FUSIONE PER INCORPORAZIONE DI SOCIETÀ DI PERSONE IN SOCIETÀ DI CAPITALI:  

IPOTESI DI ESONERO DALLA RELAZIONE DI STIMA EX ART. 2501 SEXIES, 7° COMMA, CODICE CIVILE

L’articolo 2501 sexies, 7° comma c.c., dispone che “ai soggetti di cui ai precedenti terzo e quarto comma – ovvero a un revisore legale dei conti iscritto in apposito registro – e' altresì affidata, in ipotesi di fusione di società di persone con società di capitali, la relazione di stima del patrimonio della società di persone a norma dell'articolo 2343”.

L’articolo 2343 c.c., dispone che “chi conferisce beni in natura o crediti deve presentare la relazione giurata di un esperto (…), contenente la descrizione dei beni o dei crediti conferiti, l'attestazione che il loro valore e' almeno pari a quello ad essi attribuito ai fini della determinazione del capitale sociale e dell'eventuale soprapprezzo e i criteri di valutazione seguiti”.

Fermandosi ad una interpretazione meramente letterale delle suddette norme ("fusione di società di persone con società di capitali") si dovrebbe ritenere necessaria la relazione di stima in tutte le seguenti ipotesi:

· fusione per incorporazione di una società di persone in una società di capitali; 

· fusione propria in cui una o più società di persone diano vita ad una società di capitali;

· fusione per incorporazione di una società di capitali in una società di persone;

· fusione propria in cui una società di persone ed una società di capitali diano vita ad una nuova società di persone.

La massima n. 27 del Consiglio  Notarile di Milano afferma invece che “l'affidamento agli esperti dell'incarico di redigere la relazione di stima del patrimonio della o delle società di persone a norma dell'art. 2343 c.c. contenuto nel settimo comma dell'art. 2501 sexies c.c., presuppone che:

a. almeno una delle società partecipanti alla fusione sia una società di persone;

b. la società risultante dalla fusione, nel caso di società di nuova costituzione, sia una società di capitali ovvero, nel caso di società preesistente, sia una società di capitali che, per effetto della fusione, aumenti il proprio capitale”.

Non sarebbe quindi necessaria la relazione di stima ai sensi del combinato disposto degli artt. 2501-sexies, ult. comma, e 2343 c.c., in tutti i casi di incorporazione di una o più società di persone in una società di capitali preesistente, allorché quest’ultima non deliberi alcun aumento del capitale sociale, ad esempio perché:

i. possiede l’intero capitale dell’incorporata; 

ii. sia partecipata, nelle stesse quote, dagli stessi soci dell’incorporata;

iii. soddisfi il concambio a favore dei soci dell’incorporata senza aumentare il capitale sociale, con una delle tecniche alternative consentite dalla disciplina del tipo sociale della società incorporante stessa.

Nel caso di incorporazione in società di capitali di società di persone nella quale i soci della incorporante assicurino le azioni o quote da assegnare in concambio ai soci della società di persone incorporata mediante "restringimento" delle loro partecipazioni nella società incorporante di capitali si farà luogo alla relazione degli esperti sulla congruità del rapporto di cambio, ma gli stessi non sarebbero tenuti alla relazione di stima del patrimonio della società a norma dell'art. 2343 c.c. in quanto tale relazione presuppone necessariamente una imputazione del conferimento a capitale sociale e/o a sovrapprezzo.

La norma soddisfa infatti l'esigenza di assicurare il principio di formazione "valoristicamente corretta" del capitale sociale anche in sede di fusione, al pari di quanto avviene in sede di conferimento ed in analogia a quanto già disponevano le norme in tema di trasformazione di società di persone in società di capitali (vecchio art. 2498, comma 2, c.c. e nuovo art. 2500-ter, comma 2, c.c.).

In altre parole, tanto in caso di trasformazione di una società di persone in società di capitali, quanto in caso (ad esempio) di una fusione di due società di persone in una società di capitali di nuova costituzione, è necessario verificare che il valore del patrimonio delle società di persone - formatosi senza l'osservanza delle norme sui conferimenti delle società di capitali e contabilmente raffigurato senza l'integrale osservanza delle norme sul bilancio dettate per le società di capitali - sia effettivamente almeno pari al capitale sociale che viene attribuito alla società di capitali risultante dalla trasformazione o dalla fusione.

La delimitazione della fattispecie, tuttavia,  pecca per eccesso, in quanto non in tutte le "ipotesi di fusione di società di persone con società di capitali" si verificano i presupposti che giustificano l'applicazione della stima ex art. 2343 c.c.. 

Potrebbe apparire quindi incongruo interpretare la norma in modo tale da estendere la perizia di stima ad ipotesi nelle quali non si verificano né gli elementi della fattispecie "ordinaria" (quella cioè degli artt. 2343 e 2465 c.c.), né la ratio che impone tale tutela al di là della fattispecie ordinaria. Il che si verifica ogniqualvolta non viene "creato" o "aumentato" il capitale sociale di una società di capitali mediante l'imputazione di valori derivanti dal patrimonio di una società di persone. Non è infatti mai richiesta la perizia ex art. 2343 c.c. in ipotesi in cui non si formi un nuovo capitale, né potrebbe del resto assumere alcun senso l'attestazione peritale secondo la quale il valore dei conferimenti [rectius: del patrimoni della società di persone] "è almeno pari a quello ad essi attribuito ai fini della determinazione del capitale sociale", posto che tale determinazione non avrebbe nemmeno luogo.

Ciò porta a dire che all'esperto ex art. 2501-sexies c.c. non dovrebbe venire affidata la perizia ex art. 2343 c.c. allorché, pur trattandosi di "ipotesi di fusione di società di persone con società di capitali", la società risultante dalla fusione sia: (a) una società di persone; (b) una società di capitali preesistente che non aumenta il capitale sociale.

Sarà viceversa necessaria la perizia di stima nella sola ipotesi in cui, unitamente e contestualmente alla fusione, si decida anche un aumento di capitale della società incorporante di capitali e quest'ultima, non avendo patrimonio netto sufficiente per coprire l'aumento, utilizzi il netto rinveniente dalla fusione e quindi sprigionato dal patrimonio della società di persone incorporata.

Lo Studio d’Impresa n. 204-2009/I del Consiglio Nazionale del Notariato, nell’analizzare l’incorporazione di società di persone interamente posseduta da parte di società di capitale, si spinge oltre affermando che “nessun pregio ha, in contrario, l'argomento secondo cui così facendo si consentirebbe di eludere la necessità della stima, consentendo l'appostazione in bilancio e quindi nel patrimonio della società di capitali di valori non verificati mediante perizia e che subito dopo la fusione potrebbero penetrare nel capitale della società mediante un aumento gratuito. L'eventuale imputazione a capitale, in un momento successivo alla fusione, dei valori emergenti dall'operazione è mediata dalla preventiva appostazione al bilancio della società incorporante di tali valori; la tutela dell'integrità del capitale è in tale ipotesi affidata proprio ai rigidi criteri dettati per l'appostazione dei valori al bilancio delle società di capitali ed alla correlativa responsabilità dell'organo amministrativo, così come accade per qualsiasi altro plusvalore eventualmente emergente dall'andamento economico dell'azienda sociale, la cui appostazione tra le riserve disponibili e successiva imputazione a capitale non è certo filtrata da alcuna valutazione peritale esterna alla società.”

Per analogia si riporta un estratto dello Studio d’Impresa n. 276-2015/I del Consiglio Nazionale del Notariato in merito agli apporti in natura nelle società di capitali e relazione giurata di stima, laddove si afferma che “un ulteriore passo può però essere compiuto quando le parti, nel momento in cui l’apporto spontaneo viene effettuato, non hanno alcun preciso programma negoziale che contempli un aumento di capitale, poiché in tal caso saremo davanti ad un “semplice” versamento a fondo perduto/in conto capitale, entrante a far parte del netto, caratterizzato dall’oggetto dell’apporto diverso dal denaro ma che non richiede alcuna perizia di stima. Quando la società approverà il primo bilancio successivo all’apporto, il valore di quest’ultimo sarà definitivamente “acquisito” come riserva, cristallizzato, ed in futuro, come ogni altra posta del netto, prescindendo dalla sua specifica origine e modalità di formazione, potrà essere utilizzato per eventuali operazioni straordinarie, tra le quali anche aumenti gratuiti del capitale. Ed allora in tutti i casi di apporti spontanei, salvo quello per primo illustrato in questo paragrafo nel quale le parti sin dal primo momento “dichiarano” la loro intenzione di una successiva imputazione a capitale, dovrebbe valere la regola secondo cui non è necessaria alcuna perizia di stima; con l’avvertenza che solo quando la società avrà approvato un bilancio successivo all’apporto tale posta potrà essere trattata come una qualsiasi altra parte del netto.”
Le medesime argomentazioni ed affermazioni sono infine da estendere, mutatis mutandis, alle analoghe ipotesi di scissione, alla quale l'art. 2501-sexies c.c. si applica in virtù del rinvio di cui all'art. 2506-ter, comma 3, c.c.. 

Diversamente, il Comitato Triveneto dei Notai sostiene che in caso di fusione di società di persone con società di capitali, la relazione di stima del patrimonio della società di persone ex art. 2501-sexies, 7° comma, c.c., è necessaria qualora la società risultante dalla fusione sia una società di capitali:

i. di nuova costituzione;

ii. preesistente che, per effetto della fusione, aumenti il patrimonio netto.
Qualora ricorrano le condizioni di cui sopra la relazione di stima ex art. 2343 c.c. è necessaria anche nel caso in cui alla fusione non sia applicabile l’art. 2501 sexies c.c., (cosiddette “fusioni semplificate” ex artt. 2505 e 2505 bis, c.c.). La mancata applicazione del comma 7 dell’art. 2501 sexies c.c., infatti, esclude esclusivamente la necessità di avere un unico esperto o esperti incaricati di redigere la relazione sulla congruità del rapporto di cambio e la relazione di stima del patrimonio della società di persone, e non anche la necessità di procedere alla redazione di quest’ultima relazione.

I due autorevoli consensi giungono quindi a soluzioni diametralmente opposte riguardo l’obbligatorietà della relazione di stima ex art. 2501-sexies, 7° comma, c.c., laddove nell’ipotesi di una società di capitali preesistente:

· il Consiglio Notarile di Milano, ne conferma l’obbligo nel caso in cui, per effetto della fusione, la società aumenti il proprio capitale;

· Il Comitato triveneto dei Notai ne conferma l’obbligo nel caso in cui, per effetto della fusione, la società aumenti il proprio patrimonio netto.

A favore della prima impostazione è la dottrina post riforma
 e il Consiglio Nazionale del Notariato, nella risposta al quesito n. 878-2014, quando, dopo averle prese in considerazione entrambe, afferma che “in definitiva, pur non essendovi elementi testuali certi a favore dell’una o dell’altra soluzione, sembra più ragionevole ritenere, in ossequio all’istanza di semplificazione dei processi deliberativi nelle società di capitali, emersa nella riforma del 2003 (…) che la perizia sia necessaria solo laddove almeno una parte dell’apporto da fusione sia iscritta a capitale della incorporante preesistente”.

È invece diversa questione, non oggetto di questo approfondimento, se sussistano altre ipotesi, diverse da quelle considerate dall'art. 2501-sexies, comma 7, c.c., nelle quali debba considerarsi necessaria la relazione di stima ex art. 2343 c.c. nell'ambito di operazioni di fusione o scissione.
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