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CAPITOLO 1 = L’imprenditore

1. La liberta di iniziativa economica

La liberta di iniziativa economica privata ¢ prevista all’art. 41, co. 1, Cost., =» cio¢ in quella parte
della Costituzione italiana che disciplina i rapporti economici.

La norma stabilisce infatti, al primo comma, che “/'iniziativa economica privata e libera”.

La liberta di iniziativa economica genera a sua volta:

(1) La liberta di intraprendere I’attivita di impresa

(2) La liberta di svolgere I’attivita di impresa senza condizionamenti
(3) La liberta di cessare I’attivita di impresa senza interferenze

(4) La liberta di concorrenza

Il secondo comma dell’articolo 41 della Costituzione chiarisce, tuttavia, che I’iniziativa economica
privata “non puo svolgersi in contrasto con l'utilita sociale o in modo da recare danno alla sicurezza,
alla liberta, alla dignita umana”.

In ultimo, il terzo comma dell’articolo 41 della Costituzione stabilisce che ¢ compito della legge,
determinare i programmi e i controlli opportuni, affinche l'attivitd economica pubblica e privata
possano essere indirizzate e coordinate a fini sociali.

I precetti di cui al secondo e al terzo comma, devono essere considerati indicatori di rotta che il
Costituente ha voluto dare al legislatore ordinario, e quindi anche alle imprese, proprio perché queste
non possono rinunciare di farsi carico di una serie di problemi che riguardano la comunita in
cui operano.

2. Evoluzione storica del diritto commerciale

Il diritto commerciale si sviluppa, come diritto di classe, durante 1’eta comunale, come necessita per
1 mercanti, di regolamentare gli scambi commerciali marittimi.
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I diritti di sfruttamento patrimoniali sono liberamente trasferibili, sia inter vivos che mortis causa.
Sono trasferibili altresi sia in forma di cessione definitiva che di licenza temporanea.

La tutela giuridica di tali diritti, non consegue al fatto in sé¢ dell’invenzione.
> & necessario infatti, ottenerne la brevettazione.

Ai sensi dell’art. 45 del Codice della proprieta industriale possono costituire oggetto di brevetto per
invenzione, le invenzioni, di ogni settore della tecnica:

1) che sono nuove
2) che implicano un'attivita inventiva e
3) che sono atte ad avere un'applicazione industriale.

L’art. 45 del Codice della proprieta industriale, dopo aver enunciato i tre requisiti di brevettabilita,
elenca ai commi successivi al primo, le idee inventive che non possono essere considerate
invenzioni.

Esse sono:
a) le scoperte, le teorie scientifiche ¢ i metodi matematici;

b) 1 piani, i principi ed i metodi per attivita intellettuali, per gioco o per attivita commerciale ed i
programmi di elaboratore;

c) le presentazioni di informazioni.
Non possono costituire oggetto di brevetto altresi:

< 1 metodi per il trattamento chirurgico o terapeutico del corpo umano o
animale e 1 metodi di diagnosi applicati al corpo umano o animale e
altre idee inventive specificamente indicate ai commi 4 e 5 del citato
art. 45 Cpi.

L’art. 2585 c.c., indica, invece, gli oggetti che possono essere brevettati.
In particolare, le nuove invenzioni atte ad avere:

a) un'applicazione industriale,

b) un metodo o un processo di lavorazione industriale,

¢) una macchina, uno strumento, un utensile o un dispositivo meccanico, un prodotto o un
risultato industriale e

d) l'applicazione tecnica di un principio scientifico, purché essa dia immediati risultati
industriali.

Un’invenzione per essere brevettata, come gia detto, deve consistere in una soluzione nuova ed
originale di un problema tecnico.

L’oggetto dell’invenzione puo essere un prodotto materiale oppure un metodo di produzione di beni
0 di realizzazione di un servizio.
I requisiti fondamentali di validita di un brevetto sono:

1) Laliceita
41
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Tale responsabilita, come gia detto, pud essere esclusa soltanto per i soci che non partecipino in
prima persona all‘amministrazione della societa, sulla base di un patto espresso adeguatamente
pubblicizzato € messo a conoscenza dei creditori.

3) i soci non possono servirsi, senza il consenso degli altri soci, delle cose appartenenti al
patrimonio sociale per fini estranei a quelli della societa.

Riguardo, invece, ai diritti dei singoli soci:

1) L’art. 2262 stabilisce che I’associato ha il diritto di percepire periodicamente una parte degli
utili prodotti dall’esercizio dell’attivita imprenditoriale.
* In mancanza di un diverso accordo, la ripartizione degli utili deve avvenire dopo
I’approvazione del rendiconto.

2) lamisura della partecipazione agli utili ¢, di regola, proporzionale al conferimento eseguito
da ciascuno dei soci.

= Tuttavia, I’art. 2263 prevede che tale norma puo esser derogata da un diverso criterio
di ripartizione elaborato nell’atto costitutivo.

= Non si possono pero, escludere i soci da ogni partecipazione agli utili o alle perdite.
Tale divieto del c.d. patto leonino, ¢ specificamente previsto dall’art. 2265 c.c..

= Se il valore dei conferimenti non ¢ determinato nel contratto sociale = le quote di
partecipazione agli utili dei singoli soci si presumono uguali.

= Per il socio d’opera, se non ¢ determinato nel contratto sociale il valore del
conferimento e neppure ¢ determinata la partecipazione agli utili =» la legge prevede
che la stessa sia determinata dal giudice secondo equita.

3) In caso di liquidazione della societa = i soci che hanno effettuato un conferimento di
capitale hanno diritto ad ottenere, previa deduzione dei debiti sociali, il rimborso del suo
valore.

4) Al socio viene riconosciuto il diritto di partecipare alla gestione sociale.

11 diritto di partecipare alla gestione sociale comprende sia il potere di amministrare la societa che
esercitare il diritto di controllo sulla gestione della stessa.

6. L’amministrazione della societa ed i soci amministratori

L’amministrazione della societa consiste nell’attivita di gestione dell’impresa sociale e cio¢
nell’esecuzione di tutti gli atti rivolti al perseguimento dell’oggetto sociale.

Nelle societa di persone non sussistono organi della societa, ma sussiste solo la possibilita che si
preveda nel contratto sociale la possibilita di compiere determinate operazioni con la volonta della
maggioranza dei soci.

E’ previsto che i soci possano attribuire I’amministrazione della societa ad uno di essi o anche ad un
estraneo.

Per la societa semplice, il codice prevede come modello legale Pamministrazione disgiuntiva.
Tuttavia 1 soci, possono optare, in seno all’atto costitutivo, la scelta dell’amministrazione

congiuntiva.

Nel caso in cui il contratto sociale non dispone nulla, ciascun socio ¢ investito del potere di
amministrare la societa disgiuntamente dagli altri.
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5. 1l diritto di voto

Ex art. 2351 c.c., il diritto di voto spetta per ogni azione posseduta e consiste in una manifestazione
unilaterale di volonta resa dal socio sulle materie oggetto della deliberazione.

La legge prevede casi di esclusione, limitazione o sospensione del diritto di voto riferiti:

a) al socio in mora nel versamento dei conferimenti;

b) al socio che dichiara di astenersi dalla deliberazione perché ha un interesse in conflitto con
la societa;

c) al socio-amministratore nelle deliberazioni concernenti la sua responsabilita;

d) al socio componente del consiglio di gestione nelle deliberazioni riguardanti la nomina, la
revoca o la responsabilita dei consiglieri di sorveglianza;

e) al socio sulle cui azioni ¢ costituito un diritto di pegno o di usufrutto: nel qual caso il diritto
di voto spetta al creditore pignoratizio o all’usufruttuario, salvo patto contrario;

f) ai titolari di azioni senza diritto di voto, o a voto limitato a particolari argomenti, o a voto
subordinato all’avverarsi di particolari condizioni non meramente potestative;

g) ai titolari di azioni di risparmio;

h) alla societa controllata da altra societa, che non puo esercitare il diritto di voto nelle
assemblee della societa controllante;

Inoltre, lo statuto delle societa che non ricorrono al mercato del capitale di rischio, puo prevedere
lo scaglionamento del voto in relazione alla quantita di azioni possedute dallo stesso soggetto.

6. Le diverse categorie di azioni

Il co. 2 dell’art. 2348 consente di creare, con lo statuto o con successive modificazioni di questo,
categorie di azioni fornite di diritti diversi, anche per quanto concerne la incidenza delle perdite.

Le azioni che appartengono alla medesima categoria =» conferiscono uguali diritti.

Dunque, accanto alle cd. azioni ordinarie, devono essere altresi esaminate alcune categorie di azioni
speciali. E specificamente:
% azioni privilegiate, che attribuiscono un diritto di preferenza nella ripartizione degli utili
o nel rimborso del capitale al momento dello scioglimento della societa.

o Pertanto, salva I’osservanza del limite rappresentato dal cd. patto leonino, il contenuto
patrimoniale di tali azioni puo essere liberamente determinato. Agli azionisti
privilegiati spetta il diritto di voto nelle assemblee.

% azioni di risparmio, introdotte per favorire I’investimento in borsa.

o Queste azioni costituiscono una categoria che si avvicina a quella delle obbligazioni.
Esse, in particolare, sono totalmente prive del diritto di voto, in compenso, godono
di particolari privilegi sotto il profilo patrimoniale che sono determinati nell'atto
costitutivo.

o Gli interessi degli azionisti di risparmio sono tutelati mediante la nomina di appositi
organi: I’assemblea speciale ¢ il rappresentante comune.

o Salvo specifiche eccezioni, le azioni di risparmio possono essere emesse al
portatore.

+ azioni di godimento, che vengono emesse quando si vuole far godere all’assegnatario il frutto
di quel maggior valore che egli non ha percepito in sede di rimborso.
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7. La responsabilita degli amministratori

Gli amministratori rispondono del loro operato:
a) nei confronti della societa;
b) verso i creditori sociali;
c) verso isocied i terzi.

A) Responsabilita verso la societa.

Per quanto attiene alla responsabilita verso la societa, I’art. 2392 ribadisce che gli amministratori
devono adempiere i doveri ad essi imposti dalla legge e dallo statuto con la diligenza richiesta dalla
natura dell'incarico e dalle loro specifiche competenze.

Secondo i principi generali, alla diligenza si associano la prudenza e la perizia.
La prudenza =» comporta il dovere di non compiere operazioni arrischiate, che nessun avveduto
imprenditore porrebbe in essere.

La perizia =» chiama in causa la capacita di gestire una impresa, tenuto conto delle dimensioni e
dello specifico oggetto di questa, ed il possesso delle correlative cognizioni tecniche necessarie per
decidere senza errori le operazioni sociali.

Gli amministratori sono tutti solidalmente responsabili verso la societda dei danni derivanti
dall'inosservanza di tali doveri.

La responsabilitda investe ciascun amministratore in ragione del fatto di avere personalmente
partecipato all'atto che ha causato il danno o, se non vi ha partecipato, ad esempio, perché si trattava
di attribuzioni proprie del comitato esecutivo o del consigliere delegato o in concreto assegnate a uno
0 piu amministratori, di non aver fatto quanto poteva per impedirne il compimento o per
eliminarne o attenuarne le conseguenze dannose .
Per liberarsi dalla personale responsabilitd per gli atti o le omissioni degli altri, il singolo
amministratore potra far annotare il proprio dissenso nel libro delle adunanze e deliberazioni del
consiglio, dandone altresi immediata notizia scritta al presidente del collegio sindacale.
» ma cio lo libera solo se "immune da colpa", ossia solo se non abbia omesso quanto poteva
per impedire il compimento dell'atto dannoso o per eliminarne o attenuarne le conseguenze
dannose.

L'azione di responsabilita contro gli amministratori, ai sensi dell’art. 2393, ¢ promossa in seguito a
deliberazione dell'assemblea, anche se la societa ¢ in liquidazione.

Inoltre, la deliberazione concernente la responsabilitd degli amministratori pud essere presa in
occasione della discussione del bilancio, anche se non ¢ indicata nell'elenco delle materie da trattare,

quando si tratta di fatti di competenza dell'esercizio cui si riferisce il bilancio.

L'azione di responsabilita pud anche essere promossa a seguito di deliberazione del collegio
sindacale, assunta con la maggioranza dei due terzi dei suoi componenti.

L'azione di responsabilita nei confronti degli amministratori, puo essere esercitata entro cinque anni
dalla cessazione dell'amministratore dalla carica.
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Il progetto di fusione deve essere iscritto nel registro delle imprese del luogo ove hanno sede le
societa partecipanti alla fusione.

Tra l'iscrizione del progetto e la decisione di fusione devono intercorrere almeno 30 giorni, salvo
che 1 soci rinuncino al termine con consenso unanime.

Durante i 30 giorni che precedono la decisione di fusione, devono restare depositati presso la sede
delle societa partecipanti ovvero pubblicati sul sito Internet delle stesse:

1) il progetto di fusione;

2) le situazioni patrimoniali delle societa partecipanti alla fusione;

3) larelazione degli organi amministrativi;

4) larelazione degli esperti;

5) ibilanci degli ultimi 3 esercizi delle societa partecipanti (corredati dalle relazioni dei soggetti

cui compete 1'amministrazione e il controllo).

Non ¢ possibile rinunciare al deposito nel registro delle imprese, ma solo al termine per il deposito
stesso.

L’art. 2501quater prescrive che 1‘organo amministrativo delle societa partecipanti alla fusione, deve
redigere la situazione patrimoniale delle societa stesse.
» La situazione patrimoniale, deve essere riferita ad una data non anteriore di oltre centoventi
giorni dal giorno in cui il progetto di fusione ¢ depositato presso la sede della societa.

Gli amministratori devono predisporre una relazione volta ad illustrare il progetto di fusione ed a
giustificare il rapporto di cambio delle azioni o quote, indicandone i criteri di determinazione.

L'organo amministrativo segnala ai soci in assemblea e all'organo amministrativo delle altre societa
partecipanti alla fusione le modifiche rilevanti degli elementi dell'attivo e del passivo
eventualmente intervenute tra la data in cui il progetto di fusione ¢ depositato presso la sede della
societa ovvero pubblicato nel sito Internet di questa e la data della decisione sulla fusione.

La relazione non ¢ richiesta se vi rinunciano all'unanimita i soci e i possessori di altri strumenti
finanziari che attribuiscono il diritto di voto di ciascuna delle societa partecipanti alla fusione.

L’art. 2501 sexies, dispone che i criteri di determinazione dei rapporti di cambio delle azioni o delle
quote, e soprattutto la congruita dei medesimi, devono essere sottoposti alla relazione di uno o piu
esperti per ciascuna societa.

I1 D.Lgs. 147/2009, ha previsto la possibilita di esonero dall’obbligo di uno o piu esperti di redigere

la relazione prevista all‘art. 2501sexies in presenza del consenso unanime dei soci di tutte le societa
che partecipano alle operazioni di fusione o di scissione.

3. La delibera e I’atto di fusione

Una volta completata la fase preparatoria, la fusione deve essere deliberata da ciascuna delle societa
che vi partecipano mediante I’approvazione del relativo progetto.

Se l'atto costitutivo o lo statuto non dispongono diversamente, tale approvazione avviene ai sensi
dell’art. 2502:
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Nel caso in cui la Consob ritenga adeguati gli impegni, essa li rende vincolanti per il proponente,
provvedendo inoltre alla loro pubblicazione.

L’effetto piu rilevante e innovativo della riforma ¢ che I’accoglimento degli impegni determina
automaticamente la chiusura del procedimento sanzionatorio senza che venga formalmente
accertata la violazione.

Questa soluzione ¢ particolarmente rilevante perché evita al soggetto sottoposto a procedimento di
subire una formale dichiarazione di responsabilita amministrativa, eliminando al contempo ogni
ulteriore rischio sanzionatorio, purché gli impegni siano scrupolosamente rispettati.

Tuttavia, la legge prevede anche precise garanzie per I’autoritd di vigilanza: qualora, infatti, il
soggetto interessato non osservi puntualmente gli impegni assunti, il procedimento puo essere riaperto
dalla Consob e i limiti massimi delle sanzioni amministrative pecuniarie saranno automaticamente
aumentati del 10%.
Analogamente, la Consob conserva il potere di riaprire d’ufficio il procedimento sanzionatorio
anche in altre ipotesi ben determinate dalla legge:

A) se si modifica significativamente la situazione di fatto su cui la decisione si basava,

B) oppure se si scopre che gli impegni furono approvati sulla base di informazioni inesatte,

incomplete o fuorvianti fornite dal proponente.

La riforma ha inoltre previsto ulteriori principi direttivi che il Governo dovra tenere presenti nel
processo di attuazione della delega generale per la riforma organica del sistema sanzionatorio del
TUF: distinzione netta tra sanzioni penali e amministrative sulla base del criterio di offensivita
delle condotte, revisione della disciplina delle procedure sanzionatorie per renderle piu rapide e
trasparenti, definizione dei casi di applicazione del principio del "ne bis in idem" e ampliamento degli
strumenti alternativi di definizione preventiva o concordata delle controversie amministrative, con un
chiaro intento deflattivo del contenzioso.

5. La vigilanza sugli intermediari abilitati

Il TUF prevede un articolato sistema di vigilanza sulle attivita esercitate dagli intermediari abilitati,
allo scopo di garantire:

a) la salvaguardia della fiducia nel sistema finanziario,

b) la tutela degli investitori,

c) la stabilita e il buon funzionamento del sistema finanziario,

d) la competitivita del sistema finanziario,

e) l'osservanza delle disposizioni in materia finanziaria.

I poteri di vigilanza sono attribuiti alla Banca d’Italia e alla Consob nell’ambito delle rispettive
competenze; in particolare:

La Banca d’Italia ¢ competente per quanto riguarda:
1) il contenimento del rischio,
2) la stabilita patrimoniale e
3) lasana e prudente gestione degli intermediari;

La CONSOB, invece, ¢ competente per quanto riguarda la trasparenza e la correttezza dei
comportamenti degli intermediari.
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Infine, il concordato puo essere anche annullato, su istanza del commissario o di qualunque creditore,
in contraddittorio con il debitore, quando:

a) siscopre che ¢ stato dolosamente esagerato il passivo ovvero

b) sottratta o dissimulata una parte rilevante dell’attivo.

Ai sensi dell’art. 120 CCI, non ¢ ammessa altra azione di nullita.

Il ricorso per annullamento deve proporsi nel termine di sei mesi dalla scoperta del dolo e, in ogni
caso, non oltre due anni dalla scadenza del termine fissato per I’ultimo adempimento previsto nel
concordato.

7. 11 nuovo concordato semplificato liquidatorio®*
11 d.1. 118/2021 ha introdotto il concordato semplificato per la liquidazione del patrimonio.
L’istituto ¢ stato ulteriormente modificato dall’art. 6 comma 1 del D.Lgs n. 83/2022.

Si tratta di un tipo di concordato preventivo esclusivamente liquidatorio, che si aggiunge, in
alternativa a tutti gli altri strumenti messi a disposizione dall’ordinamento, per evitare I’apertura
del concorso a carico dell’imprenditore.

Sotto il profilo soggettivo la nuova procedura, a differenza del concordato tradizionale che ¢
riservato all’imprenditore commerciale fallibile, risulta estesa a qualsiasi imprenditore, sia esso
commerciale che agricolo.

I nuovo concordato semplificato liquidatorio viene esteso anche all’imprenditore c.d.
“sottosoglia”, ai sensi dell’art. 1, comma secondo, 1.fall. e, dunque, di regola sottratto alle procedure
concorsuali.

Segnatamente, non sono soggetti alle disposizioni sul fallimento e sul concordato preventivo gli
imprenditori che dimostrino il possesso congiunto dei seguenti requisiti:

a) aver avuto, nei tre esercizi antecedenti la data di deposito della istanza di fallimento o
dall'inizio dell'attivita se di durata inferiore, un attivo patrimoniale di ammontare
complessivo annuo non superiore ad euro trecentomila;

b) aver realizzato, in qualunque modo risulti, nei tre esercizi antecedenti la data di deposito
dell'istanza di fallimento o dall'inizio dell'attivita se di durata inferiore, ricavi lordi per un
ammontare complessivo annuo non superiore ad euro duecentomila;

¢) avere un ammontare di debiti anche non scaduti non superiore ad euro cinquecentomila.

Per quanto concerne invece I’elemento oggettivo, per accedere al concordato semplificato,
I’imprenditore deve trovarsi in condizioni di squilibrio patrimoniale o economico-finanziario che ne
rendono probabile la crisi o I’insolvenza.

Rispetto al concordato preventivo, v’¢ da evidenziare che il concordato semplificato pud essere
utilizzato soltanto dall’imprenditore che abbia in precedenza avviato il procedimento di
composizione negoziata per la soluzione dalla crisi.

4 Giuseppe Fichera, Conversione Decreto Crisi d’'impresa: il nuovo concordato semplificato liquidatorio, UTET-
PLURIS 2022
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