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Il_principio di parificazione. Con il decreto legi-
slativo 30 maggio 2008, n. 108 & stata data attua-

zione alla decima direttiva n. 2005/56/Cee del 26
ottobre 2005, relativa alle fusioni transfrontaliere
delle societa di capitali soggette a legislazioni di
Stati membri diversi.

Il principio che ha ispirato la decima direttiva &
quello cosiddetto di parificazione, per il quale la
fusione tra societa di capitali soggette alla legisla-
zione di Stati membri diversi pud avere luogo alle
stesse condizioni, senza cioé ulteriori restrizioni,
della fusione tra societa di capitali soggette alla
stessa legislazione nazionale.

Il principio di parificazione implica altresi che la
fusione transfrontaliera sia tendenzialmente rego-
lata, in ciascuno Stato membro, dalla stessa di-
sciplina che regola le fusioni tra societa soggette
alla legislazione di tale Stato.

Tale principio di parificazione si ricava, altresi,
dalla sentenza della Corte di giustizia europea del
13 dicembre 2005 sul caso Sevic Systems (C-
411/03), nelia quale, sulla base degli articoli 43 e
48 del Trattato Ce, si € escluso che una fusione
fra societa regolate da diverse legislazioni degli
Stati membri possa essere ostacolata da una
norma nazionale di divieto specificamente indiriz-
zata contro le fusioni transnazionali.

Ambito di applicazione. L'articolo 1 della direttiva
indica I'ambito di applicazione della stessa, rife-
rendolo alle societa di capitali “costituite in con-
formita della legislazione di uno Stato membro e
aventi la sede sociale, 'amministrazione centrale
o il centro di attivita principale nella Comunita, a
condizione che almeno due di esse siano sogget-
te alla legislazione di Stati membri diversi”. In
modo conforme, I'articolo 1, lettera d), del decreto
definisce fusione transfrontaliera quella tra societa
di capitali italiane e societa di capitali di altro Stato
comunitario, in cui la societa di capitale risultante
dalla fusione sia una societa italiana o di altro Sta-
to comunitario, mentre I'art. 2 del decreto estende
il suo ambito di applicazione alle fusioni di societa
diverse dalle societa di capitali o di societa di ca-
pitali che non abbiano la sede sociale,
I'amministrazione centrale o il centro dell'attivita
principale sul territorio comunitario, purché la leg-
ge applicabile a ciascuna delle societa di altro
Stato membro partecipanti alla fusione preveda
I'applicazione della disciplina di recepimento della
direttiva anche a tali fusioni transfrontaliere.

La direttiva, all'articolo 2, paragrafo 1, definisce,
per societa di capitali una societa ai sensi

2008, N. 108

dell'articolo 1.della direttiva n. 68/151/Cee (prima
direttiva), ovvero una societa dotata di capitale
sociale, avente personalita giuridica, titolare di un
patrimonio distinto, che risponde, da solo, dei de-
biti della societa, la quale sia soggetta, in virtu del-
la sua legislazione nazionale, alle condizioni di
garanzia previste dalla stessa direttiva n.
68/151/Cee, al fine di proteggere gli interessi dei
soci e dei terzi.

In modo conforme dispone 'articolo 1 del decreto,
secondo il quale per societa di capitali si intendo-
no: - quelle regolate dal codice civile italiano (le
societa disciplinate dai capi V, VI e VIl del titolo V
e del capo | del titolo VI, del libro V), ovvero la so-
cieta per azioni, la societa in accomandita per a-
zioni, la societa a responsabilita limitata e la so-
cieta cooperativa, nonché la societa europea e la
societa cooperativa europea; - le societa di cui
all'articolo 1 della direttiva n. 68/151/Cee e suc-
cessive modificazioni (il rinvio & fatto all'elence in
essa contenuto, comprendente alcuni tipi corri-
spondenti alle nostre societa per azioni, societa a
responsabilita limitata e societa in accomandita
per azioni, elenco che perd deve essere aggiorna-
to, anche alla luce della direttiva n. 2003/58/Cee,
tenendo conto dell'evoluzione degli ordinamenti
nazionali, con linclusione, ad esempio, della fran-
cese societé par actions simplifiée, o di altri tipi
capitalistici di nuovi Stati membri dell'Ue); - qual-
siasi altra societa di uno Stato membro che abbia
personalita giuridica, sia dotata di capitale sociale,
risponda solo col proprio patrimonio delle obbliga-
zioni sociali e sia soggetta, in virtu della legisla-
zione nazionale a essa applicabile, alle disposi-
zioni della direttiva n. 68/151/Cee dettate per pro-
teggere gli interessi dei soci e dei terzi.

Disciplina giuridica e prevalenza della legge
della societa risultante. L'articolo 4, paragrafo 1,
della decima direttiva, in conformita ed in applica-
zione del principio di parificazione, stabilisce che
le fusioni transfrontaliere sono possibili solo fra tipi
di societa, a cui la legislazione nazionale degli
Stati membri interessati consente di fondersi, nel
rispetto, per ciascuna societa partecipante, delle
disposizioni e delle formalita della legislazione na-
zionale, cui & soggetta e che, se la legislazione di
uno Stato membro consente alle autorita nazionali
di opporsi, per motivi di interesse pubblico, a una
fusione domestica, tale legislazione si applica an-
che a una fusione transfrontaliera, se almeno una
delle societa partecipanti & soggetta al diritto di
tale Stato membro.
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che le disposizioni e le formalita, richiamate al
paragrafo 1 e da osservare per ciascuna societa
partecipante, riguardano, in particolare, il proces-
so decisionale della fusione, la protezione dei
creditori delle societé partecipanti, degli obbliga-
Zionisti e dei possessori di titoli o quote, nonché
dei lavoratori per i diritti diversi dagli eventuali di-
ritti di partecipazione alla societa risultante dalla
fusione.

Si prevede, altresi, che uno Stato membro possa,
per le societa partecipanti, cui si applichi la sua
legislazione, adottare disposizioni volte ad assicu-
rare una protezione adeguata dei soci di minoran-
za che si sono opposti alla fusione transfrontalie-
ra.

L'articolo 4 del decreto, al comma 1, stabilisce
che la disciplina applicabile alla fusione transfron-
taliera & quella prevista al titolo V, capo X, sezio-
ne I, del libro V del codice civile (articoli 2501 —
2505-quater), salvo che il decreto medesimo non
disponga diversamente.

L’articolo 4 del decreto, al comma 2, dispone che,
nel caso di conflitto con le norme applicabili alle
societa partecipanti di altro Stato membro, prevale
la legge applicabile alla societa risultante dalla fu-
sione.

Come, peraltro, evidenziato dalla Relazione illu-
strativa del decreto, I'applicazione della legge del-
la societa risultante dalla fusione trova comungue
un limite nella necessita della stipula dell'atto di
fusione per atto pubblico.

L'articolo 4 del decreto, al comma 3, dispone che
l'articolo 2501-bis del codice civile (fusione me-
diante acquisizione con indebitamento), non trova
applicazione se la societa partecipante, il cui con-
trollo & oggetto di acquisizione non sia una socie-
ta italiana.

Il comma 5 dell'art. 4 del decreto fa salvi i poteri,
anche autorizzativi, previsti dalla legislazione in-
terna sui processi di concentrazione delle banche
e degli altri intermediari finanziari, delle imprese di
assicurazione, dalla legge antitrust e dalla legge
sulle privatizzazioni.

Come consentito e previsto dall'articolo 4 della
decima direttiva, I'articolo 5 del decreto attribuisce
il diritto di recesso al socio dissenziente della so-
cieta italiana partecipante, nel caso in cui la socie-
ta risultante dalla fusione sia una societa di altro
Stato membro.

Progetto comune di fusione transfrontaliera.
Larticolo 6 del Dlg. 108/2008, in attuazione
dell'articolo 5 della direttiva n. 2005/56/Ce, dispo-
ne che il progetto comune di fusione transfronta-
liera, oltre alle indicazioni previste dall'articolo
2501-ter, co. 1, cod. civ., deve contenere le se-
guenti altre informazioni: - la legge regolatrice
della societa risultante dalla fusione transfrontalie-

ra e di ciascuna delle societa partecipanti alla fu-
sione transfrontaliera; - ogni modalita particolare
relativa al diritto di partecipazione agli utili; - i van-
taggi eventualmente proposti a favore degli esper-
ti che esaminano il progetto di fusione e dei mem-
bri degli organi di controllo delle societa parteci-
panti; - le informazioni sulle procedure di coinvol-
gimento dei lavoratori nella definizione dei loro di-
ritti di partecipazione nella societa risultante dalla
fusione; - le probabili ripercussioni della fusione
sull'occupazione; - le informazioni sulla valutazio-
ne degli elementi patrimoniali attivi e passivi che
sono trasferiti alla societa risultante dalla fusione;
- la data cui si riferisce la situazione patrimoniale
o il bilancio di ciascuna delle societa partecipanti,
utilizzati per definire le condizioni della fusione
transfrontaliera; - se del caso, le ulteriori informa-
Zioni la cui inclusione nel progetto comune sia
prevista dalla legge applicabile alle societa parte-
cipanti; - la data di efficacia della fusione tran-
sfrontaliera o i criteri per la sua determinazione.
L'articolo 8, comma 2, del decreto, conformemen-
te all'art. 2501-ter, comma 2, cod. civ., dispone
che il conguaglio in danaro, di cui al comma 1, n.
3), dello stesso articolo 2501-ter cod. civ., non
pud essere superiore al 10% del valore nominale
delle azioni o delle quote assegnate, o, in man-
canza di valore nominale, della loro parita contabi-
le.

Si fa, tuttavia, salva - conformemente a quanto
previsto dall'articolo 3, paragrafo 1, della decima
direttiva - l'ipotesi che la legge applicabile ad al-
meno una delle societa partecipanti alla fusione
transfrontaliera ovvero la legge applicabile alla
societa risultante dalla fusione transfrontaliera
consenta il conguaglio in danaro in misura supe-
riore.

Conformemente all'articolo 6 della decima diretti-
va, l'articolo 7 del Digs. 108/2008 prevede che,
salvo quanto disposto dall’articolo 2501-ter, terzo
e quarto comma, cod. civ., sul deposito nel regi-
stro delle imprese del progetto di fusione e sul
termine minimo, di trenta giorni, fra la data
dell'iscrizione e quella della decisione, almeno
trenta giorni prima della data dell'assemblea con-
vocata per la deliberazione della fusione tran-
sfrontaliera, siano pubblicate nella “Gazzetta Uffi-
ciale della Repubblica Italiana”, per ciascuna so-
cieta partecipante, le seguenti informazioni: - tipo,
denominazione, sede statuaria e legge regolatri-
ce: - il registro delle imprese nel quale & iscritta la
societa ed il numero d'iscrizione; - le modalita
d'esercizio dei propri diritti da parte dei creditori e
dei soci di minoranza, nonché le modalita con le
quali si possono ottenere gratuitamente dalla so-
cieta tali informazioni.

Sembra opportuno rilevare che, mentre, con il ri-
chiamo all’articolo 2501-ter, terzo e quarto com-
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ma, cod. civ., il decreto fa salva la facolta di rinun-
cia unanime al termine di trenta giorni tra
Iiscrizione del progetto di fusione nel registro del-
le imprese e la data dellassemblea fissata per la
delibera di approvazione del progetto medesimo,
non viene attribuita analoga facolta di rinuncia u-
nanime al termine di trenta giorni previsto rispetto
alla pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale, attesa
la testuale riferibilita, anche a categorie di soggetti
- i creditori sociali -, diversi dalla compagine socia-
le, degli interessi tutelati da detta pubblicazione.
Le relazioni dell’organo amministrativo e degli
esperti. In ordine alla relazione degli amministra-
tori, I'articolo 8 del decreto, conformemente alla
decima direttiva, prevede che, oltre a quanto pre-
visto dallarticolo 2501-quinquies cod. civ., essa
debba illustrare le conseguenze della fusione
transfrontaliera per i soci, i creditori e i lavoratori.
Rispetto a questi ultimi, si prevede che la relazio-
ne debba essere inviata ai rappresentanti dei la-
voratori o, in loro assenza, messa a disposizione
dei lavoratori stessi almeno trenta giorni prima
della data del'assemblea convocata per delibera-
re la fusione.

|| parere espresso dai rappresentanti dei lavorato-
ri, se ricevuto in tempo utile, cioé prima
dell'assemblea, dovra essere allegato alla rela-
zione degli amministratori.

Sempre con riguardo ai lavoratori, il decreto
108/2008, all'articolo 4, comma 4, fa salve le di-
sposizioni di cui all'articolo 2112 cod. civ., che e-
quipara la fusione al trasferimento di azienda al
fine del mantenimento dei diritti dei lavoratori, e di
cui all'articolo 47 della legge 29 dicembre 1990 n.
428, egualmente con funzione di tutela dei lavora-
tori nei trasferimenti d'azienda.

Quanto alla relazione degli esperti indipendenti,
destinata ai soci, da redigere per ciascuna delle
societa partecipanti almeno un mese prima
dellassemblea, secondo quanto  previsto
dall'articolo 8 della decima direttiva, il Dig.
108/2008, all'articolo 9, rimanda, per
lindividuazione del contenuto della relazione,
all'articolo  2501-sexies cod. civ. e, per
l'individuazione degli esperti, alle categorie di cui
all'articolo 2409-bis, primo comma, cod. civ. (revi-
sore contabile o societa di revisione), precisando,
da un lato, che, se la societa italiana partecipante
& ammessa alla negoziazione in mercati regola-
mentati, I'esperto debba essere scelto tra le socie-
ta di revisione iscritte nellapposito albo e,
dall'altro, che, se la societa risultante dalla fusione
transfrontaliera & una societa per azioni o in ac-
comandita per azioni, o societa di altro Stato
membro di tipo equivalente, I'esperto o gli esperti
siano designati dal tribunale del luogo in cui ha
sede |a societa italiana partecipante.

Conformemente a guanto previsto dall'articolo 8,
paragrafo 2, della decima direttiva, I'articolo 9 del
decreto consente, al comma 3, che la relazione
degli esperti sia redatta, per tutte le societa parte-
cipanti, da uno o piu esperti indipendenti designa-
ti, su richiesta congiunta di tali societa, ovvero abi-
litati, da un’autorita amministrativa o giudiziaria in
conformita della legge applicabile a una delle so-
cieta partecipanti o alla societa risultante dalla fu-
sione, individuando tale autorita, se la legge ap-
plicabile & quella italiana, nel tribunale del luogo in
cui ha sede la societa italiana partecipante alla
fusione o risultante dalla stessa.

Si prevede, altresi, che i soci possano rinunciare
all'unanimita alla relazione degli esperti, a condi-
zione che Vi rinuncino tutti i soci delle altre societa
partecipanti alla fusione transfrontaliera.

La decisione in ordine alla fusione transfronta-
liera. L'articolo 10 del DIg. 108/2008, conforme-
mente a quanto previsto dall'articolo 9 della de-
cima direttiva, dispone che l'efficacia della delibe-
ra di approvazione del progetto comune di fusione
transfrontaliera possa essere subordinata alla
successiva approvazione dell'assemblea delle
modalita di partecipazione dei lavoratori nella so-
cieta risultante dalla fusione.

Si prevede poi, al secondo comma dell'articolo 10
del DIgs 108/2008, che, se la legge applicabile a
una societa di altro Stato membro partecipante
alla fusione prevede una procedura di controllo e
modifica del rapporto di cambio o di compensa-
zione dei soci di minoranza, senza che cid impe-
disca l'iscrizione della fusione nel registro delle
imprese, |'assemblea debba autorizzare espres-
samente la possibilita che i soci della societa di
tale altro Stato membro vi facciano ricorso. In
considerazione del fatto che tutte le societa parte-
cipanti devono approvare il medesimo progetto
comune, secondo quanto previsto dalla decima
direttiva, 'articolo 10 del decreto, al terzo comma,
da un lato richiama ['articolo 2502, secondo com-
ma, cod. civ., per il quale la decisione di fusione
puo apportare al relativo progetto le modifiche che
non incidano sui diritti dei soci e dei terzi, dall'altro
richiede, per I'applicazione di detta norma, che
tutte le societa partecipanti deliberino le medesi-
me modifiche.

Il certificato preliminare alla fusione transfron-
taliera. La natura transfrontaliera della fusione ed
il principio di parificazione che ne ispira la discipli-
na giustifica la necessita, prevista dalla decima
direttiva, che, nell'ambito della procedura relativa
a ciascuna societa partecipante, venga affidata ad
un certificato preliminare, da rilasciare da parte di
un organo giurisdizionale, di un notaio o di altra
autoritd competente, la documentazione del con-
trollo di legittimita della fusione transfrontaliera per
la parte della procedura relativa a ciascuna delle
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societa partecipanti. Conformemente a quanto
previsto dalla direttiva, I'articolo 11 del decreto, al
comma 1, dispone che, a richiesta della societa
italiana partecipante alla fusione transfrontaliera, il
notaio rilasci senza indugio il certificato attestante
il regolare adempimento, in conformita alla legge,
degli atti e delle formalita preliminari alla realizza-
zione della fusione. In particolare il certificato de-
ve attestare l'iscrizione della delibera di fusione
presso il registro delle imprese; I'inutile decorso
del termine per l'opposizione dei creditori ovvero
Iintegrazione dei presupposti che, ai sensi
dell'articolo 2503 cod. civ.,, consentono
I'attuazione della fusione prima del suddetto ter-
mine, ovvero che il tribunale abbia disposto, ai
sensi dell'art. 2445, quarto comma, cod. civ., che
|'operazione abbia luogo nonostante I'opposizione
dei creditori; l'avvenuta approvazione delle moda-
lita di partecipazione dei lavoratori, qualora
I'efficacia della delibera di fusione sia stata subor-
dinata a detta approvazione; eventualmente
I'espressa autorizzazione, contenuta nella delibe-
ra di fusione, relativa alla procedura di controllo e
di modifica del rapporto di cambio o di compensa-
zione dei soci di minoranza, che fosse prevista
dalla legislazione nazionale di una societa parte-
cipante; e, pit in generale e conclusivamente,
l'inesistenza di circostanze ostative all'attuazione
della fusione transfrontaliera relative alla societa
richiedente.

Si prevede, infine, che il certificato preliminare,
unitamente alla delibera di approvazione del pro-
getto comune di fusione transfrontaliera, debba
essere trasmesso, entro sei mesi dal rilascio del
certificato medesimo, dalla societa richiedente
all'autorita competente per il controllo c¢.d. finale di
legittimita della fusione transfrontaliera.

Controllo c.d. finale di legittimita ed atto di fu-
sione transfrontaliera. Dall'articolo 12 del decre-
to risulta chiaramente che la fusione transfronta-
liera debba risultare da atto pubblico.

Se la societa risultante dalla fusione & una societa
italiana, si individua nel notaio il soggetto che re-
dige I'atto pubblico di fusione, dopo aver espleta-
to il controllo c.d. finale di legittimita della fusione
medesima.

|| limite della necessita dell'atto pubblico si ricava,
altresi, dal terzo comma dell'articolo 12 del decre-
to, per il quale, se la societa risultante dalla fusio-
ne & una societa di altro Stato comunitario, I'atto
pubblico di fusione & redatto dall'autorita indivi-
duata dalla legge applicabile a tale societa, ma,
ove tale legge non preveda espressamente che la
fusione transfrontaliera risulti da atto pubblico, con
norma di chiusura, & prevista, di necessita, la for-
ma notarile. Particolarmente interessante & il
frammento normativo contenuto nell’'ultima parte
dell'ultimo comma deliarticolo 12 del decreto, per

il quale, solo se l'atto pubblico di fusione da cui
risulti una societa di altro Stato comunitario, in ba-
se alla legge applicabile, sia ricevuto da
un'autorita diversa dal notaio, lo stesso atto deve
essere previamente depositato presso un notaio
italiano, al fine del successivo deposito - unita-
mente all'attestazione del controllo c.d. finale di
legittimita — per l'iscrizione presso il registro delle
imprese della societa italiana partecipante alla fu-
sione, deposito previsto dallultimo comma
dell'articolo 14 del decreto.

Da tale frammento normativo, infatti, emergereb-
be che, qualora I'atto di fusione sia ricevuto dal
notaio, non sarebbe necessario il preventivo de-
posito presso un notaio italiano, al fine del com-
pimento della pubblicita commerciale prevista
dall'ultimo comma dell'articolo 14 del decreto.
Tale frammento normativo verrebbe, cosi, a costi-
tuire una implicita deroga alla disposizione gene-
rale, di cui all'articolo 106, n. 4), Legge Notarile,
che, come & noto, richiede il deposito presso un
notaio italiano o presso I'Archivio notarile distret-
tuale degli atti pubblici rogati e delle scritture pri-
vate autenticate in Stato estero, prima di farne
uso nel territorio dello Stato italiano.

Tale deroga avrebbe, certamente, meritato una
formulazione meno ermetica e meno indiretta, ma
si puo forse ritenere giustificata, considerando che
la pubblicita, di cui allultimo comma dell'articolo
14 del decreto, non &, certamente, una pubblicita
costitutiva @ nemmeno & direttamente produttiva
di effetti suoi propri, tali da rientrare nel concetto
del “farne uso”, di cui all'art. 106, n. 4), L.N., ma &
soltanto un presupposto della cancellazione dal
registro delle imprese della societa italiana parte-
cipante, all'esito della comunicazione, da parte del
registro delle imprese della societa di altro Stato
membro risultante dalla fusione, che I'operazione
transfrontaliera ha acquistato efficacia.

La necessita del deposito presso un notaio italia-
no dell'atto pubblico di fusione ricevuto da altra
autorita dello Stato comunitario, la cui legge sia
applicabile alla societa risultante dalla fusione,
pud, invece, giustificarsi, non per le finalita di cui
allart. 108, n. 4), L.N., in quanto la verifica del
controllo c.d. finale di legittimita della fusione tran-
sfrontaliera rimane, come si vedra, affidata
all'attestazione di cui all'art. 13 del decreto, per la
quale lo stesso decreto prevede la competenza
esclusiva dell'autorita alluopo designata dalla le-
gislazione dello Stato comunitario applicabile alla
societa risultante dalla fusione, ma soltanto al fine
di rendere meno problematico il controllo estrin-
seco di autenticitd dell'atto stesso, che, in man-
canza di deposito presso il notaio italiano, sareb-
be dovuto avvenire da parte del registro delle im-
prese della societa italiana partecipante.
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Con particolare riguardo al controllo c.d. finale di
legittimita dell'operazione di fusione, all'art. 13 del
decreto si prevede che, se la societa risultante
dalla fusione & una societa italiana, il notaio deb-
ba controllare che tutte le societa partecipanti ab-
biano approvato il progetto comune negli stessi
termini; che siano pervenuti i certificati preliminari
relativi a ciascuna societa partecipante, attestanti
il regolare adempimento, in conformita alla legge
applicabile, degli atti e delle formalita preliminari
e, se del caso, che le modalita relative alla parte-
cipazione dei lavoratori siano state stabilite a
norma dell'articolo 19 del decreto.

Se, invece, la societa risultante dalla fusione &
una societa di altro Stato membro, il controllo c.d.
finale di legittimita & espletato dall’autorita all'uopo
designata dalla legislazione di tale Stato.

In ogni caso, si prevede che l'autorita competente
all'espletamento del controllo c.d. finale di legitti-
mita debba rilasciare apposita attestazione
dell'effettuato controllo.

La tutela dei diritti di partecipazione dei lavo-
ratori. La decima direttiva, all'articolo 16, ed il
Dlg. 108/2008, all'articolo 19, prevedono la ne-
cessita di tutelare i diritti di partecipazione e di
coinvolgimento dei lavoratori, qualora essi siano
gia riconosciuti in almeno una delle societa parte-
cipanti, in modo che gli stessi non vengano meno
o non diminuiscano a causa della diversa legisla-
zione della societa risultante dalla fusione, facen-
do tendenziale applicazione delle norme allo stes-
so fine previste per la "societa europea”.

Nella relazione illustrativa del decreto si evidenzia
come, in questo modo, attraverso la via negoziale
o il rinvio alle norme del regolamento Ce n.
2157/2001 e della direttiva n. 2001/86/Cee sulla
“societa europea”, si finisce per imporre “anche ai
Paesi che non la prevedono nel proprio modello di
corporate governance, la partecipazione dei lavo-
ratori all'organo amministrativo della societa risul-
tante dalla fusione. La conseguenza sara quella di
avere societd nazionali analoghe per tipo e di-
mensione nelle quali la partecipazione dei lavora-
tori & regolata in maniera dissimile”.

Pubblicita ed efficacia della fusione transfron-
taliera. L' articolo 14 del decreto dispone che, se
la societa risultante dalla fusione & una societa
italiana, I'atto di fusione, unitamente
all'attestazione del controllo c.d. finale di legittimi-
ta e ai certificati preliminari, deve essere deposita-
to - entro trenta giorni dalla data dell'atto - per
I'iscrizione nel registro delle imprese del luogo do-

ve ha sede ciascuna delle societa italiane parteci-
panti e la societa risultante dalla fusione medesi-
ma.

Si precisa, altresi, che il deposito relativo alla so-
cieta risultante dalla fusione transfrontaliera non
puo precedere quelli relativi alle altre societa ita-
liane partecipanti alla fusione.

Se, invece, la societa risultante dalla fusione tran-
sfrontaliera & una societa di altro Stato comunita-
rio, entro trenta giorni dall’espletamento del con-
trollo c.d. finale di legittimita, I'atto pubblico di fu-
sione, unitamente all'attestazione dell' espleta-
mento del suddetto controllo, dovra essere depo-
sitato per l'iscrizione nel registro delle imprese
dove ha sede la societa italiana partecipante alla
fusione.

L'articolo 15 del decreto dispone che, se la socie-
ta risultante dalla fusione transfrontaliera & una
societa italiana, la fusione ha effetto con
l'iscrizione del relativo atto nel registro delle im-
prese del luogo ove ha sede tale societa, salva la
possibilita di stabilire una data successiva nel ca-
so di fusione per incorporazione. Si prevede, al-
tresi, che F'ufficio del registro delle imprese della
societd italiana risultante dalla fusione comunichi
immediatamente al corrispondente ufficio del regi-
stro delle imprese di ciascuna societa partecipan-
te che l'operazione ha acquistato efficacia, affin-
ché lo stesso ufficio provveda alla relativa cancel-
Jazione. Se, invece, la societa risultante dalla fu-
sione & una societa di altro Stato membro, la data
dalla quale la fusione ha effetto & determinata
dalla legge applicabile a tale societa.

In questo caso, la societa italiana partecipante al-
la fusione transfrontaliera viene cancellata dal re-
gistro delle imprese a seguito della comunicazio-
ne, da parte del registro delle imprese in cui & i-
scritta la societa risultante dalla fusione transfron-
taliera, che questa ha acquistato efficacia, purché
I'atto pubblico  di  fusione, unitamente
all'attestazione dell'espletamento del controlio c.d.
finale di legittimita, sia stato depositato per
l'iscrizione nel registro delle imprese dove ha se-
de la societa italiana partecipante alla fusione.

Ad un primo esame della disciplina dell'efficacia
della fusione transfrontaliera emerge, peraltro, il
rischio - del resto gia evidenziato nella relazione
illustrativa del decreto come derivante dalla scelta
del legislatore comunitario di far dipendere
I'efficacia della fusione dalla legislazione applica-
bile alla societa risultante dalla stessa - che, se la
societa risultante sia una societa di altro Stato
membro, la fusione transfrontaliera possa acqui-
stare efficacia prima dell'iscrizione dell'atto di fu-
sione nel registro delle imprese ove ha sede la
societa italiana partecipante.

Con riguardo agli effetti della fusione, ['articolo 16,
primo comma, del decreto, richiama quelli, di cui
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[image: image6.jpg]all'articolo 2504-bis, primo comma, cod. civ., con-
formemente a quanto previsto dall'articolo 14 del-
la decima direttiva, che, a sua volta, rimanda a
quelii previsti dalla terza direttiva.

Adempimenti ed effetti di procedure successi-
ve. Conformemente a quanto previsto dagli artico-
li 10, paragrafo 3, e 14, paragrafo 3, della decima
direttiva, l'articolo 16 del decreto, al comma 2, di-
spone che la societa italiana risultante dalla fusio-
ne transfrontaliera debba adempiere le formalita
particolari eventualmente prescritte dalla legisla-
zione applicabile alla societa di altro Stato mem-
bro partecipante alla fusione, per I'opponibilita a
terzi del trasferimento di determinati beni, diritti e
obbligazioni inclusi nel patrimonio di tale societa;
ed, al comma 3, dispone il valore vincolante, nei
confronti della societa italiana risultante dalla fu-
sione e di tutti i suoi soci, della decisione relativa
alla procedura di controllo e modifica del rapporto
di cambio o di compensazione dei soci di mino-
ranza, di cui all'art. 10, comma 2, del decreto,
qualora tutte le societa partecipanti abbiano auto-
rizzato, con 'approvazione del progetto comune, il
ricorso a detta procedura.

Stabilita di_effetti e procedure semplificate.
Conformemente a quanto previsto sin dalla terza
direttiva societaria, l'articolo 17 del decreto ribadi-
sce la stabilita degli effetti della fusione, dispo-
nendo che non possa essere pronunciata
I'invalidita della fusione che abbia acquistato effi-
cacia ai sensi dell'articolo 15, salvo il diritto al ri-
sarcimento del danno spettante ai soci e ai terzi
danneggiati dalla fusione transfrontaliera.
Conformemente a quanto previsto dall'articolo 15
della decima direttiva, I'articolo 18 del decreto, al
primo comma, dispone che, salvo quanto previsto
dall'articolo 2505, primo comma, cod. civ., in caso
di fusione transfrontaliera per incorporazione da
parte di una societa che detiene tutte le azioni, le
quote o gli altri titoli che conferiscono diritti di voto
nellassemblea della societa incorporata, non si
applichi I'articolo 6, primo comma, lettera b), del
decreto, con la conseguenza che il progetto di
fusione non dovra indicare le modalita relative al
diritto di partecipazione agli utili.

L'articolo 18 del decreto, al secondo comma,
mentre nel caso di societa italiana incorporante fa
salva, con riferimento alla stessa societa,
I'applicazione dell'articolo 2505, secondo e terzo
comma, cod. civ., lasciando, quindi, allo statuto la
facolta di prevedere, in questo caso, la competen-
za dell'organo amministrativo per la deliberazione
di approvazione del progetto di fusione, nel caso
di societa italiana incorporata interamente posse-
duta stabilisce direttamente, senza cioé lasciare
spazio a scelte di autonomia statutaria, che “non &
richiesta I'approvazione del progetto di fusione da
parte dellassemblea”. Tale formulazione potreb-

be, addirittura, indurre a ritenere sufficiente la
semplice predisposizione del progetto di fusione
da parte dell'organo amministrativo della societa
italiana interamente posseduta, predisposizione
finalizzata al deposito per liscrizione nel registro
delle imprese ed alla pubblicazione in Gazzetta
Ufficiale, ma ragioni di coerenza sistematica, an-
che alla luce della possibilita, prevista dall'articolo
10, ultimo comma, del decreto, di apportare al
progetto, in sede di delibera di approvazione, mo-
difiche che non incidano sui diritti dei soci o dei
terzi, fanno propendere per una interpretazione,
che richieda, comunque, una delibera di approva-
zione per atto pubblico del progetto di fusione
transfrontaliera da parte dell'organo amministrati-
vo della societa italiana incorporanda interamente
posseduta.

L'articolo 18 del decreto, al terzo comma, dispone
che, in caso di fusione transfrontaliera per incor-
porazione di societa italiana detenuta aimeno al
novanta per cento, ma non per la totalita delle a-
zioni, quote o altri titoli che conferiscono il diritto di
voto nell'assemblea, non sia richiesta la relazione
degli esperti, qualora venga concesso agli altri
soci della societa incorporata il diritto di far acqui-
stare le loro azioni, quote o titoli ai sensi
dell'articolo 2505-bis, primo comma, cod. civ..
cioé per un corrispettivo determinato alla stregua
dei criteri previsti per il recesso.
Disciplina__transitoria _ed aspetti fiscali.
L'articolo 20 del decreto dispone, infine, che le
nuove disposizioni si applichino alle fusioni tran-
sfrontaliere, il cui progetto comune, alla data di
entrata in vigore del decreto, non sia stato appro-
vato dall'assemblea o da altro organo competente
di alcuna delle societa italiane partecipanti.
Ragioni di completezza impongono, sia pur brevi,
cenni agli aspetti fiscali dell'operazione di fusione
transfrontaliera.

La disciplina fiscale dellistituto pud dirsi,
senz'altro, caratterizzata dal principio di neutralita,
quale conseguenza del criterio di “continuita dei
valori”.

Il riconoscimento di tale principio, gia derivante
dalla Direttiva 90/434/Cee, & subordinato
all'attribuzione dei beni della societa fusa o incor-
porata ad una stabile organizzazione — residente
nello Stato — della societa incorporante o risultan-
te dalla fusione.

Tale condizione del riconoscimento del principio di
neutralita fiscale risulta chiaramente dall'articolo
179, comma sesto, TUIR, per il quale “si conside-
rano realizzati al valore normale i componenti
dellazienda o del complesso aziendale che ab-
biano formato oggetto delle operazioni indicate
alle lettere da a) a d) del comma 1 dell'art. 178,
non confluiti in seguito a tali operazioni in una
stabile organizzazione situata nel territorio dello
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[image: image7.jpg]Stato. La stessa disposizione si applica se suc-
cessivamente alle predette operazioni i compo-
nenti conferiti nella stabile organizzazione situata
nel territorio dello Stato ne vengano distolti”.

Il principio di neutralita si applica anche relativa-
mente ai fondi in sospensione di imposta a condi-
zione che vengano ricostituiti nelle scritture con-
tabili della stabile organizzazione.

Dispone, infatti, I'art. 180 TUIR, che “nelle fusioni,
nelle scissioni e nei conferimenti di cui all'art. 178
i fondi in sospensione di imposta iscritti nell'ultimo
bilancio del conferente residente concorrono a
formare il reddito della stabile organizzazione nel
territorio dello Stato del soggetto non residente
beneficiario nella misura in cui non siano stati ri-
costituiti nelle scritture contabili della stabile orga-
nizzazione”.

Il principio di neutralita fiscale della fusione tran-
sfrontaliera — risultante, in via generale, dal rinvio,
che l'articolo 179, primo comma, TUIR fa alle di-
sposizioni, di cui agli articoli 172 e 173, stesso
Testo Unico, — comporta, altresi, lirrilevanza fi-
scale degli avanzi o disavanzi di fusione, sia da
concambio che da annullamento. Cio significa
che, qualora si proceda alla rivalutazione dei ce-
spiti patrimoniali della societa incorporata, per ef-
fetto ed in conseguenza (ex art. 2504-bis cod.
civ.) dell'eventuale disavanzo generatosi con
I'operazione, tale maggior valore non sara ricono-
sciuto ai fini fiscali, mantenendosi, a tali fini, il va-
lore fiscale storico del periodo precedente la fu-
sione, prevedendosi, tuttavia, che debbano risul-
tare da apposito prospetto di riconciliazione della
dichiarazione dei redditi i dati esposti in bilancio
ed i valori fiscalmente riconosciuti (cfr. art. 172,
secondo comma, TUIR).

Con riguardo al riporto delle perdite fiscali,
I'articolo 6 della direttiva 90/434/Cee stabilisce il
principio di parita di trattamento tra le fusioni do-
mestiche e quelle transfrontaliere.

Tale principio & stato recepito nell'art. 181 TUIR,
per il quale le perdite sono deducibili alle condi-
zioni e nei limiti previsti per le fusioni domestiche,
proporzionalmente alla differenza tra gli elementi
dell'attivo e del passivo effettivamente connessi
alla stabile organizzazione sita nel territorio dello
Stato. |l principio di neutralita fiscale riguarda an-
che i soci, che, in seguito ad un'operazione di fu-
sione transfrontaliera, conservano inalterato il co-
sto storico della partecipazione detenuta nella so-
cieta fusa o incorporata.

L'articolo 10, primo comma, della direttiva
90/434/Cee prevede che, qualora una societa che
partecipa alla fusione transfrontaliera sia titolare di
una stabile organizzazione situata in un altro Sta-
to membro ed a seguito della fusione la societa
perda la sua residenza fiscale originaria, lo Stato
nel cui territorio si trova la stabile organizzazione

debba rinunciare ad ogni imposizione sulla stabile
organizzazione medesima, mentre lo Stato della
societa incorporata o fusa ha comunque diritto di
tassare le plusvalenze latenti della stabile orga-
nizzazione, a condizione che ammetta la dedu-
zione dell'imposta “virtuale”, che, in assenza della
stessa direttiva, sarebbe stata applicata dallo Sta-
to, nel cui territorio si trova la stabile organizza-
zione.

Tale principio risulta recepito dall'ordinamento fi-
scale italiano all'articolo 179, terzo comma, TUIR,
per il quale “nelle operazioni indicate al comma 1,
le plusvalenze della stabile organizzazione del
conferente residente sono imponibili a titolo di
realizzo al valore normale, con deduzione dalla
relativa imposta, fino al suo totale assorbimento,
dell'ammontare della imposta che lo Stato, dove &
situata la stabile organizzazione, avrebbe effetti-
vamente prelevato in assenza delle norme della
Direttiva 90/434/Cee del 23 luglio 1990. Il benefi-
ciario non residente subentra al conferente resi-
dente per tutti i diritti e gli obblighi tributari.”

Con riguardo alla ratio della disposizione, si pud
osservare che l'attribuzione di questo credito di
imposta virtuale & finalizzata ad evitare una dop-
pia imposizione, anticipando la detrazione delle
imposte, che saranno pagate nello Stato in cui ha
sede la stabile organizzazione nel momento di re-
alizzazione delle plusvalenze o degli utili e, di fat-
to, riservando alla societa che detiene la stabile
organizzazione un'imposizione limitata alla diffe-
renza fra le aliquote e la base imponibile applicate
nei due Stati.

Mette conto di riferire che la disciplina del credito
di imposta virtuale appena esaminata, originaria-
mente prevista solo per le fusioni e le scissioni,
per effetto della modifica introdotta dall'art. 1,
D.Lgs. 6 novembre 2007, n. 199, si applica anche
“nel caso in cui una societa residente in italia tra-
sferisca la propria residenza fiscale in altro Stato
membro, assumendo, quale valore su cui calcola-
re la tassazione virtuale delle stabile organizza-
zione all'estero, il valore normale che I'altro Stato
membro avrebbe determinato in caso di realizzo
al valore normale di detta stabile organizzazione.”
Conclusioni. A conclusione di questa prima ana-
lisi della normativa civilistica e fiscale della fusione
transfrontaliera, sembra opportuno rimarcare
I'importanza del fatto che sia stata, finalmente, da-
ta attuazione in ltalia, anche grazie al contributo
della Commissione Affari Europei ed Internaziona-
li del Consiglio Nazionale del Notariato, alla diret-
tiva 2005/56/Cee.

Prima dell'avvenuto recepimento di tale direttiva,
fusioni transfrontaliere erano di fatto possibili solo
tra societa stabilite in determinati Stati membri.
Negli altri casi, a parte il gia possibile ricorso allo
Statuto della “societa europea”, le differenze tra le
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[image: image8.jpg]legislazioni applicabili avrebbero dato luogo a
procedure complesse e costose, generalmente
comportanti la liquidazione delle societa incorpo-
rate. N
Oggi, a recepimento avvenuto, diventa ormai ine-
ludibile un nuovo approccio verso il fenomeno del-
la globalizzazione dei mercati.

Il sistema imprenditoriale italiano, caratterizzato
spesso da atteggiamenti poco lungimiranti, ha fi-
nora sostanzialmente subito il fenomeno della
globalizzazione, dimostrandosi incapace di guar-
dare al di fuori dei confini nazionali e spesso pro-
vinciali e di cogliere tutte quelle prospettive di svi-
luppo e tutte quelle opportunita in termini di for-
mazione ed investimenti in ricerca, che offre ed
impone il mercato globalizzato.

Certo occorreranno dei correttivi, ma & necessario
prendere atto che la globalizzazione & ormai un
fenomeno irreversibile.

E' necessario, quindi, assumere verso di essa un
atteggiamento diverso, meno critico e pit positivo
e, soprattutto, il nostro Paese deve avere il corag-
gio di non subirla, ma di viverla da protagonista.
Per queste ragioni, & auspicabile che il Notariato
italiano, come ha saputo fare in passato per altri
strumenti giuridici, si faccia promotore di una sta-
gione di studio e di diffusione della conoscenza
degli  strumenti giuridici e fiscali  per
l'internazionalizzazione del sistema imprese, an-
che allo scopo di riaffermare la sua funzione di
quida e di Alta consulenza giuridica della Societa
italiana.

Fabio Valenza - notaio in Parma
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