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(ad esempio le sentenze  24498/2014,  
18118/2016,  12119/2017,  4042/2019,  
32142/2019,  32208/2019), mentre, in 
una altrettanto nutrita serie di pro-
nunce (sentenze 3820/2013, 
14177/2019, 5640/2020, 9137/2020) 
la giurisprudenza di legittimità si è 
posizionata su un opposto versante, 
sostenendo che la fusione dovrebbe 
essere intuita non come un fenome-
no modificativo, ma come una vicen-
da estintiva, la quale provoca la ces-
sazione della società incorporata e il 
subentro della società incorporante 
nei rapporti giuridici sorti in capo al-
la società incorporata.

La soluzione definitiva
Nella sentenza  21970/2021, la Cas-
sazione motiva la sua decisione 
anzitutto con il rilievo che la nuova 
formulazione del Codice civile non 
è di tale portata da indurre a ritene-
re che il legislatore del 2003 abbia 
inteso innovare il previgente 
orientamento secondo il quale la 
fusione era pacificamente classifi-
cata come un fenomeno estintivo. 

Inoltre – ed è questo l’argomento 
dirimente – viene notato che la leg-
ge di riforma del diritto societario 
(nell’articolo 2495, comma 2, del 
Codice civile) ha ascritto alla can-
cellazione della società dal Regi-
stro delle imprese un effetto estin-
tivo che, ante riforma, si riteneva 
derivasse non dal dato formale del-
la cancellazione, ma dal dato so-
stanziale della cessazione di ogni 
rapporto giuridico facente capo al-
la società cancellata.

Allora, osserva la Cassazione, sa-
rebbe assai contraddittorio che, 
nonostante la cancellazione della 
società incorporata dal Registro 
delle Imprese, che consegue alla 
stipula dell’atto di fusione, essa si 
intendesse ancora esistente in 
quanto integrata nell’organizza-
zione della società incorporante. 
Vero è invece che la cancellazione 
provoca l’estinzione della società, 
anche nel caso in cui si tratti di una 
cancellazione derivante da una 
operazione di fusione.
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L’operazione di fusione estingue la 
società incorporata e provoca la 
successione universale della società 
incorporante nell’intero patrimo-
nio della incorporata, con il risulta-
to che la incorporante subentra in 
tutti i rapporti giuridici attivi e pas-
sivi, anche processuali, in cui era 
parte la società incorporata.

È  questa la decisione n. 21970 del 
30 luglio 2021, che la Cassazione ha 
adottato con l’autorevolezza delle 
sue Sezioni unite, al fine di risolvere 
un contrasto di giurisprudenza, ve-
rificatosi nelle Sezioni semplici, su 
un tema – quello della natura giuri-
dica della fusione – dal quale di-
scende una serie di rilevanti conse-
guenze, in particolare (ma non solo, 
si veda l’articolo a fianco sul tema 
del “passaggio” degli immobili della 
incorporata alla incorporante) atti-
nenti al procedimento giurisdizio-
nale che debba essere continuato o 
iniziato con riguardo a rapporti giu-
ridici instauratisi in capo alla socie-
tà incorporata anteriormente alla 
fusione (si veda un rapido accenno 
sul Sole 24 Ore del 31 luglio scorso).

Non si può mancare di notare co-

me questa decisione faccia il paio 
con quelle (sentenze 4737/2020 e 
11984/2020) che, di recente, nel ra-
gionare della fallibilità della società 
scissa partecipante a una scissione 
“totalitaria”, hanno respinto la tesi 
della scissione come operazione 
consistente in una modificazione 
dell’assetto organizzativo della so-
cietà scissa, accogliendo invece la 
tesi dell’effetto estintivo della scis-
sione e della conseguente succes-
sione della società beneficiaria nel 
patrimonio della società scissa.

Il contrasto giurisprudeziale
All’indomani della legge di riforma 
del diritto societario del 2003, la 
Cassazione (sentenza 2637/2006 a 
Sezioni unite) aveva aderito alla tesi 
secondo cui la nuova formulazione 
dell’articolo 2504-bis del Codice ci-
vile in tema di fusione (nel quale 
non si parla più, come accadeva in 
precedenza, dell’effetto estintivo 
provocato dalla fusione) legittime-
rebbe l’idea secondo cui la società 
incorporata non si estinguerebbe, 
ma si integrerebbe nella società in-
corporante. In altre parole, la socie-
tà incorporata e la società incorpo-
rante darebbero vita (conservando 
la loro identità) a un fenomeno mo-
dificativo del loro assetto il quale 
condurrebbe alla integrazione delle 
due entità mediante la conforme 
adozione, da parte di ciascuna di es-
se, di una nuova organizzazione, 
comprensiva di entrambe le strut-
ture societarie preesistenti all’ope-
razione di fusione.

Questa tesi è stata poi seguita in 
una pluralità di successive decisioni 

‘ La Corte in un  primo 
orientamento  aveva 
ritenuto che l’effetto 
fosse un’integrazione di 
due entità munite di  una 
nuova organizzazione

‘ Questa decisione  
si allinea  alle pronunce 
sulle  scissioni totalitarie 
 non più considerate 
come modifiche 
dell’assetto organizzativo 

fallimento chiesto in ritardo 
Nel reato di bancarotta semplice la 
mancata tempestiva richiesta di 
fallimento da parte dell’amministra-
tore della società è punibile se dovu-

ta a colpa grave che può essere 
desunta in concreto da una provata 
e consapevole omissione. Lo ha 
ribadito la Cassazione con la sen-
tenza n. 34025 del 15 settembre 

La fusione estingue la società incorporata:  
i rapporti giuridici passano per successione

le conseguenze sui procedimenti giudiziali

1

La legittimazione 
Subentrando alla società 
incorporata, la incorporante ha la 
legittimazione attiva a 
intraprendere o a proseguire il 
giudizio per la tutela dei diritti già 
facenti capo alla incorporata. 
Parimenti, la incorporante ha la 
legittimazione passiva a subire le 
altrui pretese (e a difendersi da 
esse) in ordine ai rapporti giuridici 
sorti in capo alla incorporata

2

La prosecuzione
Nonostante che la fusione 
provochi l’estinzione della società 
incorporata e che quindi si 
verifichi una successione 
universale della incorporante alla 
incorporata, la fusione che 

intervenga in corso di causa non 
interrompe il processo in quanto 
la legge dispone espressamente 
che i rapporti giuridici della 
incorporata proseguono in capo 
alla incorporante

3

L’avvio 
Se si voglia intraprendere un 
giudizio per affermare un diritto 
della incorporata, la decisione 
spetta non all'organo 
amministrativo della incorporata 
(in quanto estinta per effetto 
della fusione), ma agli 
amministratori della incorporante 
(la quale può comunque 
intervenire nel giudizio che sia 
stato instaurato 
dall'amministratore della 
incorporata)

Per gli immobili
 il rebus 
delle norme 
da applicare

Se l’operazione è traslativa
valgono le regole sulle 
cessioni,  però non  adatte

Da ripensare

La conclusione secondo cui la fu-
sione provoca uneffetto estintivo 
della società incorporata e la tra-
smissione del suo patrimonio(per
successione universale) incapoal-
la società incorporante non ha ri-
levanza solamente sotto ilprofilo 
processuale: la stessa sentenza
21970/2021 afferma a chiarelette-
re che «gli aspetti “sostanziali” 
della vicenda della fusione socie-
taria … non possono essere di-
sgiunti da quelli “processuali”».

Ebbene, una rilevante deriva-
zione dalla natura giuridica della 
fusione sihanel casodiincorpora-
zione diuna società proprietariadi
immobili inquantosel’attodi fu-
sione fosse considerato come
rientrante nel perimetro degli atti
«aventi per oggetto trasferimento 
… di diritti reali» alla sua stipula 
dovrebbe essere applicata tutta 
una serie dinorme prescritte, a pe-
nadinullità dell’atto traslativo, in
ordine alla conformità edilizia e 
catastale degli edifici diproprietà 
della società incorporata,nonché
la normativa attinente all’allega-
zione del certificato didestinazio-
ne urbanistica dei terreni di pro-
prietà della società incorporata. 

Inoltre, sarebbero da osserva-
re le norme (non dettate a pena di
nullità, ma presidiate da una 
sanzione pecuniaria di natura 
amministrativa) in tema di dota-
zione e di allegazione dell’atte-
stato di prestazione energetica 
degli edifici di proprietà della so-
cietà incorporata.

Finora, tutte questeprescrizio-
ni, di tipica applicazione ai con-
trattidicompravendita, sonostate 
bypassate, nelle operazioni di fu-
sione e di scissione, in quanto tali
operazioni sonostate intese(dal-
l’indomanidella riforma del diritto 
societario del 2003) comeeventidi
natura non traslativa ma mera-
mente modificatividelle strutture 
societarie che vi prendano parte.

Lascissione e lafusione provo-
canobensì uncambiamento di ti-
tolarità nell’intestazione degli 
immobili appartenuti, prima di
queste operazioni, alla società 
scissa e alla società incorporata e 
poi venutiadappartenere, rispet-
tivamente, alla società beneficia-
ria della scissione o alla società 
incorporante. 

Ma si è appunto ritenuto che 
questo effetto non fosse l’esito di
un atto recante l’espressione di
una volontà traslativa(come acca-
denel casodiuna compravendita, 
di una permuta o diuna donazio-
ne), bensì un’automatica conse-
guenza della concentrazione pa-
trimoniale che viene provocata 
dall’operazione di scissione o di
fusione, in quanto ritenuta avere 
non un effettoestintivo mamera-
mente modificativodella situazio-
ne preesistente.

Ora, al cospetto delle decisioni 
della Cassazione che, in tema di 
scissione (sentenze 4737/2020 e 
11984/2020) e in tema di fusione 
(21970/2021) hanno decisamente 
ritenuto queste operazioni non 
come “semplici” modifiche orga-
nizzative, ma eventi di effettiva 
natura traslativa, un ripensa-
mento indubbiamente occorre: 
magari sotto il profilo che le pre-
dette norme proprie dei trasferi-
menti immobiliari non si presta-
no ad essere applicate ai fenome-
ni di successione a titolo univer-
sale, essendo preordinate ad 
essere rilevanti per gli atti che, 
come la compravendita, integra-
no una successione a titolo parti-
colare nel diritto oggetto di tra-
sferimento.
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