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Approfondimento
Accertamento

Ristretta base sociale: ’'insostenibile
leggerezza della presunzione
di distribuzione di utili ai soci

di Massimo Conigliaro (*)

La Corte di cassazione ritiene da tempo ammissibile |'attribuzione ai soci degli utili presuntivamente ac-
certati in capo alla societa, pur in assenza di previsione di legge, ritenendo che la stessa non violi il divie-
to di presunzione di secondo grado, poiché il fatto noto non € costituito dalla sussistenza dei maggiori
redditi induttivamente accertati nei confronti della societd, ma dalla ristrettezza della base sociale e dal
vincolo di solidarieta e di reciproco controllo dei soci che normalmente caratterizza la gestione sociale. Si
fa onestamente fatica a comprendere tale concetto di ristretta base sociale e il connotato di complicita
tra soci che, nella realta, spesso non sussiste: non sono rari i casi, piuttosto, di dissidi - tra familiari e non
- all'interno di compagini sociali anche poco numerose, cosi come non € infrequente che il socio ammini-
stratore si appropri di somme della societa a scapito degli altri soci. Quand’anche risultasse possibile at-
tribuire la citata valenza alle societa a ristretta base, appare comungue ineludibile la necessita che I'Am-
ministrazione finanziaria fornisca una plausibile prova dell’arricchimento del socio, in grado di superare
I"altrimenti invalicabile baluardo dell’autonomia patrimoniale perfetta delle societa di capitali. E di recente
I'’Associazione Italiana Dottori Commercialisti ha approvato la norma di comportamento n. 198 che ritiene
applicabile la presunzione di distribuzione di utili ai soci solo in caso di comprovata esistenza di corri-
spondenti disponibilita finanziarie occulte.

1. Premessa Potremmo dire che si contrappongono da un la-

Tra le frontiere di recente sempre pit esplorate to le esigenze di tutela del credito erariale e dal-

dal Fisco, quella della presunzione di distribu-
zione degli utili ai soci, nelle societa a ristretta
base sociale, costituisce un tema ogni giorno
pit spinoso.

La questione € nota. Nel caso di societa di capi-
tali costituite da un ridotto numero di soci,
I’Amministrazione finanziaria presume che tra
gli stessi sussista sempre una comunione di in-
tenti e, in caso di accertamento di maggiori uti-
li in capo alla societa, accerta pro quota ai so-
ci le somme che assume incassate in nero dall’a-
zienda.

I'altro il diritto dei contribuenti ad essere incisi
sulla base di utili effettivamente conseguiti. Il
condizionale, pero, & d’obbligo atteso che la
questione assume - dal lato erariale- le sembian-
ze di un preciso obiettivo volto ad ottenere ad
ogni costo la soddisfazione del proprio credito,
piuttosto che la ricerca della giusta imposta. Se
poi si pensa che tutto cido ha ormai scardinato,
in ambito tributario, 'autonomia patrimoniale
perfetta delle societa di capitali (1), il quadro
diventa davvero preoccupante.

(*) Dottore commercialista in Siracusa, pubblicista.
(1) Nel diritto privato 'autonomia patrimoniale ¢ il grado di
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Si pensi ad una societa a responsabilita limi-
tata, costituita da quattro soci (di cui due del
tutto disinteressati alla gestione ed alle dinami-
che interne), che si vede contestare il consegui-
mento di utili non dichiarati. In tali casi, soprat-
tutto quando la societa non dispone di risorse,
I'Agenzia delle entrate presume una comunione
di intenti (di evasione) dei soci che, essendo
in numero ridotto, avrebbero piena consapevo-
lezza delle malefatte della societa e si dividereb-
bero in parti uguali le somme incassate in nero.
E fatto notorio, ampiamente diffuso nella co-
mune esperienza, che non sempre le cose vanno
cosi; basti pensare che solitamente ¢ il soggetto
che amministra la societa a disporre delle som-
me e, a volte, a trattenerle per intero, sia per il-
lecite finalita sociali (pagamento di costi in ne-
ro, tangenti) che per esigenze personali.

E T'avallo giurisprudenziale di questa prassi ac-
certativa - come lucidamente osservato (2), - co-
stituisce I'esito di numerose forzature interpre-
tative, che restano tali anche al cospetto dei nu-
merosi precedenti in termini.

La prima forzatura risiede nel procedimento lo-
gico posto a fondamento del particolare mecca-
nismo di accertamento. Ed invero, partendo dal
maggior reddito determinato nei confronti della
societa (fatto noto), se ne assume: a) l'integrale
distribuzione tra i soci, b) secondo le medesime
percentuali di riparto delle quote sociali, ¢) nel
corso dello stesso anno “di competenza” (plura-
lita di fatti ignoti). L'obiezione € che un simile
ragionamento si risolve in una pluralita di pre-
sunzioni, in quanto tali inidonee a generare
una valida motivazione e ad assolvere I'onere
della prova. La Cassazione si ¢ sbrigativamente
pronunciata, osservando come nella specie il
fatto noto sia rappresentato dalla ristretta base
sociale, di per sé espressiva di una complicita
tra soci che legittima pertanto la presunzione
dell’'avvenuta spartizione tra i soci dei maggiori
utili extra contabili (3). Senonché e evidente co-
me anche nell’ambito di tale sillogismo non si

sfugga all'obiezione secondo cui “la complicita”
tra soci puo al limite giustificare la distribuzio-
ne occulta degli utili extrabilancio, ma da sola
non spiega perché detta distribuzione debba
avere ad oggetto l'intero utile “in nero”, secondo
le medesime quote sociali e sia avvenuta nello
stesso esercizio di conseguimento dei proventi.
L’altra forzatura consiste nell'equiparazione in-
dotta dall’automatismo accertativo in esame tra
societa di capitali a ristretta base e societa di
persone, e quindi tra reddito di capitale e red-
dito di partecipazione, poiché in punto di fatto
in entrambi i casi I'imputazione del reddito ai
soci avviene secondo regole del tutto analoghe.
La Corte ha tuttavia rigettato anche questo rilie-
vo, sulla scorta dell’osservazione che, mentre
I'imputazione per trasparenza costituisce un in-
defettibile criterio di legge, nel caso delle socie-
ta a ristretta base si sarebbe a cospetto di una
mera presunzione semplice. Nemmeno questa
osservazione appare tuttavia insuperabile, posto
che, se si rende molto difficile la prova contra-
ria alla presunzione suddetta, il risultato finale
non & comunque distante dall’applicazione di
un criterio legale di imputazione del reddito.

2. La posizione della giurisprudenza
di legittimita e I'onere della prova

La giurisprudenza della Corte di cassazione ha
ritenuto nel tempo ammissibile I'attribuzione ai
soci degli utili presuntivamente accertati in ca-
po alla societa, pur in assenza di conforme pre-
visione di legge, ritenendo che la stessa non vio-
li il divieto di presunzione di secondo grado,
poiché il fatto noto non ¢ costituito dalla sussi-
stenza dei maggiori redditi induttivamente ac-
certati nei confronti della societa, ma dalla ri-
strettezza della base sociale e dal vincolo di soli-
darieta e di reciproco controllo dei soci che, in
tal caso, normalmente caratterizza la gestione
sociale. Affinché, pero, tale presunzione possa
operare occorre, pur sempre, sia che la ristretta

colare, dei suoi associati, degli amministratori o del fondatore.
Il patrimonio di quel soggetto € detto patrimonio autonomo.
L’autonomia patrimoniale si distingue in perfetta o imperfetta,
secondo che sussista una insensibilita pit 0 meno completa del
patrimonio autonomo rispetto alle vicende che possano subire
i patrimoni ad esso a vario titolo collegati. Ad esempio, l'auto-
nomia patrimoniale delle societa di persone ¢ imperfetta, in
quanto per i debiti sociali possono essere chiamati a risponde-
re anche gli stessi soci (o alcuni di essi, secondo il tipo di socie-
ta). Diversamente le societa di capitali possiedono un’autono-
mia patrimoniale perfetta, in quanto dei debiti sociali risponde
solo ed esclusivamente la societa con il suo patrimonio. Auto-
nomia patrimoniale imperfetta ¢ tipica delle societa di persone

2808

in cui i soci rispondono illimitatamente e solidalmente alle ob-
bligazioni sociali, mentre i creditori particolari dei soci non
possono agire sul patrimonio sociale.

L’autonomia patrimoniale ha una funzione di garanzia a fa-
vore dei creditori dell’ente, in quanto permette di isolare le vi-
cende del suo patrimonio da quelle del patrimonio personale
dei suoi membri. Essa quindi adempie anche ad una funzione
di compartimentazione dei rischi delle diverse attivita econo-
miche.

(2) L. Lovecchio, “La diabolica prova contraria alla presunta
distribuzione di utili nelle societa a ristretta base sociale”, in il
fisco, n. 20/2014, pag. 1943.

(3) Ex pluribus, Cass. n. 29605/2011.
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base sociale e/o familiare - cio¢ il fatto noto
alla base della presunzione - abbia formato
oggetto di specifico accertamento probatorio,
sia che sussista un valido accertamento a carico
della societa in ordine ai ricavi non contabiliz-
zati, il quale costituisce il presupposto per l'ac-
certamento a carico dei soci in ordine ai divi-
dendi (4). Tale principio discende dal fatto che,
essendo “la ristretta base azionaria” regola em-
pirica e non legale, in quanto tale va accertata
in concreto e deve dunque aver formato oggetto
di specifico accertamento probatorio (5). In
tale contesto, si era sostenuto che l'attribuzione
al socio del maggior reddito accertato non po-
tesse discendere da affermazioni apodittiche
quali la “logica”, il “buon senso” e “l'id quod ple-
rumgque accidit”, che costituiscono solo una mo-
tivazione apparente (6), ma tale interpretazione
ha lasciato poi spazio ad una tesi di maggior fa-
vore erariale consentendo ampia liberta di azio-
ne al Fisco. Invero, la recente giurisprudenza
della Cassazione (7) ha chiarito che nella pre-
sunzione di distribuzione ai soci degli utili ex-
tracontabili di una societa a ristretta base socia-
le (8) il fatto noto che sorregge la presunzione
di distribuzione degli utili extracontabili non &
costituito dalla sussistenza di questi ultimi, ma
dalla ristrettezza della base sociale e dal vincolo
di solidarieta e di reciproco controllo dei soci
che, in tal caso, normalmente caratterizza la ge-
stione sociale. La sussistenza di utili extraconta-
bili - si afferma - costituisce il presupposto non
della presunzione di distribuzione degli stessi
tra 1 soci, ma dell’accertamento della concreta
percezione di una determinata somma, da cia-
scun socio, in ragione della sua quota di parte-
cipazione agli utili sociali. Pertanto, la circo-
stanza che 'accertamento degli utili extra-
contabili di una societa a ristretta base aziona-
ria sia contenuto in un atto impositivo non defi-
nitivo o in una sentenza non passata in giudica-
to incide non sulla operativita della presunzione
di distribuzione di tali utili fra i soci, bensi sulla
individuazione dell’'oggetto di tale distribuzione;
cosicché la causa relativa all’accertamento dei
redditi non dichiarati della societa viene a tro-
varsi in rapporto di pregiudizialita con le cause
relative all’accertamento di maggiori redditi da
partecipazione dei singoli soci o al recupero

dell’omesso versamento delle ritenute alla fonte
sui dividendi derivanti ai soci dalla distribuzio-
ne dei suddetti utili extracontabili (9).

Ed in tali casi, la giurisprudenza di legittimi-
ta (10) - in modo in verita non convincente -
non ha ravvisato ipotesi di litisconsorzio ne-
cessario dei giudizi di soci e societa, ritenen-
do che l'accertamento tributario nei confronti
di una societa di capitali a base ristretta, riferito
ad utili extracontabili, costituisce un indispen-
sabile antecedente logico-giuridico dell’accerta-
mento nei confronti dei soci, in virtu dell'unico
atto amministrativo da cui entrambe le rettifi-
che promanano, con la conseguenza che non ri-
corre, come per le societa di persone, un’ipotesi
di litisconsorzio necessario; in tali casi, in ordi-
ne ai rapporti tra i rispettivi processi, quello re-
lativo al maggior reddito accertato in capo al
socio potra essere sospeso ai sensi dell’art. 295
c.p.c., applicabile nel giudizio tributario in forza
del generale richiamo contenuto nell’art. 1,
comma 2, del D.Lgs. n. 546/1992 (11).

E stato altresi evidenziato che il reddito - corre-
lato agli utili extracontabili di una societa per
azioni a ristretta base familiare - va imputato
al socio nell’anno in cui € conseguito e non
nel periodo di imposta successivo alla chiusura
dell’esercizio sociale, “atteso che il principio se-
condo cui il reddito deve essere imputato al so-
cio nel periodo successivo alla chiusura dell’e-
sercizio sociale vale per gli utili esposti in bilan-
cio, non per quelli occulti che si presumono, al
contrario, distribuiti nello stesso periodo in cui
sono stati conseguiti. Invero, attesa la mancan-
za - trattandosi di utili occulti - di una delibera-
zione ufficiale di approvazione del bilancio (so-
lo dopo la quale puo essere effettuata la distri-
buzione degli utili dichiarati), la distribuzione
deve presumersi avvenuta nello stesso periodo
d’'imposta in cui gli utili sono stati consegui-
ti” (12).

3. Il contrasto delle Commissioni
tributarie di merito: Davide contro Golia

Appare evidente che, nel contesto giurispruden-
ziale evidenziato, le speranze del contribuente
di fornire la diabolica prova contraria richie-
sta si fondano sostanzialmente sulla possibilita
di vincere la presunzione di complicita/solida-

(4) Da ultimo in tal senso Cass., Sez. trib., 24 maggio 2017,
n. 13082.

(5) Cass. n. 20870/2010.

(6) Cass. 17 giugno 2009, n. 14046.

(7) Cass., Sez. VI civ.-T, ord. 19 marzo 2015, n. 5581.

il fisco 29/2017

(8) Ex multis, Cass. n. 9519/2009.

(9) Cass., Sez. VI civ.-T, ord. 7 aprile 2016, n. 6823.
(10) Cass., Sez. VI civ.-T, ord. 19 marzo 2015, n. 5581.
(11) Cosi Cass., ord. 8 febbraio 2012, n. 1865.

(12) Cass., Sez. trib., 18 dicembre 2015, n. 25468.
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rieta evasiva, o, in alternativa, nella davvero dif-
ficile dimostrazione di non avere percepito l'uti-
le occulto.

Uno dei pochi appigli al quale possono aggrap-
parsi i contribuenti € costituito da una pronun-
cia della Corte di cassazione (13) che ha precisa-
to che nel caso in cui il socio della societa di ca-
pitali a ristretta compagine sociale dimostri la
sua estraneita alla gestione aziendale, non
puo farsi applicazione della massima di comune
esperienza, su cui poggia la presunzione di di-
stribuzione ai soci degli utili extrabilancio ac-
certati in capo alla societa, che dalla ristrettezza
della base sociale inferisce un elevato grado di
compartecipazione dei soci alla gestione della
societa e di reciproco controllo tra i soci mede-
simi.

Diventano allora dirimenti le singole fattispecie
che si possono verificare, con la necessita da
parte dei contribuenti di documentare il loro
status di soci “disinteressati alla gestione” ovve-
ro di non averne tratto benefici (14).

Ad esempio, a fronte dell’accertata infedelta e
della fraudolenza comportamentale di un singo-
lo socio si ¢ ritenuto che non fosse accertabile il
soggetto che, “nonostante la posizione di ammi-
nistratore in senso formale, non avesse il reale
controllo della gestione della societa, né la cor-
retta visione globale dei risultati economici, po-
sitivi o negativi che fossero”, non potendosi, a
quel punto, ritenere legittimo che l'ignaro am-
ministratore avesse percepito in nero denaro
derivante da utile societario occulto (15).

In altri termini, quando € possibile provare che
tra i soci non vi € una comunanza di intenti tale
da poter far ritenere ragionevole I'accordo della
occulta distribuzione di utili, il socio accertato
potra sostenere che, nonostante la base ristretta

o familiare, egli non abbia l'effettivo controllo
delle scelte gestionali e che altri sono i soggetti
che controllano e guidano l'attivita della societa.
Elementi che possono essere dedotti, secondo la
giurisprudenza di legittimita, dai verbali as-
sembleari con cui si da atto dei conflitti tra il
socio di minoranza e la maggioranza, nelle di-
scussioni e nelle votazioni, dalle denunce pe-
nali presentate dal socio nei confronti dell’am-
ministratore (16), dall’azione civilistica di re-
sponsabilita esercitata verso 'amministrato-
re(17).

Piu complessa ¢ la posizione del contribuente
chiamato a fornire la prova di non avere rice-
vuto le somme che si assume abbia ritratto dal-
la societa, quali utili conseguiti in nero. Si pensi
al socio che - realmente - nulla ha percepito,
che ha un conto corrente nel quale sono transi-
tate soltanto somme ordinariamente riscosse e
che non ha avuto alcun miglioramento della
propria posizione patrimoniale o del proprio li-
vello di spesa (circostanze peraltro passibili di
accertamento sintetico eventualmente ai sensi
dell’art. 38 del D.P.R. n. 600/1973): per tale sog-
getto dovrebbe essere sufficiente allegare tali
fatti ed eventualmente produrre gli estratti con-
to bancari dai quali non risulta alcun versamen-
to anomalo. Tale circostanza - plausibile e di ci-
vilta giuridica - secondo una parte della giuri-
sprudenza di merito porta all'inversione dell’o-
nere della prova ed impone all’ Amministrazio-
ne finanziaria un quid pluris motivazionale per
far assurgere la presunzione di distribuzione di
utili al socio al rango di prova (18); la ristretta
base societaria ed i vincoli di parentela non ri-
sultano quindi elementi sufficienti a legittimare
I'accertamento ed occorrono altri riscontri gra-
vi, precisi e concordanti, a supporto della pre-

(13) Ord. n.1932/2016.

(14) Con la sentenza n. 479/06/15, la Commissione tributaria
provinciale di Padova ha annullato gli atti impugnati, ritenen-
do non sempre sussistente la complicita della ristretta base
azionaria, in quanto si era dimostrato che non vi era alcuna co-
munione di intenti tra i soci tale da poter far presumere legitti-
mamente al Fisco una compartecipazione nelle attivita di di-
stribuzione degli utili extracontabili. La Commissione tributa-
ria provinciale di Siracusa (Sez. IV, n. 582 del 23 novembre
2012) ha chiarito che non ¢ “esauriente la motivazione di so-
cieta a ristretta base societaria per giustificare la presunzione
di distribuzione ai soci di utili extracontabili non dichiarati,
fondandosi tale presunzione sull'an e sul quantum di natura in-
certa che non consente di attribuire al provvedimento le carat-
teristiche della certezza e della legittimita in ordine alla sua ap-
plicazione in assenza, altresi, di qualsiasi elemento di prova,
stante che non sono rari i casi in cui nella gestione di una so-
cieta, anche a ristretta base societaria, non tutti i soci parteci-
pino direttamente alla redazione od al controllo delle scritture
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contabili e, nel complesso, alla gestione della societa stessa”. In
termini Comm. trib. reg. Puglia, Sez. XIII, 13 luglio 2016, n.
1863.

(15) Comm. trib. reg. Veneto n. 128/05/2013.

(16) Cass. n. 21573/2005.

(17) Cass. n. 20078/2005.

(18) Cfr. Comm. trib. prov. di Napoli, Sez. III, 15 marzo
2012, n. 145, che ha accolto il ricorso del contribuente/socio, il
quale aveva provato, tramite la presentazione degli estratti di
c/c bancari, che i maggiori utili non erano stati effettivamente
percepiti. Nondimeno, anche altra giurisprudenza di merito ha
successivamente stabilito che se 'Ufficio vuole utilizzare la
menzionata presunzione ha sempre l'onere di dimostrare che,
in concreto, gli utili extracontabili sono stati percepiti dal socio
“attraverso elementi univoci e precisi, a nulla valendo quanto
da esso Ufficio asserito nell’atto opposto e concernente la ra-
gionevole possibilita che gli utili occultati siano stati distribuiti
ai soci” (cosi Comm. trib. prov. di Parma n. 505/6/14).
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