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I limiti all'operativita della presunzione di distribuzione di utili ai soci
di societa a ristretta base azionaria: il contrasto tra regole contabili,
norme di comportamento ed interpretazione della giurisprudenza di
legittimita

di Paola Coppola

ABSTRACT

There is a theme of significant relevance in the operation of the presumption of
the distribution of the non-accounting profits of a limited shareholder company
that, now, recurrently, the offices apply when they ascertain a higher tax (IRES) for
the subsidiary. It is necessary to limit the operation of the presumption in
compliance with the principles of determining the major profits ascertained or the
rules applicable according to the assessment methods, and the process instituted
by the shareholder where he has challenged the assessment notice received, in
pending the judgment established by the company on the assessment challenged
by the company itself.

SINTESI

C'eé un tema di rilevante attualita nell'operativita della presunzione della
distribuzione degli utili extracontabili di societa a ristretta base azionaria che,
ormai, ricorrentemente, gli uffici applicano quando accertano una maggiore
imposta (IRES) in capo alla partecipata. Occorre delimitare I'operativita della
presunzione nel rispetto dei principi di determinazione dei maggiori utili accertati
o delle regole applicabili secondo i metodi di accertamento, e va sospeso,
comunque, il processo instaurato dal socio ove costui abbia impugnato I'avviso di
accertamento ricevuto, in pendenza del giudizio instaurato dalla societa
sull’'accertamento impugnato dalla stessa.

SOMMARIO: 1. La regola non scritta della distribuzione ai soci degli utili
extracontabili delle societa di capitali a ristretta base azionaria — 2. | limiti della
operativita della presunzione nel caso di accertamento di utili extracontabili che
si originano da costi indeducibili o non inerenti — 3. L'accertamento dei maggiori
utili occulti in capo ai soci in caso di lite pendente — 4. L'onere della prova
dell'intervenuta distribuzione — 5. La sospensione del processo instaurato dal
socio: gli effetti processuali e quelli sostanziali della vicenda

1. La regola non scritta della distribuzione ai soci degli utili extracontabili delle
societa di capitali a ristretta base azionaria

Ricorre molto spesso il caso di accertamenti notificati dagli uffici
dell'amministrazione finanziaria “in via automatica" ai soci di societa di capitali a

ristretta base azionaria. La presunzione che i maggiori utili extracontabili accertati
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nei confronti di una societa di capitali a ristretta base azionaria siano stati
distribuiti ai soci non deriva — com'e noto — dalla legge, ma da un'interpretazione
giurisprudenziale che si fonda sulla deduzione che i maggiori utili “accertati” in
capo alla societa non dichiarati siano stati effettivamente distribuiti ai soci.

In dottrina sono state utilizzate molte argomentazioni per confutare
“I'automatismo” di siffatta regola non scritta che potrebbe, in effetti, portare ad
inferire, con una presunzione (vietata) di secondo grado, un effetto imponibile “a
catena" della medesima fattispecie (i presunti utili extracontabili) su piu soggetti
passivi (societa e soci), anche laddove non si tratti né di utili definitivamente
accertati (in capo alla societa), né di utili realmente consequiti/percepiti (dai
soci).!

Cio posto, senza dilungarsi in questa sede sull'incertezza della legittimita di
siffatta presunzione, si segnala quanto, in materia, e stato di recente statuito in
sede di legittimita, nonché elaborato dalla norma di comportamento n. 198
dell’Associazione italiana dottori commercialisti ed esperti contabili (d'ora Aidc)
del 1° giugno 2017 e quale é stata la “soluzione” indicata in sede di legittimita nel
caso di impugnazione da parte del socio dell'accertamento dipendente in via
pregiudiziale da quello operato ed impugnato dalla societa.

Un dato e certo: la presunzione che i maggiori utili occulti siano stati distribuiti
dai soci non e una presunzione legale, ma semplice ex artt. 2727 e 2729 c.c. per

cui — come tutte le altre — dovrebbe essere assistita dai requisiti di gravita,

In dottrina, tra i numerosi autori che si sono occupati dell’argomento, si vedano, in particolare, F.
PAPARELLA, La presunzione di distribuzione degli utili nelle societa di capitali e ristretta base
sociale, in Dir. prat. trib., 1995, p. 435; F. NAPOLITANO, Presunzione di distribuzione di utili a soci
di societa di capitali,in Le Societa n.7/1996, p. 761; A. BENAZZI, Sulla attribuzione ai soci di societa
di capitali a ristretta base azionaria del maggior reddito accertato nei confronti della societa, nota
a sentenza, in GT - Riv. giur. trib. n.4/2001, p. 325; id., La ristrettezza della base sociale legittima
I'accertamento basato su criteri presuntivi, nota a sentenza, in Corr. trib. n.3/2008, p. 212; D.
STEVANATO, La presunzione di distribuzione ai soci del maggior reddito societario, nota a
sentenza, in Corr. trib. n.13/2004, p. 1011; M. BEGHIN, L'occulta distribuzione dei dividendi
nell'ambito delle societa di capitali a ristretta base tra automatismi argomentativi e prova per
presunzioni, nota a sentenza, in GT - Riv. giur. trib. n.5/2004, p. 433; F. RASI, La trasparenza per
presunzione delle societa a ristretta base proprietaria: I'attendibilita della presunzione ed il
problema della qualificazione del reddito, in Riv. trim. dir. trib., 2013, p. 119; A. PERRONE, Perché
non convince la presunzione di distribuzione di utili “occulti” nelle societa di capitali a ristretta base
proprietaria, in Riv. dir. trib., 2014, p. 607.
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precisione e concordanza con onere in capo all'Ufficio di individuare ed indicare in
motivazione i requisiti fondanti il mezzo di prova con facolta del socio di fornire
prova contraria.

Un'altra certezza: per I'operativita della presunzione gli uffici sono tenuti ad
applicare il regime di tassazione degli utili di partecipazione (ex artt. 44 e 47 TUIR)
vigente con riferimento all'esercizio in cui i maggiori utili sono stati accertati sulla
societa. Ne consegue che I'Ufficio e tenuto ad applicare, nello stesso esercizio di
formazione/emersione del presunto "“maggior utile extracontabile” societario (e
non quindi in quello successivo), le percentuali di esenzione (limitata) e, quindi, di
imponibilita degli utili da partecipazione in capo a (tutti) i soci della societa
partecipata, secondo le regole applicabili ratione temporis che portano a
distinguere, com'e noto, la posizione del socio che detenga una partecipazione
qualificata (tassabile nella parte complementare rispetto alle diverse percentuali
di esenzione di cui all'art. 47 del TUIR) o non qualificata (con ritenuta alla fonte del
26% in capo alla societa) ed irrogare le conseguenti sanzioni.?

Come corollario di siffatte regole, gli uffici nell'adottare la regola in oggetto
dovrebbero applicare le differenti percentuali di imponibilita stabilite a seconda
della qualificazione o meno della partecipazione detenuta dai soci, al netto (e non
al lordo, come, invece, spesse volte avviene) dell'lRES accertata in capo alla
societa che, altrimenti, viene duplicata in sede di accertamento in aperta
violazione del divieto di doppia imposizione di cui all'art. 167 del TUIR. E evidente
che nel caso di utili da partecipazione di soci non qualificati, I'operativita della
presunzione portera la societa (e non il socio) a subire (anche) I'accertamento
della presunta ritenuta non operata e versata nella sua veste di sostituto
d'imposta sui presunti “utili" distribuiti e l'irrogazione della corrispondente

sanzione.

2 Sulla presunzione di attribuzione degli utili extrabilancio pro quota ai soci nel corso dello stesso
esercizio annuale in cui sono accertati come prodotti in capo alla societa di capitali a ristretta base
azionaria accertata, cfr., Cass., Sez. V, 15 maggio 2003, n.7564; Cass., Sez. V, 11 ottobre 2007,
n.21415; Cass., Sez. V, 4 dicembre 2008, n.28789; Cass., Sez. V, 9 giugno 2009, n.13223; Cass.,
Sez. VI, 18 marzo 2015 n.5327; Cass., Sez. V, 18 dicembre 2015 n.25468.
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2. | limiti della operativita della presunzione nel caso di accertamento di utili
extracontabili che si originano da costi indeducibili o non inerenti

Al fine di meglio circoscrivere I'operativita della presunzione in oggetto, pud
essere utile riflettere sui motivi a base delle rettifiche degli uffici, ovvero sui
presupposti giuridici e di fatto che possono portare I'Ufficio ad accertare un
maggior reddito imponibile in capo alla societa partecipata che, come si vedra,
potrebbero portare a “neutralizzare" I'operativita della presunzione, come siricava
anche da quanto indicato dalle norme di comportamento elaborate, di recente,
dall’AIC (n. 198/2017). Il ragionamento si fonda, in specie, sulle regole contabili
che gli uffici sono tenuti ad applicare in sede di accertamento nel rispetto dei
principi di determinazione del reddito d'impresa ex art. 109 del TUIR.

Tra questi occorre partire dai principi di competenza e di inerenza (art. 109,
commi 1 e 5 del TUIR) che possono portare gli uffici, il piu delle volte, a
disconoscere la deduzione di costi effettivamente sostenuti dalla societa e, quindi,
per |'effetto, ad accertare in capo alla stessa un maggior reddito imponibile del
periodo d'imposta oggetto di controllo.

Ebbene, & evidente che ove una rettifica si fondi sul disconoscimento di costi
indeducibili effettivamente sostenuti dalla societa sul presupposto che si tratti di
costi “non inerenti" o non “di competenza" dell'anno accertato, ferma la legittimita
di siffatte riprese, non dovrebbe poter operare alcuna “presunzione” che si tratti
di utili "occulti”, pur in presenza della ristrettezza della base azionaria, perché in
alcun modo potrebbe ragionevolmente ‘“inferirsi" che la societa non abbia
“impiegato” le risorse dichiarate per sostenere detti costi (esistenti) per
distribuirle “in nero" ai soci.

L'applicazione della presunzione "semplice” in oggetto (ex art. 2729 c.c.), come
si diceva, pu0 operare esclusivamente con riferimento ai casi di accertamento di
maggiori utili “realmente e definitivamente" accertati in seno alla societa ed
“effettivamente” percepiti dai soci, per cui non si vede come potrebbe operare nel
caso di extrautili accertati in base ad una fattispecie che non sia rappresentativa

di una disponibilita finanziaria occulta che, secondo la presunzione, dovrebbe

309



6/2017

ritenersi trasferita e, quindi, “distribuita” ai soci. | costi indeducibili, quindi, in
buona sostanza, limitano I'operare della presunzione.

Lo stesso avviene, come ha evidenziato la citata norma di comportamento
dell’lAIC n.198/2017 nel caso di rettifiche in capo alla societa dipendenti
dall'applicazione dei criteri di valutazione, oppure di rettifiche fondate sul recupero
di minori costi o0 maggiori ricavi su base parametrica (studi di settore, societa di
comodo, transfer price) od ancora nei casi di rettifiche derivanti dalle regole di
territorialita (Cfc rules, costi sostenuti da societa residenti in paesi a fiscalita

privilegiata).

3. L'accertamento dei maggiori utili occulti in capo ai soci in caso di lite pendente

Sempre al fine di definire i limiti di operativita della presunzione, dovrebbe
essere pacifico il principio per cui la presunzione del “pagamento in nero" di
dividendi in capo ai soci di societa a ristretta base azionaria dovrebbe operare solo
dopo un accertamento definitivo in capo alla societa del maggior utile
extracontabile per mancata impugnazione o, in caso di ricorso, dopo che venga a
formarsi il giudicato.

Per fondare ragionevolmente la presunzione dovrebbe risultare, invero,
accertata (in via definitiva) non soltanto la ristretta base azionaria (requisito
soggettivo), ma anche l'esistenza ed effettivita di ricavi “non contabilizzati"
(requisito oggettivo) dalla societa.

La giurisprudenza di legittimita non g, tuttavia, di questo avviso per cui ritiene
che la presunzione possa operare anche se I'accertamento nei confronti della
societa non e diventato ancora definitivo.® La Suprema Corte ha precisato, infatti,
(e tante volte) che la circostanza che I'accertamento degli utili extracontabili di
una societa a ristretta base azionaria sia contenuto in un atto impositivo non
definitivo o in una sentenza non passata in giudicato, incide non sulla operativita

della presunzione di distribuzione di tali utili fra i soci, bensi sulla individuazione

3Trale tante, Cass., sez. VI, 19 marzo 2015, n.5581; Cass., sez. VI, 12 settembre 2017, ord. n.21157;
Cass., sez. VI, 7 marzo 2016, n.4485; Cass., sez. VI, 9 marzo 2016, ord. n.4656; Cass., Sez. VI, 27
settembre 2016, n.19013.

310



6/2017

dell'oggetto di tale distribuzione, cosicché la causa relativa all'accertamento dei
redditi non dichiarati della societa viene a trovarsi 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 distribuzione dei suddetti utili extracontabili nei casi di
partecipazioni non qualificate.

La presunzione pud operare anche in presenza di esercizi in perdita;
circostanza che non esclude, per i Giudici di legittimita “che i ricavi non
contabilizzati, non risultando né accantonati né investiti, siano stati distribuiti ai

soci".*

4. L'onere della prova dell'intervenuta distribuzione

Nel rispetto della (basilare) regola del riparto dell'onere della prova ex art. 2697
c.c., non dovrebbe, tuttavia, porsi in dubbio che, ove pure non possa rilevare il
giudicato, debba ricadere a carico dell'AE la prova della “concreta ed effettiva"
percezione degli utili conseguiti dal socio non riportati in bilancio della societa in
base a prove dirette o ad "ulteriori" elementi presuntivi dotati di gravita, precisione
e concordanza che, unitamente alla ristrettezza della compagine societaria,
possano concretizzare la logica e verosimile presunzione che i maggiori utili non
contabilizzati siano entrati “nella disponibilita" e, quindi, nel possesso, dei soci.®

In caso contrario, I'applicazione della “regola” senza i limiti innanzi indicati,
potrebbe apparire in contrasto con il “divieto di presunzioni di secondo grado” di
cui all'art. 2727 c.c., oltre che con i principi costituzionali a presidio della

legittimita dell'imposizione.

4 Cfr., Cass., Sez. V, 8 luglio 2008, n.18640; Cass., Sez. V, 26 novembre 2014, n.25108; Cass., Sez.
V, 25 maggio 2016, n.10793; Cass., Sez. V, 29 luglio 2016, n.15824; in senso conforme, ex multis,
Cass., Sez. VI, 18 ottobre 2012, ord. n.17928; Cass., Sez. VI, 14 dicembre 2016, ord. n.25808; Cass.,
Sez. VI, 23 febbraio 2016, ord. n.3535.

5 E principio pacifico in materia che “... la relazione tra il fatto noto e quello ignoto non deve avere
carattere di necessita, essendo sufficiente che I'esistenza di quest'ultimo derivi dal primo come
conseguenza ragionevolmente possibile e verosimile, secondo un criterio di normalita ..." (cfr.,
Cass., Sez. |, 5 settembre 1996, n.8089; Cass., Sez. V, 6 maggio 2002, n.6465; Cass., 1° agosto 2007,
n.16993; Cass. Sez. V, 6 agosto 2009, n.18021).
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Anche qui, la giurisprudenza di legittimita si discosta da questo indirizzo non
soltanto perché ritiene che nonricorra alcuna violazione del divieto di presunzione
di secondo grado in quanto "il fatto noto non é costituito dalla sussistenza dei
maggiori redditi induttivamente accertati nei confronti della societa ma dalla
ristrettezza della base sociale e dal vincolo di solidarieta e di reciproco controllo
dei soci",®* ma perché assume che debba essere il contribuente ad offrire in giudizio
la prova contraria alla presunzione dell'intervenuta distribuzione, ad es,,
dimostrando che si tratti di “utili accantonati dalla societa, ovvero da essa
reinvestiti".’

Il che rende evidente che la prova contraria richiesta al socio sia, di fatto, una
prova impossibile apparendo, davvero, inverosimile che la societa prima “occulti”
gli utili e poi I'accantoni a riserva o li rinvesta in societa. Sono, quindi, molto rari i
casi in cui il socio possa opporre una valida prova contraria per dimostrare la sua
“estraneita” alla societa e/o la marginalita della sua partecipazione (a mezzo di
verbali assembleari, per eventuali denunce penali o azioni di responsabilita nei
confronti dell'amministratore, per I'attivita lavorativa svolta all'estero, ecc.).

Eppure, resta davvero poco condivisibile che da un'unica presunzione semplice
(la ristrettezza della base azionaria) possa scaturire non solo la “prova”
dell'esistenza di un utile extrabilancio, ma anche la “prova” della sua ripartizione
tra i soci, senza il riscontro di altri elementi concreti (gravi, precisi e concordanti
ex art. 2729 c.c.) che I'Ufficio dovrebbe indicare nella motivazione e su cui il

Giudice possa valutare la legittimita o meno dell'operato accertamento.?

6 Cfr., Cass., Sez. V, 29 gennaio 2008, n.1906; Cass., Sez. V, 8 ottobre 2010, n.20870; Cass., Sez. V,
30 dicembre 2010, n.26428; Cass., Sez. V, 14 dicembre 2016, n.25683.

" Cfr., ex multis, Cass., 11 aprile 2016, Sez. VI, ord. n.7103. In dottrina, cfr. A. MARCHESELLI, Spetta
al contribuente provare la presunzione di distribuzione degli utili di societa a ristretta base, in GT -
Riv. giur. trib., 2016, p. 87.

8 Si rinviene, anche se appare come isolato, un risalente precedente di legittimita (Cass., Sez. V, 17
giugno 2009, n.14046) che, sul punto, ha limpidamente affermato che la presunzione si risolve “in
una affermazione apodittica che costituisce solo una motivazione apparente in quanto non spiega
sulla base di quali elementi concreti il giudice abbia ritenuto fondato I'accertamento”. Piuttosto
che di presunzione semplice pare affacciarsi all'orizzonte una presunzione complessa da cui
scaturisce la prova di due elementi ignoti, I'esistenza dell'utile e la sua distribuzione. Sul tema, F.
PAPARELLA, La presunzione degli utili nelle societa di capitali a ristretta base sociale, in Dir. prat.
trib., 1, 1995, p. 453; S. MULEO, Alcune perplessita in ordine a recenti orientamenti in tema di
imputazione ai soci dei maggiori utili accertati in capo a societa a ristretta base sociale, in GT -
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Potrebbero, ad es., essere idonei fatti indice (noti) posti a base del fatto
(ignorato) il rinvenimento di una contabilita parallela rispetto a quella ufficiale, la
mancata o irregolare tenuta della contabilita, I'accertamento di movimentazioni
bancarie sui conti intestati (idonei a fondare la presunzione di utili non dichiarati
ex art. 32 del D.P.R. n. 600/1973), I'emissione di fatture per operazioni inesistenti.;
cosi come potrebbero essere considerati idonei a fondare la presunzione, i fatti
indice dell'avvenuta erogazione delle risorse con riferimento al socio, I'acquisto di
determinati beni mobili (significativ o immobili nel periodo accertato,
I'effettuazione di determinate operazioni finanziarie, la sottoscrizione di polizze o
rendite vitalizie, I'emersione di determinati rapporti bancari o, piu in generale, la

verifica di indici sintetici di un diverso tenore di vita del contribuente.

5. La sospensione del processo instaurato dal socio: gli effetti processuali e quelli
sostanziali della vicenda

Di fronte alle tante difficolta applicative dell'operativita della presunzione in
oggetto ed al convincimento (in sede di legittimita) che non sia necessario che si
formi (almeno) un previo "giudicato” sui maggiori utili (occulti) in capo alla societa
prima di poter legittimamente accertare e pretendere la tassazione dei maggiori
utili anche in capo ai soci, la Corte di Cassazione ha indicato, piu di recente, la
“soluzione al problema" quando la parte interessata (sia la societa che i soci)
abbia proposto impugnazione avverso l'avviso di accertamento: il giudizio nei
confronti del socio deve "attendere” quello azionato dalla societa.

Per meglio chiarire la questione, deve premettersi che I'accertamento tributario
nei confronti di una societa di capitali a ristretta base azionaria costituisce,
certamente, l'indispensabile antecedente logico-giuridico dell'accertamento nei

confronti dei soci, in virtu dell'unico atto amministrativo da cui entrambe le

Riv. giur. trib., 2008, p. 714 in nota a Cass., Sez. trib.,, 29 gennaio 2008, n.1906; V. FICARI,
Presunzione di assegnazione di utili extrabilancio ai soci e imputazione di costi fittizi, in Corr. trib.,
2008, p. 1054; G. SCANU, La presunzione di distribuzione degli utili nelle “piccole” societa di capitali
tra ragione fiscale e difesa del contribuente, in Riv. trim. dir. trib., 2012, p. 443; A. CONTRINO,
Ristretta base sociale e prova mediante presunzione semplice della distribuzione occulta di utili,
in GT - Riv. giur. trib., 2014, pp. 702 e ss.; id., Ancora sulla presunzione di distribuzione di utili
occulti nelle societa di capitali “a ristretta base proprietaria”, in Rass. trib., 2013, p. 1117.
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rettifiche promanano, con la conseguenza che non ricorre, come, invece, avviene
per le societa di persone, un'ipotesi di litisconsorzio necessario in ordine ai
rapporti tra i rispettivi processi.?

In virtu del rapporto di pregiudizialita dipendenza tra le due vicende, il Giudice
del merito € tenuto, pertanto, a disporre la “sospensione del giudizio" relativo al
socio, ex comb. disp. dell'art. 1, D.Lgs. n. 546/92 e art. 295 c.p.c, in attesa che si
arrivi alla "definizione" di quello instaurato dalla societa.®

Cio posto, valga osservare che la soluzione prospettata trova attualmente una
regola propria anche nell'ambito del processo tributario. Si tratta dei casi di
sospensione del processo regolati all'art. 39 del D.Lgs. n. 546/92 di recente
modificato dal D.Lgs. n. 156/2015 che prevede ora al comma 1-bis che: “La
commissione tributaria dispone la sospensione del processo in ogni altro caso in
cui essa stessa o altra commissione tributaria deve risolvere una controversia
dalla cui definizione dipende la decisione della causa".

Ora, ferma la sospensione del processo che risolve, sul piano processuale, la
questione di pregiudizialita dipendenza che viene a determinarsi nel caso in
esame, c'e ulteriormente da osservare che, sul piano sostanziale, I'atto impositivo
emesso sulla base dell'operativita della presunzione, ovvero |'accertamento
impugnato dai soci, non € anch’'esso “sospeso” ove pure venisse accordata la
sospensione del processo, per cui la parte interessata dovra formalmente fare
istanza, contestualmente a quella di sospensione ex art. 39, comma 1-bis, D.Lgs.
546/92, della sospensione dell'esecutivita dell'atto impugnato, o dell'esecutivita
della sentenza che nelle more avesse rigettato il ricorso (o I'appello) proposto
dalla parte indicandone i relativi presupposti (fumus boni iuris e periculum in mora
ex artt. 47, e 52, comma 2, D.Lgs. 546/92).

In caso contrario, o in mancanza dei presupposti per concedere la sospensione

dell'esecutivita dell'atto impugnato, la tutela “processuale” di cui puo godere il

9 Cfr., Cass. cit., Sez. VI, 23 febbraio 2016, ord. n.3535; Cass. cit., sez. VI, 09 marzo 2016, ord.
n.4656; Cass., Sez. V, 18 marzo 2016, n.5393.

10 Cfr., ex multis, Cass., Sez. VI, 14 settembre 2015, ord. n.18062; Cass., Sez. VI, 02 dicembre 2015,
ord. n.24572.
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socio sarebbe ininfluente rispetto alla riscossione del carico preteso, seppur nelle
misure stabilite per la riscossione frazionata in pendenza di giudizio dall'art. 68,
D.Lgs. n. 546/92.

Vi &, infine, un'ultima considerazione che riguarda ['efficacia riflessa del
giudicato.

Ed infatti, se nel processo tra la AE e la societa viene accertato con sentenza
definitiva che sono stati (0 non sono stati) prodotti utili extracontabili della societa,
il giudicato acquisisce, pacificamente, efficacia riflessa nel processo sull'avviso di
accertamento relativo al socio con la conseguenza che il Giudice sara tenuto, in
questo caso, a dichiarare la legittimita (o I'illegittimita) dell'accertamento emanato

nei confronti del socio'’.

11 Cfr., Cass., Sez. V, 30 marzo 2007, n.7894; Cass., Sez. VI, 02 dicembre 2015, n.24587; Cass., Sez.
VI, 04 dicembre 2015, n.24793.
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