Diritto Comunitario dei contratti e dell’impresa

Capitolo 1: introduzione alla disciplina comunitaria delle società, le direttive societarie

Le disposizioni del TCE in materia societaria, si limitano ad affermare l’esigenza di misure di coordinamento per rendere equivalenti le garanzie richieste (negli Stati membri) alle società.
L’Art. 44  protegge sia l’interesse dei soci sia dei terzi; le direttive di armonizzazione delle società trovano fondamento in questo articolo. 
Art. 48 afferma la libertà di iniziativa economica a favore delle società. 
La 1° Dir. Societaria (1968) è dedicata al coordinamento delle disposizioni nazionali in materia di pubblicità, validità degli obblighi e nullità delle società di capitali, soprattutto in ordine alla tutela degli interessi dei terzi.
La 2° Dir. Societaria (1976) ha per oggetto la costituzione di SPA, nonché la salvaguardia e le eventuali modifiche del capitale sociale per la tutela degli interessi dei terzi e dei soci. L’atto costitutivo deve permettere di conoscere gli elementi essenziali dei soci e devono essere adottate norme comunitarie per salvaguardare il capitale sociale, che è una garanzia per i creditori.
La 3° Dir. (1978) tutela gli interessi dei soci e dei terzi, con un coordinamento delle legislazioni degli Stati riguardanti gli istituti della fusione e della scissione di SPA.
La 4°/7° Dir. (1978-1983) trattano dei conti annuali e dei conti consolidati delle società di capitali, al fine di tutelare gli interessi dei creditori e dei soci.
L’8° Dir. (1984) è dedicata alla materia dei conti, ma relativamente all’abilitazione delle persone incaricate per legge di effettuare il controllo dei documenti contabili. La disciplina è completata per le società quotate dal regolamento del 2002, che impone l’uso degli IAS nella redazione dei conti consolidati.
La 12° Dir. (1989) riguarda le SRL unipersonali, come strumento giuridico che consente di limitare la responsabilità dell’imprenditore unico in tutta la comunità.
La Dir. (2004) riguarda le OPA ed è stata adottata per armonizzare i regimi nazionali in materia, per facilitare le ristrutturazioni e garantire in tutta l’UE un’uguale tutela degli azionisti di minoranza in caso di cambiamenti nel controllo della società, ponendo un’offerta obbligatoria per tutte le azioni residue.

Capitolo 3: La costituzione delle società di capitali e la pubblicità degli atti sociali

La 1° direttiva societaria (1968) è nata per tutelare i terzi, che vengono in contatto con la società, da vicende che potrebbero in qualche modo inficiare la validità delle obbligazioni assunte dalla società nei loro confronti. Per questo motivo la 1° direttiva ha istituito:
· Un sistema generale e uniforme di pubblicità degli atti sociali.
· Alcune regole fondamentali in tema di rappresentanza della società.
· Un elenco tassativo dei casi di nullità delle società.
Nel 2003 è stata adottata una direttiva di modifica della 1° direttiva societaria per quanto riguarda i requisiti di pubblicità di taluni tipi di società. Quest’ultima ha modificato esclusivamente le disposizioni in materia di modalità della pubblicità degli atti sociali, aggiungendo alla forma cartacea di pubblicità quella elettronica.
Costituzione delle Società
Il legislatore non disciplina in modo organico la costituzione delle società, né per quanto riguarda il procedimento, né per le condizioni. Dalla 2° Dir. si evincono alcune regole riguardanti procedimenti e condizioni per la costituzione di SPA. Esempio:
· Il legislatore comunitario non richiede che vi sia un numero minimo di soci, questo viene rimesso alla legislazione nazionale.
· Ammette la costituzione secondo due modalità:
· Simultanea: l’atto costitutivo è immediatamente stipulato tra coloro che assumono l’iniziativa;
· Successiva (alla raccolta di adesioni dell’iniziativa): sulla base di un progetto redatto dai procuratori.
Unica condizione per la costituzione prevista dal legislatore comunitario, è il capitale minimo pari a 25.000 Euro. La 2° direttiva stabilisce inoltre il contenuto minimo di statuto e atto costitutivo.



Nullità delle Società
L’Art. 11 della 1° direttiva fa un elenco tassativo delle cause di nullità delle società; agli Stati membri non è data la possibilità di prevederne di nuove. La nullità societaria deve essere dichiarata dall’esito di un procedimento giudiziale e solo nelle ipotesi previste dal legislatore. Avvenuta la dichiarazione di nullità della società, questa è posta in liquidazione, ma non sono pregiudicate la validità e l’efficacia degli obblighi assunti fino a quel momento. Casi di nullità:
A. Mancanza dell’atto costitutivo o della sua forma di atto pubblico.
B. Carattere illecito o contrario all’ordine pubblico dell’oggetto sociale.
C. Mancanza nell’atto costitutivo/statuto di: denominazione sociale, conferimento, oggetto, capitale sottoscritto.
D. Inosservanza di leggi nazionali sulla liberazione minimale del capitale sociale.
E. Incapacità di tutti i soci.
F. Numero di soci fondatori minori di 2, se contrario alla legge nazionale.
Pubblicità degli atti sociali
Deve consentire principalmente ai terzi di conoscere quali sono le persone che hanno il potere di obbligare la società nei loro confronti. Sono oggetto di pubblicità:
1. Lo Statuto e le sue modifiche.
2. Le generalità delle persone che hanno il potere di obbligare la società di fronte ai terzi.
3. I documenti contabili.
4. Il trasferimento della sede.
5. Lo scioglimento e la sentenza che dichiara la nullità della società.
6. La liquidazione  e la cancellazione della società.
In seguito alle modifiche del 2003 alla 1° direttiva del ‘68, è stata attribuita agli stati la facoltà di prevedere che le società debbano registrare i dati oggetto di pubblicità in via elettronica; le copie richieste di tali dati potranno essere ottenute in supporto cartaceo o in via elettronica (anche in un’altra lingua ufficiale dell’UE).
La 1° direttiva prevede che sulla corrispondenza della società sia indicato il registro dove vengono contenuti i suoi dati: tipologia di soci, sede, eventuale stato di liquidazione (devono comparire anche sul sito web).
Rappresentanza della società
Per quanto riguarda l’individuazione delle persone rappresentanti la società, e quindi in grado di obbligarla   (sono oggetto di pubblicità), possono essere distinte 2 categorie:
· Persone che hanno la rappresentanza organica (amministratori).
· Persone che hanno la rappresentanza negoziale, in forza di appositi negozi di rappresentanza stipulati tra queste e la società (rappresentanti).
La 1° Dir. prevede che gli atti posti in essere dagli amministratori (e i relativi obblighi assunti) obbligano sempre la società anche se sono estranei all’oggetto sociale, cioè all’attività dell’impresa (atti ultra vires: non si può invocare una limitazione della responsabilità), a meno che eccedano i poteri che la legge gli conferisce. La società può provare che il terzo ne era a conoscenza.
I limiti ai poteri degli organi sociali risultanti dallo statuto, non sono opponibili ai terzi anche se formano oggetto di pubblicità.
La 1° Dir. prevede inoltre che per gli obblighi, nei confronti di terzi, che sono stati assunti in nome di una società in formazione, rispondono solidalmente e illimitatamente le persone che hanno compiuto gli atti in nome della società.

Capitolo 4: la SRL unipersonale

È disciplinata dalla 12° Dir. Sociale (1989); già prima di questa direttiva l’ordinamento comunitario si era dimostrato non contrario alla società unipersonale, lasciando ai singoli Stati il potere di vietarne la costituzione. La 1° Dir. Sociale specifica l’ultima causa di nullità. La società unipersonale è stata concepita dal legislatore comunitario come uno strumento, attraverso il quale l’imprenditore individuale possa svolgere l’attività d’impresa con limitazione di responsabilità e assumendo la forma societaria, questo per favorire lo sviluppo di PMI e tutelare maggiormente i terzi. 
La legislazione italiana prevede che alla sottoscrizione dell’atto costitutivo debba essere versato l’intero ammontare del conferimento in denaro. Negli atti e nella corrispondenza deve essere indicato che è socio unipersonale (quella comunitaria non lo prevede). La direttiva dispone che la società può nascere da un socio unico, oppure può trasformarsi in società uni personale, quando tutte le quote siano cumulate in un’unica mano. Inoltre, essa acconsente sia alle persone fisiche, sia alle giuridiche di essere socio unico di una società unipersonale, stabilendo che gli stati membri possano prevedere delle disposizioni speciali (es.: no personalità giuridica come socio unico nella Comunità, sì in Italia).
Gli oneri pubblicitari: per le società costituite da socio unico vale la pubblicità disciplinata dalla 1° Dir., mentre per quelle che lo diventeranno successivamente alla costituzione deve essere reso noto l’evento e non è necessario indicare l’unipersonalità nella corrispondenza.
Il socio unico esercita i poteri demandati all’assemblea dei soci. Le decisioni devono assumere forma scritta. È ammessa la possibilità che la rappresentanza della società sia delegata a persona fisica diversa dal socio unico.

Capitolo 5: la disciplina del capitale sociale e dei conferimenti nelle SPA

La 2° Dir. Sociale (1976) è dedicata al capitale sociale e individua come funzione fondamentale del capitale sociale quella di garanzia per i creditori (> sarà il suo valore > sarà la possibilità che questi possano soddisfare il loro credito). La direttiva prevede che per la costituzione di una SPA sia necessario un capitale minimo di € 25.000; non prevede però che, qualora tale capitale scenda sotto tale soglia a causa di perdite d’esercizio, debba essere ricostituito.
Non è previsto quindi un capitale adeguato, in Italia il capitale minimo non deve essere inferiore a € 120.000. La direttiva dispone inoltre che le azioni non possano essere emesse per un valore < di quelle nominali altrimenti si avrebbe la formazione di capitale sociale solo apparente: l’unica eccezione è prevista per le persone che professionalmente collocano azioni. Gli Stati membri possono prevedere che questi corrispondano un importo inferiore al valore nominale delle azioni sottoscritte, la differenza rappresenta la remunerazione per il loro servizio.
I conferimenti
La direttiva prevede che possano formare oggetto di conferimento solo elementi suscettibili di valutazione economica ed è espressamente previsto che non possano costituire oggetto di conferimento le prestazioni di servizi e gli impegni di esecuzioni ai lavori. I conferimenti possono essere in denaro o in beni.
La azioni liberate mediante conferimenti in denaro devono essere liberate immediatamente per un importo non inferiore al 25% del valore nominale; per la restante parte non è previsto alcun obbligo temporale. Il versamento non può essere sostituito con la stipula di una polizza assicurativa o con una fideiussione (come succedeva per le SRL). Per quanto riguarda le azioni liberate mediante conferimenti in natura, la direttiva prevede un differimento massimo di 5 anni dal momento della costituzione della società a quello del trasferimento di proprietà e della materiale disponibilità del bene. I conferimenti in natura sono oggetto di una relazione da parte di esperti indipendenti, la quale deve indicare che il bene oggetto di conferimento corrisponda al valore nominale delle azioni emesse.
Acquisti pericolosi
La direttiva contiene anche la disciplina dei c.d. “acquisti pericolosi”: intendendo le acquisizioni da parte della società, nei primi due anni di vita, effettuate dalle persone che hanno sottoscritto l’atto costitutivo o lo statuto. Queste acquisizioni potrebbero essere un modo per eludere l’obbligo della stima dei conferimenti in natura: la società potrebbe infatti pagare un corrispettivo in denaro superiore all’effettivo valore del bene acquistato, liberando il socio, che aveva sottoscritto un conferimento in denaro superiore al valore del bene.
Tali acquisizioni devono essere oggetto di una relazione di esperti per verificare il valore del bene e devono essere sottoposte all’approvazione dell’assemblea dei soci.
Limiti alla distribuzione di utili e di acconti su dividendi
Avendo il capitale sociale la funzione di garantire i crediti dei terzi e di consentire lo sviluppo della società, la direttiva ha ritenuto importante porre dei limiti alla distribuzione degli utili. In particolare prevede che non debba essere distribuito un ammontare tale da far scendere l’attivo netto sotto la somma del capitale sottoscritto più le riserve indistribuibili.
Gli acconti sui dividendi sono una distribuzione anticipata degli utili (la cui possibilità di effettuarli deve essere prevista dallo statuto), che consentono una remunerazione dell’investimento equivalente a quella derivante dall’obbligazione. Questi possono essere effettuati qualora la situazione contabile dimostri che i fondi disponibili alla distribuzione sono sufficienti e che la distribuzione non sia tale da intaccare il capitale sottoscritto più le riserve indistribuibili.    


Capitolo 6: le operazioni sul capitale sociale delle SPA

L’aumento di capitale sociale
È previsto che tale decisione debba essere adottata dall’organo assembleare e che debba essere oggetto di un adeguata pubblicità. La direttiva prevede però la possibilità di delegare ad altro organo della società la possibilità di decidere l’aumento di capitale. La delega deve essere ammessa dallo statuto o dall’assemblea dei soci (solitamente il CDA).
La decisione di aumento di capitale è subordinata alla votazione separata di ciascuna categoria di azionisti i cui diritti siano lesi dall’operazione. Nel caso in cui l’aumento di capitale sociale non venga integralmente sottoscritto, l’assemblea deciderà se accettare un aumento parziale (determinando a priori un livello minimo, a partire dal quale l’aumento sarà ritenuto valido).
La direttiva dispone altresì che l’eventuale premio di emissione (l’importo fatto pagare ai nuovi soci per salvaguardare la parità di trattamento con i soci esistenti), previsto dalla delibera di aumento di capitale, debba essere versato per intero contestualmente alla sottoscrizione delle azioni previste.
Il diritto d’opzione
La società ha l’obbligo di non offrire le azioni di nuova emissione a terzi, prima di averle offerte ai soci, ciò per non pregiudicare la misura della loro partecipazione al capitale sociale. L’assemblea dei soci può limitare o escludere il diritto di opzione per far sì che la società faccia ricorso al capitale di terzi (non è considerata esclusione l’emissione in favore di banche). Anche questa decisione può essere delegata e l’offerta delle azioni di nuova emissione deve formare oggetto di pubblicità.
La riduzione di capitale sociale
La disciplina di riduzione del capitale sociale ha la finalità di tutelare i soci e i creditori sociali, in quanto una riduzione del capitale sociale potrebbe pregiudicare i loro diritti.
La decisione è assunta con delibera assembleare e, se esistono diverse categorie di azioni, è subordinata alla votazione separata di ciascuna categoria di azionisti, i cui diritti siano lesi dall’operazione; inoltre, la delibera deve essere oggetto di pubblicità.
Tecnicamente l’operazione si realizza liberando i soci dai versamenti ancora dovuti, o rimborsando una parte di capitale sociale. La riduzione può essere:
· Reale: diminuzione del patrimonio netto rimborso ai soci, ma è previsto che gli Stati debbano prevedere una forma di tutela a garanzia dei creditori (l’operazione si può fare se nessun creditore si oppone, o se il tribunale lo acconsente, Art.2445).
· Nominale: il capitale nominale è adeguato al valore dell’attivo netto (il capitale sociale si è già ridotto in seguito a perdite d’esercizio). Anche in caso di riduzione nominale deve essere rispettata la parità di trattamento degli azionisti le perdite devono gravare in egual misura su tutti.
 La società può effettuare un ammortamento del capitale sociale, cioè restituire il valore nominale delle azioni ad alcuni azionisti, utilizzando esclusivamente somme liberamente distribuibili, senza che il capitale sia ridotto in misura corrispondente. Tali soci diverranno soci di godimento, conservando i propri diritti, eccetto il diritto al rimborso. Non è previsto in questo caso alcuna forma di tutela per i creditori, ma tale operazione deve essere deliberata dall’assemblea.

Capitolo 7: le operazioni su azione proprie

Nel caso in cui un ordinamento nazionale permetta ad una società di acquisire azioni proprie, la direttiva stabilisce che non potranno essere impiegati importi superiori all’ammontare delle riserve disponibili più gli utili distribuibili, in modo da non intaccare il capitale sociale e le riserve indisponibili.
In questo caso si ha un rimborso delle azioni, senza riduzione del capitale sociale (principale funzione di acquisto delle azioni proprie).
L’assemblea deve autorizzare l’operazione indicando il numero di azionisti da acquisire e il corrispettivo minimo e massimo. Gli amministratori dovranno precisare i motivi dell’acquisizione e la quota del capitale a cui corrispondono. Il valore delle azioni proprie acquistate non deve comunque superare il 10% del capitale sottoscritto.
In alcuni casi particolari, elencati dalla direttiva, gli Stati possono prevedere che gli acquisti avvengano:
1. senza autorizzazione;
2. con riguardo ad azioni non interamente liberate;
3. superando il limite del 10% del capitale sottoscritto.
Qualora l’acquisizione di azioni proprie rappresenti un modo per ridurre il capitale sociale, le azioni verranno annullate; se l’acquisizione di azioni proprie derivi dalla vendita forzata eseguita per soddisfare un credito della società verso un socio, le azioni acquisite in queste occasioni (eccedenti il limite del 10%) dovranno essere trasferite entro i tre anni.
Divieto di sottoscrivere azioni proprie
La 2° Dir. Prevede questo divieto al fine di evitare che si crei autonomia della persona giuridica dagli interessi dei soci. La società che è già titolare di azioni proprie (perché acquisite), può esercitare il diritto di opzione cioè, nel momento in cui si aumenta il capitale sociale, avrà diritto a sottoscrivere una parte di esso per mantenere inalterata la sua quota di azioni.
Divieto di anticipare fondi, accordare prestiti o fornire garanzie per finanziare l’acquisto di azioni proprie
Anche l’acquisizione di azioni della società controllante, da parte della controllata, è limitata in quanto viene considerata acquisizione di azioni proprie. Gli Stati membri possono applicare tali limitazioni al caso di controllo diretto. Tuttavia in tutti i casi deve essere sospeso il diritto di voto delle azioni della controllante possedute dalla controllata.
Ritiro forzoso delle azioni (annullamento delle medesime)
Determina una riduzione reale del capitale sociale. Deve essere fornita una garanzia ai creditori, non necessaria se il rimborso avviene usando somme liberamente disponibili. Tuttavia, deve essere costituita una riserva indisponibile di importo pari al valore nominale delle azioni ritirate. Anche le azioni riscattabili devono essere rimborsate usando somme liberamente distribuibili. Condizioni di ritiro:
· Deve essere previsto dallo statuto o dall’atto costitutivo.
· Se autorizzato, il ritiro deve essere deliberato dall’assemblea, che fissa condizioni e modalità.
· La decisione di ritiro forzoso deve essere pubblicizzata.

Capitolo 9: proposta della quinta direttiva societaria

Presentata nel 1972, aveva l’obiettivo di armonizzare i sistemi di organizzazione amministrativa delle società per azioni degli Stati membri, introducendo in via obbligatoria il sistema amministrativo dualistico (prevede un organo di direzione e uno di vigilanza, i quali svolgono la funzione di amministrazione, inoltre è un organo deliberante, tipico dell’ordinamento tedesco). Dal 2004 il sistema dualistico può essere facoltativamente adottato anche in Italia, dove il modello tradizionale è caratterizzato da 3 organi: CDA, assemblea e collegio sindacale. È considerato un sistema monistico (perché il collegio sindacale non ha i poteri di un organo di vigilanza).
Modello dualistico tedesco
La legge tedesca sulle SPA prevede 3 organi sociali: l’assemblea generale, il consiglio di direzione e il consiglio di sorveglianza. La funzione di amministrazione della società è ripartita tra l’organo di direzione e l’organo di sorveglianza. All’organo di direzione spetta la conduzione degli affari sociali. All’organo di sorveglianza spetta il compito di:
· vigilare sulla gestione,
· nominare e revocare i membri del consiglio direzionale,
· approvare il bilancio,
· nominare i revisori contabili,
· esaminare libri e scritture contabili.
La partecipazione dei lavoratori alla gestione dell’impresa (la c.d. “cogestione”) avviene attraverso la nomina da parte dei lavoratori stessi di rappresentanti che parteciperanno all’organo di sorveglianza. La cogestione può assumere tre gradi di intensità, a seconda che il numero e i poteri dei rappresentanti dei lavoratori sia uguale a quello degli azionisti o inferiore. La proposta originaria della 5° direttiva sociale prevedeva l’introduzione in ogni SPA del sistema dualistico e la partecipazione dei lavoratori alla gestione dell’impresa, attraverso l’elezione di almeno un terzo dei membri dell’organo di sorveglianza (il che non ha trovato il favore degli Stati membri).
La proposta modificata della 5° Direttiva societaria
Prevedeva che gli Stati membri avessero la possibilità di consentire alla SPA di scegliere tra il modello dualistico e quello monistico, il quale però prevedeva che l’organo di amministrazione fosse composto da membri dirigenti e non. Per quanto riguarda la partecipazione dei lavoratori, agli Stati membri veniva consentito di stabilire in quale modo avrebbero partecipato (sono modalità tra loro alternative):
· nominando l’organo di vigilanza,
· costituendo un proprio organo di rappresentanza,
· attraverso sistemi previsti dai contratti collettivi.
Neanche la proposta modificata trova il consenso per essere approvata, soprattutto per la questione sulla partecipazione dei lavoratori che non è condivisa da alcuni Paesi.
Responsabilità degli organi di amministrazione
La proposta della 5° direttiva sociale prevede che la responsabilità dei membri dell’organo di amministrazione sia solidale, eccezion fatta per coloro che riescono a dimostrare l’assenza di colpa. Come nell’ordinamento tedesco, la proposta prevede che l’approvazione degli atti di gestione ad opera dell’organo di sorveglianza o dell’assemblea non faccia venire meno la responsabilità dei membri dell’organo amministrativo (anche in Italia). La proposta prevede, inoltre, che l’esercizio di azioni di responsabilità spetti, oltre che all’assemblea, anche alla minoranza che rappresenti il 5% del capitale sociale (in Italia è stata innalzata la quota al 20% o la diversa misura statutaria, mai superiore al 33%, art. 129 t.u.f.).
L’assemblea dei soci
La proposta dispone che ogni azionista che ne faccia richiesta abbia il diritto di ottenere informazioni veritiere sull’andamento della società, utili per la deliberazione dell’assemblea. Inoltre, disciplina il conflitto di interesse dei soci, elencando le ipotesi in cui il socio non può votare e prevede che l’approvazione del bilancio spetti all’assemblea nel sistema monistico e all’organo di sorveglianza in quello dualistico. La decisione sulla destinazione dell’utile e sulla nomina dei revisori contabili spetta all’assemblea.

Capitolo 10: fusione e scissione delle società

Sono disciplinate dalla terza e dalla sesta direttiva societaria e riguardano fusioni e scissioni interne, cioè quelle che avvengono tra soci, soggette allo stesso ordinamento nazionale. Per quanto riguarda la scissione, la sesta direttiva societaria lascia agli Stati la facoltà di consentire o meno tale operazione, mentre per la fusione non vi è possibilità di scelta. Le direttive si applicano alle società il cui capitale sia rappresentato da titoli azionari. È previsto che la fusione possa avvenire per:
· incorporazione di una o più società,
· costituzione di una società in cui viene trasferito il patrimonio delle società che si estinguono.
Attraverso la fusione, i soci di società diverse mettono in comune i patrimoni d’impresa delle rispettive società, dando vita a un’unica società.
Anche le modalità di scissione sono due:
· per incorporazione: quando una società trasferisce a più società già esistenti l’intero patrimonio. Gli azionisti della scissa diventano azionisti della beneficiaria.
· Mediante costituzione di una nuova società, dove la beneficiaria è una società di nuova costituzione.
Con la scissione i soci di un’unica società separano in imprese diverse il patrimonio sociale della scissa, facendo in alcuni casi cessare l’esercizio in comune dell’attività economica.
Procedura
L’iniziativa delle operazioni di fusione o scissione è rimessa agli organi di amministrazione o direzione, i quali redigono un progetto dell’operazione. La decisione finale circa l’effettuazione dell’operazione spetta agli azionisti. Il legislatore comunitario ha stabilito il contenuto minimo del progetto, che deve indicare:
· le società che devono partecipare all’operazione,
· Nel progetto sono indicati le condizioni di cambio e il rapporto di cambio (cioè quante azioni spettano per ogni azione della società estinta).
· Solo per la scissione, il progetto deve riferire anche:
· la ripartizione degli elementi di patrimonio attivi e passivi da trasferire a ogni beneficiario,
· la ripartizione tra gli azionisti della scissa, delle azioni delle beneficiarie.
Gli organi di amministrazione o direzione dovranno altresì redigere una relazione che illustri e giustifichi, sotto il profilo economico e giuridico, l’operazione (strumento di tutela dei soci). Gli Stati membri possono consentire di non farla redigere agli amministratori se è espressione unanime degli azionisti con diritto di voto. Nel caso di scissione, se il progetto lascia incerta la sorte di un elemento dell’attivo della scissa, la sesta direttiva sociale prevede che questo verrà ripartito proporzionalmente all’attivo netto attribuitogli dal progetto. Se è incerta l’attribuzione di un elemento del passivo, invece, la direttiva prevede che ogni beneficiante sia solidalmente responsabile. Nulla dice sulla ripartizione dell’elemento passivo. L’ordinamento nazionale può prevedere che l’attivo sia trasferito nei limiti dell’attivo netto e può anche prevedere la stessa soluzione per il passivo. La fusione e la scissione impongono agli azionisti di cambiare le azioni della società che si estingue con quelle della società derivante dall’operazione. Sulla congruità del capitale di cambio, secondo la direttiva, si devono esprimere degli esperti indipendenti dalla società, che vengono designati da una autorità giudiziaria che redige una relazione indicando il parere positivo o negativo. Essendo questo giudizio a tutela dei soci, il legislatore comunitario consente agli Stati di non ritenere necessaria la relazione nei casi di fusione, quando agli azionisti di minoranza è concesso di vendere le proprie azioni. Nei casi di scissione, invece, deve esserci la rinuncia unanime degli azionisti.
L’assemblea dei soci
Ogni società coinvolta nell’operazione dovrà deliberare l’approvazione del progetto, che dovrà essere reso pubblico almeno un mese prima della data di riunione dell’assemblea. Ogni azionista avrà il diritto di esaminare:
· il progetto,
· i conti annuali degli ultimi 3 anni delle società partecipanti all’operazione,
· la situazione contabile,
· le relazioni degli amministratori e degli esperti.
Se la compagine aziendale è composta da più categorie di azionisti, la deliberazione è subordinata a una votazione separata per ciascuna categoria.
Tutela dei creditori sociali
La direttiva stabilisce che gli Stati membri devono prevedere un adeguato sistema di tutela degli interessi dei creditori delle società che partecipano alla fusione. In Italia è previsto che la fusione possa essere effettuata:
· se vi è il consenso dei creditori delle partecipanti oppure se è effettuato il pagamento dei creditori che non hanno dato il consenso,
· se la relazione degli esperti sia redatta da un’unica società di revisione che asseveri, sotto la propria responsabilità, che la situazione patrimoniale e finanziaria della società renda non necessarie garanzie a tutela dei creditori.
Senza queste condizioni i creditori possono fare opposizione. Per quanto riguarda i creditori della scissa, la direttiva prevede che le beneficiarie rispondano solidalmente. Nell’ipotesi in cui la scissione sia soggetta al controllo di un’autorità giudiziale, gli Stati membri possono prevedere che i creditori della scissa deliberino, con una maggioranza dei 3/4 dei crediti, la rinuncia alla responsabilità solidale delle beneficiarie. A meno che un ordinamento nazionale non preveda un controllo preventivo di legittimità, i verbali della deliberazione e il controllo delle operazioni di fusione e scissione devono farsi con atto pubblico.
Semplificazione della fusione
Quando il trasferimento patrimoniale oggetto della fusione o scissione avviene a favore di società che sia l’unica socia dell’estinta, l’operazione potrà svolgersi attraverso più ridotti passaggi formali. Per quanto riguarda la fusione, le azioni appartenenti all’incorporante socio unico esprimono per intero il valore dell’incorporata. Per quanto riguarda la scissione, la beneficiaria è complessivamente titolare di azioni rappresentanti l’intero capitale sociale della scissa. Gli amministratori sono esonerati a predisporre la relazione che illustra e giustifica l’operazione (non sarà necessaria neanche la relazione degli esperti indipendenti).
Fusione transfrontaliera
La fusione transfrontaliera è disciplinata dalla direttiva del 2005. La fusione tra società di capitali appartenenti a Stati membri diversi è disciplinata:
· per quanto riguarda la fase di preparazione, dalla legislazione nazionale di ciascuna società,
· per quanto riguarda il controllo del perfezionamento e della legittimità della relazione della fusione, dalle leggi nazionali della società derivante dalla fusione.
Il comune progetto di fusione transfrontaliera dovrà riferire sulle probabili ripercussioni delle operazioni sull’occupazione. La relazione degli organi amministrativi di ciascuna società dovrà spiegare le conseguenze anche per i creditori e per i lavoratori ai quali dovrà essere sottoposta.


Capitolo 13: La società europea

Rappresenta un ulteriore nuovo tipo di società per l’esercizio di impresa, con una disciplina uniforme nei diversi Stati membri (è concepita per imprese con attività multi-nazionali). È una società il cui capitale è diviso in azioni e i cui azionisti rispondono solo nei limiti del capitale sottoscritto che non può essere inferiore a 120 mila euro. La costituzione della società europea può avvenire secondo diverse modalità:
· Fusione di più società per azioni o società europee, delle quali almeno due abbiano sede effettiva in Stati membri diversi. La fusione può essere:
· propria: la società europea è la nuova società che risulta;
· per incorporazione: quando la società incorporante assume la forma di società europea.
· Trasformazione di una SPA avente da almeno 2 anni un’affiliata in uno Stato membro diverso da quello della sua sede effettiva.
· Costituzione di una holding da parte di società per azioni, società europee e srl, almeno due delle quali abbiano la sede effettiva in Stati membri diversi, o abbiano da almeno due anni un’affiliata in uno Stato membro diverso da quello della loro sede effettiva.
· Costituzione di una affiliata da parte di soci, società europee o altre entità giuridiche, almeno due delle quali abbiano la sede effettiva in Stati membri diversi, o abbiano da almeno due anni un’affiliata in uno Stato membro diverso da quello della loro sede effettiva.
Il modello è rivolto alle sole imprese di dimensioni europee, mentre non è prevista la possibilità per due o più persone fisiche di costituirla direttamente. Per farlo dovrebbero costituire due società in due Paesi diversi e poi trasferirsi in una società europea (il che è molto oneroso e, data l’importanza delle piccole imprese individuali che svolgono attività anche al di fuori del mercato nazionale, non si capisce perché non sia data questa possibilità direttamente). Per le materie che non sono disciplinate direttamente dal regolamento della società europea si applicano le disposizioni di legge previste dallo Stato in cui ha la sede sociale. Il trasferimento di sede non dà luogo né a scioglimento né a costituzione di una nuova persona giuridica.
Gli organi
L’assemblea generale degli azionisti delle SPA nomina gli amministratori in base al regolamento della società europea, mentre l’organizzazione e lo svolgimento dell’assemblea sono disciplinate dalla legge dello Stato in cui la stessa ha sede. Per l’amministrazione della società europea sono previsti due sistemi:
· Monistico: contempla la presenza del solo organo di amministrazione che gestisce la società europea, lo statuto stabilisce quali operazioni sono soggette alle decisioni di questo.
· Dualistico: l’organo di vigilanza si affianca all’organo di direzione che gestisce la società, controllando la gestione del direttivo.
L’organo direttivo deve informare ogni tre mesi l’organo di vigilanza sull’andamento degli affari della società europea. L’organo di vigilanza può richiedere ragguagli e procedere a verifiche necessarie alla propria attività di controllo. Allo statuto è demandato di stabilire quali categorie di operazioni debbano essere autorizzate dall’organo di vigilanza. I membri di tali organi possono essere designati per non più di 6 anni. La responsabilità dei membri dell’organo amministrativo, dovute ad inosservanza dei loro obblighi, è regolata dalle disposizioni sulle SPA dello Stato in cui la società europea ha la sede sociale, così come lo scioglimento e la liquidazione.
Coinvolgimento dei lavoratori
La direttiva che regola il coinvolgimento dei lavoratori completa la disciplina. Prevede che all’interno della società europea debbano essere garantiti i diritti di informazione e consultazione dei lavoratori; inoltre devono essere mantenuti i diritti di partecipazione pre-esistenti nella società che voglia costituire una società europea. È previsto che:
· L’organo di rappresentanza dei lavoratori sia informato e consultato almeno una volta all’anno, con riguardo all’evoluzione dell’attività della società europea.
· L’organo di rappresentanza abbia diritto, al verificarsi di circostanze eccezionali che incidano sugli interessi dei lavoratori, di essere informato e di riunirsi con l’organo competente per informazioni e consultazioni.
· L’organo di rappresentanza abbia il diritto di riunirsi nuovamente con l’organo competente, quando la società europea decida di non agire conformemente al parere espresso dall’organo di rappresentanza dei lavoratori.
Vi sono differenze tra le società europee che hanno sede sociale in diversi Paesi, dovute al fatto che le materie, non disciplinate dal regolamento, vengono regolate dalle diverse leggi nazionali.
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