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I.a distribuzione delle riserve
e 1l giuoco delle tre carte

Stefano Marchese . -

L'intervento della giurisprudenza sulle regole per la
stratificazione delle riserve attraverso 'uso in chiave an-
tielusiva delle presunzioni. Riduzione del capitale deli-
berata prima dell'imputazione delle riserve di rivaluta-
zione. | limiti alla riqualificazione delle operazioni so-
cietarie e 1 principi costituzionali

i fini dell'imposizione sul
reddito, le riserve che com-
pongone il patrimonio netto
possono essere classificate in
due grandi gruppi: le riserve di capita-
le e le riserve di utile.
Le prime sono formate da conferimen-
ti, tipici o atipici, dei soci, come i so-
vrapprezzi azionari, gli interessi di
conguaglio, i versamenti in conto capi-
tale o a fondo perduto dei soci. Tali ri-
serve si caratterizzano per il fatto che
la loro distribuzione non da luogo ad
imposizione sul reddito, né per la so-
cietd né per 1 soci, trattandosi in ultima
istanza di restituzione di capitali da
questi ultimi precedentemente versati
alla societa, per i quali non pud certo
parlarsi di ricchezza novella,
Le seconde, all’opposte, hanno natura
reddituale, e sono costituite da atili in
senso civilistico, intesi come risultati
economici positivi risultanti dal conto
economico, nonché da componenti po-
sitivi di reddito - segnatamente plusva-
lenze e sopravvenienze attive - che af-
fluiscono a tali riserve direttamente, in
base a norme fiscali o a leggi speciali,
senza concorrere a formare 1l risultato
d’esercizio. Intendiamo in particolare
riferirci ai fondi in sospensione d’tm-
posta; ovvero ai fondi di rivalutazione
monetaria o economica, assoggettati h]
meno ad imposizione.
In caso di distribuzione delle riserve di
utili, queste costituiranno sempre red-
dito tassabile per il socio.
Dal punto di vista della societa, le ri-
serve di utili possono essere poi suddi-
vise in riserve gia assoggettate ad im-
posizione ordinaria. in riserve soggette
in caso di distribuzione ad imposizione
di conguaglio e, infine, a riserve su-
scettibili di generare il presupposto im-
positive in caso di distribuzione non
solo in capo al socio. ma anche nei ri-

guardi della societd, venendo meno il
loro regime di sospensione d'imposta.
E’ quindi di tutta evidenza che, in caso
di distribuzione di riserve ai soci, non &
del tutto indifferente ai fini dell'impo-
sizione che le riserve in concreto di-
stribuite facciano parte dell’'una o del-
Ualtra categoria. ’

11 legislatore fiscale, in linea di massi-

‘ma, applica- per determinare il regi-

me tributario cui sottoporre la distri-
huzione delle riserve - il principio se-
conde cui la fattispecie tributaria se-
gue la fattispecie civilistica. In termini
pit espliciti, se I'assemblea delibera la

distribuzione di un dividendo di L.
100 per azione, e nella deliberazione
& scritto che a tal fine vengono utiliz-
zati gli utili degli esercizi precedenti a
nuovo, anche ai fini fiscali operazio-
ne verra considerata distribuzione di
utili, con le conseguenze che ne deri-
vano, sia a livello di imposizione del
socio, sla a livello di imposizione so-
cietaria; e quest'ultima tanto con ri-
guardo all’eventuale maggiorazione di
conguaglio, quanto con riferimento
all’applicabilith della ritenuta sui divi-

dendi.

Viceversa. se nella delibera & scritto-

che viene distribuita la riserva sovrap-
prezzo azioni. Il regime fiscale dell’o-
peraziene sard guello che abhiamo so-
pra tratteggiato in tale evenienza.
Accade che il principio generale subi-
sca delle specificazioni - e piti precisa-
mente delle regole di stratificazione ed
imputazione delle riserve - per effetto
dell’operare di norme ad hoc, aventi fi-
nalith antielusiva.

Cosi, I'art. 44, comma 2, Tuir ha cura di precisare che in caso di riduzione del capi-

tale per esuberanza, qualora detto capitale sia stato in precedenza aumentato me-

diante passaggio di riserve di utili a capitale sociale, si considerano distribuite per

prime dette riserve di utili, a partire dalla meno recente. A loro volta, le leggi di ri-

valutazione monetaria' precisano che le riduzioni di capitale esuberante deliberate

dopo I'imputazione a capitale delle riserve da rivalutazione abbiano innanzitutto

per oggetto, ino al corrispondente ami-
monutare, le parti di capitale formate
con Fimputazione di tali riserve.

L’art., 44, ¢. 2, ultimo periodo, Tuir,
precisa pot la prevalenza delle norme
speciali di rivalutazione monetaria, per
cui in caso di riduzione del capitale
esuberante previamente aumentato
mediante il passaggio allo stesso di ri-
serve di utihl in senso civilistico, di ri-
serve di capitale e di riserve di rivalu-
tazione, si considerano per prime di-
stribuite queste ultime, poi gli utili con
criterio Fifo e, infine, le riserve di capi-
tale e il capitale originariamente con-
ferite dai soci.

Occorre rilevare che le regole sopra ri-
cordate non incidono sulla fattispecie
civilistica, ma si limitano a precisare,

con valenza squisitamente fiscale, 1 cri-
teri di stratificazione nel capitale delie
varie tipologie di riserve ai fini della
loro imposizione.

La giurisprudenza, invece, ha compiu-
to delle riqualificazioni della fattispe-
cie civilistica al fine di assicurare 'o-
perativita di quelle regole fiscali che
ritiene pitl consone alla tassazione del-
I'effettiva sostanza economica dell’o-
perazione.

A questo riguardo & ben noto l'orienta-
mento della Cassazione sulla distribu-~
zione del sovraprezzo azionario.

Nel caso Richard Ginori contro Fi-
nanze, la Suprema Corte® ha affermato
che ¢ legittima la qualificazione came
utile e la conseguente applicazione
della ritenuta d’acconto - e. pil in ge-
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nerale, del relativo regime tributario -
in occasione di una operazione posta
in essere da una societi azionaria, con-
cernente U'imputazione di utili a riser-
va e la contestuale distribuzione ai soci
della riserva da sovrapprezzo azioni,
poste che essa si risolverebbe in una
“partita di giro” che manifesta, sul pia-
no della realtd economica, una indiret-
ta e mascherata distribuzione di utili di
esercizio ai soci da parte della stessa
societa.

Tale principio & stato ribadito nei casi
Montedison contro Finanze® e Secondo
Mona contro Finanze', e risulta confer-
mative di un analogo principio affer-
mato dalla Commissione tributaria
centrale’,

L'origine di tale posizione, in verita, &
tuttavia rinvenibile in una eircolare
ministeriale del 1966", confermata dal
ministero delle Finanze in una nuova
interpretazione del 1984,

Tale posizione ha suscitato il dissenso
della dottrina® sul rilievo, fra "altro,
che una siffatta “presunzione” si risol-
verebbe in una ingiustificata negazione
del valore probatorio di regolari scrit-
ture contahili.

A questo conselidato orientamento
ginrisprudenziale sulla distribuzione
del sovrapprezzo si & aggiunta una de-
cisione della Commissione centrale’
del corrente anno la quale ha afferma-
to che le norme sulla stratificazione ed
imputazione delle riserve da rivaluta-
zione, sopra ricordate, vanno interpre-
tate nel senso che pongono “una pre-
sunzione assoluta di corrispondenza
fra Pammontare del capitale sociale
formatosi a seguito dellimputazione
dei saldi attivi di rivalutazione e la ri-
duzione del capitale deliberata in tem-
po successivo; con la conseguente qua-
lificazione come reddito imponihile
delle somme atiribuite ai soci a seguito
della suddetta riduzione del eapitale”.
Di conseguenza, ad avviso della Com-
missione centrale, qualora la riduzione
di capitale sia deliberata prima della
imputazione a capitale della riserva da
rivalutazione, ma fra le due operazioni
sussista un breve lasso di tempo ed al-
tri elementi che facciano presumere
che le due deliberazioni siano parte di
un unico disegno; ebhene, cid costitui-
rebbe presunzione grave, precisa e
concordante della circostanza che, nel-
la sostanza, si sia proceduto alla distri-
buzione della riserva da rivalutazione.
Questo orientamento, come quello
precedentemente ricordato, non puo
essere condiviso.

Esso infatti ricorda il gioco delle tre car-

“te: mando a riserva l'utile, distribuisco il

sovrapprezzo ed ecco... rispunta utile

come distribuito; oppure: riduco il capi-
tale, imputo a capitale la riserva da riva-
lutazione ed ecco... rispunta la riserva
da rivalutazione come distribuita;
Sia a Suprema Corte che la Commis-
sione centrale utilizzano per le lora af-
fermazioni due argomenti: i
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di eludere, ovvero evitare I'applicazione
di talune imposte, e questo intento pud
essere provato da un insieme di circo-
stanze sufficientemente significative.

Il punto sul quale dissentiamo ferma-
mente ¢ invece 1l secondo, sulla base di
due osservazioni. In primo luogo, a no-

“Giocatori d'azzardo™ & un olio su tela’th Mathigu Le Nain, morto a Parigi nel 1677.
Si trova esposto dal 1929 al Rijksmuseuam di Amsterdam. Con questa opera. secondo i critici.
l"autore rivela una preciza attenzione ailo stile anedottico e popolare del Caravaggio

s la contestualita delle operazioni o il
breve lasso di tempo intercorso fra le
stesse fa presumere che vi sia un uni-
co disegno elusivo: di distribuire I'uti-
le o il saldo di rivalutazione senza as-
solvere le relative imposte;

da questo fatto che si assume dimo-
strato - I'Intento elusivo - si “smonta”
la fattispecie civilistica (rispettiva-
mente di distribuzione del sovrap-
prezzo ed accantonamento dell’utile,
ovvero di riduzione del capitale per
esuberanza ed aumento gratuito dello
stesso con imputazione del saldo di
rivalutazione) e la si “rimonta” ai fini
dell'imposizione in una forma “pro
fisco™, assumendo che taleriqualifi-
cazione dell'operazione sia il risultato
di un procedimento presuntivo.

Non intendiamo contestare il primo ar-
gomento. Non v’é dubbio che talune o-
perazioni siano costruite proprio al fine

stro sommesso avviso, non € corretto
affermare che la circostanza della con-
testualita dell’accantonamento dell'uti-
le e della distribuzione del sovrapprez-
zo faceia presumere, in realta, la distri-
buzione dell’utile; oppure che il breve
periodo temporale intercorso fra ridu-
zione ed aumento di capitale faccia
presumere la distribuzione della riser-
va da rivalutazione. L'utilizzo della
presunzione qui & assolutamente fuori
luogo: con essa, partendo da uno o piu
fatti noti, si dimostra un fatto ignoto
sulla base di una inferenza che - sul
piano logico prima ancora che giuridi-
co - assuma quelle caratteristiche di
probabilita che la rendano degna di
valenza probatoria.

Ma nel caso che esaminiamo non vi &
alcunché di ignoto: & stato distribuito il
sovrapprezzo e non L'utile; il capitale &
stato ridotto prima, e non dopo I'impu-
tazione del saldo di rivalutazione. E
tutto questo & gia noto. Si potra parlare
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di simulazione, di riqualificazione del-
la fattispecie in chiave antielusiva, di
trode alla legge, e di quant’altro, ma
mai di procedimento presuntive che
disvela qualcosa che prima non & co-
nosciuto né provato.

Altro & la presunzione. altro ¢ la ri-
qualificazione giuridica della fattispe-
cie. Con quest’ultima si attribuisce a
costruzioni in cui appaia stridente il
contrasto fra forma e sostanza una va-
lenza fiscale che deriva dall’applica-
zione all’operazione economica di re-
gole diverse da quelle applicabili in
relazione alla forma della stessa. Si fa
prevalere la sostanza sulla forma e le
disposizioni fiscali che regolano la so-
stanza si applicano in Juogo di quelle,
diverse, che sarebbero applicabili fer-
mandosi all’esame della forma.

Si tratta, in termini piu espliciti. dell’ap-
plicazione di un canone antielusive di
qualificazione o, se si vuole, di riqualifi-

cazione di fattispecie giuridiche sulla-

base del loro contenuto economico, su-
perande la costruzione civilistica e for-
male che il contribuente ha loro dato.

Tuttavia, come abhiamo cercato di di-
mostrare in altra sede', un tale princi-

note

PO ar. 24.3% .. L n. 376 del 1975; art. 8. 3°
c.l.n. 72del 1983; art. 4. c. 4. 1. n. 408 de}
1990: art. 26. c. 4. L 1. 413 del 1991,

2 Cfr. Cass.. sez. . 3 maggio 1978.n. 2115. in
Dir. prat. rib.. 1979, I1. 163.

3 Clr. Cass., sez. 1, 3 luglio 1979. 5. 3735, in
Comm. irib.. centr.. 1979, 11 1604.

4 Cfr, Cass.. sez. L. 7 ottobre 1981, n. 5264. in
Rir. Ieg.ﬁ.sc.. 1082, 1015.

3 Clr. Comm. centr.. sez. X. 25 marzo 1976, n.

pio generale antielusivo che, ci sia
consentito, ricorda assai I’araba fenice:
“che cisia ciaseun lo dice, dove sia
nessun lo sa”; e che traspare in modo

assai cvidente dagli orlentamenti giuri-

spn@déniiéli sopra richiamati, non é
presente nell’'ordinamento tributario.
questo lo dimostrano, a tacer d’altro, i
reiterati tentativi di inserire nell’ordi-
namento tributario una norma genera-
l¢ antielusione; la produzione, con ac-
C;(;n:t'uata intensita in questi ultimi anni,
di specifiche disposizioni volte a con-
trastare guesta o quella operazione
economica in odore di elusione; e an-
cora, la facoltd da parte dell’Ammi-
nistrazione Finanziaria di disconoscere
i vantaggi tributari conseguiti in talune
operazioni societarie.

Tutte queste eircostanze fanno piuttosto
presumere - questa volta [a presunzione
vale davvero - che il principio generale
antielusivo non esista; altrimenti che
senso avrebbero siffatte disposizioni?

I problemi sopra indicati non possono
dungue essere risolti da interventi del-
la giurisprudenza che disconoscono
operazioni societarie civilisticamente
valide, e in certi casi anche sottoposte

4464, in Dir. prat. trib.. 1977, 1. 167. con nota
di Lovisolo, Alncora sulla restitusione del sovrap-
preszo azionarie quale oceulia distribuzione di
wutili af soci.

6 Chy. Cire. min. fin.. 1 agosto 1966. n. 301197,
in Dir. prat. mib., 1966, [, 582.

7 Clr. éirc. min. tin. 16 marzo 1984, n. 8/9/058.
813, in Dhr. prat. rib. 1984. 1. 588,

8 51 veda da ultimo il lavore di Garbarine. La
tussasione delle opergzioni sul capirale e sulle
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al controlle dell’autorita giudiziaria in
sede di omologazione. per “rileggerle”
secondo principi che fanno comodo al
fisco.

Occorre invece che. quando ei i trovi
di fronte a sofisticate architetture che
vanificano una corretta applicazione
delle regole fiscali secondo il principio
di capacita contributiva - ma le opera-
zioni sopra ricordate non ci pare siano
di questa specie - il legislatore inter-
venga con specifiche norme. sulla scia
di quella politica antielusiva costruita
con disposizioni ad fiue che ormai ca-
ratterizza la produzione legislativa ita-
liana di questo decennio.

Altrimenti. la lotta all’elusione fatta a
colpi di sentenze e decisioni rischia di
creare enormi diseguaglianze e spere-
fjuazioni fra contribuente e contri-
buente, sacrificando i principi di
eguaglianza. imparzialita e buon an-
damento dell’Amministrazione Finan-
ziaria i quali, non lo si dimentichi.
hanno eguale se non maggior valore e
dignita costituzionale della regola del
concorso di ciascuno alle spese pub-
bliche in ragione della sua capacita
contributiva.

poste d'elfmrrimtmiu nefiv. Milano. 1993, 131 ¢
s5... ove wteriori riferimenti.

9 Cir. Comm. cent.. sez. XVI. 22 marzo 1995, n,
1198. in Corr. trib.. 1993, 2108.

18 Ci permmettiamo di rinviare. per pit ampie
riflezsioni e 1 necessart riferimenti. al nostro
Intorno alla cosi detta "e{usiune{iscnle" ¢ alle
“soctefa di comoda™, in ALYV, Le societa: nr-
dinamento e variabili. a cura i Zanelli. vol. 3°.
Societd per azioni. Torino. 1994, 667 e ss..
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