Michele Perrino Art. 2501

Sezione H

Della fusione delle societa

Art. 2501 -~ Forme di fusione

[1] Lo fusione di pitt societd pud eseguirsi mediante la costituzione di
una nuova societd, o mediante Mincorporazione in una societd di una o
it altre.

[2] La partecipazione alia fusione non é consentita alle societd in lquida-
zione che abbiano iniziato la distribuzione dell'attivo.

commento di Michele Perrino

Sommario: 1. Concetto, funzione e natura giuridica. - 2. La partecipazione alla fusione:
a) societa sottoposte & procedure concorsuali. - 3. {(Segue). b) Societa in liquida-
zione. - 4. (Segue). ¢) Societd irregolari e societd semplici.

1. Concetto, funzione e natura giuridica

Lattuale disciplina codicistica (artt. 2501-2505 gquater) in tema di fusione
di societa & il risultato di due cospicui interventi di riforma sull’'originario
testo degli articoli del codice civile dedicati alla materia.

Il primo e pilt esteso intervento attiene alle modifiche ed integrazioni nor-
mative apportate dagli artt. da 1 a 16, d.lg. 16.1.1991, n. 22, in attuazione della
III Direttiva CEE (n. 78/855)" in materia societaria®; il secondo e pit recente
intervento riformatore ha lnogo con 'art. 6, d.lg. n. 6 del 17.1.2003, intitolato
alla «Modifica della disciplina riguardante 1a trasformazione, la fusione e la
scissione delle societi di capitali», contenente il testo delia disciplina qui in
comrmento.

Pur nel succedersi delle suddette modificazioni normative, costante &
perd il fenomeno economico e giuridico di base, confrassegnato dal codice
civile come “fusione” di socieid, che & quello della compeneirazione o unifi-
cazione di due o pili organizzazioni sociali in una societa unica.

! H testo della HI Direttiva pud leggersi in Riv. societd, 1978, 1703 ss5., e In Giur. comn.,
1979, 1, 141 ss.

* Nonché in attuazione della VI Direttiva CEE, n. 82/891 {consultabile, fra l'altro, in Riv.
societd, 1982, 1332 ss.) in materia societaria, per quanto attiene all'istituto delia scissione di
societd, introdotto ex novo dallo stesso d.lg. n. 22/1991; il tutto in base alla delega conferita al
Governo per Fattuazione delle due citate direttive con L. 26.3.1990, n. 69.
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La fusione, come precisa I'art. 2501, pud aver luogo secondo due moda-
lita fondamentali: I'una, comunemente detta “fusione in senso stretto” o “per
unione”, realizzata attraverso la costituzione di unanuova societi, nella quale
confluiscono, estinguendosi, le society partecipanti all'operazione; Paltra,
cosiddetta “fusione per incorporazione”, attuata in virtit dell'assarbimento
da parte di un'unica societa preesistente®, che permane in vita, di una o pig
altre societa, le quali invece VENngono meno come societd antonome.

In ambedue i casi, Iunificazione delle organizzazioni e dei patrimoni
sociali si combina con Festinzione delle societd coinvolte dallg vicenda,
salvo una nell'ipotesi dell'incorporazione, per dar vita ad un’organizzazione
societaria unitaria.

La societa risultante dalla fusione o quella incorporante, d’altra parte,
come espressamente dispone I'art. 2504 bis, 1° co., «assumono i diritt
e ghi obblighi delle societa partecipanti alla fusione, Proseguendo in tutt
i loro rapporti, anche processuali, anteriori alla fusione», realizzando cost
sostanzialmente la continuita delle situazioni giuridiche gid imputate alle
societd che si fondono; ed i soci di queste ultime societd in qualche modo
conservano la loro qualiti, nella misura in cuj divengono soci della societa
risultante dalla fusione, ricevendone le azioni o quote in sostituzione delle
partecipazioni gia possedute, conformemente ad un rapporto di eambio Ia
cui predeterminazione rappresenta uno dei connotati indefettibili dell'ope-
razione,

Uestinzione — quali soggetti di diritto ed organizzazioni autonome — delle
societa che si fondono in una societd nuova o che vengono incorporate
in tna societa preesistente, che pure innegabilmente ha luogo per effetto
dell’operazione, non passa pero qui attraverso la definizione dei rapporti giu-
ridici con i terzi e partecipativi dei soci, ma si coniuga con la continuazione
di tali complessivi rapporti all'interno del nuovo contesto giuridico della
societa esito della vicenda. :

La funzione stessa, d’altronde, assolta sul piano economico dall'opera-
Zione in esame muove, a ben vedere, in direzione della crescita, piuttosto

® 5i usa distinguere wieriormente Vincorporazione “diretta” (o forward merger), quando
Vincorporante & socia dell'incorporata, dal'incorporazione “inversa” (0 reverse merger),
quando, al contrario, {'incorporata & socia dell'incorporante (v. Associazion Prere, 1 nuovo
diritto delle societd. Societa di capitali ¢ cooperative, a cura di Olivieri, Presti, Vella, Bologna,
2003, 34%) o, secondo aleuni, socia “totalitaria™ dell'incorporante (cfr. Manziv, La fusione o.d.
inversa, in Notarialo, 1998, 345 ss; su quest'ultima ipotesiv. anche Sroumoro, in Soc., 2000, 87;
1., in Soc., 2000, 333; Grannewl A, La fusione inverse, in Riv. societq, 2008, 1155 ss.).
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che dell'estinzione delle societd interessate. Ne opera, ciog, la concentra-
zione in vista dello sviluppo, nel senso di un ampliamento delle dimensioni e
della capacitd competitiva della corrispondente attivith economica; cio che
giustifica, fra l'alfro, le agevolazioni concesse all'operazione de qua da parte
del legislatore tributario®.

Su tali premesse, & apparso gia da tempo possibile abbandonare le sec-
che della fradizionale alternativa dogmatica, che vede — com’é noto - con-
trapposte due fondamentali letture della natura giuridica della fusione di
societd: I'una, largamente preferita in dottrina, incline ad intendere 'opera-
zione in termini di vicenda in senso proprio modificativa degli atti costitu-
tivi delle societd coinvolte, nel senso della loro reciproca combinazione e
uniformazione®; 1'altra, per lungo tempo diffusa in giurisprudenza, la quale
sottolinea il profilo estintivo di societk e quello traslativo di situazioni giu-
ridiche, entrambi innegabilmente presenti nella fusione, per qualificare la
vicenda come fenomeno successorio, accostandola alla successione a titolo
universale mortis causa delle persone fisiche®.

i Cfr. per tutti Camrorasso G.F, Diritto commerciale, 2, Diritto delle societd, 8 ed. a cura
di Campoebasso M., Torino, 2012, 654 s.

® {Una tesi questa che risale originariamente a Feram G., La fusione delle societa commer-
ciafi, Roma, 1936, passim; seguita fra gli altri da: Santacara C., Lo fusione fra secietd, Napoli,
1964, 155 ss; Swmonerro, Della trasformozione ¢ fusione delle socield, socielt costituwile
all'estero od operanti all'estero, sub art. 2601, in Comm, Scialoja-Branca, 2° ed., Bologna,
1976, 208 ss.; Tantvr, Trasformazione e fusione delle societd, in Tratt. Galgano, Padova, 1985,
282 ss.; SERRa, La tragformazione ¢ la_fusione delle soctetd, in Trati. Rescigro, Torino, 1985,
336 ss.; Gaspenon, Trasformazione e fusione di societd, in Enc. Div., XLIV, Milano, 1992, 1048
58.; CaGNasso, Irrera, Fusione e trasformazione delle societd, in Digesto comm., VI, Torino,
1591, 310 ss.; Sanracara C., Lo faltispecie della fusione, in AAVV,, Fusioni e scissioni di
socield, a cura di Patroni Griffi, Milano, 1995, 1 ss.; Ip., Le fusioni, in Trait. Colombo-FPoriale,
VII, §, Toring, 2004, 17 s., 41 ss,;; D1 Sasaro, Diritio delle societa, 3° ed. a cura di Blandini,
Milano, 2011, 548 s.

5 Cfr. Cass., 2.4.2002, n. 4679, in Rep. Foro it., 2002, Societa (6270), n. 25; Cass. 21.8.1996,
n. 7704, in Rep. Foro it., 1996; Cass., 27.1.1994, n. 833, in Foro if., 1994, 1, 3485, in Riv. nola-
rigto, 1994, 861, in Soc., 1994, 611, e in Giur comm., 1996, II, 470, con nota di VaLErio, Nafura
giuridica della fusione: feromeno successorio o modificazione dell’ntto costitutivo?; Cass.,
18.6.1992, n. 7484, in Notiziario giuwrispr. lov., 1992, 682; T. Firenze, 7.3.1992, in Riv. din
commn., 1994, I, 271; Cass., 6.31987, n. 2381, in Giust. civ. mass., 1987, 3; Cass., 28.7.1986,
n. 4812, in Foro it., 1988, 1, 1275. Dall'accostamento alia successione universale mortis causa,
in particolare, si faceva discendere in passato 'effetto interruttivo della fusione sul pro-
cesso di cui era parte la societd estinta, e la proseguibilith del processo medesimo da parte
della societi esito delloperazione (cfr. Cass., 21.8.1996, n. 7704, in Rep. Foro il., 1996; Cass.,
18.6.1992, n. 7484, in Notiziaric giurispr. lav., 1992, 692); nonché l'estinzione del mandato
alle liti conferito dalla societi estinta in un grado del processo antecedente alla fusione (cfr.
Cass., 27.1.19%4, n. 833; sul tema clr. anche Psoun, Sorte del mandato conferito a terzi in
caso di fusione della sociefd, in Contratfo e impresa, 1392, 958), la nullith dell'atto di appello
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La pit aggiornata dottrina, infatti, mediando fra tali schieramenti, ed jn
aderenza alla realtd intrinsecamente complessa dela fusione (la quale offre
indubitabilmente spunti per entrambe le posizioni), se da un lato mostra dj
privilegiare l'inquadramento della vicenda quale modificazione qualificata '
dell'atto costitutivo, dall'altro lato, riconosce pero la sussistenza e rilevanzy,
del profilo estintivo e di quello successorio della fusione societaria, prefe-
rendo tuttavia collocare detti profili sul versante degli effetti, piuttosto che
su quello della causa dell'operazione; riconoscendo, anzi, proprio nella sin-
tesi fra continuita (dell’attivita e dei relativi rapporti, pur nellincisiva modi-
fica dell’'organizzazione), ed estinzione (delle societa coinvolte dalla fusione,
alle quali succede la societa risultante dalla medesima), la caratteristica pro-
pria e, al tempo stesso, la reale originalita deil'operazione in discorso’, -

Né a sovvertire simili egiti interpretativi sembra poter indurre la ulte-
riore modifica, con la riforma del 2003, del testo dell’art. 2504 bis, con

proposto nei confronti della societh incorporata nel corso del giudizio di primo grado (v. Cass.,
17.5.1978, n. 2385, in Dir. fall., 1979, 11, 421, e l'inammissibilita del ricorso per cassazione
proposto da societh incorporata dopo il perfezionamento, con I'esecuzione delle formaliti
di cui all’art. 2504 c.c., dell'incorporazione [cfr. Cass., 2.4.2002, n. 4679, in Rep. Foro it., 2002,
Soeielt (6270), n. 25].

Tale indirizzo, dopo alcune oscillazioni, & stato definitivamente abbandonato, affermando
fa natura evolutiva-modificativa della fusione, con Cass., S.U., 8.2.2006, n. 2637 {ord.), pub-
blicata, fra I'altro, in Fors it., 2006, 1, 1736, con note di Paocla, Dalfino; in Giug, it., 2007, 414
e in Soc., 2006, 459, con nota di Divwnoo, Effetti processuali della fusione: le Sezioni Unile
pongono fine all'interruzione dei processi civilt; Cass., 3.5.2010, n. 10653, in Soc., 2010, 906;
Cass., 5.U., 14.9.2010, n. 19509, in Giun it,, 2011, 5, 1073, nota di Bertolotti, e in Foro it
2011, 2, 1, 472, e in Giun comm., 1T, 2011, 916, con nota di Zorzl, Cancellozione ed estinzgione
delle societa tra problemd di diritlo intertemporale, questiond di giurisdizione Jaltimen-
tare, cessazione dell'impresa e fusione per incorporuzione; Cass., S.U., 17.9.2010, n. 19688, in
Giust. civ, 2010, 12, 1, 2740, Cass,, 25.2.2011, n. 4740, in Giust. cip. mass., 4, 2011, 527; Cass.,
11.7.2011, n. 15180, in Giust. civ. ass., 7-8, 2011, 1044. i

In dottrina cfr., in fermini originali, Oreo, Fusione e scissione delle societd secondo il
d.leg. 1991 n. 22: profili generali, in Riv. dér civ., 1991, 10, 504 ss., che, da un lato, individua
il comune tratto gualificante di fusione e scissione in «una successione avente ad oggetto —
ntegralmente o per quote — un patrimonio unitariamente considerato» (506), riconoscendo al
tempo stesso perd, dall'altro lato, che Uincidenza sull'ente con effetto estintivo non & esseri-
zlale né alla fusione né alla scissione, con riferimento ai fenoment della fusione per incorpo-
razione e della scissione parziale di societiy; e che entrambe le vicende in discorso «sono solo
niodificative della societi come rapportos (509). :

" Cfr. CamroBasso, Diritto delle societd, cit.,, 665 s.; cost come gia Fernt G., Le societa,
in Tratt. Vassalli, 3 ed., Torino, 1987, 980 ss.; e, per importanti notazioni nello stesso Senso,
Burtaro, Considerazioni sulle riforma dellg discipling delle fusiond, in Riv. soecieta, 1993,
573 ss.; Santacats, La fattispecie della Jusione, cit,, 10 ss,; In,, Le fusioni, cit., 46 s., ove la
precisazione che Pestinzione” qui «& dunque un effetto che, pur logicamente ineludibile ()
ha tuttavia valenza squisitamente formaler.
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la sostituzione del riferimento alle “societh estinte”, gia figurante nel
testo previgente dello stesso articolo, con quello alle “societh parteci-
panti all'operazione”. Un tale intervento lessicale non sembra infatti possa
essere sopravvalutato, al punto da vedervi una espressa presa di posizione
legislativa, vincolante per l'interprete, in merito alla natura stessa della
fusione, nel senso della sua appartenenza al novero delle vicende socie-
tarie modificative e non estintive. A parte infatti il rilievo che, in materia
di natura giuridica e qualificazione, l'interprete non @& soggetto a vincoli
di sorta connessi al mero lessico legislativo, v'é da notare come la prefe-
renza per una lettura in chiave di modifica organizzativa, anziché estintivo/
successoria della fusione, non imponga affatto di negare V'estinzione delle
societa coinvolte. Nello stesso senso, del resto, valga ricordare come gia
per Giuseppe Ferri — 1a cui celebre monografia del 1936 si pone com'g noto
all'origine della moderna visione modificativa — la lettura della fusione
come vicenda di modificazione statutaria non si opponesse affatto alla
presa d’atto del compresente profilo estintivo della stessa vicenda; anzi, si
conciliasse necessariamente con esso, purché si avesse cura di distinguere
fra modificazione del vincolo sociale ed estinzione della societd come
soggetto di diritto® o, come anche pil di recente si & scritto, fra vicenda
estintiva e/o costitutiva della societd “come ente” e solo modificativa della
societd “come rapporto™,

2. La partecipazione alla fusione: a) societd sottoposte a procedure
concorsuali

Una consistente novitd inirodotta dalla riforma del 2003 attiene alla
nuova disciplina della “partecipazione” alla fusione.

Gia conil d.lg. n. 22/1991, di attuazione della HI Direttiva CEE, si era inte-
grato il testo originario dell’art. 2501 con I'aggiunta di un secondo comma,
inteso a risolvere problemi gia da tempo discussi in ordine ai limiti della
partecipazione alla fusione ad opera di societd che versino in particolari
situazioni. 5i era cosi espressamente vietata la fusione di societi sottoposte
a procedure concorsuali; nonché delle societd in stato di liquidazione che
avessero gia iniziato la distribuzione dell’attivo.,

Modificando ulteriormente il testo, come ora detto integrato
dell’art. 2501, 2° co., con la citata riforma viene meno adesso per tutte le

# CIr. Ferry, La fusione, cit., 49 s.
¥ Clr. Orro, Fusione e scissione, cit., 509,
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fusioni (anche coinvolgenti societa azionarie) il divieto di partecipazione
all'operazione da parte di societd sottoposte a procedure concorsuali, Resi-
ste parzialmente invece Ia preclusione, gia introdotta nel 1991, alla parteci-
pazione alla fusione da barte di societa in liquidazione che abbiano iniziato
1a distribuzione dellattivo; preclusione che perd si prevede non si applichi
alle fusioni cui non partecipino societd per azioni, anche cooperative {cfr.
art, 2505 quater).

Quanto alla prima modifica, va ricordato che introduzione del divieto
di fusione coinvolgente society sottoposte a procedure concorsuali ers pre-
visto in termini di mera “possibilitd” per gli Stati membri dalVart. 1, 3° co,,
della III Direttiva [«Gli Stati membri Possono non applicare Ia presente diret-
tiva se una o pii societa (...) sono oggetto di una procedura di fallimento,
concordato o affini»]. In questo senso, Ia nuova disposizione, rimuovendo i
divieto dapprima introdotto nella norma in commento dal decreton, 22/1991,
utilizza un margine di discrezionalita lasciato aperto dalla TIT Direttiva eda
Su0 tempo non sfruttato dal legislatore del 1991, C

Una simile operazione, coinvolgente cioé societi sottoposte a procedure
concorsuali, pud forse trovare un senso con riferimento a fusioni attuate
quale modalita di soluzione o Superamento della crisi: cid soprattutto in pro-
cedure a carattere “conservativo” o dj risanamento'’; e perd anche in campo
propriamente “liquidativo™, anche se qui la tecnica delle cessioni aggre-
gate di attiviti e passivita (di cui allart. 90 tay. L banc,; ed ora in generale
all'art. 105, 5° co,, L fall.) potrebbe lasciarsi preferire per la sua maggiore
adeguatezza (al confronto con l'articolato e complesso procedimento di
fusione) alle esigenze di rapidith e tempestivita dell'intervento dj soluzione
della erisi.

¥ Cff. al riguardo la Relazione tecnica al dlg. n. 62003 (§ 14), ove si afferma di aver fen-
tato di sfruttare in tema di fusioni, «al fine di semplificare e precisare il procedimento - taluni
Mmargini consentiti dalla direttiva e non “sfruttati” dal d.lgs. n. 22/1991, '

' Cir. GUERRERA, Marrany, Coneordati Yiudiziali ¢ operazioni societarie di “Yiorganizza-
ztone", Studio n. 77-2007/1, in ht-f,p://tmvw.uo{m'iaf‘o.ii‘/it/j)ri'm-o-piaRo/sf,udi-ma.terim!f/s.trtdi-
ma{er'i.uZa‘/r{fornm-d-iritm—fallimen.mm/??-O?“.pdf.

¥ Ritiene tuttora necessaria una valutazione dj compatibilith della fusione con natura,
Scopo e regole della specifica Procedura concorsuale di volta in volta in questione Serrao
'AQUNG, sub art. 2501, in Commn. Sandulli-Santoro, I, Torine, 2003, 415 ss.; cfr. anche
SanTAGATA, Le Jusioni, cit., 37, che richiama &l riguardo it limite dell'incompaiibilita con
tema di trasformazione. Per analogo approccio seleftive ofr. I Sanwi, Forme di fusi one, sub
art. 2501, in Comn. Maichetti, Bianchi, Ghezzi, Notari, Milano, 2006, 451 $8., con ampia
casistica,
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3. (Segue). b} Societa in liquidazione

Perdura invece il divieto (almeno per le fusioni coinvolgenti societd azio-
narie) alla partecipazione alla fusione da parte di societ in liguidazione, «le
quali abbiano iniziato la distribuzione dell’attivos ',

Al riguardo peraltro sia 1l divieto, sia il suo rovescio permissivo (I'ammis-
sibilith, cioé, di fusioni di societh in liquidazione che non abbiano iniziato
la distribuzione dell'attivo), sta ancora — ed anzi pit di tutto — la prevista
deroga quanto alle fusioni cui siano estranee societa azionarie, non sono
privi di un rilevante impatto sistematico.

St tratta infatti di conciliare I'ipotesi di fusione di societa in Lquidazione
con lidea — largamente diffusa fra Ia dottrina italiana, che ha fatto ormai
propria la visione del fenomeno della fusione quale vicenda essenzial-
mente modificativa delle societa coinvolte!® — per la quale, anche nell'ipo-
tesi di fusione in discorso, i rapporti sociali di partecipazione confhiiscono
nell'unica societd, e per i soci si ha percid “continuazione”, non “estinzione”
del contratto sociale'® il che pud farsi solo a condizione di ammettere (con
P'opinione peraltro ormai prevalente) la sopravvivenza dello stesso vincolo
societario, malgrado il verificarsi di una sua causa di scioglimento’s,

Sembra, in altri termini, che onde coordinarsi con Ia visione modificativa/
organizzativa dell’operazione, I'ipotesi in commento di una fusione i societa
in liquidazione imponga di aderire senza ulteriori riserve ad una rappresen-
tazione dello scioglimento della societhy, come vicenda non gia del venir
meno del contratto, pur permanendo l'organizzazione, o comunque gli effetti
dell'attivita compiutal, fino alla definitiva estinzione; bensi del venir meno
(neppure peraltro irreversibile) soltanto di alcune valenze, di alcuni profili

B Sull'interpretazione di tale disposizione, coincidente con il testo gii introdotto nel 1591,
cfr, ampiamente Pacizrio, Su aleund profiti problematicd della nuova disciplina della fusione
e delle scissione di socield in liguidazione, in Riv. dir comm., 1995, T, 641 ss.; e SanTacaTa,
Le fusiond, cit., 21 ss.

" Cfr. per questa visione la dottring citata supra, nit. 5.

'" Cfr. in tal senso Camponasso, Diritle deile secietd, cit., 665; Santacara, La fattispecie
della fusione, cit., 4 ss.

¥ Del resto, sarebbe ad esempio difficile ragionare, nell'ipotesi di fusione di societa
disciolte in discorso, di un rapporto di cambio fra azioni o quote pre- e post-fusione, se non
rispetto ad una partecipazione sociale tuttora sussistente, invece che al mero aggregato di
responsabilith residue e di una residuale pretesa ad una quota dell'attive finale.

" In guesto senso cfr. lo stesso Ferat G., Delle sociele, sub art, 2272, in Comm. Scialgja-
Branca, Bologna-Roma, 1957, 171, testo e nt. 2, ove pur dando atto della perdurante vinco-
lativitd del contratto durante la fase di liguidazione, la si riconduce allirretroattivita dello
scioghimento, secondo i principi propri dei contraty di durata; posizione confermata nelle
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effettuali di un vincolo, e del relativo rapporto, il quale perdura (non solo,
dunque, l'organizzazione, ma Io stesso vincolo negoziale) ancorché modifi-
cato lungo la fase di liquidazione's, salvo a poter recuperare valenze e profili
perduti - incluso il pieno significato negoziale delle partecipazioni indivi-
duali - a seguito dell'incisiva modifica attuata nel quadro dj una fusione con
una o piu altre societs. Per lo MEno, pare questa un'istanza logica, imposta
dalla visione acereditaty in {talia del fenomeno della tusione, come vicenda
meodificativa di un rapporto che, per ci® stesso, non puo che intendersi tut-
tora perdurante, anziché “cessato”, perfino nell'ipotesi — ove ammessg a
prender parte all'operazione — di societd disciolta (ma non ancora estinta),

Converra ricordare, d’altronde, che Tipotesi di una fusione di societd in
liguidazione & stata introdotta in Ttalia in via di attuazione di una semplice
“possibilita” offerta in tal senso dalia TII Direttiva®, sulla base dj raodelli
attinti ad altri ordinamenti europei. T

In effetti, minori problemi di compatibilita logico/sistematica con 1o stato
di liquidazione delle societa partecipanti (quale che ne sia la rappresenta-
zione giuridica) pone forse I'idea di fusione imperante tutt'oggi in Francia
ed in Germania, della fusione, rispettivamente, come la «dissolution sans
liguidation des sociétés qui disparaissent et ln transmission universelle

successive edizioni dell’opera, e cfr. infaiti op. eil., rist. della 1= ed., 1962, 171 &5 2* ed., 1968,
2055, 3 ed, 1981, 240 5. . S

¥ Per questa lettura dello scioglimento della societa, efr. con ampia argomentaziona’
Musano, Lo scioglimento delle societa, Milano, 1974, passim, spec. 60 ss., ove anche (a9
88.) un esame analitico delle piil risalenti posizioni dottrinali sull'argomento; nonché Gai,.
GANO, Le socield in genere, Le societd di persone, 3 ed., in Tradt, Cicu-Messineo, Milano,
2007, 345, 349; Buowocore, Secieti in nome collettivo, sub art, 2308, in Comm. Schiesinger,
Milano, 1995, 421 8., ove alire citazioni: nella manualistica v, fra gl altri, Corrino, Divitio
comumnerciale, Le societd, 1, 2, 40 ed., Padova, 1999, 159 88.; GaLGano, ritto commerciale,
Le sociela, 17 ed., Bologna, 2009, 90 85., 423; Jancer, Denczza, ToFForerTo, Appunti di
diritio comumerciale, 7 ed., Milano, 2010, 157; BuoNocore, in AAVV. Manuale di diritta
commnerciale, a cura di Buonocore, 107 ed., Torino, 2011, 272 5.; la stessa visione dello scio-
glimento, anche dove non esplicitata, sembra poi porsi a fondamento delia tesi dell'applica-
bilita alla societs in liquidazione delle cause di scioglimento del rapporto limftatamente ad
un socio, e della revocabilita dello stato di liquidazione come “continuazione” della “stessa”
societd, e v. per tutt Cavropasso, Diritto commerciale, 2, Diritio delle societq, cit., 120,
{esto e nt. 143. S

Quanto osservato nel testo mi pare corrispondere alle puntuali considerazioni svolte, con
specifico riguardo al tema in discorso, da PacteLLo, Su alcus prafiti problematics, cit., 643 53,
nel senso della definitiva dissoluzione dell'organizzazione quale «unica condizione per il venir
meno del vincolo negoziale originario» (ivi, 645).

Y Cirgliartt. 3.2 2 4.2: «la legislazione di uno Stato membro pud prevedere che la fusione
(...) possa essere attuata anche quands una o pitl societi incorporate - nell'incorporazione - o
una o pilt societi che si estinguono sone in liquidazione, a condizione che (.
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de leur patrimoine aux socidtés bénéficiaires avec échange des actions»™;
0 come «()"berm'agzmg des Vermdgens als Ganzes (...) gegen Gewdhrung
von Anteilen oder Mitgliedschafien»*; cosi come anche del resto I'idea di
fusione accolta nella stessa III Direttiva (certamente tributaria sul punto
delle definizioni francese e tedesca)® come operazione con cui: (“incorpo-
razione”) «una o pitt societd, tramite uno scioglimento senza liquidazione,
trasferiscono ad un’altra l'intero patrimonio attivo e passivo mediante
Fattribuzione ai soci della o delle societs incorporate di quote della societi
incorporante» (art. 3); oppure (“fusione propriamente detta”) «pil societa,
tramite il loro scioglimento senza liquidazione, trasferiscono ad una societd
che esse costituiscono Iintero patrimonio attivo e passivo mediante I'attzi-
buzione ai loro soci di quote della nuova socletar (art. 4). Una rappresenta-
zione, questa, forse pif1 vicina all'antica idea ascarelliana della fusione come
«successione tra vivi in una universalit di diritto»™, che non alle concezioni
modificative oggi correnti nella dottrina italiana™,

Cid detto, il divieto — ormai applicabile, come visto, alle sole fusioni coin-
volgenti societd azionarie — di partecipazione all'operazione dopo avviata
la distribuzione dellattivo & da assumersi, stante anche la sua su richia-
mata radice comunitaria, in modo rigoroso®, In questa prospettiva, si @ ad

* Cir. Code de Commerce francese, art. L. 236-3, su cui cfr: Germay, Les socidlés commer-
ciales, in Rrrert, Rosror, Traité de dioit commercial, [, 2, 18" ed., Paris, 2002, 651 ss.; MeRLE,
Droit commercial. Socidids comterciales, 8" ed., Paris, 2001, 784 ss.

' Cosi la definizione generale contenuta al § 2 UmwG tedesco, su cui cfr. Lyrren M., in Ip,
(Hrsg), Umwa:ndlungsgesetz-ﬁ'ommen.fm", I, 2* ed., Kéln, 2000, 151 ss.

= Cfr. al rignardo le considerazioni critiche di SANTAGATA, Le fusiond , cit., 20 ss., 48 5.

® Cfr. Ascarg, Appunti di diritto commerciale: societd commerciali, 2° ed,, Roma,
1933, 266.

* Pii di recente anche in Italia, del resto, si & talora autorevolniente rilevata Pinsufficienza
di una concettualizzazione della fusione come mera modifica statutaria (cfr. Opro, Fusione e
scissione, cit., 507), tralaseiandone Iinnegabile momento traslativo e successorio {ivi, 505). I
profilo successorio dell'operazione & tradizionalmente enfatizzato in giurisprudenza (cfr. per
tutte Cass,, 27.1.1994, in Giur comin., 1998, 11, 470), La vicenda, in tal senso, sarebbe qualifi-
cata non dai meri caratteri di una modifica statutaria, ma anche dalla volontariets del trasfe-
rimento, e dalla partecipazione alla vicenda da parte dei soci, reali interessati al patrimonio
trasferito: cfr, Oppo, Fusione ¢ scissione, 508, A considerazioni analoghe a quelle fin qui svolie
nel testo si presta, sembra, anche la nuova disciplina delle scissioni di societa (art. 2506 ss.
c.c.), dalla quale scompare ora ogni riferimento espresso ad un profilo traslativo, preferendosi
discorrere di “assegnare” e di “assegnazione™ cfr. sul punto, per alcuni rilievi eritici, PograLe,
Riforma delle societa di eapifali e imiti di effettivita del diritto nazionale, in Soc., 2003, 262,

5 Clr. perd Gewovise, Fusione, in Armonie e disarmonie nel diritto comunitario delle
societa di capitali, a cura di Campobasso G.F, 1, 1281, che ritiene necessario interpretare
restrittivamente le limitazioni poste all'accesso all'operazione «in considerazione del Javoer per
la fusione di derivazione comunitaria»”. :
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esempic precisato in giurisprudenza che esso non DbOssa essere superato
neppure attraverso Ia revoca dello stato di liquidazione™, '

Per converso, ove non abbia ancora avuto inizio la ripartizione dell’atfi-
vo™, la societa in liquidazione puo comunque accedere alla fusione — sia in
S€nso stretto che per incorporazione — con una o pit alire societa, ed in tale
seconda ipotesi sia in posizione di incorporante che di incorporata.

La fusione, in tal caso, non implica la revoca dello stato di liquidazione®,
potendo al contrario corrispondere alle finalita stesse dello stato liquidativo,
nelsenso di costituire il mezzo per il migliore perseguimento dei suoi obbiet:
tivi*; mentre la predetta revoca dovra formare oggetto di una deliberazione
precedente o contestuale (da assumersi, ove si tratti di societd di capitali;
secondo le regole di cui al nuovo art, 2487 ter} allorché, come di regola, la

fusione sia la via prescelta per la riattivazione della societs, disciolta™,

Non osta - si & specificamente affermato ~ alla legittimita della fusione i
fatto che lo scioglimento della societa sia dipeso dalla riduzione del capitale
al di sotto del minimo legale ex art. 2448, n. 4, c.c.™, Uammissibilith della
fusione in detta ipotesi & perd subordinata a cid — si & pure aviito cura di
precisare ~ che il patrimonio netto dell'incorporante, o comungue di altra
societd partecipe all'operazione sia idoneo ad assorbire le perdite, di guisa
che non venga a determinarsi a sua volta rispetto alla societd esito della
fusione il presupposto dei provvedimenti di cui all'art, 24475

“ Cfr. T. Verona, 23.1.1995, in Riv. notariato, 1996, 271. :

*T Per GUERRERA, in AAVY, Divitto delle societs, Manuale breve, Milano, 2006, 325, «il
divieto deve ritenersi operante dal momento in cui & stato approvato il bilancio finale di liqui-
dazione», Diversamente, per SaNtacars, Le fusioni, cit,, 25, ove a nt. 63 altre citazioni, esplica
portata preclusiva solo il materiale inizio della ripartizione dell'attivo; nello stesso senso cfr
Dr Sarw, Forme di fusion ¢, cit., 420 5.

* Cfr. PacieLLo, Su alcuni profili problematici, cit., 647.

# Cfr, MARCHETTT P, Appunti sulla nusva discipling delle fusioni, in Riv, notariato, 1991,
19; D1 Sanato, Diritto delle sorietd, cit., 550; diversamente Der SANTAGATA, Le fusioni, cit., 31 ss;
(ove a nt. 87 citazioni in senso contrario), sarebbe comunque “essenziale” che «dalla fusions
risulti una societd attivas.

 Ampio esame del tema e delle possibili ipotesi, anche di revoca “implicita” dello stato di
liquidazione, in Dy SarLy, Forme di Jusione, cit., 433 ss, :

¥ Cfr. A. Milano, 4.5.1993, in Soc., 1993, 1229; A. Roma, 24.7.1993, in Riw. notariato, 1993,
678; T. Milano, 6.6.1954, in Soc., 1994, 1570, ed in Giur coman., 1995, 11, 308, .

Prima dell'intervento di riforma, cfr. invece T. Roma, 19.3.1990, in Soc., 1890, 1371, secondo
cui nella stessa ipotesi, ed alle medesime condizion, la fusione avrebbe potuto essere deliberata
soltanto con if consenso unanime dei soci. Per T Milano, 18.1.1985, in Soc. 1885, 421, 1a fusione
di una societi disciolta ez art, 2448 n. 4 c.c. sarebbe stata Invece radicalmente illegittima,

® Cir. T Milano, 6.6.1994, in Spc., 1984, 1574, e in Giur, coma., 1995, I, 398; T. Milano,
22.9.1995, in Soe. 1896, 803; nello stesso sense SANTAGATA, Lo JSattispecie della Jusione, cit., 23,
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A notevoli incertezze - insieme logiche e pratiche — sembra dar luogo
invece la deroga all'art. 2501, 2° co., ora disposta dallart. 2505 quater per le
fusioni non coinvolgenti societi con capitale suddiviso in azioni: fusioni in
tal modo ammesse non soltanto rispetto a societd in stato di liquidazione,
ma anche dopo che sia iniziata, ed in ipotesi — stante Fassoluto difetto di
limitazioni o precisazioni di sorta nella predetta disposizione derogatoria —
condotta perfino molto innanzi la distribuzione dell'attivo.

Si tratta qui, dunque, dell'ipotesi di una fusione cui partecipi una organiz-
zazione sociale “non pili integra”, avendo la stessa gia iniziato la distribuzione
dell'attivo, e percid essendosi gia parzialmente realizzata la definizione dei
rapporti sociali®. Sicché non pud neppure dirsi soddisfatta 'esigenza per ciii,
se non i vincoli contrattuali, almeno le organizzazioni siano “integre”. In tal
senso, resta incerto fino a quando sia ammissibile 1a fusione; fino a che punto,
in altre parole, residui (almeno) un'organizzazione — prescindendo dall'inter-
rogativo se residui o no anche un perdurante vincolo contrattuale, ancorché
modificato e sfrondato di alcune sue valenze o profili effettuali dall'inter-
venuto scioglimento — da poter modificare, malgrado I'avvenuta estinzione
man mano delle partecipazioni gia definite con 'assegnazione della quota di
riparto sull’attivo (ammesso, ovviamente, che un attivo residuo vi sia).

Il punto avrebbe certo meritato qualche precisazione legislativa, trattan-
dosi di questione di notevole rilievo pratico.

4. (Segue). c) Societa irregolari e societd semplici

Nulla espressamente dispone, neppure a seguito della recente riforma, la
disciplina in esame circa la controversa partecipazione alla fusione da parte
di societd irregolari. _

Al riguardo, peraltro, I'inammissibilitd della relativa fusione con altre
societd, & stata dichiarata dalla Suprema Corte gia prima dell'intervento
riformatore del 1991, per 'impossibilith di eseguire — stante appunto lirre-
golarita della societd — gli adempimenti pubblicitari disposti per gli atti del

27; Bantacars, Le fusiond, cit., 28 s.. Per T. Milano, 27.3.1996, in Notariato, 1997, 191, l'incorpo-
rante dovra in tal caso deliberare la revoca della liquidazione,

# Cir. al riguardo ScoaNavicuo G., Le fusioni ¢ le scissiond «semplificater nella viforma
del divitto societario, in Riv. notariato, 2003, 892, che segnala come Iz cosi ammessa fusione
«anche in presenza di una parziale liquidazione dei singoli rapporti di partecipazione», «signi-
fica forse rinunciare per le fusioni non azionarie, a quel principio di continuiti e continuazione
dei rapporti di partecipazione originari nella soeieta risultante, che nellz nostra esperienza
giuridica era ormai stato acquisito come uno def tratti salienti dell'istituto della fnsiones.
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procedimento di fusione a tutela dej terzi*; occorrendo dunque, onde acce-

dere all'operazione, che la societa sia oggetto di previa regolarizzazione®,
Sussistono invece ora indici testuali per la soluzione affermativa in tema
di societa semplici,
Rispetto a tali societd, va ricordato, con riferimento al testo del 1991 erg
stata autorevolmente ritenuta linammissibility della partecipazione alla
fusione, attesa lineseguibilita anche in questo caso, alla stregua del regime
pubblicitario all'epoca vigente, delle prescrizioni di pubblicita degli atti
dell’operazione®, .
Rispetto a tale opinione pud ora osservarsi, anzitutto, che detto ostacolo
& stato ormai colmpletamente rimosso, a seguito della brevista iscrizione
anche delle societ semplici in apposita sezione speciale del registro delle
imprese, ai sensi dell’art. 10,5 co,, 1. 29. 12.1993, n. 580; cuisj & attribuita poi
—conlart. 2, d.lg. 18.5.2001, n. 228 ~Iefficacia dichiarativa di cui ail’art. 2193,
e percio funzione di pubblicity legale.
In secondo luogo, l'aver espressamente precisato, all'art. 2502, testo 2003,

il modo in cui P'approvazione deve avvenire “nelle societs di persone” con

riferimento generico ed indifferenziato alla categoria, non soltanto parrebbe
rimediare alla scarsa considerazione di tali societd a Suo tempo rimprove-
rata al d.ig. 16.1.1991, n. 22%, ma pill ancora sembra muovere apertamente
nel senso di diradare i dubbi circa la possibilita di accesso all'operazione
pure da parte di societa semplici.

Ancorapitesplicito &,infine, il riferimento testuale contenuto nell'attuale

art. 2502 bis, ove si prescrive il deposito per liscrizione nell’ufficio del

M Cir. Cass., 11.1.1989, n, 58, in Soc., 1989,
1989, I, 595, con Ia precisazione secondo cui in
regolare nei rapporti e nelle controversie di cu
per altra via (...): scioglimento della societi di

454, in Giur comm., 1989, 10, 515, e in Dir Jall.,
tal casao Peffetto della successione della societit
i era parte una societs irregolare «va raggiunto
persone irregolare; liquidazione del patrimonio
I, dalla creazione di uno stato dj comunione, fra

«che ha riguardo alle society che esercitano una attivita

; brevisione che appare riflessa nell’art. 9 del decreto (art, 2502-big) nel quale

praposito della deliberazione di fusione e della relativa iserizione - & parola, oltre che delle

societd di eapitali (co. 1°), sola delle “societa previste dai capi Il e [V" (societa in nome collet-

tivo e in accomandita semplice)». In senso contrario v, Mmct-[m'ﬂ,Applm!i, cit,, 18. '
¥ Ctr. Opeo, Fusione ¢ seissione, cit,, 502.
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registro delle imprese della «decisione di fusione delle societa previste nei
capi H, IlT e IV», con cid espressamente includendo 1a societh semplice™,
€ percio positivamente riconoscendone la possibilith di accesso all'opera-
zione,

Art. 2501 bis — Fusione a seguito di acquisizione con indebitamento

{1] Nel caso di fusione tra societa, una delle guali abbia contratio debiti
per acguisire il controllo dell'altra, quando per effetto della fusione il
patrimonio di questuliima viene a costituire garanzia genevica o fonte
di rimborso di detti debiti, si applica la disciplina del presente articolo.
[2] Il progetio di fusione di cui all’articolo 2501-ter deve indicare le risorse
Jinanziarie previste per il soddisfucimento delle obbligazioni delin societd
risultante dalla fusione,

[3] La relazione di cwi all’articolo 2501-quinguies deve indicare le ragioni
che giustificanc Uoperazione e conlenere un piano economico e finanzia-
rio con indicazione della fonte delle risorse finanziarie e lo descrizione
degli obiettivi che st intendono raggiungere.

[4] La relazione degli esperti di cui all’articolo 2501-sexies, altesia la
ragionevolezza delle indicazioni contenute nel progelto di fusione ai sensi
del precedente secondo comma.

[5] Al progetio deve essere allegala una relazione del soggetto incaricato
della revisione legale dei conti della socield obiettivo o della societd acqui-
rente'.

[6] Alle fusioni di cui al primo comma non si applicano le disposizioni
degli articoli 2505 e 2505-bis.

t Comma cosi modificato dall’art. 37, 31° co., d.lg. 27.1.2010, n. 39,
commento di Andrea Vicari

Sommario: 1. Inapplicabilitd alla fusione preceduta dall'acquisizione con indebita-
mento degli artt. 2358 e 2474 c.c. - 2. Caratteristiche della fusione per I'applica-
zione dell'art. 2501 bis c.c. - 3. L'informazione aggiuntiva da rendere prima della
fusione. - 4. Inapplicabilita alla fusione preceduta dal’acquisizione mediante inde-
bitamento di procedure semplificate.

# 1 dato & opportunamente segnalato da ScoanamicLio, Le fusioni e le scissioni «sem-
plificates, cit., 891; e da CacNasso, sub art. 2501, in Comm. Cottino, Bonfante, Cagnasso,
Montalenti, Bologna, 2004, 2309.
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