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PRESENTAZIONE

L’oramai tradizionale convegno di studi organizzato annualmente dal Comitato Regionale della Puglia si è svolto questa volta a Taranto nelle giornate dell’1 e 2 febbraio 2013 sviluppandosi in tre distinte sessioni.

Sono stati privilegiati ed affrontati argomenti e tematiche di grande attualità ed interesse per il giurista notaio, sempre impegnato nell’aggiornamento degli orientamenti giurisprudenziali e dottrinari, nell’approfondimento delle vigenti normative, non sempre chiare e spesso carenti di preciso coordinamento, nella elaborazione di nuove soluzioni, sempre al fine di assecondare la continua evoluzione delle necessità del cittadino e della società, garantendo la certezza, la legalità, l’adeguamento delle volontà alle norme giuridiche.

Ai relatori, tutti di grande livello culturale e spessore professionale, va riconosciuto il merito di aver saputo interessare l’intero uditorio con le pregevoli ed esaurienti relazioni; all’autorevolezza del moderatore, il collega Nicola Raiti, il merito di avere introdotto e coinvolto relatori e partecipanti ai lavori in discussioni ed approfondimenti di pregevole contenuto giuridico e interesse che hanno coniugato le esigenze scientifiche con le differenti esigenze sociali e soluzioni operative.

A tutti i relatori, al moderatore, al Presidente Giancarlo Laurini intervenuto ai lavori, un grazie affettuoso per la disponibilità dimostrata.

Un grazie anche al consiglio di Taranto ed al suo Presidente Mimmo Vinci per l’impegno e l’affetto riservato ai partecipanti tutti.

Bruno Volpe


INTERVENTO DEL PRESIDENTE DEL CONSIGLIO NAZIONALE DEL NOTARIATO

Giancarlo Laurini

Sono molto lieto di partecipare a questo Convegno di Studi e ringrazio il Presidente Mimmo Vinci organizzatore dell’evento insieme a Bruno Volpe, Presidente del Comitato regionale. Un saluto cordiale ai Colleghi della regione che ci ospita, ai parlamentari presenti che hanno sempre avuto un’attenzione particolare per il notariato e un omaggio a S.E. Monsignor Filippo Santoro, che anche quest’anno ha concesso per il Convegno il magnifico Palazzo vescovile e questa splendida sala, confermando la sua personale simpatia e considerazione per il notariato, di cui gli siamo particolarmente e personalmente grati.

Il tema di quest’anno del Convegno “L’immobile e l’impresa” è di grande attualità e si ricollega idealmente alla chiusura del Congresso nazionale di Napoli dove, parlando di quello che abbiamo fatto e del futuro del notariato dissi: “Si possono pure dismettere alcune riserve di competenze o competenza ed affidarle ad altri pubblici ufficiali meno specializzati e titolati di noi, ma su tutto ciò che nel mondo e non solo in Italia ruota intorno alla circolazione immobiliare e al settore societario non si può e non si deve cedere di un millimetro, nell’interesse della società prima ancora che del notariato”.

Il nostro sistema di droit civil è quello che più e meglio garantisce i cittadini, l’attività immobiliare e quella delle società, assicurando con l’intervento del notaio, come pubblico ufficiale, la prevenzione del contenzioso. Un tema, quindi, scelto con tempismo, in un quadro di possibili ammodernamenti anche strutturali e funzionali dell’ordinamento giuridico e del notariato, nella consapevolezza che, tutto sommato, al mondo esterno (compreso quello istituzionale e politico) non interessa tanto come si struttura e si organizza al suo interno il notariato, ma il numero dei notai, i loro guadagni, quanto e come essi siano rispettosi della dignità e dell’etica della loro funzione. Etica che si traduce anche nella capacità dell’”accoglienza” cui accennava S.E. Santoro, e di porsi realmente al servizio del cittadino quando si rivolge a noi, che è uno dei tratti fondamentali della Categoria.

Fino a 10 anni fa il notariato era rimasto ben fermo rispetto a ciò che di poco positivo avveniva intorno e nelle altre Categorie professionali; purtroppo, con l’inizio del secolo e del secondo millennio si è registrato anche per il notariato – se pure in misura fortemente minore – quel progressivo e continuo degrado che caratterizza la società di oggi. Questo adeguamento verso il basso nell’abbandono dei principi etici e dei valori morali, ha però per il notariato effetti più dirompenti rispetto a qualsiasi altra Categoria professionale, in quanto il notariato “vive” di etica e la sua esazione mina alla base la ragione stessa della sua esistenza. Questo devono tener presente soprattutto i giovani, della cui formazione il notariato deve farsi ancora più carico, sapendo che essa non può essere solo quella impartita nelle Scuole di taglio essenzialmente tecnico e culturale, ma deve essere una formazione “professionale”, per come essere e come fare il notaio. Un tipo di formazione che mai come in questo momento è fondamentale, riguardando proprio quegli aspetti della professione che espongono la Categoria verso il mondo esterno, che guarda ai notai come sicuro punto di riferimento per la certezza e la stabilità dei rapporti, per la sicurezza, la legalità e la trasparenza del traffico economico-giuridico, come persone alle quali si affidano spesso somme consistenti perfino relative al prezzo delle compravendite (come avviene in Francia e si vorrebbe stabilmente fare in Italia) per avere certe garanzie. Come si può immaginare che questo atteggiamento verso la Categoria possa permanere se poi sui giornali capita di leggere che un notaio ha tradito la fiducia dei clienti?

Quando ci si preoccupa del futuro del notariato bisogna comprendere che le cause di certe crisi e di possibili futuri eventi sfavorevoli alla Categoria, sono anche dovuti al mancato rispetto dell’etica, piuttosto che a inefficienze e a scarsa professionalità di cui, in verità, non si fa ammenda al notariato.

Siamo in crisi: il lavoro è diminuito in certi casi quasi del 50% con conseguenze sconvolgenti per l’equilibrio finanziario ed economico di quasi tutti i nostri studi.

Ma questa crisi non nasce da provvedimenti punitivi del notariato (in questi tre anni non ce ne sono stati, tranne il recupero della metà di quei mille posti che la Categoria spontaneamente invocò nel 2008 …), ma è l’espressione più immediata e forte della crisi economica e generale del paese. Quando ci sono problemi negli scambi commerciali, nel traffico immobiliare, negli investimenti, si crea un quadro generale di sfiducia e di recessione di cui i notai sono le prime vittime, ma non perché qualcuno li colpisca direttamente (anche se fermenti in tal senso non mancano). Non bisogna farsi prendere da un senso di vittimismo, ma avere la sensibilità necessaria per collocare la nostra professione nella situazione generale del paese; bisogna guardare al futuro con la preoccupazione che è di tutti, di come e quando si uscirà dalla crisi, consapevoli che forse si va verso un nuovo modello di sviluppo e assetti economici e strutturali in parte diversi da quelli che hanno caratterizzato il sistema economico degli ultimi 50 anni, con conseguenze per noi forse non positive.

Ma non per questo “rovinosa”.

Con questa consapevolezza, i notai devono affrontare la crisi di questi anni non con lo spirito delle vittime, ma di chi è parte di un processo complesso di sviluppo in un periodo di recessione, dal quale bisogna cercare di uscire al più presto, anche sacrificando una parte di quel benessere cui ci eravamo abituati (come e più degli altri) negli ultimi decenni.

E ora qualche flash su argomenti di attualità affrontati appunto in questo triennio dal Consiglio nazionale, che fa “politica” non solo quando si occupa dei grandi temi, ma anche nella sua attività ordinaria, nella quale va mantenuta sempre – come io spesso dico – la barra a dritta, tenendo ben ferma la visione politica di ciò che il notariato è, vuole essere e deve essere nel futuro.

Il D.M. tasse archivio e contributi cassa. Esso deve considerarsi una conquista del notariato, perché il Consiglio di Amministrazione della Cassa e il CNN, nella loro rispettiva responsabilità politica, hanno voluto fortemente continuare a differenziare il notariato dai sistemi di calcolo e esazione dei contributi previdenziali delle altre Categorie professionali. E ciò sia per esaltare ancora una volta la specificità della Categoria, sia per garantire alla Cassa equilibri finanziari più stabili, anche in una prospettiva futura. Tutto questo è possibile perché il calcolo e l’esazione dei contributi cassa non è soggetta ad alcuna incognita, focalizzata com’è sul repertorio e non sul fatturato, secondo il sistema del “non riscosso per riscosso”!

Per questo il sistema va difeso, anche se è difficile in quanto tutto quello che minimamente ricorda sistemi tariffari o può farli rivivere non piace agli economisti à la page per i quali sono fumo negli occhi, senza tener conto che in realtà essi esistono in tutti i paesi europei per tutte le Categorie professionali e per il notariato sono obbligatori!

Il Consiglio di Amministrazione della Cassa sta lavorando per trovare una soluzione che attenui l’impatto, certamente forte e grave, dell’accorpamento nel primo scaglione (fino a e. 37.200) dei parametri costituenti la base di calcolo, sia per i contributi Cassa e CNN, sia per la Tassa di Archivio. Si arriverà ad un temperamento almeno per il contributo Cassa, senza bisogno di chiedere al Ministero di rimettere mano al D.M., che comporta il pericolo di un ripensamento dei Ministeri competenti sull’intero sistema di calcolo (agguato che è sempre dietro l’angolo …).

Il contributo del 4% al CNN. L’argomento è stato molto discusso in Consiglio e alla fine, pur consapevoli che gli oneri contributivi sono diventati molto altri, si è deciso di mantenere la contribuzione al 4%, per non condizionare le scelte che il prossimo Consiglio nazionale dovrà fare, non solo per l’attività di ordinaria amministrazione, ma anche per studio e ricerca. Trattasi infatti di attività che sono di fondamentale importanza per la crescita e lo sviluppo di qualsiasi Categoria e per il notariato in particolare, anche per il delicato settore dell’interpretazione della legislazione in costante evoluzione, per la quale i tempestivi interventi del notariato hanno sempre costituito un punto di riferimento per tutti.

Collegato al contributo del 4% al CNN, c’è il problema dell’Assicurazione obbligatoria. A causa dell’aumento della sinistrosità, della litigiosità e in generale dei costi, nessuna Compagnia di assicurazione era disposta a stipulare una nuova polizza. Alla fine l’AEG si è aggiudicata la gara europea e il Consiglio si è impegnato fortemente per ottenere il decreto ministeriale con cui è stato fissato in 3 milioni di euro la copertura assicurativa minima per ciascun notaio ed ha sottoscritto con la detta Compagnia, che è una delle più forti del mondo, sia una polizza collettiva con un massimale di 150 mila euro e la franchigia di 15 mila euro, sia una Convenzione per una polizza tipo, che ciascun notaio dovrebbe stipulare individualmente con la stessa compagnia per arrivare a coprire i 3 milioni di euro. Resta ferma la libertà per i singoli di rivolgersi ad altra Compagnia per questa polizza integrativa, rispettando però la polizza-tipo (pena la non validità ai fini dell’adempimento dell’obbligo di assicurazione) .

E’ stata una soluzione obbligata, perché le entrate del Consiglio non avrebbero permesso di far fronte all’intera copertura assicurativa, i cui costi – come ho già detto - sono notevolmente lievitati negli anni e, per converso, è diminuito di quasi il 50% in quattro anni il montante totale dei contributi (parallelamente a quelli dovuti alla Cassa).

Il D.M. correttivo dei parametri per la liquidazione giudiziale dei compensi.

Siamo riusciti a far recepire nel decreto correttivo tutte le “osservazioni” del Consiglio nazionale sul primo D.M. (aumento degli scaglioni, differenziazione e ampia tabella degli atti ad onorario fisso, descrizione di tutte le attività che il notaio svolge per la liquidazione dei compensi in via giudiziaria). Il Ministro Severino ha dimostrato grande attenzione e considerazione per le nostre posizioni, facendole prevalere rispetto anche alle osservazioni negative del Consiglio di Stato.

Speriamo nella rapida e definitiva approvazione del D.M. e che venga premiato lo sforzo di offrire alla Categoria un punto di riferimento, semplice e chiaro, per la liquidazione dei compensi.

Le società tra professionisti (STP) e la 2° Direttiva europea sulle Qualifiche professionali.

Il Consiglio nazionale si è impegnato a fondo per mantenerne fuori i notai in considerazione della funzione pubblica che essi svolgono. Il risultato è stato che nella Relazione al Regolamento della STP è stato espressamente precisato che lo svolgimento di pubbliche funzioni quale quella notarile non può costituire oggetto di attività in forma societaria e nei consideranda della Direttiva sarà confermata la espressa esclusione dei notai dal suo ambito di applicazione. E’ il risultato dell’intenso lavoro fatto in questo settore dal CNN, convinto di interpretare i sentimenti e la visione della professione della stragrande maggioranza del notariato che vede nella funzione pubblica l’aspetto qualificante e fondamentale delle sue prestazioni e del suo ruolo nella società. Il che comporta una coerente valutazione e considerazione per la adeguata disciplina che vi si connette. Certamente può esserci una minoranza che la pensa diversamente, ma l’organo esponenziale di Categoria ha il dovere di svolgere la sua azione politica rispettando gli orientamenti della maggioranza e che, io aggiungo, costituiscono l’unica base su cui il notariato si è costruito nel passato, vive il presente e si svilupperà nel futuro.

L’antitrust. Ci sono in corso le procedure a carico di alcuni Consigli notarili da parte dell’autorità antitrust. Il CNN segue le vicende con un suo collegio di consulenti, senza però costituirsi direttamente in giudizio, onde evitare di favorire l’intento pervicace di alcuni settori dell’Autority di coinvolgere nelle procedure il massimo organo di Categoria.

Quello del rapporto con l’Antitrust è un problema delicato e difficile e all’esito delle procedure in corso (che sicuramente si concluderanno con l’applicazione di sanzioni ai Consigli coinvolti) bisognerà certamente affrontare il pur difficile giudizio innanzi all’autorità giudiziaria amministrativa, per cercare di far chiarezza, una volta per tutte, su una questione divenuta sempre più scottante, incidendo profondamente sulla vita della Categoria e l’esercizio sereno della nostra funzione.

Non posso comunque non segnalar che i procedimenti antitrust non sono mai avviati d’ufficio, ma sempre su iniziativa di singoli notai che, “per difendere la libertà di concorrenza”, si rivolgono all’Autority, per veder affermare il loro buon diritto di … svendere la professione, a dispetto della dignità e della sopravvivenza stessa del notariato.

Ho spesso detto che se il notariato morirà, non sarà per eventi “naturali”, ma per suicidio!

Quello che abbiamo vissuto con la responsabilità di vertice della Categoria, è stato un periodo molto difficile: il notariato stenta a stare al passo con i tempi e soprattutto a mantenere fermo l’aggancio al rigore etico che è fondamentale alla sua vita. Il notariato latino è ancora considerato in 82 paesi del mondo molto importante per l’ordinato sviluppo della società moderna e nello stesso sistema di common law comincia ad essere considerato un modello da studiare e, forse - almeno per qualche aspetto - da seguire.

Facciamo in modo che, con la nostra politica e con i nostri comportamenti, l’interesse per il modello latino si consolidi e si espanda ancor di più nel mondo. Ne trarremo anche in Italia effetti positivi.

Grazie per l’attenzione e … buon Convegno!


LE RECENTI NOVITÀ NORMATIVE IN MATERIA DI FUSIONE E SCISSIONE

Federico Magliulo

1. GENERALITÀ

Il D.Lgs. 22 giugno 2012, n. 123 ha introdotto nel sistema positivo una serie di modifiche alla disciplina della fusione e della scissione al fine di dare attuazione alla Dir. 2009/109/CE, che modifica le Dir. 77/91/CEE, 78/855/CEE e 82/891/CEE e la Dir. 2005/56/CE per quanto riguarda gli obblighi in materia di relazioni e di documentazione in caso di fusioni e scissioni.

Lo scopo della riforma è chiaramente esposto nel primo e nel secondo considerando di tale direttiva, ove si legge che «(1) Il Consiglio europeo, riunito l’8 e il 9 marzo 2007, ha convenuto sulla necessità di ridurre del 25% gli oneri amministrativi delle società entro il 2012, al fine di accrescere la competitività delle imprese comunitarie. (2) Il settore del diritto societario è stato identificato come un settore fonte di numerosi obblighi di informazione a carico delle società, alcuni dei quali sembrano superati o eccessivi. Occorre pertanto riesaminare tali obblighi e, laddove appropriato, ridurre gli oneri amministrativi gravanti sulle società all’interno della Comunità al minimo necessario per proteggere gli interessi delle altre parti in causa».

Tale intervento normativo si pone nel solco già tracciato dal legislatore nazionale sulla scorta dell’esigenza, manifestatasi nella prassi, di operare una semplificazione del procedimento di fusione e scissione, che, nell’assetto disegnato dal legislatore del D.Lgs. 16 gennaio 1991, n. 22, appariva caratterizzato da un’eccessiva complessità.

Proprio per questo la disciplina della materia era stata oggetto in tempi recenti, ad opera della Legge 24 novembre 2000, n. 340, di un ulteriore intervento legislativo diretto a semplificare talune fasi del relativo procedimento.

Ma evidentemente tali innovazioni non erano apparse sufficienti, se è vero che l’art. 7 della legge delega per la riforma del diritto societario ha disposto che la riforma della disciplina della scissione dovesse essere diretta, tra l’altro, a «semplificare e precisare il procedimento, nel rispetto, per quanto concerne le società di capitali, delle direttive comunitarie».

Alla stregua delle considerazioni che seguono non può tuttavia dirsi che l’opera divisata dal legislatore sia perfettamente riuscita, atteso che la semplificazione rappresenta un effettivo valore per gli operatori del diritto solo se accompagnata da un’attenta formulazione delle norme diretta ad evitare dubbi e discrasie sistematiche, che finiscono inevitabilmente per rendere incerta e complessa l’applicazione delle nuove regole.

2. LA PUBBLICAZIONE DEL PROGETTO DI FUSIONE O DI SCISSIONE

L’opera di semplificazione del legislatore del 2012 ha preso le mosse già dalla pubblicazione del progetto di fusione o scissione, con una modifica dell’art. 2501-ter c.c., secondo cui «Il progetto di fusione è depositato per l’iscrizione nel registro delle imprese del luogo ove hanno sede le società partecipanti alla fusione. In alternativa al deposito presso il registro delle imprese il progetto di fusione è pubblicato nel sito Internet della società, con modalità atte a garantire la sicurezza del sito medesimo, l’autenticità dei documenti e la certezza della data di pubblicazione».

La pubblicazione del progetto sul sito internet rappresenta in astratto un’indubbia semplificazione.

Nondimeno sul piano concreto tale affermazione risulta alquanto dubbia1 per un duplice ordine di considerazioni.

Innanzitutto la pubblicazione del progetto nel Registro delle imprese nel sistema positivo non presenta particolare complessità né dà luogo a costi rilevanti, considerato l’elevato grado di efficienza ed informatizzazione che tale Registro ha ormai raggiunto.

In secondo luogo deve rilevarsi che la nuova norma appare alquanto carente sul piano della tecnica legislativa, tenuto conto del fatto che la pubblicazione del progetto assume un’enorme importanza anche i fini dell’individuazione dei creditori legittimati all’opposizione (art. 2503 c.c.).

Essa infatti si limita a prescrivere la pubblicazione sul sito internet, senza precisare espressamente la durata della medesima.

Ben più preciso è invece l’art. 6 della direttiva sulla fusione, come modificato dalla Dir. 2009/109/CE, il quale prevede che la pubblicazione del progetto su internet deve essere effettuata «per un periodo continuativo avente inizio non più tardi di un mese prima del giorno fissato per l’assemblea generale in cui sarà stabilito il progetto di fusione e avente termine non prima della conclusione di detta assemblea, senza costi per il pubblico».

Non v’è dubbio tuttavia, alla stregua della ratio sottostante alla pubblicazione del progetto, che detta pubblicazione non possa esaurirsi in un breve lasso temporale, ma debba permanere per l’intera durata del periodo di trenta giorni previsto dall’ult. comma dell’art. 2501-ter c.c.2.

Il citato art. 6 della direttiva dispone altresì che «Gli Stati membri possono stabilire le conseguenze dell’interruzione temporanea dell’accesso al sito web o alla piattaforma elettronica centrale per cause tecniche o di altra natura».

Il Legislatore nazionale non si è avvalso di tale facoltà, lasciando all’interprete il difficile compito di stabilire le conseguenze di siffatta interruzione.

Nondimeno l’unica interpretazione in grado di operare un equo contemperamento fra gli intessi in gioco è quella di ritenere che non assumano rilevanza interruzioni di breve durata, rimanendo demandato al giudice di merito, in caso di contestazione, la valutazione della rilevanza della durata dell’interruzione.

L’opinabilità di tale valutazione peraltro può porre gli operatori giuridici in serio imbarazzo di fronte a casi dubbi.

Rimane peraltro irrisolto l’arduo problema di assicurare che la pubblicazione avvenga «con modalità atte a garantire la sicurezza del sito medesimo, l’autenticità dei documenti e la certezza della data di pubblicazione» ed in particolare che sia possibile provare l’avvenuta pubblicazione a mezzo internet e la sua permanenza per il periodo sopra menzionato.

Il Legislatore nazionale infatti non ha ritenuto di fornire alcuna specificazione delle menzionate modalità e non si è avvalso della possibilità, concessa dalla direttiva, di «imporre che la pubblicazione sia effettuata tramite la piattaforma elettronica centrale di cui all’articolo 3, paragrafo 4, della direttiva 68/151/CEE» (in Italia trattasi del Registro delle imprese).

Quanto alla certezza della data di inizio della pubblicazione e della sua permanenza per il periodo prescritto, uno strumento proficuamente utilizzabile al riguardo potrebbe essere quello di effettuare periodicamente estratti autentici della pagina web del sito della società relativa alla pubblicazione del progetto3 utilizzando la procedura elaborata al riguardo dalla prassi notarile4.

Per altro verso ci si dovrebbe chiedere se l’assetto normativo che ne consegue rappresenti una effettiva semplificazione rispetto alla tradizionale pubblicazione del progetto nel Registro delle imprese.

Quanto all’autenticità dei documenti, la Relazione illustrativa del provvedimento normativo in esame motiva l’omessa prescrizione di specifici requisiti con la considerazione che la firma digitale per le domande da presentare al Registro imprese è già da tempo prevista, donde la non necessità di alcuna disposizione specifica.

Se dunque ai fini del deposito del progetto nel Registro delle imprese è necessaria e sufficiente la sottoscrizione digitale del documento pubblicato, altrettanto dovrebbe ritenersi per la pubblicazione sul sito internet della società5.

Quanto infine alla sicurezza del sito, nessuna specifica prescrizione è ricavabile dal sistema, onde l’accertamento dell’adozione di idonee misure al riguardo è rimessa, in caso di contestazione, al giudice di merito.

Ciò posto occorre chiedersi se ed in che modo il notaio chiamato a ricevere il verbale di approvazione del progetto di fusione o di scissione a seguito della pubblicazione del progetto sul sito internet della società debba accertare il rispetto dei predetti requisiti.

In detti casi, e salvo che l’insussistenza di detti requisiti non risulti immediatamente percepibile ictu oculi dal notaio rogante, non può certamente farsi carico a quest’ultimo di emettere un giudizio relativo alla ricorrenza di tali presupposti, che può richiedere complessi accertamenti nell’ambito di un giudizio contenzioso.

Piuttosto potrebbe essere comunque consigliabile, anche se senza dubbio non obbligatorio, che il notaio rogante interpelli al riguardo il presidente dell’assemblea in relazione alla sussistenza nel caso concreto dei presupposti di regolarità della pubblicazione del progetto via internet ed in particolare dell’adozione di «modalità atte a garantire la sicurezza del sito medesimo, l’autenticità dei documenti e la certezza della data di pubblicazione» e inserisca la relativa risposta negativa nel verbale.

Non può invero sottacersi che nel sistema della riforma spetta al presidente la verifica della regolarità della costituzione dell’assemblea (v. artt. 2371 e 2479-bis, comma 4, c.c.).

E senza dubbio deve ritenersi che un’assemblea convocata per l’approvazione del progetto di fusione o di scissione non potrebbe considerarsi atta a deliberare sull’ordine del giorno ove non siano stati osservati gli adempimenti preliminari di cui all’art. 2501-ter c.c.

Da ultimo deve rilevarsi che l’art. 6 della direttiva sulla fusione, come modificato dalla Dir. 2009/109/CE, dispone che «Qualora sia usato un sito web diverso dalla piattaforma elettronica centrale [in Italia il Registro delle imprese n.d.r.], è pubblicato un riferimento in detta piattaforma che dà accesso a detto sito web, almeno un mese prima del giorno fissato per l’assemblea generale. Tale riferimento include la data della pubblicazione del progetto di fusione sul sito Internet ed è accessibile al pubblico a titolo gratuito. Alle società non sono addebitati costi specifici per detta pubblicazione».

Tale adempimento consentirebbe di identificare con certezza il sito internet riferibile alla società, operazione che diversamente può presentare insidie e difficoltà6.

Nella normativa nazionale di attuazione della direttiva non v’è traccia di tale disposizione.

Ciò posto, ci si deve chiedere se, a fronte della perentorietà della norma comunitaria in esame, debba trovare applicazione il principio consolidato in materia di interpretazione delle norme comunitarie7, secondo cui le direttive sono direttamente applicabili negli ordinamenti del singolo Stato membro, anche in mancanza di norme attuative dettate dal Legislatore nazionale, tutte le volte in cui la norma comunitaria sia self executing, vale a dire sia incondizionata e sufficientemente dettagliata da consentire di per sé sola la sua applicazione diretta e sia scaduto il termine per la sua attuazione.

Nondimeno la giurisprudenza comunitaria in materia8 ha ritenuto che le disposizioni provviste di effetto diretto di una direttiva non tempestivamente e non correttamente trasposta possono essere fatte valere dal singolo solo nei confronti dello Stato (effetto diretto verticale), escludendo, invece, l’effetto diretto orizzontale, cioè la possibilità per il singolo di far valere la norma anche nei confronti di soggetti privati. Ciò in quanto, sulla base del Trattato istitutivo dell’Unione Europea (art. 249), la direttiva vincola solo lo Stato o gli Stati cui è rivolta, dunque non può creare di per sé, in assenza delle prescritte misure di attuazione, obblighi per un singolo, con la conseguenza che nei confronti di quest’ultimo non può essere fatta valere.

Ciò posto deve osservarsi che il progetto costituisce un documento diretto a realizzare una più completa informazione dei soci e dei terzi e dunque è oggetto di un vero e proprio diritto soggettivo degli stessi.

Se dunque costoro intendessero far valere nei confronti della società la norma comunitaria sopra citata, per contestare la validità dell’approvazione del progetto in assenza della pubblicazione nel Registro delle imprese del link al sito internet della società, essi finirebbero con l’invocare un effetto diretto orizzontale della direttiva comunitaria che, alla stregua delle esposte considerazioni, non sarebbe ammissibile.

A diverse ed opposte conclusioni dovrebbe pervenirsi laddove invece sia la società a far valere nei confronti del Registro delle imprese il diritto a pubblicare nel medesimo un riferimento che dà accesso al sito web9.

3. LA SITUAZIONE PATRIMONIALE

Quanto alla situazione patrimoniale di fusione o di scissione, l’art. 2501-quater c.c. è stato modificato innanzitutto per prescrivere che essa possa essere sostituita, nel caso di società quotata in mercati regolamentati, dalla relazione finanziaria semestrale prevista dalle leggi speciali, purché non riferita ad una data antecedente sei mesi dal giorno di deposito del progetto nella sede della società ovvero di pubblicazione dello stesso sul sito Internet di questa.

Ma l’innovazione più rilevante deriva dall’introduzione di una disposizione in forza della quale «La situazione patrimoniale non è richiesta se vi rinuncino all’unanimità i soci e i possessori di altri strumenti finanziari che attribuiscono il diritto di voto di ciascuna delle società partecipanti alla fusione».

La funzione del documento contabile in esame è quanto meno quella di fornire ai soci ed ai possessori di altri strumenti finanziari che danno diritto di voto nelle società partecipanti alla fusione o alla scissione informazioni aggiornate sullo stato patrimoniale della società coinvolte nell’operazione, al fine di valutare le iniziative da adottare a tutela dei propri interessi e l’opportunità di aderire all’operazione.

A prima vista potrebbe inoltre sembrare che la situazione patrimoniale sia diretta anche ad informare i terzi, ed in particolare i creditori sociali, al fine di consentire a costoro di valutare l’opportunità di fare opposizione alla scissione ai sensi dell’art. 2503 c.c., come comunemente si ritiene in materia di fusione.

Ma, se ciò fosse vero, il sistema normativo non avrebbe potuto consentire una rinuncia alla redazione di tale documento da parte dei soci e dei possessori di altri strumenti finanziari che danno diritto di voto nelle società partecipanti, nemmeno all’unanimità.

Ma siffatta rinuncia era invece espressamente già prevista dalla disciplina della scissione, la quale all’art. 2506-ter, comma 4, c.c. dispone che «Con il consenso unanime dei soci e dei possessori di altri strumenti finanziari che danno diritto di voto nelle società partecipanti alla scissione l’organo amministrativo può essere esonerato dalla redazione dei documenti previsti nei precedenti commi», e, fra questi, la situazione patrimoniale di cui all’art. 2501-quater c.c.

Si tratta peraltro di una norma assai criticata dai primi commentatori della riforma proprio a causa della circostanza che detta situazione patrimoniale sembrava tutelare anche gli interessi dei terzi e come tale non avrebbe dovuto essere disponibile da parte dei soci10.

Ed a tale riguardo si era addirittura prospettata una possibile violazione da parte del Legislatore nazionale della sesta direttiva comunitaria in materia, nel testo vigente prima delle modifiche apportate dalla Dir.

2009/109/CE, la quale appunto prescriveva anch’essa la redazione della situazione patrimoniale in questione11.

Ma a ben vedere nel sistema comunitario previgente:

- la situazione patrimoniale era un istituto previsto esclusivamente a tutela dei soci, atteso che essa era prevista come un documento di cui «ogni azionista ha il diritto di prendere visione». Se ne doveva dedurre che il Legislatore comunitario non imponeva ai legislatori nazionali di disporre la redazione della situazione patrimoniale anche a tutela dei terzi;

- si disponeva che «Le legislazioni degli Stati membri devono prevedere un adeguato sistema di tutela degli interessi dei creditori delle società partecipanti», ma il Legislatore comunitario non imponeva ai Legislatori nazionali di adottare determinate e specifiche tecniche di tutela dei creditori, in quanto la scelta del sistema di tutela era rimessa al singolo Stato membro.

A fronte di ciò il Legislatore italiano, in materia di fusione, ha fatto ricorso in via pressoché esclusiva all’istituto dell’opposizione, in ossequio alle tradizioni giuridiche del nostro sistema, ove tale istituto era previsto già nel codice del ‘42. Ma laddove il principale strumento di tutela sia rimesso, come nell’opposizione, all’iniziativa del singolo creditore, appare evidente che, in tanto lo strumento è praticabile e la tutela è efficace, in quanto il creditore stesso sia posto in condizione di esercitare a ragion veduta il diritto di opposizione. Diversamente opinando l’arma dell’opposizione si rivelerebbe spuntata, in quanto, in mancanza di adeguate informazioni sulla situazione patrimoniale della società, il creditore dovrebbe opporsi “alla cieca” e con incerte prospettive.

Ma, se ciò è vero, può spiegarsi anche l’opposta soluzione che era stata adottata dal Legislatore nazionale in materia di scissione.

Ed invero il Legislatore comunitario, nel prescrivere che le legislazioni degli Stati membri devono prevedere un adeguato sistema di tutela degli interessi dei creditori delle società partecipanti alla scissione, impone tuttavia che «Nella misura in cui non sia stato soddisfatto un creditore della società alla quale è stato trasferito l’obbligo, conformemente al progetto di scissione, le società beneficiarie sono solidalmente responsabili di questo obbligo. Gli Stati membri possono limitare questa responsabilità all’attivo netto attribuito ad ogni società diversa da quella cui l’obbligo è stato trasferito» (art. 12, paragrafo 3, della sesta direttiva).

Si tratta peraltro di una prescrizione che è stata puntualmente rispettata dal Legislatore nazionale, il quale all’art. 2506-quater c.c. dispone che «Ciascuna società è solidalmente responsabile, nei limiti del valore effettivo del patrimonio netto ad essa assegnato o rimasto, dei debiti della società scissa non soddisfatti dalla società cui fanno carico».

In altre parole la tutela dei creditori sociali nella scissione non è rimessa al solo istituto dell’opposizione, ma è basata anche, e forse soprattutto, sulla responsabilità solidale delle società risultanti, che attenua fortemente il principale effetto pregiudizievole dell’operazione nei confronti dei creditori sociali.

E si badi che in tale ultima ipotesi la tutela dei creditori sociali deriva in modo diretto da un meccanismo legale che prescinde dall’iniziativa di costoro.

In tale contesto si può ben comprendere come il Legislatore nazionale, in relazione a tale meccanismo, aveva valutato lo strumento dell’opposizione come un rimedio minore, e dunque, di fronte alla necessità, ravvisata unanimemente dai soci e dai possessori di altri strumenti finanziari che danno diritto di voto, di semplificare il procedimento di scissione, avesse sacrificato in parte l’interesse dei creditori ad opporsi in modo informato.

La Dir. 2009/109/CE ha tuttavia modificato l’art. 13 della direttiva sulla fusione aggiungendo, al paragrafo 2, la disposizione secondo cui «In ogni caso, gli Stati membri provvedono affinché i creditori possano rivolgersi all’autorità amministrativa o giudiziaria competente per ottenere adeguate garanzie, a condizione che possano dimostrare, in modo credibile, che la fusione compromette i loro crediti e che la società non ha fornito loro adeguate garanzie».

Le ragioni di tali innovazioni sono espresse nel settimo considerando della Dir. 2009/109/CE, laddove si legge che le modifiche alle Dir. 78/855/CEE e 82/891/CEE, che consentono un accordo tra gli azionisti diretto all’attenuazione dei obblighi informativi, «dovrebbero lasciare impregiudicati i sistemi di protezione degli interessi dei creditori delle società interessate».

E tuttavia non può non rilevarsi che non ha molto senso, a fronte della possibilità per i soci di limitare l’informazione dei terzi su un’operazione straordinaria, pensare di potere, a compensazione di siffatta limitazione, attuare un’efficace tutela dei creditori, commettendo a costoro l’onere di «rivolgersi all’autorità amministrativa o giudiziaria competente», senza disporre di informazioni adeguate al riguardo.

Per altro verso deve rilevarsi che la possibilità di rinunciare in toto alla situazione patrimoniale implica a maggior ragione l’ammissibilità di una rinuncia parziale12.

Si tratterebbe infatti pur sempre di un minus rispetto alla totale omissione del documento informativo in esame.

Così ad esempio, in presenza del consenso unanime dei soci e dei possessori di altri strumenti finanziari che danno diritto di voto nelle società partecipanti, sarà possibile che la situazione patrimoniale sia dal punto di vista strutturale carente rispetto al paradigma normativo, in quanto ad esempio mancante del conto economico13 o della nota integrativa ovvero che le poste contabili non siano raggruppate secondo le norme in materia di bilancio di esercizio ovvero non rispetti i termini di aggiornamento di cui all’art. 2501-quater c.c.14.

Del pari la rinunzia può essere parziale anche dal punto di vista soggettivo, nel senso che essa può avere ad oggetto, ad esempio, la situazione patrimoniale di una sola delle diverse società coinvolte nell’operazione.

In merito all’aggiornamento della situazione patrimoniale la novella introduce, sia pure in sede di trattazione della relazione dell’organo amministrativo di cui all’art. 2501-quinquies c.c., il principio secondo cui «L’organo amministrativo segnala ai soci in assemblea e all’organo amministrativo delle altre società partecipanti alla fusione le modifiche rilevanti degli elementi dell’attivo e del passivo eventualmente intervenute tra la data in cui il progetto di fusione è depositato presso la sede della società ovvero pubblicato nel sito Internet di questa e la data della decisione sulla fusione».

Tale principio tuttavia, nonostante la sua collocazione nel corpo dell’articolo dedicato alla relazione dell’organo amministrativo, sembra prescindere dal fatto che sia redatta o meno tale relazione15.

Si tratta peraltro di una precisazione che recepisce un orientamento interpretativo ormai diffuso.

Ed invero, quanto al riferimento temporale della situazione patrimoniale, il Legislatore ha scelto di indicare con precisione i limiti in cui essa possa considerarsi sufficientemente aggiornata (a seconda dei casi 120 o 180 giorni rispetto al giorno in cui il progetto di fusione è depositato nella sede della società ovvero pubblicato sul sito Internet di questa).

Tale circostanza potrebbe a prima vista far ritenere che in ogni caso la situazione patrimoniale redatta con l’osservanza di tale limite temporale di aggiornamento sia sufficiente a legittimare la fusione o la scissione.

Ma in realtà a ben vedere anche la situazione patrimoniale di scissione, come ogni altro documento contabile, deve essere idoneo per sua natura a fornire ai soci ed ai terzi una rappresentazione fedele delle condizioni economiche della società.

Ne deriva che si era già in passato ritenuto che, se per il sopravvenire di nuove circostanze la situazione patrimoniale della società avesse subito rilevanti modificazioni, gli amministratori avevano l’obbligo di darne conto ai soci in sede assembleare16.

La nuova norma codifica tale consolidato orientamento.

Essa peraltro fa riferimento alle sole modifiche successive alla data in cui il progetto di fusione è depositato presso la sede della società ovvero pubblicato nel sito Internet di questa non già perché quelle anteriori a tale data siano irrilevanti, ma perché si dà evidentemente per scontato che di esse si sia dato conto nel progetto stesso17. Se così non fosse, ragioni di coerenza sistematica impongono di ritenere che gli amministratori debbano comunque dare conto di tali circostanze in assemblea.

Per altro verso a prima vista parrebbe che le «modifiche rilevanti» cui la norma in esame fa riferimento siano quelle del patrimonio della società di cui il soggetto obbligato all’informativa sia amministratore. Solo in tal modo si spiegherebbe, infatti, che tale informativa debba essere resa non solo ai soci in assemblea, ma anche «all’organo amministrativo delle altre società partecipanti alla fusione».

Tuttavia, a ben vedere, l’informativa data «all’organo amministrativo delle altre società partecipanti alla fusione» non avrebbe senso, se non per consentire a quest’ultimo di rendere edotti i soci delle altre società partecipanti all’operazione di siffatte modifiche intervenute nel patrimonio di altra società partecipante.

Esplicito in tal senso è l’art. 9, paragrafo 2 della terza direttiva comunitaria, come modificata dalla novella, il quale prevede che l’informativa in esame debba essere fornita anche agli «organi di direzione o di amministrazione delle altre società interessate, affinché questi ultimi informino a loro volta le rispettive assemblee generali».

Alla stregua di tale criterio interpretativo deve condividersi l’affermazione secondo cui «Il documento di paragone, nel caso in cui si sia rinunciato alla situazione patrimoniale di fusione/di scissione, pare debba essere rappresentato dall’ultimo bilancio depositato, a meno che il progetto - opportunamente - contenga notizie circa lo stato dell’attivo e del passivo delle società partecipanti, nel qual caso la disposizione di legge troverà la sua più agevole applicazione (indicazione consigliabile ma non obbligatoria per legge: infatti, il primo comma dell’art. 2501-ter, che reca l’elenco delle indicazioni obbligatorie contenute nel progetto non è stato modificato dalla novella).

Nel caso in cui il progetto taccia in proposito, si deve distinguere: a) il caso in cui l’ultimo bilancio sia approvato prima della redazione del progetto, del suo deposito presso la sede o della sua pubblicazione in registro imprese o sul sito internet: in tal caso sarà a tale bilancio che gli amministratori dovranno fare riferimento nel fornire la loro informativa in sede assembleare; b) dal caso in cui l’ultimo bilancio sia approvato tra la redazione del progetto/suo deposito presso la sede/sua pubblicazione in registro imprese o sul sito internet e l’assemblea: in tal caso gli amministratori prudenzialmente dovranno dare notizia sia delle modifiche intervenute rispetto al bilancio approvato prima della redazione del progetto/deposito/pubblicazione sia, ad avviso di chi scrive, dar conto del fatto che, dopo la redazione del progetto/deposito/pubblicazione, è intervenuta l’approvazione di un nuovo bilancio (più recente) notiziando soci della società ed amministratori delle altre società partecipanti circa gli eventuali scostamenti rilevanti riferibili a tale ultimo bilancio»18.

Infatti nell’ipotesi sub b) i soci della società partecipante, diversa da quella che ha approvato il bilancio di esercizio dopo la pubblicazione del progetto, non hanno avuto diretta informativa di tale evento, non avendo concorso all’approvazione di detto bilancio, onde essi possono averne notizia solo attraverso l’informativa che gli amministratori della società che ha approvato il nuovo bilancio devono dare agli amministratori delle altre società partecipanti, che a loro volta devono informare i soci delle società da loro amministrate.

4. LA RELAZIONE DELL’ORGANO AMMINISTRATIVO

Quanto alla relazione dell’organo amministrativo di cui all’art. 2501-quinquies c.c. la novella introduce il principio secondo cui essa «non è richiesta se vi rinunciano all’unanimità i soci e i possessori di altri strumenti finanziari che attribuiscono il diritto di voto di ciascuna delle società partecipanti alla fusione».

Si tratta di prescrizione facoltativa della direttiva, atteso che il § 3 dell’art. 9 della direttiva sulla fusione, come modificato dalla novella, dispone che «Gli Stati membri possono prevedere che la relazione di cui al paragrafo 1 e/o le informazioni di cui al paragrafo 2 non siano richieste a condizione che tutti gli azionisti e i detentori di altri titoli con diritto di voto di ciascuna delle società partecipanti alla fusione abbiano espresso il loro accordo».

Ma nel diritto italiano si era da alcuni interpreti già pervenuti anche prima della novella ad analoga conclusione, sia pure non senza contrasti.

Infatti la relazione degli amministratori, stando alla lettera dell’art. 2501-quinquies c.c., non si limita ad indicare i criteri di determinazione del rapporto di cambio, ma deve anche illustrare e giustificare, sotto il profilo giuridico ed economico, non solo il rapporto di cambio delle azioni o delle quote, ma anche il progetto di fusione nella sua interezza19.

Se così fosse occorrerebbe concludere che essa è dettata non soltanto nell’interesse dei soci, come avverrebbe se essa inerisse soltanto alle problematiche inerenti alla fissazione del rapporto di cambio, ma anche nell’interesse dei terzi e pertanto non potrebbe essere omessa nemmeno con il consenso unanime di tutti i soci20.

Nondimeno a tale conclusione osta la disposizione di cui all’art. 2505 c.c. secondo cui la relazione in esame può essere omessa nel caso di fusione per incorporazione di una società in un’altra che possiede tutte le azioni o le quote della prima, nella quale per definizione manca la fissazione di un rapporto di cambio.

Ma se la relazione degli amministratori fosse effettivamente diretta a tutelare interessi diversi da quelli dei soci non sarebbe possibile farne a meno, per quegli aspetti che prescindono dalla fissazione del rapporto di cambio, neanche nella fusione per incorporazione di società interamente possedute.

In tale fusione infatti gli interessi dei terzi e dei creditori meritano tutela non diversamente da ogni altro tipo di fusione.

Tant’è che, secondo un’opinione dottrinaria, la relazione degli amministratori sarebbe obbligatoria anche nella fusione nella quale non si faccia luogo ad alcun rapporto di cambio, con la precisazione che in tal caso ovviamente nella relazione non potrebbero né dovrebbero essere contenute le parti relative all’illustrazione di tale rapporto21.

L’alternativa interpretativa forse più plausibile è che la formulazione dell’art. 2501-quinquies c.c. sia approssimativa ed infelice22 e che essa intenda in realtà fare riferimento esclusivamente a ciò che attiene al rapporto di cambio, come potrebbe dedursi dall’espressione «in particolare» riferita a tale rapporto.

Un’espressa conferma della validità di tale assunto può trarsi dall’art. 2501-bis c.c., in tema di fusione a seguito di acquisizione con indebitamento, il quale prevede da un lato che la relazione di cui all’art. 2501-quinquies c.c. debba indicare tra l’altro le ragioni che giustificano l’operazione e dall’altro che in tale forma di fusione non sono applicabili le semplificazioni procedurali di cui all’art. 2505 c.c., tra cui appunto l’omissione della relazione degli amministratori.

E non v’è dubbio che in questo caso tale rigore procedurale è dettato dell’esigenza di tutelare anche i terzi ed i creditori sociali.

Se ne poteva già in passato dedurre a contrario che, al di fuori della fattispecie di cui all’art. 2501-bis c.c., la relazione dell’organo amministrativo attenesse prevalentemente se non esclusivamente alla tutela degli interessi dei soci delle società coinvolte nell’operazione e potesse dunque essere omessa per loro concorde volontà23.

A seguito della novella in commento il punto può ormai ritenersi acquisito, dovendosi peraltro, per le ragioni sopra esposte, escludere che la rinunzia in esame sia applicabile alla fusione a seguito di acquisizione con indebitamento24.

5. LA RELAZIONE DEGLI ESPERTI

In merito alla relazione degli esperti ex art. 2501-sexies c.c. il Legislatore nazionale, nel confermare che essa non è richiesta se vi rinuncino all’unanimità i soci, ha aggiunto che a tal fine è necessario anche il consenso dei possessori di altri strumenti finanziari che attribuiscono il diritto di voto di ciascuna società partecipante alla fusione25, in aderenza alle prescrizioni della direttiva comunitaria.

È noto peraltro che l’attribuzione del diritto di voto ai possessori di strumenti finanziari è del tutto eventuale e comunque alquanto problematica26.

Nondimeno, laddove essa sussista, ci si deve chiedere per quale ragione la medesima conferisca ai titolari di siffatti strumenti diritti di voice su un adempimento, quale è quello relativo alla congruità del rapporto di cambio, che, almeno prima facie, non pare toccare in alcun modo gli interessi di costoro.

Il rapporto di cambio inerisce, infatti, esclusivamente agli interessi dei soci e non impinge sugli interessi dei terzi.

Invero l’eventuale diritto di voto dei possessori di strumenti finanziari in merito alla fusione attiene con ogni evidenza alla tutela degli interessi di costoro e non alla tutela degli interessi di altri soggetti, quali i soci.

Se ne potrebbe dedurre che in tanto i titolari di strumenti finanziari che danno diritto di voto nelle società partecipanti all’operazione siano legittimati alla rinunzia alla relazione di cui all’art. 2501-sexies c.c., in quanto la fusione preveda, nei limiti consentiti dalla legge, una modifica della posizione soggettiva afferente allo strumento finanziario e di tale modifica si dia conto e valutazione nella relazione predetta.

Tale conclusione peraltro non è esente da dubbi e perplessità in relazione alla circostanza che l’art. 2501-sexies c.c. non impone che, nella relazione ivi prevista, sia soggetta a valutazione di congruità da parte degli esperti anche la posizione dei possessori degli strumenti finanziari.

Ne consegue che, per dare un senso alla disposizione in esame, non rimane che ritenere che, laddove non ricorrano le suddette circostanze, l’attribuzione della legittimazione attiva alla rinunzia alla relazione di cui all’art. 2501-sexies c.c. ai titolari di strumenti finanziari che danno diritto di voto nelle società partecipanti all’operazione derivi dalla possibile alterazione dei diritti di costoro che possa a sua volta derivare dalla ripartizione del capitale sociale tra i soci della società risultante dalla fusione, la quale infine certamente deriva dal rapporto di cambio.

Si pensi, quanto ai diritti amministrativi, all’attribuzione ai titolari di strumenti finanziari emessi dalla società incorporata di diritti di voto nell’assemblea generale degli azionisti in un certo rapporto rispetto ai voti esprimibili dai soci della società incorporata.

Si pensi, quanto ai diritti patrimoniali, all’attribuzione ai titolari di strumenti finanziari emessi dalla società incorporata del diritto ad una quota degli utili rappresentata da una certa percentuale degli utili percepiti dai soci della società incorporata.

Deve peraltro ritenersi che, come peraltro già sostenuto prima della novella27, sia in ogni caso impossibile che, sia pure con il consenso di tutti i soci e dei possessori di altri strumenti finanziari che attribuiscono il diritto di voto delle società partecipanti alla fusione, si possa derogare alle disposizioni dell’art. 2501-sexies c.c. in caso di fusione a seguito di acquisizione con indebitamento.

In tal caso infatti la relazione degli esperti deve contenere anche l’attestazione della ragionevolezza delle indicazioni contenute nel progetto di fusione ai sensi del comma 2 dell’art. 2501-bis c.c.

Orbene appare evidente che detta attestazione non può considerarsi, come invece avviene per quella afferente alla stima del rapporto di cambio, funzionale alla mera tutela degli interessi personali dei soci, ma assume una finalità di tutela degli interessi anche dei terzi, se non addirittura dell’intero sistema economico.

Ne deriva pertanto che la rinunzia da parte dei soci non può essere sufficiente a far venire meno le ragioni che impongono l’applicazione della norma28.

Per altro verso occorre sottolineare la diversità delle finalità della relazione di stima sul rapporto di cambio rispetto a quella ex art. 2343 c.c.

La prima relazione infatti ha lo scopo di fornire un parere di massima sulla congruità del rapporto di cambio che gli amministratori e l’assemblea possono, secondo l’orientamento oggi prevalente, anche motivatamente disattendere, nell’esercizio di una discrezionalità tecnica che non degeneri nel mero arbitrio.

Non altrettanto può invece dirsi in relazione alla stima ex art. 2343 c.c., la quale, avendo la diversa funzione di tutelare l’effettività del capitale sociale, tende a fissare un valore effettivo del patrimonio netto della società stimata che deve costituire un limite invalicabile alla imputazione a capitale del patrimonio stimato.

Nondimeno la Dir. 2009/109/CE ha modificato l’art. 10, § 5, Dir. 77/91/CEE nel senso che gli Stati membri possono decidere di non applicare la stima ex art. 2343 «alla formazione di una nuova società tramite fusione o scissione quando viene redatta una relazione di esperti indipendenti sul progetto di fusione o di scissione», ma precisando che, quando gli Stati membri decidono di applicare detta stima alla fusione ed alla scissione, «possono prevedere che la relazione di cui al presente articolo e la relazione degli esperti indipendenti sul progetto di fusione o di scissione possano essere redatte dallo stesso esperto o esperti».

La norma lascia perplessi, in quanto è ormai pacifico fra gli interpreti29 che la relazione di stima ex art. 2343 c.c. è necessaria solo se si tratti di fusione eterogenea, che in quanto tale comporti anche la trasformazione di una società di persone in società di capitali e dunque è esclusa la necessità della relazione di stima ex artt. 2343 ove la società partecipante alla fusione sia già una società di capitali.

Peraltro la Dir. 2009/109/CE ha soppresso l’art. 8, paragrafo terzo, della sesta direttiva in materia di scissione, secondo cui «Gli Stati membri possono prevedere che la relazione sulla verifica dei conferimenti non in contanti, di cui all’articolo 27, paragrafo 2, della direttiva 77/91/CEE, e la relazione sul progetto di scissione, di cui al paragrafo 1 del presente articolo siano redatte dallo stesso o dagli stessi esperti».

Tale soppressione non è diretta ad impedire agli Stati membri di prevedere il cumulo tra la stima sulla congruità del rapporto di cambio e quella sul valore nel netto patrimoniale assegnato alla beneficiaria, ma al contrario tende a consentire ai medesimi addirittura di non procedere alla relazione sulla verifica dei conferimenti non in contanti, di cui all’art. 27, paragrafo 2, Dir. 77/91/CEE, se sussista comunque un documento estimativo equipollente.

Esplicito sull’individuazione di tale ratio legis è il nono considerando della Dir. 2009/109/CE, il quale, nell’ottica della semplificazione e del contenimento dei costi, ha sancito che «Una relazione di esperti indipendenti quale prevista ai sensi della direttiva 77/91/CEE è spesso superflua, qualora debba essere redatta una relazione di esperti indipendenti a tutela degli interessi degli azionisti o dei creditori anche nel contesto della fusione e della scissione. È opportuno che gli Stati membri abbiano la facoltà in questi casi di esentare le società dall’obbligo di presentare la relazione di esperti di cui alla direttiva 77/91/CEE o di consentire che entrambe le relazioni possano essere redatte dallo stesso esperto».

Siffatto orientamento del Legislatore comunitario, invero, sembra presupporre, con una certa approssimazione concettuale, indotta da esigenze di semplificazione, una sostanziale equipollenza tra la stima del rapporto di cambio e quella ex art. 2343 c.c.

Nondimeno il Legislatore italiano, sia pure dopo un travagliato percorso normativo30, non ha ritenuto di avvalersi di questa ulteriore possibilità e tale scelta, alla stregua delle esposte considerazioni, appare condivisibile.

6. IL DEPOSITO DEGLI ATTI DEL PROCEDIMENTO PRESSO LA SEDE SOCIALE

In relazione al deposito degli atti presso la sede sociale di cui all’art. 2501-septies c.c. la novella estende anche a tale fattispecie il principio della surrogabilità del deposito con la pubblicazione sul sito Internet della società.

La norma peraltro non ripete quanto prescritto dall’art. 2501-ter c.c., in relazione alla pubblicazione del progetto, circa le «modalità atte a garantire la sicurezza del sito medesimo, l’autenticità dei documenti e la certezza della data di pubblicazione».

Nondimeno l’art. 11 della direttiva in materia di fusione, come modificato dalla Dir. 2009/109/CE, prescrive che «Gli Stati membri non subordinano tale esenzione a requisiti o limitazioni diversi da quelli necessari a garantire la sicurezza del sito web e l’autenticità dei documenti e possono imporre tali requisiti o limitazioni solamente nella misura in cui siano proporzionali al conseguimento di detti obiettivi».

Ne consegue che, in base ad un’interpretazione del diritto nazionale orientata al rispetto delle norme comunitarie, deve ritenersi che i menzionati requisiti siano applicabili anche alla fattispecie in esame.

La novella inoltre, in aggiunta al tradizionale principio secondo cui i soci hanno diritto di prendere visione dei documenti in questione e di ottenerne gratuitamente copia, dispone che «Su richiesta del socio le copie gli sono trasmesse telematicamente. La società non è tenuta a fornire copia dei documenti, qualora gli stessi siano stati pubblicati sul sito Internet della società dal quale sia possibile effettuarne liberamente copia o stampa».

7. DEPOSITO ED ISCRIZIONE DELLA DECISIONE DI FUSIONE O DI SCISSIONE

La novella non apporta apparentemente alcuna modifica all’art. 2502-bis c.c. relativo al deposito ed all’iscrizione della decisione di fusione, secondo cui la deliberazione di fusione deve essere depositata per l’iscrizione nel Registro delle imprese «insieme con i documenti indicati nell’articolo 2501-septies».

Tuttavia tale norma va posta in relazione alla successiva disposizione di cui all’art. 2505-bis, comma 1, che, come vedremo, è stata modificata nel senso che «Alla fusione per incorporazione di una o più società in un’altra che possiede almeno il novanta per cento delle loro azioni o quote non si applicano le disposizioni degli articoli 2501-quater, 2501-quinquies, 2501-sexies e 2501-septies, qualora venga concesso agli altri soci della società incorporata il diritto di far acquistare le loro azioni o quote dalla società incorporante per un corrispettivo determinato alla stregua dei criteri previsti per il recesso».

Ciò posto deve rilevarsi che l’inapplicabilità a tale fattispecie degli adempimenti di cui agli artt. 2501-quater, 2501-quinquies e 2501-sexies c.c., fa sì che i documenti previsti da tali disposizioni (situazione patrimoniale, relazione dell’organo amministrativo e relazione degli esperti) non debbano ovviamente essere depositati nel Registro delle imprese unitamente alla decisione di fusione.

Ma la norma in esame non sembra escludere che si debbano depositare nel Registro delle imprese, unitamente alla decisione di fusione, il progetto di scissione ed i bilanci degli ultimi tre esercizi.

Tali documenti infatti, in forza dell’inapplicabilità nel caso di specie anche dell’art. 2501-septies c.c., non devono essere preventivamente messi a disposizione dei soci, ma nulla esclude che essi debbano essere invece depositati nel Registro delle imprese in sede di iscrizione della delibera di fusione, atteso che tale ultimo adempimento è dettato evidentemente a tutela dei terzi e non dei soci.

Resta peraltro fermo che, poiché l’art. 2502-bis c.c. è diretto a «garantire la possibilità per i terzi di verificare detti documenti presso il registro delle imprese ove è iscritta la società», esso deve essere interpretato «nel senso che i documenti già depositati in detto registro, anche se in fascicoli di diverse società, non devono essere ridepositati, dovendosi procedere al deposito dei soli documenti mai depositati, o depositati in registri delle imprese presso Tribunali - diversi da quello in cui ha sede la società. È comunque necessario che dal verbale risultino gli estremi di deposito dei documenti che non si intende allegare alla richiesta di iscrizione della delibera di fusione [nel nostro caso scissione n.d.r.]. Così ad esempio non occorre ridepositare i bilanci degli ultimi tre esercizi delle società partecipanti alla fusione [nel nostro caso scissione n.d.r.] se questi sono già stati regolarmente depositati, presso il medesimo ufficio, dovendosi procedere al deposito solo qualora si tratti di bilanci non depositati (come per le società di persone) o di bilanci depositati presso altri Tribunali»31.

Nondimeno se si può concordare in linea di massima con tale orientamento, deve rilevarsi che ormai, dopo la massiccia informatizzazione del Registro delle imprese, il deposito di un documento presso un qualsiasi Registro delle imprese consente la consultazione dello stesso anche da altre sedi territoriali del Registro.

Ne consegue che, ad esempio, ai fini del deposito dei bilanci degli ultimi tre esercizi, è sufficiente che il deposito degli stessi sia avvenuto presso un qualunque Registro delle imprese e non necessariamente presso il Registro delle imprese ove è iscritta la società32.

8. L’INCORPORAZIONE DI SOCIETÀ INTERAMENTE POSSEDUTE

La novella modifica anche l’art. 2505 c.c. relativo all’incorporazione di società interamente possedute, disponendo che, ove lo statuto preveda che tale fusione sia decisa dai rispettivi organi amministrativi, “siano rispettate, con riferimento a ciascuna delle società partecipanti alla fusione, le disposizioni dell’articolo 2501-ter, terzo e quarto comma, nonché, quanto alla società incorporante, quelle dell’articolo 2501-septies».

La necessità di rispettare l’art. 2501-ter c.c., comma 4, secondo cui tra l’iscrizione del progetto e la data fissata per la decisione in ordine alla fusione devono intercorrere almeno trenta giorni, salvo che i soci rinuncino al termine con consenso unanime, crea problemi di coerenza sistematica.

Tale impostazione risente dell’influenza dell’art. 25 della direttiva comunitaria, la quale prevede che gli Stati membri non applicano la norma che devolve l’approvazione della fusione alla decisione dei soci, per l’incorporazione di società interamente possedute, se la pubblicità del progetto di fusione «è fatta per ciascuna delle società partecipanti all’operazione almeno un mese prima che l’operazione produca i suoi effetti».

Ma a ben vedere non sembra che una siffatta impostazione sia conforme alla logica complessiva del sistema.

Invero, il temine di cui all’ultimo comma dell’art. 2501-ter c.c. nell’attuale sistema è posto sicuramente ad esclusiva tutela dei soci, che infatti possono rinunciarvi.

Ma se, come avviene nel caso di specie, i soci non concorrono alla decisione di fusione, essendo la stessa devoluta all’organo amministrativo, certamente tale termine non sarebbe finalizzato a consentire ai soci stessi una adeguata ponderazione sul comportamento da tenere al riguardo in assemblea.

Né può ritenersi che il termine in questione sia interamente finalizzato a consentire ai soci di chiedere, a norma del comma 3 dell’art. 2505 c.c., che la decisione di approvazione della fusione da parte della incorporante sia adottata dai soci.

Tale richiesta infatti deve essere effettuata entro otto giorni dal deposito del progetto di fusione presso il Registro delle imprese, onde solo detto ultimo termine trova una giustificazione razionale nel sistema.

Né pare che il citato termine di trenta giorni sia diretto a consentire ai soci di esercitare azioni cautelari per sospendere l’esecuzione dell’operazione, atteso che la delibera di per sé non produce gli effetti della fusione, ma costituisce atto meramente preparatorio, che costituisce il presupposto per la successiva stipula dell’atto di fusione.

Indicativa della fondatezza di tale assunto è anche la circostanza che nell’art. 2505-bis c.c., relativo all’incorporazione di società possedute al 90%, è prescritto che il termine di trenta giorni di cui all’art. 2501-ter c.c. va riferito alla data fissata per la decisione della società incorporata, che in tale caso deve essere assunta necessariamente dall’assemblea, e non alla data della decisione dell’organo amministrativo dell’incorporante; il che conferma che, laddove la fusione sia decisa dall’organo amministrativo, non occorre che intercorrano i trenta giorni tra il deposito del progetto nel Registro delle imprese e la decisione di fusione adottata dagli amministratori.

Piuttosto, a parere di chi scrive, la disposizione in esame è probabilmente il frutto di un fraintendimento nell’applicazione della direttiva comunitaria, atteso che il citato art. 25 della medesima direttiva prevede che la pubblicità del progetto di fusione, ove la stessa sia deliberata dagli organi amministrativi, debba essere fatta almeno un mese prima che «l’operazione produca i suoi effetti».

Ma la fusione produce i suoi effetti a seguito della stipula dell’atto di fusione e non dell’adozione della relativa delibera.

In tal modo dunque il termine imposto dalla direttiva comunitaria potrebbe avere un senso, in quanto diretto a consentire azioni cautelari da parte dei soci, salva unanime rinuncia degli stessi.

Ne deriva che un’interpretazione logico-sistematica dell’ordinamento nazionale e comunitario dovrebbe condurre a ritenere che, nel caso di fusione deliberata dall’organo amministrativo, il termine in esame debba intercorrere tra la pubblicità del progetto di fusione e l’iscrizione dell’atto di fusione33.

Per altro verso la novella rimedia ad una imprecisione del dettato normativo che in precedenza prevedeva che dovessero essere rispettate, quanto alla società incorporante, anche le disposizioni dell’art. 2501-septies c.c., comma 1, nn. 1 (relativo al deposito presso sede delle società partecipanti alla fusione durante i trenta giorni che precedono la decisione in ordine alla fusione del progetto di fusione con le relazioni indicate negli artt. 2501-quinquies e 2501-sexies c.c.) e 2 (relativo al deposito dei bilanci degli ultimi tre esercizi delle società partecipanti alla fusione, con le relazioni dei soggetti cui compete l’amministrazione e il controllo contabile) e non anche il n. 3 del medesimo articolo, relativo al deposito delle situazioni patrimoniali delle società partecipanti alla fusione redatte a norma dell’art. 2501-quater c.c.

Già prima della novella in commento tuttavia doveva ritenersi che tale omissione non significava che non dovessero essere redatte dette situazioni patrimoniali, ma solo che esse non dovessero essere messe a disposizione dei soci prima della decisione34.

La redazione della situazione patrimoniale è infatti disciplinata dall’art. 2501-quater c.c., mentre l’art. 2501-septies c.c. disciplina il mero deposito preventivo della medesima presso la sede sociale.

Prova ne era che nel procedimento di fusione semplificata non è prevista alcuna deroga all’art. 2502-bis c.c., il quale prevede che la deliberazione di fusione deve essere depositata per l’iscrizione nel Registro delle imprese «insieme con i documenti indicati nell’art. 2501-septies c.c.»35.

Tuttavia tale conclusione a prima vista poteva sembrare non del tutto conforme all’art. 25 della direttiva comunitaria, secondo il quale la possibilità che la fusione non sia approvata dai soci è condizionata dal fatto che ogni azionista della società incorporante abbia «il diritto di prendere visione, presso la sede sociale di tale società, almeno un mese prima che l’operazione produca i suoi effetti, dei documenti specificati all’articolo 11, paragrafo 1, lettere a), b) e c)».

Orbene la lett. c) da ultimo citata fa riferimento alla «situazione contabile» delle società fuse «riferita a una data che non deve essere anteriore al primo giorno del terzo mese precedente la data del progetto di fusione, qualora gli ultimi conti annuali si riferiscano ad un esercizio chiuso oltre sei mesi prima di tale data».

Nondimeno doveva pur sempre rilevarsi che il diritto di informazione dei soci nel caso di specie è previsto dalla direttiva almeno un mese prima «che l’operazione produca i suoi effetti».

Ne deriva che, a rigore, la direttiva non impone che tale informativa dei soci sia effettuata necessariamente prima della delibera di fusione che è atto meramente preparatorio della efficacia della fusione.

Cionondimeno il Legislatore italiano ha ritenuto di adeguare la norma nazionale al dettato letterale della direttiva.

Si deve inoltre rilevare che l’originario dettato della terza direttiva comunitaria stabiliva che la deroga alla competenza assembleare per la fusione in esame era oggetto di una mera possibilità per ciascuno Stato membro, che dunque aveva la facoltà, ma non l’obbligo di disporre in tal senso36.

Pertanto, in tale contesto normativo, a maggior ragione il singolo Stato membro avrebbe potuto assoggettare la deroga della competenza assembleare a determinati limiti o condizioni non previsti dal diritto comunitario, atteso che esso avrebbe potuto addirittura escludere del tutto siffatta deroga.

Il Legislatore italiano della riforma societaria ha per l’appunto operato in tal senso, laddove esso ha condizionato la possibilità di escludere la necessità di una delibera assembleare alla circostanza che siffatta deroga fosse prevista statutariamente.

Il quadro normativo è tuttavia radicalmente mutato a seguito delle modifiche apportate dalla Dir. 2009/109/CE alla terza direttiva comunitaria, che è stata poi da ultimo integralmente sostituita dalla Dir. 5 aprile 2011, 2011/35/UE.

Tale ultima direttiva prevede infatti che la deroga alla competenza assembleare per la fusione in esame è oggetto, per ciascuno Stato membro, di un vero e proprio obbligo37.

Ne consegue che l’art. 2505 c.c., non appare conforme al diritto comunitario, in quanto lo Stato italiano non avrebbe verosimilmente potuto condizionare la deroga alla competenza assembleare alla circostanza che la stessa fosse statutariamente prevista, trattandosi di un’ulteriore condizione non contemplata dalla direttiva.

Ciononostante deve a mio avviso ritenersi che tale inadempienza al diritto comunitario, in relazione alle società alle quali tale direttiva si applica, non sia suscettibile allo stato di modificare la normativa nazionale.

Ed invero le disposizioni provviste di effetto diretto di una direttiva non tempestivamente e non correttamente trasposta possono essere fatte valere dal singolo solo nei confronti dello Stato (effetto diretto verticale), dovendosi escludere, invece, l’effetto diretto orizzontale, cioè la possibilità per il singolo di far valere la norma anche nei confronti di soggetti privati.

Nel caso di specie infatti l’applicazione delle norme comunitarie sopra citate attiene ai rapporti tra le società coinvolte nell’operazione, i loro soci ed i terzi creditori.

Per altro verso la fattispecie di cui all’art. 2505 c.c. presenta problemi interpretativi anche in relazione al confronto con la nuova disciplina della incorporazione di società possedute al novanta per cento di cui all’art. 2505-bis c.c.

Per tale ultima ipotesi infatti, come avremo modo di rilevare, la nuova legge dispone che «Alla fusione per incorporazione di una o più società in un’altra che possiede almeno il novanta per cento delle loro azioni o quote non si applicano le disposizioni degli articoli 2501-quater, 2501-quinquies, 2501-sexies e 2501-septies, qualora venga concesso agli altri soci della società incorporata il diritto di far acquistare le loro azioni o quote dalla società incorporante per un corrispettivo determinato alla stregua dei criteri previsti per il recesso».

Nessuna deroga agli artt. 2501-quater e 2501-septies c.c. è invece prevista per l’incorporazione di società interamente possedute, mentre la deroga agli artt. 2501-sexies e 2501-quinquies c.c. era già prevista dal vecchio testo del comma 1 dell’art. 2505 c.c.

Tale omissione desta notevoli perplessità sul piano sistematico, in quanto la lettera della legge lascia supporre l’applicabilità di dette disposizioni all’ipotesi di cui all’art. 2505 c.c., pur essendo in questo caso le esigenze di tutela dei soci senza dubbio meno intense di quando accade per la fattispecie di cui all’art. 2505-bis, relativa all’incorporazione di società possedute al novanta per cento, ove sussistono soci di minoranza della incorporanda, la cui tutela mal si concilia con l’omissione della documentazione informativa in esame. Nella incorporazione di società interamente possedute, invece, per definizione, non vi sono soci di minoranza delle incorporande, onde sarebbe stato ragionevole attendersi che a maggior ragione gli artt. 2501-quater e 2501-septies c.c. non avrebbero dovuto trovare applicazione.

Tale distonia sistematica è peraltro imputabile alla Dir. 2009/109/CE alla quale il Legislatore nazionale si è pedissequamente adeguato.

Ne consegue che, alla stregua del tenore letterale della norma, alla fusione di società interamente possedute dovrebbe comunque applicarsi la necessità di redigere la situazione patrimoniale di fusione, salvo rinunzia unanime dei soci e dei possessori di altri strumenti finanziari che attribuiscono il diritto di voto.

Nondimeno occorre chiedersi se a tale incongruenza possa porsi rimedio in via interpretativa.

È vero infatti che la deroga in esame è concessa in caso di fusione per incorporazione di una o più società in un’altra che possiede “almeno” il novanta per cento delle loro azioni o quote, onde l’incorporazione di società interamente posseduta soddisfa per eccesso tale requisito.

Ma è anche vero che detta deroga è ancorata alla circostanza che «venga concesso agli altri soci della società incorporata il diritto di far acquistare le loro azioni o quote dalla società incorporante per un corrispettivo determinato alla stregua dei criteri previsti per il recesso».

Tuttavia si deve rilevare che, nell’ipotesi di incorporazione di società interamente posseduta, l’assetto della compagine sociale è già ab origine corrispondente al caso di incorporazione di società possedute al novanta per cento in cui i soci di minoranza abbiano tutti esercitato tale diritto di exit.

Non v’è dunque a mio parere alcuna ragione per non applicare, sia pure con un certo sforzo interpretativo, anche alla fattispecie di cui all’art. 2505 c.c. le deroghe in esame.

9. L’INCORPORAZIONE DI SOCIETÀ POSSEDUTE AL NOVANTA PER CENTO

Come si è già avuto modo di accennare, l’art. 2505-bis, primo comma novellato, in attuazione di quanto disposto dalla Dir. 2009/109/CE, prevede che all’incorporazione di società possedute al novanta per cento, qualora venga concesso agli altri soci della società incorporata il diritto di far acquistare le loro azioni o quote dalla società incorporante per un corrispettivo determinato alla stregua dei criteri previsti per il recesso, non si applicano non solo le disposizioni di cui all’art. 2501-sexies c.c., come era previsto già in passato, ma anche quelle di cui agli artt. 2501-quater, 2501-quinquies e 2501-septies c.c.

A tale riguardo deve peraltro rilevarsi che il successivo comma 2 dell’art. 2505-bis c.c., nel disporre che lo statuto può prevedere che la fusione in esame sia decisa, quanto alla società incorporante, dal suo organo amministrativo, con deliberazione risultante da atto pubblico, condiziona tale possibilità alla circostanza che «siano rispettate le disposizioni dell’articolo 2501-septies».

Dunque apparentemente sembrerebbe instaurarsi un contrasto tra tali disposizioni, in quanto l’inapplicabilità dell’art. 2501-septies c.c. è prevista dal comma 1 e negata dal comma 2 dell’art. 2505-bis c.c.

Nondimeno, a ben vedere, deve rilevarsi che la deroga all’art. 2501-septies c.c. prevista dal comma 1 dell’art. 2505-bis c.c. è condizionata al fatto che venga concesso agli altri soci della società incorporata il diritto di exit ivi disciplinato.

Invece la possibilità che la fusione sia decisa dall’organo amministrativo di cui al comma 2 dell’art. 2505-bis c.c., prescinde dall’attribuzione del predetto diritto di exit, onde in tal caso l’applicabilità dell’art. 2501-septies c.c. appare pienamente giustificata.

Nondimeno ci si deve chiedere quale sia la corretta interpretazione della norma laddove concorrano le condizioni di applicazione sia del primo che del secondo comma dell’art. 2501-septies c.c. e dunque:

- venga concesso agli altri soci della società incorporata il diritto e

- l’atto costitutivo o lo statuto prevedano che la fusione sia decisa, quanto alla società incorporante, dal suo organo amministrativo.

In altri termini si tratta di stabilire se in tale ipotesi sia consentito derogare all’art. 2501-septies c.c. attribuendo prevalenza alla disposizione di cui al comma 1 dell’art. 2505-bis c.c.

A mio avviso la risposta a tale interrogativo deve essere positiva.

Il dubbio nasce infatti dalla imperfetta successione cronologica delle norme in esame disposta dal Legislatore nazionale.

Ma il possibile equivoco interpretativo può essere chiarito alla stregua delle norme della direttiva comunitaria sulla fusione, nelle quali si rileva che:

- l’art. 28 della citata direttiva, che prevede la deroga al deposito dei documenti della fusione presso la sede sociale, è successivo all’art. 27 della medesima, che prevede la deroga alla competenza assembleare sulla decisione di fusione «nel caso di fusione mediante l’incorporazione di una o più società da parte di un’altra società che è titolare del 90% o più, ma non della totalità, delle loro azioni rispettive e degli altri titoli che conferiscono diritto di voto nell’assemblea generale»;

- l’art. 28 della citata direttiva dispone che non si applicano le norme che prevedono il deposito dei documenti della fusione presso la sede sociale «nel caso di una fusione ai sensi dell’articolo 27» se venga concesso il noto diritto di exit agli «azionisti minoritari della società incorporata».

Un’ulteriore modifica all’art. 2501-bis c.c. attiene alla circostanza che nel caso in cui lo statuto preveda che la fusione per incorporazione di una o più società in un’altra che possiede almeno il novanta per cento delle loro azioni o quote sia decisa, quanto alla società incorporante, dal suo organo amministrativo, è prescritto che debbano essere rispettate integralmente le disposizioni dell’art. 2501-septies c.c. e non soltanto, come era previsto in precedenza, le disposizioni di cui ai nn. 1) e 2) del predetto articolo.

Tuttavia già prima di tale modifica normativa, a differenza di quanto poteva ritenersi (v. retro § 8.) nella fattispecie di cui all’art. 2505, comma 2, c.c., l’omesso richiamo al n. 3 dell’art. 2501-septies c.c., relativo al deposito delle situazioni patrimoniali delle società partecipanti alla fusione redatte a norma dell’art. 2501-quater c.c., non implicava che dette situazioni patrimoniali non dovessero essere messe a disposizione dei soci prima della decisione38.

Ed invero da un lato non v’era dubbio che dette situazioni patrimoniali dovessero essere redatte ed approvate dall’organo amministrativo di tutte le società coinvolte nell’operazione prima della delibera di fusione della società incorporata, poiché rispetto ad essa l’art. 2501-septies c.c. non poneva sicuramente, nemmeno dal punto di vista letterale, alcuna deroga. Ne deriva che non vi sarebbe stata alcuna ragione o utilità pratica di derogarvi per la società incorporante.

D’altro canto, diversamente opinando, non sarebbero state rispettate le prescrizioni dell’art. 27 della direttiva comunitaria, che già in precedenza prevedeva che nel caso di specie «ogni azionista della società incorporante ha il diritto di prendere visione, presso la sede sociale di questa società “almeno un mese prima della data della riunione dell’assemblea della società incorporata”, dei documenti specificati all’art. 11, par. 1, lett. a), b) e c)» e pertanto dei seguenti documenti:

«a) il progetto di fusione;

b) i conti annuali, nonché le relazioni di gestione degli ultimi tre esercizi delle società partecipanti alla fusione;

c) una situazione contabile riferita a una data che non deve essere anteriore al primo giorno del terzo mese precedente la data del progetto di fusione, qualora gli ultimi conti annuali si riferiscano ad un esercizio chiuso oltre sei mesi prima di tale data».

Va infine sottolineato che anche l’art. 2505-bis, comma 2, c.c. non appare conforme al diritto comunitario laddove il Legislatore nazionale ha condizionato la deroga alla competenza assembleare alla circostanza che la stessa sia statutariamente prevista, trattandosi di un’ulteriore condizione non contemplata dal nuovo testo della direttiva comunitaria.

Ed invero anche nell’incorporazione di società possedute al novanta per cento l’originario dettato della terza direttiva comunitaria stabiliva che la deroga alla competenza assembleare per la fusione in esame era oggetto di una mera possibilità per ciascuno Stato membro, che dunque aveva la facoltà, ma non l’obbligo di disporre in tal senso.

Ma anche nella fattispecie in esame il quadro normativo è radicalmente mutato a seguito delle modifiche apportate dalla Dir. 2009/109/CE all’art. 27 della terza direttiva comunitaria, il quale ora dispone che «Quando una fusione mediante incorporazione è realizzata da una società che detiene una quota pari o superiore al 90%, ma non la totalità, delle quote e degli altri titoli rappresentativi del capitale sociale che conferiscono diritti di voto nell’assemblea generale della società o delle società incorporate, gli Stati membri non richiedono l’approvazione della fusione da parte dell’assemblea generale della società incorporante» in presenza delle condizioni prescritte.

Tale circostanza è riconosciuta anche nel testo della Relazione illustrativa al D.Lgs. 22 giugno 2012, n. 123, ove si legge che «Nel caso di incorporazione di società posseduta al 90%, l’art. 27 della direttiva 78/855/CEE prevedeva la facoltà per lo stato membro di non richiedere, al ricorrere di determinate condizioni, una delibera dell’assemblea della società incorporante, sostituita dalla decisione dell’organo amministrativo. Il legislatore italiano si era avvalso di questa facoltà, resa norma obbligatoria dalla direttiva 2009/109/CE».

Ma il Legislatore nazionale non si è avveduto che, lasciando immutata la necessità che la deroga alla competenza assembleare sia prevista dallo statuto, egli ha violato il diritto comunitario risultante dalla Dir. 2009/109/CE39.

Ciononostante, anche in tal caso, deve a mio avviso ritenersi che tale inadempienza al diritto comunitario, in relazione alle società alle quali tale direttiva si applica, non sia suscettibile allo stato di modificare la normativa nazionale per le ragioni a suo tempo esposte.

10. LA SCISSIONE PROPORZIONALE A FAVORE DI BENEFICIARIA DI NUOVA COSTITUZIONE

Quando la scissione avviene mediante la costituzione di una o più nuove società e non siano previsti criteri di attribuzione delle azioni o quote diversi da quello proporzionale, il previgente testo dell’art. 2506-ter, comma 3, c.c. non richiedeva la relazione di cui all’art. 2501-sexies c.c.

Per altro verso tuttavia non erano previste ulteriori semplificazioni per la fattispecie scissoria in oggetto, onde risultavano alla stessa applicabili le disposizioni di cui agli artt. 2501-quater e 2501-quinquies c.c., richiamate dal comma 1 dell’art. 2506-ter c.c.

Invece l’art. 22, paragrafo 5, della sesta direttiva, nel testo introdotto dalla citata Dir. 2009/109/CE, dispone che «Gli Stati membri non possono imporre gli obblighi di cui agli articoli 7 e 8 e all’articolo 9, paragrafo 1, lettere c), d), ed e), qualora le azioni di ciascuna delle nuove società siano attribuite agli azionisti della società scissa proporzionalmente ai loro diritti nel capitale di tale società».

Si tratta della relazione dell’organo amministrativo (art. 7), della relazione degli esperti sulla congruità del rapporto di cambio (art. 8), della situazione patrimoniale di scissione (art. 9, paragrafo 1, lett. c).

La nuova norma comunitaria detta al riguardo una norma che non è diretta semplicemente a consentire ai Legislatori nazionali di introdurre tali semplificazioni procedurali, ma addirittura impone ai medesimi di prevederle.

In ottemperanza a tale obbligo comunitario il D.Lgs. 22 giugno 2012, n. 123 ha modificato il testo dell’art. 2506-ter, comma 3, c.c., prevedendo che per la scissione in esame non siano richieste non solo la relazione prevista dall’art. 2501-sexies c.c., ma anche la situazione patrimoniale prevista dall’art. 2501-quater c.c. e la relazione prevista dall’art. 2501-quinquies c.c., senza che sia all’uopo necessaria un’apposita rinunzia da parte dei soci.

Tale disposizione pone alcuni problemi di coerenza sistematica con riferimento alla relazione dell’organo amministrativo.

Infatti detta relazione, stando alla lettera dell’art. 2501-quinquies c.c., non si limita ad indicare i criteri di determinazione del rapporto di cambio ed i criteri di distribuzione delle azioni o quote, ma deve anche illustrare e giustificare, sotto il profilo giuridico ed economico, non solo il rapporto di cambio o di distribuzione delle azioni o delle quote, ma anche il progetto di scissione nella sua interezza40.

Se così fosse occorrerebbe concludere che essa è dettata non soltanto nell’interesse dei soci, come avverrebbe se essa inerisse soltanto alle problematiche inerenti alla fissazione del rapporto di cambio, ma anche nell’interesse dei terzi e pertanto, in astratto, non potrebbe essere omessa nemmeno con il consenso unanime di tutti i soci41.

Tale conclusione potrebbe poi essere ulteriormente avvalorata dalla circostanza che, come detto, l’art. 2506-ter, comma 2, c.c. dispone inoltre che la relazione dell’organo amministrativo deve «indicare il valore effettivo del patrimonio netto assegnato alle società beneficiarie e di quello che eventualmente rimanga nella società scissa».

La connessione di tale disposizione con il regime della responsabilità per le passività già facenti capo alla società scissa di cui all’art. 2506-quater, ult. comma, c.c. sembrerebbe dunque a prima vista avvalorare l’inerenza della relazione dell’organo amministrativo agli interessi dei terzi.

Nondimeno a tale conclusione ostavano, già prima della recente novella, alcune specifiche disposizione normative.

In particolare l’inerenza della relazione in esame ai soli interessi dei soci è desumibile dall’art. 2506-ter, comma 4, c.c., secondo cui, con il consenso unanime dei soci e dei possessori di altri strumenti finanziari che danno diritto di voto nelle società partecipanti alla scissione, l’organo amministrativo può essere esonerato dalla redazione della relazione illustrativa di cui all’art. 2501-quinquies c.c.

La possibilità di rinunzia implica, infatti, in linea di principio, che il documento in questione è posto nell’interesse esclusivo dei soggetti legittimati a tale rinunzia.

Si tratta di una norma di derivazione comunitaria, in quanto l’art. 10, secondo paragrafo, della sesta direttiva, come modificato dalla Dir. 2007/63/CE, dispone che gli Stati membri possono consentire che non si applichi l’art. 7, che prescrive la relazione dell’organo amministrativo, «qualora così decidano tutti gli azionisti di ciascuna delle società partecipanti alla scissione e tutti i detentori di altri titoli che conferiscono il diritto di voto in tali società»42.

Resta da spiegare tuttavia come tale circostanza sia conciliabile con la citata disposizione di cui all’art. 2506-ter c.c., comma 2, c.c. laddove essa prevede che la relazione dell’organo amministrativo indichi il valore effettivo del patrimonio netto assegnato alle società beneficiarie e di quello che eventualmente rimanga nella società scissa.

L’apparente inerenza di tale menzione agli interessi dei terzi43 ha indotto autorevole dottrina44 ad effettuare un’interpretazione ortopedica delle disposizioni in esame.

Si è infatti ritenuto che laddove, in ottemperanza alla norme citate, si ometta la relazione dell’organo amministrativo, l’indicazione del valore effettivo del patrimonio netto assegnato alle società beneficiarie e di quello che eventualmente rimanga nella società scissa andrebbe comunque fornita dagli amministratori nel progetto di scissione45.

Per altro verso la mancata indicazione espressa in progetto del valore effettivo del patrimonio netto assegnato implicherebbe una rinuncia implicita alla limitazione di responsabilità46.

Nondimeno a ben vedere non mi pare che siffatta impostazione sia condivisibile.

Il sistema normativo induce infatti a ritenere che i destinatari dell’informazione inerente al valore effettivo del patrimonio netto assegnato alle società beneficiarie e di quello che eventualmente rimanga nella società scissa siano in realtà i soci e non i creditori sociali47.

Tale conclusione è infatti in primo luogo avvalorata dalla circostanza che siffatta indicazione deve per legge essere contenuta nella relazione dell’organo amministrativo e non nel progetto di scissione.

A sua volta la collocazione della medesima informazione nella relazione dell’organo amministrativo reca in re ipsa la possibilità della sua omissione laddove la legge consenta di non redigere la relazione stessa.

La scelta del Legislatore di informare i soci del probabile valore effettivo del patrimonio netto assegnato o rimasto non è peraltro priva di giustificazione.
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17 Nell’art. 9 della terza direttiva comunitaria, come modificata dalla novella, si fa infatti riferimento ad ogni modifica importante del patrimonio attivo e passivo intervenuta «tra la data di elaborazione del progetto di fusione e la data delle assemblee generali che devono deliberare sul progetto di fusione».

18 CNN, Le semplificazioni in materia di documentazione nella fusione e nella scissione, cit.

19 Secondo Trib. Trani 27 aprile 1995, in Giur. comm., 1995, II, 299, le carenze della relazione degli amministratori darebbe luogo addirittura alla nullità per illiceità dell’oggetto della delibera di fusione. Ma l’affermazione lascia perplessi, tenuto conto della funzione di tale relazione che sarà esposta sopra nel testo e della circostanza che si suole ritenere che le cause di nullità per illiceità dell’oggetto sono caratterizzate dalla violazione di norme dettate a tutela di interessi generali e non di singoli soci (v. per tutti G.F. Campobasso, Diritto commerciale, 2, Diritto delle società, Torino, 2002, 366).

V. infatti in diversa prospettiva App. Genova 23 ottobre 1990, in Società, 1991, 200, secondo cui «se “oggetto” della delibera, agli effetti dell’art. 2379, deve intendersi la materia intorno alla quale l’assemblea è chiamata a deliberare, occorre, perché vi sia nullità, che l’illiceità (ossia la contrarietà a norme imperative) riguardi direttamente la materia oggetto di delibera. Con la conseguenza che, anche quando il vizio denunciato concerna una volontaria alterazione dei dati informativi, la delibera di fusione non cessa di avere un oggetto lecito e possibile, mentre illecito è un elemento del procedimento idoneo a influire sulla formazione della volontà assembleare».

20 In tal senso v. infatti A. Serra - M.S. Spolidoro, Fusioni e scissioni di società, Torino, 1994, 59; M. Caratozzolo, I bilanci straordinari. Profili economici, civilistici, tributari, Milano, 1996, 243; L. Salvato, Le operazioni di fusione e di scissione, cit., 618, il quale cita al riguardo Trib. Napoli 23 luglio 1993, in Società, 1994, 73; E. Civerra, Le operazioni di fusione e scissione, cit., 63; C. Santagata, Le Fusioni, in Trattato delle società per azioni, diretto da G.E. Colombo - G.B. Portale, 7**, 1, Torino, 2004, 294 e s.; Trib. Brescia 11 marzo 1998, in Società, 1998, 701 in materia di scissione.

In tal senso v. infatti in materia di scissione, prima della riforma del diritto societario, Trib. Napoli 23 luglio 1993, ivi, 1994, 73, secondo cui «L’obbligo degli amministratori di illustrare le ragioni economiche e giuridiche dell’operazione, nella relazione accompagnatoria del progetto di fusione o di quello di scissione, è volto a consentire l’esercizio, da parte del giudice, di un controllo di legalità sostanziale sull’operazione medesima».

21 M. Caratozzolo, I bilanci straordinari, cit., 244; C. Santagata, Le Fusioni, cit., 295.

22 Cfr. A. Morano - G.P. Zini, La nuova disciplina delle fusioni, in Società, 1991, 905 e ss., secondo cui «ci lascia perplessi la prescrizione di una “giustificazione giuridica della fusione”. Ed infatti, in ordine alla circostanza che l’istituto sia riconosciuto dall’ordinamento meritevole di tutela e quindi giustificabile, o giustificato, sotto un profilo giuridico, non dovrebbe certamente esservi alcun dubbio. Che cosa pertanto debba ancora dire un manager, amministratore di società per “giustificare giuridicamente” la fusione (o in particolare la “sua fusione”) che già non abbiano detto la miglior dottrina e la giurisprudenza proprio non sappiamo. Sembra pertanto lecito ritenere che tale espressione non risponda a un fine preciso del legislatore, quanto piuttosto costituisca esclusivamente il “disinvolto assorbimento” del testo contenuto in una direttiva che era destinata anche ad altri ordinamenti ove, eventualmente, la fusione necessitava, allora, di ben altri supporti teorici».

23 Nello stesso senso S. Cacchi Pessani, Commento all’art. 2501-quinquies, in Commentario alla riforma delle società, diretto da P.G. Marchetti - L.A. Bianchi - F. Ghezzi - M. Notari, artt. 2498-2506-quater, cit., 590 e s.; Orientamenti del Comitato Triveneto dei Notai in materia di Atti Societari (massime L.D.4 e L.D.5).

Sembra ritenere che la relazione degli amministratori sia posta a tutela dei soci L. Lambertini, Commento art. 2501-quinquies, in La riforma del diritto societario, a cura di G. Lo Cascio, Gruppi, Trasformazione, Fusione e scissione, Scioglimento e Liquidazione, Società estere (artt. 2484-2510), Milano, 2003, 414 e 417, anche se a p. 418 si fa riferimento anche ai creditori.

24 CNN, Le semplificazioni in materia di documentazione nella fusione e nella scissione cit.

25 CNN, Le semplificazioni in materia di documentazione nella fusione e nella scissione cit.

26 V. al riguardo F. Magliulo, Le categorie di azioni e strumenti finanziari nella nuova s.p.a., Milano 2004, 57; Orientamenti del Comitato Triveneto dei Notai in materia di Atti Societari (massima L.D.6), secondo cui «I possessori di strumenti finanziari legittimati a prestare il loro consenso sono esclusivamente quelli cui è attribuito uno specifico diritto di voto in ordine alle fusioni o scissioni, ovvero, un più ampio diritto di voto in ordine alle modifiche dell’atto costitutivo o statuto».

27 Nello stesso senso L. Picone, Il Leveraged buy out nella riforma del diritto societario, in Contr. e impr., 2003, 1447 e s.; N. Atlante, La fusione, cit., 522; G. Laurini, Manuale breve della s.r.l. e delle operazioni straordinarie, Padova, 2004, 148; M.S. Spolidoro, Fusioni pericolose, (merger leveraged buy out), in Riv. soc , 2004, 262, che ritiene irrinunciabili da parte dei soci la relazione degli amministratori, quella degli esperti e della società di revisione e le informazioni aggiuntive di cui al comma 2 dell’art. 2501-bis c.c.; A. Morano, Il merger leveraged buy-out alla luce del nuovo art. 2501 bis, in Società, 2003, 661; M.T. Brodasca, Commento all’art. 2505-quater, in Commentario alla riforma delle società, diretto da P.G. Marchetti - L.A. Bianchi - F. Ghezzi - M. Notari, artt. 2498-2506-quater, cit., 1016; G. Giuliano, Fusione con indebitamento e leveraged buy out, in Notariato, 2007, 326; Orientamenti del Comitato Triveneto dei Notai in materia di Atti Societari (massima L.B.5).

28 CNN, Le semplificazioni in materia di documentazione nella fusione e nella scissione cit.

29 La prevalente dottrina, sotto il vigore del precedente sistema, riteneva necessaria la perizia di stima ex art. 2343 c.c. in caso di fusione eterogenea (P. Greco, Le società nel sistema legislativo italiano, Torino, 1959, 463; C. Santagata, La fusione tra società, Napoli, 1964, 235; E. Simonetto, Della trasformazione e fusione delle società, in Comm. cod. civ. diretto da Scialoja e Branca, artt. 2498-2510, Bologna-Roma, 1976, 209 e ss.; A. Serra, La trasformazione e la fusione delle società, in Tratt. dir. priv., diretto da P. Rescigno, 17, Torino 1985, 353; L. De Angelis, Incorporazione di società di persone in società di capitali e termine per la presentazione della situazione patrimoniale, in Società, 1986, 991; V. Salafia, Valutazione del patrimonio nella fusione eterogenea, ivi, 1989, 445 s.; G. Laurini, La fusione, in Riv. not., 1991, 581; A. Serra - M.S. Spolidoro, Fusioni e scissioni di società, cit., 79 e s.; G. Cabras, Le trasformazioni, in Trattato delle s.p.a., diretto da G.E. Colombo - G.B. Portale, 7, III, Torino, 1997, 123; L. Salvato, Le operazioni di fusione e di scissione, cit., 622; G.F. Campobasso, Diritto commerciale, cit., 619, nt. 2).

Nello stesso senso era orientata la giurisprudenza pressoché unanime (Trib. Napoli 5 dicembre 1989, in Società, 1990, 939; Trib. Napoli 11 giugno 1993, in Riv. not., 1993, 479; Orientamenti dei Tribunali del Triveneto in materia di omologhe; Massime elaborate dal Giudice del registro presso il Tribunale di Como in tema di omologazione di atti societari; Orientamenti del Tribunale di Milano in tema di omologhe, 1989 e 1996).

Non mancavano peraltro voci, anche autorevoli, dirette ad affermare la non necessità della perizia in esame.

Tale tentativo era stato da alcuni giustificato sulla base dell’adesione alla nozione della fusione come fenomeno implicante una successione universale tra enti, e dunque non una mera modificazione dell’atto costitutivo, compiutamente ed esaustivamente disciplinata dagli artt. 2501 ss. c.c. ed in particolare dall’art. 2503 c.c., relativo all’opposizione dei creditori sociali, al quale solo sarebbe stata dunque affida la tutela dei creditori (App. Napoli 21 settembre 1989, in Società, 1990, 503 e in Dir. fall., 1990, II, 744).

Per altro verso si era tentato di pervenire al medesimo risultato, sostenendo che nel caso di specie la relazione ex art. 2343 c.c. dovesse ritenersi assorbita dalla stima sulla congruità del rapporto di cambio (P.G. Marchetti, Appunti sulla nuova disciplina delle fusioni, in Riv. not., 1991, 40; G.G. Pettarin, Acquisizione, Fusione e Scissione di Società, Milano, 1992, 116 e ss.; F. Laurini, Nomina dell’esperto ex art. 2343 c.c. nella scissione di società. in Società, 1993, 1321; M. Caratozzolo, I bilanci straordinari, Milano, 1996, 447 e ss.; G. Cabras, Le trasformazioni, cit., 123 e s.).

30 In un primo tempo infatti nello schema di decreto legislativo era stata inserita una norma che aggiungeva all’art. 2501-sexies c.c. la disposizione secondo cui «Salvo quanto previsto dal comma settimo, ove sia redatta la relazione di cui al primo comma, non è richiesta la relazione di stima ai sensi dell’articolo 2343 o dell’articolo 2465». Tuttavia tale disposizione è stata successivamente espunta in considerazione del fatto che, come precisato nella Relazione Illustrativa, «già l’attuale formulazione dell’art. 2501-sexies può essere interpretata, nonostante sia precedente alla novella comunitaria, nel senso che non è richiesta la relazione di stima nel caso di fusione omogenea tra società di capitali».

31 Orientamenti dei Tribunali del Triveneto in materia di omologhe.

32 V. infatti in tal senso Orientamenti del Comitato Triveneto dei Notai in materia di atti societari (massima L.A.3) secondo cui «non occorre ridepositare i bilanci degli ultimi tre esercizi delle società partecipanti alla fusione se questi sono già stati regolarmente depositati presso un registro imprese, dovendosi procedere al deposito solo qualora si tratti di bilanci non depositati (come per le società di persone)».

33 In quest’ottica R. Dini, Scissioni - strutture, forme e funzioni, cit., 201 e, in materia di fusione, G. Ferri Jr. - G. Guizzi, Il progetto di fusione e i documenti preparatori. Decisione di fusione e tutela dei creditori, in Il nuovo diritto delle società - Liber amicorum Gian Franco Campobasso, diretto da P. Abbadessa - G. B. Portale, 4, Torino, 2007, 247; CNN, I termini della fusione semplificata ex artt. 2505 e 2505-bis c.c. deliberata dall’organo amministrativo, Studio n. 174-2006/I, Approvato dalla Commissione Studi d’Impresa il 25 gennaio 2007, est. A. Ruotolo e, sembrerebbe, anche CNN, Fusione: applicabilità dell’art. 2505 in ipotesi di società non interamente posseduta al momento della delibera dell’incorporante, cit., secondo cui «non sembra da escludere una ratio del “termine” in esame, anche in caso di assunzione della decisione da parte dell’organo amministrativo, in quanto:

a) è possibile che la minoranza richieda entro otto giorni dal deposito del progetto presso il registro delle imprese che la decisione sia adottata in sede assembleare;

b) in ogni caso la delibera degli amministratori potrebbe esser impugnata dai soci, perché lesiva dei loro diritti (ex art. 2388), o dal collegio sindacale qualora pregiudichi gli interessi della società;

ed è quindi necessario accordare un lasso di tempo entro il quale i soci e il collegio possano esercitare tali prerogative, lasso di tempo che comunque potrebbe esser escluso con il consenso unanime dei soci ai sensi dell’art. 2503 ultimo comma».

Diversamente Orientamenti del Comitato Triveneto dei Notai in materia di Atti Societari (massima L.E.7), secondo cui «Il termine di trenta giorni previsto dall’ultimo comma dell’art. 2501 ter c.c. non è posto nell’interesse dei soci in quanto tali, bensì nell’interesse dei soggetti cui è demandata in concreto l’approvazione della decisione di fusione.

A ciò consegue che, nell’ipotesi di incorporazione di società interamente posseduta, o posseduta almeno al 90%, la cui decisione sia rimessa statutariamente agli organi amministrativi delle società coinvolte (artt. 2505 e 2505 bis, c.c.), è possibile rinunciare validamente a tale termine:

a) fino a quando i soci conservino, anche solo potenzialmente, il diritto di adottare la decisione (vedi orientamenti L.E.5 e L.E.6), con il consenso di tutti soci e di tutti gli amministratori;

b) successivamente a tale momento, con il consenso unanime dei soli amministratori».

34 In tal senso sembrano orientati anche D.U. Santosuosso, La riforma del diritto societario, Milano, 2003, 267 e O. Cagnasso, Commento agli artt. 2505, 2505-bis, 2505-ter, 2505-quater, in Il nuovo diritto societario, Commentario diretto da G. Cottino - G. Bonfante - O. Cagnasso - P. Montalenti, Bologna, 2004, 2352; forse M.T. Brodasca, Commento all’art. 2505, in Commentario alla riforma delle società, diretto da P.G. Marchetti - L.A. Bianchi - F. Ghezzi - M. Notari, artt. 2498-2506-quater, cit., 993 (parla invece di svista del riformatore C. Santagata, Le Fusioni, cit., 446, nt. 135; in questo senso forse anche G. Ferri Jr. - G. Guizzi, Il progetto di fusione e i documenti preparatori, cit., 245).

35 Peraltro stranamente tale adempimento è previsto proprio tramite rinvio all’art. 2501- septies c.c. Ma si tratta con ogni evidenza di un rinvio materiale.

36 L’art. 25 della terza direttiva disponeva, infatti, che «Gli Stati membri possono non applicare l’articolo 7 [che prescrive l’obbligo che la fusione sia approvata dall’assemblea dei soci n.d.r.] all’operazione di cui all’articolo 24 [che disciplina l’incorporazione di società interamente possedute n.d.r.]».

37 L’art. 25 Dir. 5 aprile 2011 n. 2011/35/UE dispone, infatti, che «Gli Stati membri non applicano l’articolo 7 [che prescrive l’obbligo che la fusione sia approvata dall’assemblea dei soci n.d.r.] alle operazioni di cui all’articolo 24 [che disciplina l’incorporazione di società interamente possedute n.d.r.]”.

38 O. Cagnasso, Sub art. 2505, cit., 2352; C. Santagata, Le Fusioni, cit., 446; M.T. Brodasca, Commento all’art. 2505-bis, in Commentario alla riforma delle società, diretto da P.G. Marchetti - L.A. Bianchi - F. Ghezzi - M. Notari, artt. 2498-2506-quater, cit., 1010; Massime elaborate dalla commissione società del consiglio notarile di Milano (massima n. 58), secondo cui nella specie è necessario che «si sia proceduto al deposito presso la sede sociale della società incorporante dei documenti (tutti) di cui all’art. 2501-septies c.c. durante i trenta giorni che precedono la decisione dell’organo amministrativo della società incorporante (con facoltà di rinunzia al termine da parte dei soci della società incorporante stessa)».

39 Peraltro, come rilevato dalla relazione illustrativa al D.Lgs. 22 giugno 2012, n. 123, «la versione italiana della direttiva 5 aprile 2011 n. 2011/35/UE [che ha codificato il testo della terza direttiva] reca ancora la formulazione previgente alle modifiche apportate all’art. 27 direttiva 78/855/CEE dalla direttiva 2009/109/CE (la versione italiana di quest’ultima è invece corretta sul punto)».

40 V. retro al richiamo della nt. 19.

41 V. retro al richiamo della nt. 20.

42 In realtà tale possibilità era già prevista anche dal testo dell’art. 10 della sesta direttiva vigente prima delle modifiche apportate dalla Dir. 2007/63/CE. Esso infatti disponeva che «Gli Stati membri possono permettere che non siano applicati l’articolo 7 … qualora tutti gli azionisti e i portatori di altri titoli che danno diritto a voto, delle società partecipanti alla scissione, vi abbiano rinunciato».

43 Così infatti nel precedente sistema, che non prevedeva la rinunciabilità della relazione degli amministratori, Trib. Napoli 11 giugno 1993, in Società, 1993, 1491 e in Riv. not., 1993, 479; Trib. Napoli 23 luglio 1993, in Società, 1994, 73.

44 G. Scognamiglio, Le scissioni, cit., 284 s. e 339 e ss.; A. Picciau, La scissione semplificata, in AA.VV., Le operazioni societarie straordinarie: questioni di interesse notarile e soluzioni applicative, Milano, 2007, 35; R. Dini, Scissioni - strutture, forme e funzioni, cit., 235.

45 V. gli Autori citati alla nota precedente.

46 G. Scognamiglio, Le scissioni, cit., 470. Ma contra, a mio avviso giustamente, L.G. Picone, Commento all’art. 2506- bis, cit., 1114; R. Dini, Scissioni - strutture, forme e funzioni, cit., 183 e 450.

Per le ragioni esposte sopra nel testo non mi pare condividibile nemmeno la diversa opinione (L.G. Picone, Commento all’art. 2506- ter, cit., 1150; R. Dini, Scissioni - strutture, forme e funzioni, cit., 451) secondo cui la mancata o errata indicazione del valore effettivo in questione legittimi in quanto tale l’opposizione dei creditori.

47 Cfr. L.G. Picone, Commento all’art. 2506- bis, in Commentario alla riforma delle società, diretto da P.G. Marchetti - L.A. Bianchi - F. Ghezzi - M. Notari, artt. 2498-2506- quater, cit., 1186.
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