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CORBIS

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

Fusioni Ue in otto mosse

Sciolto 'intrico di norme: ogni societa adotta il proprio ordinamento

PAGINA A CURA DI
Angelo Busani
Annalisa Pescatori*

Fusioni transfrontaliere da
sempre in "salita" in Italia. Alme-
no fino all'introduzione nel no-
stro ordinamento della disciplina
diattuazione delladecimaDiretti-
van. 2005/56/Ce (il decreto legi-
slativo di attuazione ¢ stato appro-
vato dal Governo il 21 maggio
scorso). Queste operazioni, infat-
ti, erano di difficile attuazione da
partediunasocietaitaliana,acau-
sadellanecessitadirisolverealcu-
ni difficili problemi: in particola-
re, era necessario conoscere se
I'ordinamento cui apparteneva la
societa straniera coinvolta
nell'operazione di fusione con-
sentisse il merger con una societa
italiana; cosi come era necessario
comprendere qualifosserole nor-
me applicabili nel caso in cui vi
fosse disomogeneita o conflitto
tra le norme disciplinatrici della
procedura di fusione nel Codice
civileitaliano e quelle recate dalla
legge disciplinatrice della fusio-
ne nello Stato cui apparteneva la
societa straniera coinvolta
nell’operazione.

Tlrecepimento delladecima Di-
rettiva da parte dei vari Stati ar-
monizzadunquele procedure ap-
plicabili all'interno dell'Unione
europea, designa qual ¢ la legge
daseguireincasodiconflittitrale
norme dei vari ordinamenti coin-
voltinella procedura di fusione e,
pertanto, rende finalmente possi-
bili queste operazioni di concen-
trazione transfrontaliera che, an-

NUOVE REGOLE

Seil soggetto italiano
entra in una compagine
diun altro Stato

s0ci non consenzienti
hanno diritto al recesso

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

Lafilosofia del provvedimento
¢ checiascunasocieta partecipan-
te all’'operazione resta regolata
dal proprio diritto nazionale e
che,nelcasoin cuileleggiapplica-

bilialle varie societa abbiano pun-
tidi conflitto, prevale lalegge na-
zionale della societa incorporan-
te. Pit precisamente:

a) ognisocietaapplicalerego-
le dell’ordinamento cui essa ap-
partiene; le societaitaliane dun-
que applicano il Codice civile e
le norme del decreto legislativo
direcepimento, ove esse deroga-
no o integranoil disposto codici-
stico;

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

¢) le regole dell’ordinamento
della societa 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
(& ad esempio il caso che capita
per la procedura di fusione che
coinvolga, quale incorporata, una
societaitaliana: in tal caso, la data
di efficacia della fusione ¢ stabili-

tadall’ordinamento nel quale ope-
ralasocieta incorporante, al qua-
leilnostro dunque sirimette).

Come detto, inoltre, dato che
la procedura da seguirsi da parte
dellesocietaitaliane ¢ quella pre-
vista dal nostro Codice civile - e
sintetizzatain otto mosse nel gra-
fico qui sopra ipotizzando che la
societa italiana sia incorporata -
ilDlgs direcepimento della Deci-
madirettivaaltro non fa che inte-
grare, su alcuni punti, la discipli-
nacodicistica. In particolare:

a) viene previsto che i soci
non consenzientiabbiano dirit-
to direcesso qualora la societa
italiana venga incorporata in
unasocieta di altro Stato mem-
bro;

b) ¢ disposto che il progetto di
fusione sia incrementato, rispet-
to a quello "ordinario", su alcune
materie (ad esempio: laspecifica-
zione delle legislazioni applicabi-
lielaconsiderazione delle proba-
bili ripercussioni sui livelli occu-
pazionali delle societa che si fon-
dono);

¢) ¢ resa obbligatoria la pubbli-
cazione della notizia della fusio-
ne sulla Gazzetta Ufficiale;

d) sono dispostispecifici conte-
nuti aggiuntivi per la relazione
dell’organo amministrativo con
la quale si progetta I'operazione
difusione.

Una particolare attenzione ¢
poi posta sulla tematica
dell’esperto per la valutazione
della congruita del rapporto di
cambio: se la societa risultante
dallafusione ¢ unasocietaaziona-
ria(oequivalente, secondolalegi-
slazione dello Stato dell’incorpo-
rante) 'esperto per la societa ita-
liana ¢ nominato dal Tribunale
del luogo ove la societa ha sede.
Se le societa partecipanti all'ope-
razione scelgono invece di avere
un esperto comune, esso ¢ desi-
gnato daunaautoritaamministra-
tivao giudiziariain conformitaal-
lalegge applicabile aunadelle so-
cietapartecipantialla fusione o al-
la societa risultante dalla fusione
(inTtalia, 'autorita ¢ poi sempre il
Tribunale). Infine, della relazio-
nesipuo fareameno, selodecido-
no all'unanimita i soci di tutte le
societa partecipantiall’ operazio-
ne.

* Studio legale
Grimaldie Associati, Milano

Obblighi. L'intervento del notaio

Adempimenti certificati

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

La nuova legge stabilisce in-
nanzitutto che, dopo 'approva-
zione del progetto da parte
dell’assembleadeisoci, lasocie-
taitaliana deve munirsi, presso
un notaio, di un «certificato at-
testanteil regolare adempimen-
to, in conformita alla legge, de-
gliatti e delle formalita prelimi-

nari alla realizzazione della fu-
sione» (cosiddetto "certificato
preliminare™). In particolare, il
certificato attesta, tral’altro:

- lPavvenutaiscrizione pressoil
Registrodelleimprese dellade-
libera di fusione transfrontalie-
ra;

- I'inutile decorso del termine
per Popposizione dei creditori
ovvero la sussistenza dei pre-
supposti(ad esempio, il consen-
sodei creditori alla stipula anti-
cipata dell’atto di fusione) che
consentono l'attuazione della

fusione prima del decorso del
suddetto termine;
- I'inesistenza di circostanze
ostative all’attuazione della fu-
sione transfrontaliera.
L’espletamento di questa pro-
cedura consente diarrivare alla
fase della stipula dell’atto di fu-
sione. A questo punto, il "certifi-
cato preliminare" di ciascuna
societa partecipante all’opera-
zione e l'atto di fusione (che in
Italiadeve essere unatto pubbli-
co e che all’estero deve essere,
senonunatto pubblico,comun-

queunattodiunnotaio) debbo-
no essere consegnati al notaio
italiano (se la societa incorpo-
rante ¢italiana) oalla corrispon-
dente autorita dello Stato cui ap-
partiene la societa incorporan-
te, al fine del rilascio di una "at-
testazione" circa l'avvenuto
«controllodilegittimitasullaat-
tuazione della fusione tran-
sfrontaliera» (cosiddetto "certi-
ficato definitivo™).

Questa attestazione, in parti-
colare, certifica che:

a) le societa partecipanti alla
fusione transfrontaliera abbia-
no approvato un identico pro-
getto comune;

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

transfrontaliera relativi a cia-
scuna delle societa partecipan-
tiallastessa, attestantiil regola-
re adempimento, in conformita
alla legge applicabile, degli atti
e delle formalita preliminari al-
lafusione transfrontaliera.

Infine, atto difusione,i"cer-
tificati preliminari" e la predet-
taattestazione definitiva vanno
depositatipressoil Registro del-
le imprese. Qualora a essere in-
corporata sia una societa italia-
na, il Registro delle imprese
straniero rilascia un certificato
diavvenuta efficaciadellafusio-
neil cui deposito presso il Regi-
stro imprese italiano determi-
na la cancellazione della socie-
taitaliana.

Il fisco

Un esempio di prelievo
Situazione ante fusione

‘ Incorporante francese ‘

Azioni societa italiana  2.000 Capitale  2.000
A
‘ Incorporanda italiana ‘
Attivita nette 1.500 Capitale  1.000
Riserve 500

‘ Incorporante francese ‘

Stabile organizz. in Italia 2.000
Disavanzo fusione 500

Capitale  2.000
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‘ Stabile organizzazione in Italia ‘

1.500
500

Attivita nette al costo
Imputazione disavanzo

Integrazioni. Le indicazioni di Bruxelles

Precise condizioni
per il via al progetto

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 societa che
intendono fondersi, deve es-
sere pubblicato nel registro
delle imprese e infine va sot-
toposto alle assemblee dei so-
ciperlasuaapprovazione.

11DIgs cherecepiscelaDeci-
ma direttiva dispone dunque
che il progetto di fusione tran-
sfrontaliera, oltre che discen-
dereipropricontenuti dall’arti-
colo 2501-ter, comma 1, del Co-
dice civile, deve evidenziare:

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

b) ogni modalita particola-
re relativa al diritto di parteci-
pazione agli utili;

¢)ivantaggi eventualmente
proposti a favore degli esperti
che esaminano il progetto di
fusione transfrontaliera e dei
membri degli organi di con-
trollodelle societa partecipan-
tiallafusione transfrontaliera;

d) leinformazionisulle pro-
cedure di coinvolgimento dei
lavoratori nella definizione
deiloro diritti di partecipazio-
ne nella societa risultante dal-
la fusione transfrontaliera;

e) le probabili ripercussioni
della fusione transfrontaliera
sull’occupazione;

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

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

definire le condizioni della fu-
sione transfrontaliera;

h) le ulteriori informazio-
ni la cui inclusione nel pro-
getto comune ¢ prevista dal-
lalegge applicabile alle socie-
ta partecipanti alla fusione
transfrontaliera;

i)ladatadiefficaciadella fu-
sione transfrontalieraoicrite-
riper lasua determinazione.

Lanuovanormainoltre con-
sente cheil conguaglioindena-
ro proposto ai soci per il con-
cambiodelleloro partecipazio-
ni possa anche essere superio-
real10% (limite stabilito dalno-
stro Codice civile) se la legge
applicabile ad almeno una del-
le societa partecipanti alla fu-
sione transfrontaliera ovvero
lalegge applicabile alla societa
risultante dalla fusione tran-
sfrontaliera consenta il con-
guaglio in danaro in misurasu-
periore a questa percentuale.

La norma che recepisce la
decima direttiva, inoltre, di-
spone che (a differenza di
quanto disposto dal Codice ci-
vile per le fusioni interne, che
non dispone pil la pubblica-
zione del progetto di fusione
in Gazzetta Ufficiale, ma pre-
scrive "solo" la sua iscrizione
nel Registrodelle imprese), al-
meno 30 giorni primadellada-
ta dell’assemblea convocata
per la deliberazione della fu-
sione transfrontaliera devono
essere pubblicate nella Gaz-
zetta Ufficiale italiana, per cia-
scuna societa partecipante al-
la fusione transfrontaliera, le
seguenti informazioni:

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

b) il Registro delle imprese
nel quale ¢ iscritta e il relativo
numero diiscrizione;

¢) inrelazione all'operazio-
ne di fusione transfrontaliera,
le modalita di esercizio dei
propridiritti da parte dei credi-
tori e dei soci di minoranza
nonchéle modalita per ottene-
re gratuitamente dalla societa
stessa queste informazioni.

Ilregime fiscale. Rinvio alla disciplina interna

Continuita e neutralita
sono i cardini del prelievo

Marco Piazza

Gli aspetti tributari delle
fusioni intracomunitarie sono
disciplinati nell’articolo 179,
commi 1, 4 e 6 e negli articoli
180 e181del Testo unico, i quali
contengono ampi rinvii alla di-
sciplina della fusione naziona-
le.Iprincipigenerali cheispira-
no le fusioni transfrontaliere
sonoiseguenti.
© Neutralita:

- lafusione non costituisce rea-
lizzoné distribuzione delle plu-
svalenze e minusvalenze dei
beni delle societa fuse o incor-
porate. Tuttavia, € necessario
che la fusione non comporti
l'uscita deibeni esistentiin Ita-
lia dal reddito d’impresa. Per-
tanto, si considerano realizzati
alvalore normale i componen-
ti dell’azienda o del complesso
aziendale che abbiano formato
oggetto di fusioni, non conflui-
tiin seguito a tali operazioniin
una stabile organizzazione in
Italia o se - pur essendovi con-
fluiti - ne vengano successiva-

mente distolti.

Una simile previsione - se
non accompagnata da norme
idoneeaevitare doppie imposi-
zioni,come del resto lalegge fa
perilcasoincuilasocietaitalia-
naincorporata abbia stabili or-
ganizzazioni all’estero (artico-
lo 179, comma 3 del Testo uni-

IL PRIMO CRITERIO

L’atto non costituisce
realizzo né distribuzione

di plusvalenze

e minusvalenze

dei beni dei soggetti coinvolti

co) - potrebbe essere conside-
rata confliggente con il princi-
pio della liberta di stabilimen-
to(sivedallSole 24 Oredilune-
di1y marzo);

- inoltre, per i soci, 'eventuale
concambio di azioni o quote
non comporta realizzo di plu-
svalenze né di minusvalenze.

Le nuove azioni mantengono il
costo e la stratificazione stori-
ca delle azioni concambiate.
Sono tassati come plusvalenze
gli eventuali conguagli;
-Tl'avanzo o disavanzo di fu-
sione non sono fiscalmente
rilevanti. I maggiori valori
iscrittiin bilancio per effetto
dell’eventuale imputazione
deldisavanzo non sono impo-
nibili nei confronti dell’in-
corporante o della societari-
sultante dalla fusione. Tutta-
via i beni ricevuti sono valu-
tatifiscalmente in base all’ul-
timo valore riconosciuto ai fi-
ni delle imposte sui redditi,
con riconciliazione nel qua-
dro RV del modello Unico. E
possibile affrancarli pagan-
do I'imposta sostitutiva di
cui all’articolo 176, comma
2-ter del Testo unico.

® Continuita:

- dalla datain cui ha effetto la
fusione la societa risultante
dalla fusione o incorporante
subentra negli obblighi e nei

L’anticipazione

Operazioni transfrontaliere. In arrivo il decreto che attua la decima direttival

La fusione comunitaria
trova un nuovo Codice

Coinvolte societa di capitali di piti Stati membri

=

SulSole 24 Ore dilunedi17
marzo scorso siannunciava
I'imminente adozione dello
strumento legislativo di
attuazione delladecima
direttiva societaria
(2005/56/Ce) sulle fusioni
transfrontaliere (il cui schema
diDlgs é stato poi approvato
dal Consiglio dei ministrilo
scorso 21 maggio). Una
legislazione necessariaa
colmare un vuoto normativo
ormaiincompatibile con la
sempre pitl spiccata
internazionalizzazione delle
attivita economiche
esercitate dagliimprenditori
italiani

diritti delle societa fuse o in-
corporate relativi alle impo-
ste sui redditi;
-ifondiinsospensione diim-
posta iscritti nell’ultimo bi-
lancio del conferente residen-
te concorrono a formare il
reddito della stabile organiz-
zazione in Italiadellaincorpo-
rante nella misura in cui non
siano stati ricostituiti nelle
scritture contabili della stabi-
le organizzazione;

- le perdite fiscali sono ammes-
se in deduzione da parte del
soggetto non residente alle
condizioni (test di vitalitd) e
nei limiti (valore del patrimo-
nio netto dellasocieta che reca
trasmette le perdite) di cui
all’articolo 172, comma 7, pro-
porzionalmente alla differen-
za tra gli elementi dell’attivo e
del passivo effettivamente con-
nessi alla stabile organizzazio-
nesitanelterritorio dello Stato
risultante dall’operazione e
neilimiti di detta differenza;

- I’atto di fusione puo stabili-
re un effetto retroattivo a da-
ta non anteriore a quella in
cuisi ¢ chiuso I'ultimo eserci-
zio di ciascuna delle societa
fuse o incorporate o a quella,
se pill prossima, in cui si ¢
chiuso I'ultimo esercizio del-
lasocietaincorporante.

Disciplina nazionale. Applicazione da chiarire

Dubbi sulle operazioni
extracomunitarie

Mentre il regime delle fu-
sioniintra-Ue appare ormaisuf-
ficientemente definito, non al-
trettanto puo dirsi per quelle
con soggetti extracomunitari.
Dal puntodivistafiscale,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, comma1, let-
tera ¢, in tema di destinazione
dibeniafinalitaestranee all'im-
presa. Cipare, che adetermina-
te condizioni, queste norme sia-
no applicabili. Infatti:

- in base all’articolo 25, comma
2dellalegge 218/95, le fusioni di
societa con sede in Stati diversi
hanno efficacia solo se poste in
essere conformemente allaleg-
ge di detti Stati;

- se una norma analoga esiste
nello Statoin cui ¢ situatal’altra
societa interessata alla fusione,
I'operazione deve considerarsi
una fusione anche per I'Ttalia;

- poiché, letteralmente, 'artico-
lo 172 del Testo unico riguarda

le fusioni tra pit societa, senza
distinguere in base allo Stato di
residenza,l'operazione dovreb-
be essere fiscalmente neutrale
(sivedaperil caso diverso di li-
quidazione dibranchinItaliadi
societa estera, la risoluzione
124/E del 2007). I Fisco italiano
ha gia avuto occasione di affer-
mare (Dre Emilia Romagna, 21
febbraio 2000, n. 8996) che il
principio di neutralita fiscale
delle fusioni e scissioni puo es-
sere applicato anche nelle ope-
razioni internazionali quando
l'ordinamento civilistico este-
ro tratti I'operazione alla stre-
gua di una successione a titolo
universale (come danoi).

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

M. Pi.

* *

LaCassazione
«scivola»

sullabuso
di diritto

di Mario Boidi

a recente sentenza della
LCorte di cassazione, sezio-
ne tributaria n. 8772 del 4
aprile 2008, non sembra allineata
all’orientamento comunitario di
cuiall’altrettanto recente senten-
za della Corte di giustizia, sezio-
ne II, 21 febbraio 2008, C425/00,
chehaal contrario correttamente
sottolineato come il concetto di
"abusodidiritto" troviapplicazio-
ne solo in materia di Iva e non gia
inmateria diimposizione diretta.
Conseguentemente, la posi-
zione assunta dalla Suprema cor-
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 (illiceita della
causa) in funzione anti-elusiva
inmateriafiscale e poiconlesuc-
cessive sentenze (5§ maggio 2006
n. 10353, 29 settembre 20006 n.
21221, 13 ottobre 2006 n. 22023, 1°
dicembre 2006 n. 25612, 4 maggio
20071.10273) applicando diretta-
mente alle imposte sui redditi il
concettodi"abuso didiritto" for-
nito dalla Corte di giustizia ai so-
lifini Ivanon puo essere condivi-
sa specie quando viene afferma-
to (sentenza 8772/2008) che de-
vono «ritenersiirrilevantile que-
stioni sollevate avanti le Sezioni
unite con le ordinanze 12301 e
12302 del 24 maggio 2006» e sulle
quali le stesse Sezioni unite non
sisono ancora pronunciate.

Eauspicabile chele medesime
tengano invece nelladovutacon-
siderazione la sentenza della
Corte di giustizia, 5 luglio 2007,
C321/05, che ha definito in modo
esaustivo'impossibilita diutiliz-
zareil concettodi"abuso didirit-
to" nell'imposizione diretta, pre-
cisando espressamente che «la
disciplina comunitaria osta alla
tassazione di operazioniin mate-
ria di imposizione diretta nella
misura in cui le norme di diritto
internorelative all’elusione fisca-
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
261e commento 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-
corsoastrumenti civilisticidi ca-
rattere sostanziale (illiceita del-
lacausa) o interpretativi (esten-
sione del concetto diabuso di di-
ritto) € inassoluto contrasto con
il divieto sancito dalla Corte di
giustizia a disconoscere le ope-
razioni poste in essere anche
quando siano esclusivamente
motivate da ragioni fiscali, ove
nontornino applicabili perilno-
stro ordinamento le disposizio-
nidi cui al citato, vigente artico-
lo37-bise al precedente articolo
10 dellalegge 408/90.

Draltro canto la sentenza della
Cortedigiustizias/07/2007 dedi-
ca addirittura un capo della sua
sentenza (punti da 37 a 48) sulla
«possibilita di tener conto di un
eventuale abuso di diritto, sot-
tolineando come detto abuso in
materia di imposizione diretta
puo essere contrastato solo ricor-
rendo anorme antiabuso esisten-
tinell’ordinamento interno e co-
me motivi esclusivamente fisca-
li perseguiti dalle parti non pos-
sono di per sé far ritenere inesi-
stentile operazioni effettivamen-
teposteinessere (Andriolacom-
mento citato).

Affermare quindi chele opera-
zioni siano nulle se in abuso del
diritto deve essere circoscrittaal-
la materia dell'Iva e non gia
allimposizione diretta, malgra-
do la giurisprudenza della Corte
di cassazione (vedi anche A. Lo-
visolo - Diritto e Pratica Tributa-
ria 4/2007 su sentenza
21221/20006), che viene a trovarsi
innetto contrasto conquelladel-
la Corte di giustizia. Ma quale
debbaprevalere ¢ abbastanzano-
toai cultori del diritto.

Se poi si volesse ripiegare sul
primitivo orientamento dellailli-
ceita della causa, la motivazione
della sentenza 26 giugno 2007 n.
45, della Commissione tributaria
regionale del Friuli Venezia Giu-
lia (Giustizia Tributaria 2007 n.
43 con nota di G. Zizzo) impone
una meditata riflessione sull’ar-
gomento per evitare diricorrere
asiffatta concettualizzazione.

A CURADI

Associazione nazionale
tributaristi italiani (Anti)



