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Continuità e neutralità
sono i cardini del prelievo

SulSole24Oredilunedì17
marzoscorsosiannunciava
l’imminenteadozionedello
strumentolegislativodi
attuazionedelladecima
direttivasocietaria
(2005/56/Ce)sullefusioni
transfrontaliere(ilcuischema
diDlgsèstatopoiapprovato
dalConsigliodeiministrilo
scorso21maggio).Una
legislazionenecessariaa
colmareunvuotonormativo
ormaiincompatibileconla
semprepiùspiccata
internazionalizzazionedelle
attivitàeconomiche
esercitatedagliimprenditori
italiani

Rispettoallafusione"inter-
na" e in merito alla procedura
deliberativa del progetto di fu-
sione, il nuovo provvedimento
introduce novità di assoluto ri-
lievo.

La nuova legge stabilisce in-
nanzituttoche,dopol’approva-
zione del progetto da parte
dell’assembleadeisoci, lasocie-
tà italiana deve munirsi, presso
un notaio, di un «certificato at-
testanteilregolareadempimen-
to, in conformità alla legge, de-
gliattiedelleformalitàprelimi-

nari alla realizzazione della fu-
sione» (cosiddetto "certificato
preliminare"). In particolare, il
certificatoattesta, tra l’altro:
– l’avvenuta iscrizionepressoil
Registrodelleimpresedellade-
libera di fusione transfrontalie-
ra;
– l’inutile decorso del termine
per l’opposizione dei creditori
ovvero la sussistenza dei pre-
supposti(adesempio,ilconsen-
sodeicreditori allastipulaanti-
cipata dell’atto di fusione) che
consentono l’attuazione della

fusione prima del decorso del
suddettotermine;
– l’inesistenza di circostanze
ostative all’attuazione della fu-
sionetransfrontaliera.

L’espletamentodiquestapro-
ceduraconsentediarrivarealla
fase della stipula dell’atto di fu-
sione.Aquestopunto,il"certifi-
cato preliminare" di ciascuna
società partecipante all’opera-
zione e l’atto di fusione (che in
Italiadeveessereunattopubbli-
co e che all’estero deve essere,
senonunattopubblico,comun-

queunattodiunnotaio)debbo-
no essere consegnati al notaio
italiano (se la società incorpo-
ranteèitaliana)oallacorrispon-
denteautoritàdelloStatocuiap-
partiene la società incorporan-
te, al fine del rilascio di una "at-
testazione" circa l’avvenuto
«controllodilegittimitàsullaat-
tuazione della fusione tran-
sfrontaliera»(cosiddetto"certi-
ficatodefinitivo").

Questa attestazione, in parti-
colare,certificache:

a) le società partecipanti alla
fusione transfrontaliera abbia-
no approvato un identico pro-
gettocomune;

b) siano stati redatti i certifi-
cati preliminari alla fusione

transfrontaliera relativi a cia-
scuna delle società partecipan-
tiallastessa,attestanti il regola-
readempimento, in conformità
alla legge applicabile, degli atti
e delle formalità preliminari al-
la fusionetransfrontaliera.

Infine,l’attodifusione,i"cer-
tificati preliminari" e la predet-
taattestazionedefinitivavanno
depositatipressoilRegistrodel-
le imprese. Qualora a essere in-
corporata sia una società italia-
na, il Registro delle imprese
straniero rilascia un certificato
diavvenutaefficaciadellafusio-
neilcuidepositopressoilRegi-
stro imprese italiano determi-
na la cancellazione della socie-
tà italiana.

di Mario Boidi

La recente sentenza della
Corte di cassazione, sezio-
ne tributaria n. 8772 del 4

aprile 2008, non sembra allineata
all’orientamento comunitario di
cuiall’altrettantorecentesenten-
za della Corte di giustizia, sezio-
ne II, 21 febbraio 2008, C425/06,
chehaalcontrariocorrettamente
sottolineato come il concetto di
"abusodidiritto"troviapplicazio-
nesolo in materiadi Iva e nongià
inmateriadiimposizionediretta.

Conseguentemente, la posi-
zioneassuntadallaSupremacor-
te prima con il revirement giuri-
sprudenziale del 2005 (sentenze
21 ottobre 2005 n. 20398, 26 otto-
bre 2005 n. 20816, 14 novembre
2005 n. 22932) utilizzando stru-
menti civilistici (illiceità della
causa) in funzione anti-elusiva
inmateriafiscaleepoiconlesuc-
cessive sentenze (5 maggio 2006
n. 10353, 29 settembre 2006 n.
21221, 13 ottobre 2006 n. 22023, 1˚
dicembre2006n.25612,4maggio
2007n.10273)applicandodiretta-
mente alle imposte sui redditi il
concettodi"abusodidiritto"for-
nitodalla Cortedi giustiziaai so-
lifiniIvanonpuòesserecondivi-
sa specie quando viene afferma-
to (sentenza 8772/2008) che de-
vono«ritenersiirrilevantileque-
stioni sollevate avanti le Sezioni
unite con le ordinanze 12301 e
12302del 24maggio2006» esulle
quali le stesse Sezioni unite non
sisono ancorapronunciate.

Èauspicabilechelemedesime
tenganoinvecenelladovutacon-
siderazione la sentenza della
Corte di giustizia, 5 luglio 2007,
C321/05, che ha definito in modo
esaustivol’impossibilitàdiutiliz-
zareilconcettodi"abusodidirit-
to"nell’imposizionediretta,pre-
cisando espressamente che «la
disciplina comunitaria osta alla
tassazionedioperazioniinmate-
ria di imposizione diretta nella
misura in cui le norme di diritto
internorelativeall’elusionefisca-
le e all’abuso del diritto non era-
no applicabili per effetto del ri-
chiamo di cui all’articolo 11 della
Direttiva 90/434/CEE» (Rasse-
gna tributaria n. 1/2008, pagina
261ecommento di M.Andriola).

Ne consegue che avendo il le-
gislatore nazionale previsto una
specifica normativa anti-elusio-
ne (prima con l’articolo 10 della
legge 408/90 poi con l’articolo
37-bis del Dpr 600/73) ogni ri-
corsoastrumenticivilisticidica-
rattere sostanziale (illiceità del-
la causa) o interpretativi (esten-
sionedelconcettodiabusodidi-
ritto)èinassolutocontrastocon
il divieto sancito dalla Corte di
giustizia a disconoscere le ope-
razioni poste in essere anche
quando siano esclusivamente
motivate da ragioni fiscali, ove
nontorninoapplicabiliperilno-
stro ordinamento le disposizio-
ni di cui al citato, vigente artico-
lo37-bis e al precedentearticolo
10 della legge 408/90.

D’altro canto la sentenza della
Cortedigiustizia5/07/2007dedi-
ca addirittura un capo della sua
sentenza (punti da 37 a 48) sulla
«possibilità di tener conto di un
eventuale abuso di diritto», sot-
tolineando come detto abuso in
materia di imposizione diretta
puòesserecontrastatosoloricor-
rendoanormeantiabusoesisten-
tinell’ordinamento interno eco-
me motivi esclusivamente fisca-
li perseguiti dalle parti non pos-
sono di per sé far ritenere inesi-
stentileoperazionieffettivamen-
teposteinessere(Andriolacom-
mentocitato).

Affermarequindicheleopera-
zioni siano nulle se in abuso del
dirittodeveesserecircoscrittaal-
la materia dell’Iva e non già
all’imposizione diretta, malgra-
do la giurisprudenza della Corte
di cassazione (vedi anche A. Lo-
visolo-DirittoePraticaTributa-
ria 4/2007 su sentenza
21221/2006), che viene a trovarsi
innettocontrastoconquelladel-
la Corte di giustizia. Ma quale
debbaprevalereèabbastanzano-
toaicultoridel diritto.

Se poi si volesse ripiegare sul
primitivoorientamentodellailli-
ceità della causa, la motivazione
della sentenza 26 giugno 2007 n.
45,dellaCommissione tributaria
regionaledelFriuliVeneziaGiu-
lia (Giustizia Tributaria 2007 n.
43 con nota di G. Zizzo) impone
una meditata riflessione sull’ar-
gomento per evitare di ricorrere
asiffattaconcettualizzazione.

LaCassazione
«scivola»
sull’abuso
didiritto

Marco Piazza
Gli aspetti tributari delle

fusioni intracomunitarie sono
disciplinati nell’articolo 179,
commi 1, 4 e 6 e negli articoli
180e181delTestounico, iquali
contengonoampirinviialladi-
sciplina della fusione naziona-
le.Iprincipigeneralicheispira-
no le fusioni transfrontaliere
sonoi seguenti.
eNeutralità:
– lafusionenoncostituiscerea-
lizzonédistribuzionedelleplu-
svalenze e minusvalenze dei
beni delle società fuse o incor-
porate. Tuttavia, è necessario
che la fusione non comporti
l’uscitadeibeniesistenti inIta-
lia dal reddito d’impresa. Per-
tanto,si considerano realizzati
alvalorenormale icomponen-
ti dell’azienda o del complesso
aziendalecheabbianoformato
oggettodi fusioni,nonconflui-
ti in seguito a tali operazioni in
una stabile organizzazione in
Italia o se – pur essendovi con-
fluiti – ne vengano successiva-

mentedistolti.
Una simile previsione – se

non accompagnata da norme
idoneeaevitaredoppieimposi-
zioni,comedelresto la leggefa
perilcasoincuilasocietàitalia-
naincorporataabbiastabilior-
ganizzazioni all’estero (artico-
lo 179, comma 3 del Testo uni-

co) – potrebbe essere conside-
rata confliggente con il princi-
pio della libertà di stabilimen-
to(sivedaIlSole24Oredilune-
dì 17marzo);
– inoltre, per i soci, l’eventuale
concambio di azioni o quote
non comporta realizzo di plu-
svalenze né di minusvalenze.

Lenuoveazionimantengonoil
costo e la stratificazione stori-
ca delle azioni concambiate.
Sonotassati come plusvalenze
glieventuali conguagli;
– l’avanzo o disavanzo di fu-
sione non sono fiscalmente
rilevanti. I maggiori valori
iscritti in bilancio per effetto
dell’eventuale imputazione
del disavanzo non sono impo-
nibili nei confronti dell’in-
corporante o della società ri-
sultante dalla fusione. Tutta-
via i beni ricevuti sono valu-
tati fiscalmente in base all’ul-
timo valore riconosciuto ai fi-
ni delle imposte sui redditi,
con riconciliazione nel qua-
dro RV del modello Unico. È
possibile affrancarli pagan-
do l’imposta sostitutiva di
cui all’articolo 176, comma
2-ter del Testo unico.
rContinuità:
– dalla data in cui ha effetto la
fusione la società risultante
dalla fusione o incorporante
subentra negli obblighi e nei

diritti delle società fuse o in-
corporate relativi alle impo-
ste sui redditi;
– i fondi in sospensionedi im-
posta iscritti nell’ultimo bi-
lanciodelconferenteresiden-
te concorrono a formare il
reddito della stabile organiz-
zazionein Italiadella incorpo-
rante nella misura in cui non
siano stati ricostituiti nelle
scritturecontabilidella stabi-
le organizzazione;
– leperditefiscalisonoammes-
se in deduzione da parte del
soggetto non residente alle
condizioni (test di vitalità) e
nei limiti (valore del patrimo-
nionetto dellasocietà che reca
trasmette le perdite) di cui
all’articolo 172, comma 7, pro-
porzionalmente alla differen-
za tra gli elementi dell’attivo e
delpassivoeffettivamentecon-
nessi alla stabile organizzazio-
nesitanelterritoriodelloStato
risultante dall’operazione e
nei limitididetta differenza;
– l’atto di fusione può stabili-
re un effetto retroattivo a da-
ta non anteriore a quella in
cui si è chiuso l’ultimo eserci-
zio di ciascuna delle società
fuse o incorporate o a quella,
se più prossima, in cui si è
chiuso l’ultimo esercizio del-
la società incorporante.
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Angelo Busani
Annalisa Pescatori*

Fusioni transfrontaliere da
sempre in "salita" in Italia. Alme-
no fino all’introduzione nel no-
stroordinamento della disciplina
diattuazionedelladecimaDiretti-
va n. 2005/56/Ce (il decreto legi-
slativodiattuazioneèstatoappro-
vato dal Governo il 21 maggio
scorso).Questeoperazioni, infat-
ti, erano di difficile attuazione da
partediunasocietàitaliana,acau-
sadellanecessitàdirisolverealcu-
ni difficili problemi: in particola-
re, era necessario conoscere se
l’ordinamento cui apparteneva la
società straniera coinvolta
nell’operazione di fusione con-
sentisse il merger con una società
italiana; così come era necessario
comprenderequalifosserolenor-
me applicabili nel caso in cui vi
fosse disomogeneità o conflitto
tra le norme disciplinatrici della
procedura di fusione nel Codice
civileitalianoequellerecatedalla
legge disciplinatrice della fusio-
ne nello Stato cui apparteneva la
società straniera coinvolta
nell’operazione.

IlrecepimentodelladecimaDi-
rettiva da parte dei vari Stati ar-
monizzadunqueleprocedureap-
plicabili all’interno dell’Unione
europea, designa qual è la legge
daseguireincasodiconflitti trale
norme deivari ordinamenti coin-
volti nella procedura di fusione e,
pertanto,rendefinalmentepossi-
bili queste operazioni di concen-
trazione transfrontaliera che, an-

teriormente, erano praticamente
rese impossibili appunto per la
difficoltà di conciliare le diver-
genti procedure dettate nei vari
ordinamenti.

La filosofia del provvedimento
ècheciascunasocietàpartecipan-
te all’operazione resta regolata
dal proprio diritto nazionale e
che,nelcasoincuileleggiapplica-

biliallevariesocietàabbianopun-
ti di conflitto, prevale la legge na-
zionale della società incorporan-
te.Piùprecisamente:

a)ognisocietà applica lerego-
le dell’ordinamento cui essa ap-
partiene; le società italiane dun-
que applicano il Codice civile e
le norme del decreto legislativo
direcepimento,oveessederoga-
noointegranoil dispostocodici-
stico;

b) se le norme dei vari ordina-
menti coinvolti nel merger di-
spongano soluzioni divergenti
su un dato punto, la società in-
corporanda cessa di applicare il
proprio diritto nazionale per
soggiacere alle regole dell’ordi-
namento in cui essa viene assor-
bita;

c) le regole dell’ordinamento
della società incorporante si ap-
plicano anche, seppur non sussi-
sta conflitto tra leggi, ove lo di-
sponga l’ordinamento che affer-
ma l’altrui prevalenza normativa
(è ad esempio il caso che capita
per la procedura di fusione che
coinvolga,qualeincorporata,una
società italiana: in tal caso, la data
di efficacia della fusione è stabili-

tadall’ordinamentonelqualeope-
ra la società incorporante, al qua-
le ilnostrodunque si rimette).

Come detto, inoltre, dato che
la procedura da seguirsi da parte
dellesocietà italianeèquellapre-
vista dal nostro Codice civile – e
sintetizzatainottomossenelgra-
fico qui sopra ipotizzando che la
società italiana sia incorporata –
ilDlgsdirecepimentodellaDeci-
madirettivaaltrononfa che inte-
grare, su alcuni punti, la discipli-
nacodicistica. In particolare:

a) viene previsto che i soci
non consenzienti abbiano dirit-
to di recesso qualora la società
italiana venga incorporata in
una società di altro Stato mem-
bro;

b) è disposto che il progetto di
fusione sia incrementato, rispet-
to a quello "ordinario", su alcune
materie(adesempio: laspecifica-
zionedelle legislazioniapplicabi-
lie laconsiderazionedelleproba-
bili ripercussioni sui livelli occu-
pazionali delle società che si fon-
dono);

c)èresaobbligatoria lapubbli-
cazione della notizia della fusio-
nesullaGazzetta Ufficiale;

d)sonodispostispecificiconte-
nuti aggiuntivi per la relazione
dell’organo amministrativo con
la quale si progetta l’operazione
di fusione.

Una particolare attenzione è
poi posta sulla tematica
dell’esperto per la valutazione
della congruità del rapporto di
cambio: se la società risultante
dallafusioneèunasocietàaziona-
ria(oequivalente,secondolalegi-
slazione dello Stato dell’incorpo-
rante) l’esperto per la società ita-
liana è nominato dal Tribunale
del luogo ove la società ha sede.
Se le società partecipanti all’ope-
razione scelgono invece di avere
un esperto comune, esso è desi-
gnatodaunaautoritàamministra-
tivaogiudiziariainconformitàal-
laleggeapplicabileaunadelleso-
cietàpartecipantiallafusioneoal-
la società risultante dalla fusione
(inItalia, l’autoritàèpoisempre il
Tribunale). Infine, della relazio-
nesipuòfareameno,selodecido-
no all’unanimità i soci di tutte le
societàpartecipantiall’operazio-
ne.

* Studio legale

Grimaldi e Associati, Milano

Dubbi sulle operazioni
extracomunitarie

Mentre il regime delle fu-
sioniintra-Ueappareormaisuf-
ficientemente definito, non al-
trettanto può dirsi per quelle
con soggetti extracomunitari.
Dalpuntodivistafiscale,nonri-
sulta ufficialmente chiarito se
sia applicabile la disciplina na-
zionale delle fusioni e scissioni
(articoli 172 e 173 del Dpr
917/86), tenuto eventualmente
conto degli effetti degli articoli
85, comma 2, e 86, comma 1, let-
tera c, in tema di destinazione
dibeniafinalitàestraneeall’im-
presa.Cipare,cheadetermina-
tecondizioni,questenormesia-
noapplicabili. Infatti:
– in base all’articolo 25, comma
2della legge218/95, le fusioni di
società con sede in Stati diversi
hanno efficacia solo se poste in
essereconformementealla leg-
gedidettiStati;
– se una norma analoga esiste
nelloStatoincuièsituata l’altra
società interessata alla fusione,
l’operazione deve considerarsi
unafusioneancheper l’Italia;
– poiché,letteralmente,l’artico-
lo 172 del Testo unico riguarda

le fusioni tra più società, senza
distinguere in base allo Stato di
residenza,l’operazionedovreb-
be essere fiscalmente neutrale
(sivedaper il caso diversodi li-
quidazionedibranchinItaliadi
società estera, la risoluzione
124/Edel 2007). IlFiscoitaliano
ha già avuto occasione di affer-
mare (Dre Emilia Romagna, 21
febbraio 2000, n. 8996) che il
principio di neutralità fiscale
delle fusioni e scissioni può es-
sere applicato anche nelle ope-
razioni internazionali quando
l’ordinamento civilistico este-
ro tratti l’operazione alla stre-
gua di una successione a titolo
universale(comeda noi).

Oggi è comunque necessa-
rio che l’incorporante estera
mantenga in Italia una stabile
organizzazione in cui entrano i
benipossedutidallaincorpora-
ta italiana. È probabile che
eventuali beni all’estero della
incorporata italiana vengano
comunque tassati in quanto
considerati destinati a finalità
estranee all’impresa.

M. Pi.

Precise condizioni
per ilviaalprogetto

La nuova disciplina in
materia di fusione transfron-
taliera introdotta in Italia in-
tegra, prima di tutto, la disci-
plina del Codice civile in te-
ma di elaborazione del pro-
getto di fusione. Questo, per
legge italiana, va predispo-
sto dal Cda delle società che
intendono fondersi, deve es-
sere pubblicato nel registro
delle imprese e infine va sot-
topostoalleassembleedei so-
ci per la sua approvazione.

IlDlgscherecepiscelaDeci-
ma direttiva dispone dunque
che il progetto di fusione tran-
sfrontaliera, oltre che discen-
dereipropricontenutidall’arti-
colo 2501-ter, comma 1, del Co-
dicecivile,deveevidenziare:

a) la forma, la denomina-
zione e la sede statutaria del-
la società risultante dalla fu-
sione transfrontaliera oltre
che la legge regolatrice di
questa e di ciascuna delle so-
cietà partecipanti alla fusio-
ne transfrontaliera;

b) ogni modalità particola-
re relativa al diritto di parteci-
pazioneagli utili;

c) ivantaggieventualmente
proposti a favore degli esperti
che esaminano il progetto di
fusione transfrontaliera e dei
membri degli organi di con-
trollodellesocietàpartecipan-
tiallafusionetransfrontaliera;

d)leinformazionisullepro-
cedure di coinvolgimento dei
lavoratori nella definizione
dei lorodirittidipartecipazio-
ne nella società risultante dal-
la fusionetransfrontaliera;

e) leprobabili ripercussioni
della fusione transfrontaliera
sull’occupazione;

f) le informazioni sulla va-
lutazione degli elementi pa-
trimoniali attivi e passivi che
sono trasferiti alla società ri-
sultante dalla fusione tran-
sfrontaliera;

g)ladatacuisiriferiscelasi-
tuazione patrimoniale o il bi-
lancio di ciascuna delle socie-
tà partecipanti alla fusione
transfrontaliera utilizzati per

definire le condizioni della fu-
sionetransfrontaliera;

h) le ulteriori informazio-
ni la cui inclusione nel pro-
getto comune è prevista dal-
la leggeapplicabileallesocie-
tà partecipanti alla fusione
transfrontaliera;

i)ladatadiefficaciadellafu-
sionetransfrontalieraoicrite-
riper lasua determinazione.

Lanuovanormainoltrecon-
sentecheilconguaglioindena-
ro proposto ai soci per il con-
cambiodelleloropartecipazio-
ni possa anche essere superio-
real10%(limitestabilitodalno-
stro Codice civile) se la legge
applicabileadalmenouna del-
le società partecipanti alla fu-
sione transfrontaliera ovvero
la leggeapplicabileallasocietà
risultante dalla fusione tran-
sfrontaliera consenta il con-
guaglioindanaroinmisurasu-
perioreaquestapercentuale.

La norma che recepisce la
decima direttiva, inoltre, di-
spone che (a differenza di
quantodispostodalCodiceci-
vile per le fusioni interne, che
non dispone più la pubblica-
zione del progetto di fusione
in Gazzetta Ufficiale, ma pre-
scrive "solo" la sua iscrizione
nelRegistrodelleimprese),al-
meno30giorniprimadellada-
ta dell’assemblea convocata
per la deliberazione della fu-
sione transfrontaliera devono
essere pubblicate nella Gaz-
zettaUfficialeitaliana,percia-
scuna società partecipante al-
la fusione transfrontaliera, le
seguenti informazioni:

a) il tipo, la denominazio-
ne, la sede statutaria e la leg-
ge regolatrice;

b) il Registro delle imprese
nel quale è iscritta e il relativo
numerodi iscrizione;

c) in relazione all’operazio-
ne di fusione transfrontaliera,
le modalità di esercizio dei
propridirittidapartedeicredi-
tori e dei soci di minoranza
nonchélemodalitàperottene-
re gratuitamente dalla società
stessaqueste informazioni.

La fusione transnazionale *

(*) Si ipotizza che la società italiana sia l’incorporante; (**) si intende il Registro dove è iscritta la società straniera incorporata
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I passi dell’iter

ILPRIMO CRITERIO
L’atto non costituisce
realizzo nédistribuzione
diplusvalenze
eminusvalenze
deibeni dei soggetti coinvolti

 A CURA DI

Associazione nazionale
tributaristi italiani (Anti)

Adempimenti certificati

NUOVEREGOLE
Seil soggetto italiano
entra in una compagine
diun altro Stato
i socinon consenzienti
hanno diritto al recesso

CORBIS

Decima direttiva. Per le norme di attuazione prevale la società incorporante in caso di contrasto

Fusioni Ue in otto mosse
Sciolto l’intrico di norme: ogni società adotta il proprio ordinamento


