ritenere che la definitività dell’Iva assolta dal  promittente acquirente e relativa all’acconto versato ed affermare che, al momento della conclusione del contratto definitivo, al soggetto nominato acquirente debba essere emessa fattura per l’intero importo previsto in contratto;

b) si può ritenere che la definitività dell’Iva assolta dal  promittente acquirente e relativa all’acconto versato ma affermare che, al momento della conclusione del contratto definitivo, al soggetto nominato acquirente debba essere emessa fattura solo per l’importo “residuo”, dato dalla differenza tra il corrispettivo previsto e l’acconto versato;

c) si può ritenere che, per effetto della dichiarazione di nomina, sorga il diritto, in capo al venditore, di attivare la procedura di variazione, relativamente all’imposta addebitata allo stipulante sull’acconto. In questo modo, al momento della conclusione del contratto definitivo, al soggetto nominato acquirente dovrà essere emessa fattura per l’intero importo previsto in contratto.

Si anticipa che quest’ultima risulta la soluzione da accogliere ed anche quella su cui sembra indirizzata (pur con le precisazioni che in seguito si faranno) la prassi dell’Amministrazione finanziaria. Peraltro le prime due soluzioni risultano non in grado di rappresentare correttamente, dal punto di vista tributario, l’essenza giuridica del preliminare per persona da nominare. 

Perché entrambe configurano in termini di definitività il rapporto tra il venditore ed il promittente acquirente (e la conseguente tassazione ai fini Iva), quando, proprio la dichiarazione di nomina provoca un effetto di tipo “risolutivo-sostitutivo”  sul rapporto medesimo.

Perché, inoltre, la soluzione a) giunge alla conseguenza della doppia tassazione del medesimo presupposto, in violazione di canoni interpretativi riconosciuti di portata generale nel nostro sistema tributario.

Perché la soluzione b) giunge a segmentare il rapporto impositivo in termini incompatibili con la unitaria configurazione della fattispecie che, a seguito della dichiarazione di nomina, lega esclusivamente, e per l’intero prezzo previsto in contratto, il venditore al soggetto nominato. Peraltro, in questo modo, si giungerebbe a riconoscere solo un parziale diritto di detrazione in capo al definitivo acquirente soggetto Iva, con violazione del principio di neutralità che, secondo la giurisprudenza comunitaria, connota l’imposta in esame.

5. Segue: la possibilità di ricorrere alla variazione Iva a seguito della dichiarazione di nomina
La soluzione interpretativa che si è evidenziata in precedenza passa attraverso la possibilità per il venditore di procedere alla variazione in diminuzione ai sensi dell’art. 26, Dpr 633/72. 

Il cedente o il prestatore avrebbe quindi “diritto di portare in detrazione ai sensi dell’art. 19 l’imposta corrispondente alla variazione” (registrandola ai sensi dell’art. 25, decreto Iva) ed il cessionario o committente avrebbe diritto alla restituzione dell’importo pagato a titolo di rivalsa ed il dovere, se ha registrato l’operazione, di registrare la variazione ex art. 23 o 24 Dpr 633/72.
Occorre però risolvere due problemi di ordine interpretativo, che potrebbero impedire l’applicazione dell’art. 26, Dpr 633/72:

a) il primo, è relativo alla riconducibilità della fattispecie negoziale in esame ai casi previsti dallo stesso art. 26 Dpr 633/72 che giustificano la variazione in diminuzione;

b) il secondo, si riferisce alla possibilità di ricorrere alla variazione Iva anche oltre il decorso di un anno dalla effettuazione della operazione, ai sensi del terzo comma dell’art. 26.

L’art. 26, decreto Iva, limita la possibilità di ricorrere alla variazione in diminuzione nei casi in cui, successivamente alla emissione e registrazione della fattura, si riduca l’ammontare imponibile, “in conseguenza di dichiarazione di nullità, annullamento, revoca, risoluzione, rescissione e simili”.

Un importante riconoscimento della possibilità di utilizzare la procedura indicata dalla norma in esame nelle ipotesi di dichiarazione di nomina a seguito di preliminare con versamento di acconti, è contenuta nella Risoluzione della Agenzia delle Entrate, Direzione Regionale Emilia- Romagna del 9/5/2002.

Le osservazioni della Direzione Regionale rispetto all’applicabilità dell’art. 26, secondo comma, Dpr 633/72, si fondano sulla ricostruzione civilistica dell’istituto della riserva di nomina prescindendo, però, dalla contrapposizione tra la teoria “condizionale” e quella della “rappresentanza in incertam personam”; contrapposizione che, peraltro, la dottrina civilistica più recente tende a superare.

Secondo l’Agenzia, infatti, risulta necessaria, qualunque sia la ricostruzione che si ritiene di dover dare, una analisi che si fondi sui punti fermi della disciplina contenuta negli artt. 1401 ss. c.c., considerandoli alla luce di “situazioni ed interessi propri” del settore Iva. 

In questa prospettiva, è indubitabile che la persona nominata acquisti diritti ed obblighi dal momento della stipula, per la portata retroattiva della dichiarazione di nomina. In modo tale che, confronti dello stipulante, l’effetto della dichiarazione di nomina sia di ordine “risolutivo-sostitutivo”

Tale configurazione giuridica degli effetti della dichiarazione di nomina comporta, a parere dell’Agenzia, l’esigenza di “individuare, documentalmente e contabilmente” i “reali e definitivi soggetti attivi e passivi” dell’operazione compiuta.

Come correttamente nota la Direzione Regionale, il “riallineamento fiscale dell’operazione” non è solo una esigenza formale, bensì “di natura sostanziale (…) dipendendo dallo stesso sia l’adeguata soluzione di eventuali problematiche lato sensu collocabili in fenomeni di doppia imposizione, sia la soluzione dei problemi connessi al regolare esercizio del diritto alla detrazione”.
La Risoluzione citata conclude ritenendo applicabile l’art. 26, secondo comma, Dpr 633/72, lo strumento della variazione Iva potendo “addivenire alla raffigurazione dell’effetto risolutivo e della definitiva imputazione soggettiva dell’operazione”, dovendo, allora, ricomprendere la fattispecie in esame nell”ampia locuzione – e simili – contenuta nella norma”.

La soluzione fornita dalla Agenzia è pienamente condivisibile nel proprio percorso argomentativo, se solo si osserva che la “retroattività degli effetti della nomina” rispetto ai soggetti che possono dirsi parte sostanziale del rapporto non solo risulta innegabile nella configurazione civilistica dell’istituto ma, anche, rappresenta un evento in grado di incidere sull’efficacia del contratto stesso e, quindi, di essere pienamente assimilato alle altre ipotesi considerate dalla norma. A questa stessa conclusione giunge, peraltro, buona parte della dottrina.

La soluzione fornita dalla risoluzione che si è poc’anzi esaminata si fonda però sul presupposto che la dichiarazione di nomina venga effettuata rispettando le condizioni poste dagli artt. 1401 ss. c.c. e, dunque, sia in grado di produrre gli effetti tipici che si sono illustrati.

In questo senso, si può apprezzare una continuità tra la Risoluzione in esame e quella del Ministero delle Finanze del 1986 che ha ritenuto non configurabili gli effetti propri di un contratto per persona da nominare in quanto, nella specifica fattispecie esaminata, non era stato “fissato un termine preciso per la nomina dell’effettivo acquirente”.

Come la stessa Risoluzione ricorda, la giurisprudenza civilistica ritiene che  “il diverso termine stabilito dalle parti”, rispetto a quello di tre giorni di cui all’art. 1402 c.c., “deve essere certus an et quando, nel senso cioè che non debba sussistere dubbio alcuno che l’adempimento prescritto dalla legge (nomina e comunicazione del contraente nominato) avvenga in un determinato numero di giorni a partire dalla stipulazione del contratto o a scadenza fissa o in altro modo sicuramente determinato”.
La certezza nella fissazione del termine, dunque, non corrisponde ad alcuna “specificità” fiscale, dovendosi anzi giustificare proprio alla luce delle prevalenti affermazioni della giurisprudenza civilistica.

La certezza nell’indicazione contrattuale del termine per la dichiarazione di nomina è, dunque, condizione per riconoscere efficacia alla dichiarazione stessa, visto che, diversamente, quest’ultima non è in grado di provocare alcun effetto sostanziale di ordine retroattivo. La stessa precisa indicazione del termine risulta una condizione, allora, anche per l’applicazione dell’art. 26, secondo comma, Dpr 633/72 se, come visto, la soluzione interpretativa si giustifica proprio alla luce degli effetti (e, quindi, delle relative condizioni) prodotte dalla dichiarazione di nomina in base alla disciplina codicistica.

Se, in questo modo, la lettura fiscale risulta coerente con quella civilistica e se, ulteriormente, possono essere apprezzate in coerenza tra di loro le sole due interpretazioni “ufficiali” fornite, negli ultimi anni, dall’Amministrazione finanziaria, occorre però anche considerare come praticamente assente sia la giurisprudenza tributaria sullo specifico tema e come, altresì, manchi un esplicito pronunciamento della Direzione centrale dell’Agenzia delle Entrate.

Il terzo comma dell’art. 26, Dpr 633/72, limita inoltre il ricorso alla procedura di variazione di cui al secondo comma, che non può esercitarsi “dopo il decorso di un anno dalla effettuazione dell’operazione imponibile”, qualora “gli eventi ivi indicati si verifichino in dipendenza di sopravvenuto accordo tra le parti”.

Accogliendo la ricostruzione che si è in questa sede operata rispetto alle ragioni ed alle condizioni di applicabilità dell’art. 26, secondo comma, alla dichiarazione di nomina a seguito di preliminare con persona da nominare, non dovrebbero esserci dubbi rispetto alla non riconducibilità della fattispecie a casi di “sopravvenuto accordo tra le parti”.

L’esercizio della dichiarazione di nomina non configura, infatti, alcun accordo tra le parti originarie del contratto. In questo senso, la riserva di nomina e, dunque, la fonte negoziale degli effetti della dichiarazione di nomina sono da individuarsi nel contratto originario.

Non risulta allora possibile limitare l’applicabilità dell’art. 26, secondo comma, Dpr 633/72 al termine di un anno dalla effettuazione dell’operazione, come la stessa Agenzia delle Entrate ha riconosciuto.
6. La circolazione del preliminare: il contratto preliminare con autorizzazione preventiva alla cessione

E’ noto come ciascuna parte di un contratto a prestazioni corrispettive possa sostituire a sé un terzo, se le prestazioni non sono state  eseguite e purché “l’altra parte vi consenta” (art. 1406 c.c.).  Attraverso il consenso preventivo alla cessione, ammesso dall’art. 1407 c.c., è possibile dare immediata efficacia alla comunicazione della cessione, con uno schema che pare ripetere quello della dichiarazione di nomina a seguito di riserva contenuta nel preliminare. 

La profonda distinzione tra preliminare per persona da nominare e preliminare con autorizzazione preventiva alla cessione si individua, però, proprio negli effetti, da una parte, della dichiarazione di nomina e, dall’altra, della cessione del contratto al terzo. 

Nel primo caso, infatti, il terzo subentra quale parte sostanziale del rapporto con effetto ex tunc, estromettendo totalmente lo stipulante; nella cessione del contratto, invece, la sostituzione avviene a titolo derivato e con effetto ex nunc. In questa seconda ipotesi la complessiva operazione economica è frazionata giuridicamente in due momenti, cui corrispondono diverse parti del contratto. 

Ai fini dell’applicazione dell’Iva, diviene invece rilevante la segmentazione del rapporto contrattuale, dal punto di vista soggettivo, in due momenti distinti. Il soggetto cedente, prima della cessione, sarà a tutti gli effetti parte del contratto e questa sua posizione soggettiva deve essere considerata per determinare le conseguenze fiscali di eventuali acconti sul prezzo versati (oppure ricevuti). Nel senso che, verificandosi gli ulteriori requisiti applicativi, il versamento di acconti provoca l’assoggettamento ad imposta e l’obbligo dell’emissione (e della registrazione della fattura).

Se, successivamente, il contratto viene ceduto ed il corrispettivo contrattuale (o, meglio, la differenza tra il corrispettivo contrattuale e gli acconti già versati) è versato (o ricevuto) dal cessionario del contratto, si genererà un ulteriore obbligo di emissione di fattura e di pagamento dell’imposta, del tutto distinto dal precedente. 

Sicuramente, la cessione del contratto non è in grado di provocare alcuna variazione Iva, per l’inapplicabilità dell’art. 26, D.p.r. 633/72, con conseguente definitività delle situazioni giuridiche (in termini di rivalsa come di detrazione) facenti capo ai diversi soggetti.

Peraltro, l’operazione sembrerebbe non comportare alcun rischio di doppia imposizione. Occorre però considerare altri aspetti, come quello della riconoscibilità di un “parziale” diritto di detrazione in capo all’acquirente e quello della normale assoggettabilità ad Iva della stessa cessione del contratto, se effettuata verso corrispettivo, ai sensi dell’art. 3, secondo comma, n. 5, D.p.r.  633/72, oltre che ad imposizione sul reddito se effettuata nell’esercizio di attività di impresa o di lavoro autonomo.
7 La circolazione del preliminare: la risoluzione del contratto preliminare

Nella pratica, sovente si assiste alla risoluzione del contratto preliminare, soprattutto in quelle situazione in cui il promittente acquirente abbia individuato un altro soggetto interessato all’acquisto. In termini economici, lo strumento della risoluzione può dunque considerarsi alternativo a quello della riserva di nomina, della cessione del contratto e del contratto a favore di terzi, come primo momento di una sequenza negoziale, però priva di collegamento, che successivamente veda la conclusione di un differente contratto tra il promittente venditore ed il nuovo acquirente.

Per quanto riguarda l’I.v.a., il sistema consente di attribuire rilievo agli effetti risolutivi proprio con il già citato art. 26, D.p.r. 633/72. L’eventuale imposta pagata in relazione agli acconti versati potrà infatti essere oggetto della procedura di variazione, ai sensi del secondo comma, che parla di  “risoluzione, rescissione e simili”. E’ però da considerare che, ai sensi del terzo comma, la variazione non è ammessa, “dopo il decorso di un anno dalla effettuazione della operazione imponibile”, quando gli eventi si verificano “in dipendenza di sopravvenuto accordo fra le parti”. La risoluzione consensuale del contratto preliminare integra sicuramente un caso di accordo sopravvenuto, con, allora, una notevole limitazione sul piano temporale allo strumento della variazione.

Sembrerebbe però non realizzarsi la fattispecie di cui al terzo comma quando la risoluzione sia consentita da una clausola negoziale o da una condizione risolutiva espressa. In questi casi, infatti, l’accordo tra le parti è originario e non sopravvenuto e l’effetto risolutivo consegue all’esercizio di un diritto del singolo contraente.

8. La circolazione del preliminare: il contratto preliminare a favore di terzo

Il contratto preliminare a favore di terzo è ammesso dalla giurisprudenza e dalla dottrina civilistiche, nonostante dal preliminare possano derivare non solo situazioni di vantaggio (come è tipico nella stipulazione a favore di terzo), ma, complessivamente, diritti ed obblighi, inerenti alla posizione di parte contrattuale che si cede. 

In questo senso, risulta estremamente differente la configurazione giuridica della operazione a seconda che le parti del preliminare si impegnino alla conclusione di un contratto definitivo, che avrà effetto a favore di un terzo, oppure che l’impegno a contrarre “si intenda, esso stesso, a favore del terzo, avendosi in tal caso, un patto a favore del terzo, di contrarre”.

E’ peraltro da sottolineare come gli orientamenti giurisprudenziali più recenti ravvisino nel preliminare di vendita a favore di terzo “un contratto obbligatorio atipico e gratuito che tramite una sequenza procedimentale di atti, realizza la funzione della vendita: in forza del siffatto contratto sorge a carico dello stipulante l’obbligazione del prezzo ed a carico del promittente l’obbligo di trasferire il diritto sul bene al terzo”.

Il terzo beneficiario del preliminare acquista, in altri termini, il diritto ad “un atto traslativo solvendi causa”.

In questa prospettiva, il terzo non diviene in nessun momento parte sostanziale del contratto (come invece accade, pur se in modo differente, per effetto della dichiarazione di nomina o la cessione del contratto), che è invece il soggetto stipulante. 

La giurisprudenza ammette che il terzo non sia nominato nel contratto ma successivamente, è però necessario che nel contratto tale soggetto sia almeno determinabile.

Anche ai fini Iva, la fattispecie negoziale non comporta particolari difficoltà ricostruttive qualora la si ricostruisca nei termini di “obbligo a contrarre a favore di terzo” e, quindi, di diritto di quest’ultimo a ricevere la prestazione oggetto del contratto definitivo. 

Lo stipulante è a tutti gli effetti la parte sostanziale ed è colui che, se venditore, dovrà applicare l’imposta sugli acconti ricevuti così come al momento della stipula del definitivo e, se acquirente, dovrà assolvere la relativa imposta. Con, in questo secondo caso, un diritto alla detrazione (ovviamente, qualora sia soggetto passivo Iva) che non può affermarsi de plano, dovendo indagare l’inerenza della operazione compiuta rispetto all’attività esercitata, visto che il soggetto che acquista diritti rispetto alla spesa compiuta è un soggetto terzo. Sarà allora quantomeno necessario individuare un rapporto sottostante tra terzo beneficiario e stipulante in grado di giustificare la spesa compiuta all’interno dell’attività esercitata dallo stipulante.

Diversamente, invece, accade qualora si ammetta, anche in base alla ricostruzione della volontà delle parti espressa nel contratto preliminare, che il terzo acquisti il diritto (ma non l’obbligo) alla conclusione del contratto definitivo. In tale caso, infatti, il contratto definitivo sarà concluso dallo stesso soggetto beneficiario, che diventerà parte sostanziale del rapporto, pur non avendo partecipato al contratto preliminare. Egli sarà il soggetto cui verrà addebitata l’imposta oppure (se venditore) colui che, sussistendone gli ulteriori requisiti, dovrà emettere fattura ed applicare l’Iva.

Certamente, però, non pare possa essere utilizzato lo strumento della variazione Iva (art. 26, D.p.r.  633/72), per l’imposta relativa agli acconti assolti dallo stipulante del contratto preliminare, se si considera che l’esercizio del diritto da parte del terzo non produce gli stessi effetti retroattivi della dichiarazione di nomina, come si è in precedenza evidenziato.
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