L’INTERPRETAZIONE DELLA NORMATIVA ITALIANA IN TEMA DI LEGGE REGOLATRICE DELLE SOCIETÁ ALLA LUCE DELLA GIURISPRUDENZA COMUNITARIA

1. Il diritto comunitario e la giurisprudenza della Corte di Giustizia in tema di legge regolatrice delle società comunitarie
1.1. Premessa

Risulta indispensabile, ai fini dell’analisi di una problematica quale quella dell’individuazione della lex societatis, soffermarsi ad esaminare l’influenza che le disposizioni di diritto sostanziale e i principi fondamentali del sistema comunitario esercitano al riguardo sui diversi ordinamenti degli Stati che, come l’Italia, ne sono destinatari: se, infatti, in coerenza con il principio di sussidiarietà, i criteri per il coordinamento dei diritti societari in vigore nel Mercato Unico non si sovrappongono integralmente alle discipline internazionalprivatistiche dei singoli Stati membri, tuttavia ne condizionano il contenuto. 

È infatti fuori di dubbio che l’organizzazione comunitaria, avendo tra i suoi obiettivi istituzionali la creazione di un Mercato Unico
, caratterizzato dalla libera circolazione dei fattori della produzione, attribuisca un ruolo di spicco alle società commerciali, essendo queste ultime il principale strumento attraverso cui viene svolta l’attività d’impresa nei singoli Stati membri. Quindi, se, da una parte, il frazionamento normativo
 che necessariamente consegue al Mercato Unico può certo costituire un ostacolo ai traffici intracomunitari, in quanto per gli operatori economici conformarsi a discipline differenti implica un costo aggiuntivo, per converso, il completamento di tale Mercato offre alle imprese la possibilità di beneficiare di significative economia di scala, di svolgere attività di impresa che sarebbero invece precluse in un altro Stato membro, di usufruire di un accesso semplificato ad opportunità di lavoro offerte in altri Stati membri e di cooperare più da vicino con altre imprese estere
.

È proprio per il raggiungimento dei suddetti scopi che tali enti risultano destinatari di un corpus di disposizioni del Trattato istitutivo della Comunità Europea
, quale, in particolare, quello previsto dal combinato disposto degli artt. 43 e 48
, che mirano a tutelare la libertà di stabilimento non solo a favore delle persone fisiche, ma estendendola, in presenza di determinati requisiti, anche alle persone giuridiche.

Riguardo al tema, assai rilevante, della legge applicabile alle società commerciali che operano cross-border, tuttavia, l’Europa non è in grado di riconoscersi univocamente in un principio giuridico di collegamento internazionalprivatistico che risulti essere comune e condiviso, ed è, piuttosto, da lungo tempo teatro di una «guerra santa»
 tra sostenitori della teoria della sede reale e difensori della teoria dell’incorporazione
.

In ragione del fatto che nessuna disposizione del Trattato affronta espressamente le questioni che potrebbero sorgere a causa del potenziale conflitto tra le disposizioni che regolano il fenomeno societario nei diversi ordinamenti, supplisce, in parte, la previsione dell’art. 293
, che si limita a contemplare l’avvio di negoziati tra Stati membri, pertanto al di fuori del sistema istituzionale comunitario, al fine di garantire, a favore dei loro cittadini, il reciproco riconoscimento delle società, il mantenimento della personalità giuridica in caso di trasferimento delle sede da un Paese all’altro e la possibilità di fusioni tra società soggette a legislazioni nazionali differenti.

Questa previsione, tuttavia, ha avuto una sorte infelice: l’unica convenzione in materia che gli Stati membri sono stati in grado di concludere è quella relativa al reciproco riconoscimento delle società e delle persone giuridiche, firmata a Bruxelles il 29 febbraio 1968 e mai entrata in vigore
.

Questo fallimento ha però contribuito a spostare l’attenzione degli Stati membri dalle ordinarie procedure di negoziazione di convenzioni internazionali, al processo di armonizzazione delle disposizioni in tema di diritto societario, attraverso l’adozione di specifiche normative comunitarie.

Il coordinamento e l’armonizzazione del diritto societario dei diversi Stati membri, attraverso legislazione secondaria della stessa Comunità, si basa sul contenuto dell’art. 44, n. 2, lett. g) del Trattato, il quale stabilisce che «allo scopo di ottenere piena libertà di stabilimento con riguardo ad una particolare attività, il Consiglio (…) agirà mediante l’adozione di direttive (…) coordinando per quanto necessario le misure di tutela, le quali per la protezione degli interessi dei componenti e di altri, sono richieste dagli Stati membri per le società e le ditte comprese nel significato del secondo paragrafo dell’art. 48, nell’ottica di rendere tali misure equivalenti in tutta la Comunità».

L’opera di armonizzazione del diritto societario per mano dell’organizzazione comunitaria supplisce pertanto alla mancanza di una generale uniformizzazione delle disposizioni di conflitto per le fattispecie societarie, riducendo le differenze delle normative nazionali che pregiudicano la concreta attuazione del diritto di stabilimento; essa comprende, infatti, una lunga lista di Direttive del Consiglio, adottate in conseguenza di una serie ancora più lunga di proposte della Commissione, che si inseriscono in un complesso procedimento ancora in corso e che coprono idealmente ogni momento della vita di una società
.
Inoltre, il costante progredire del processo integrativo e la sempre più piena realizzazione del Mercato Unico hanno fatto sì che la perdurante necessità di una soluzione ai problemi di diritto internazionale privato delle società emergesse, più o meno esplicitamente, in diversi casi giunti all’attenzione della Corte di giustizia, dando quindi vita ad una giurisprudenza che, seppur caratterizzata da profili non sempre limpidi, offre interessanti spunti per un diverso inquadramento dei rapporti tra diritto comunitario e diritto internazionale privato delle società commerciali e, in particolare, dell’influenza che il primo esercita sul secondo. 

1.2. Il fondamento normativo del diritto di stabilimento: gli artt. 43 e 48 del Trattato CE

Il combinato disposto degli artt. 43 e 48 estende alle persone giuridiche, in primis alle società, che presentano uno stretto legame con la Comunità Europea, il fondamentale diritto di stabilimento garantito ai cittadini degli Stati membri, principio cardine su cui si regge la struttura dell’intero Trattato CE
.

Più precisamente, in base a quanto disposto dall’art. 48, le condizioni che devono sussistere affinché le persone giuridiche
 possano godere dell’equiparazione alle persone fisiche aventi la cittadinanza di uno degli Stati membri e, pertanto, usufruire della libertà di stabilimento, sono principalmente due e consistono nell’essere state «costituite conformemente alla legislazione di uno Stato membro» e nell’avere «la sede sociale, l’amministrazione centrale o il centro di attività principale all’interno della Comunità»
.

Mediante il ricorso a questo ampio spettro di connessioni
, quindi, il diritto comunitario, pur nella concretezza dell’affermazione del diritto di stabilimento, rinuncia ad occuparsi del problema internazionalprivatistico di stabilire quale sia l’ordinamento di riferimento per la disciplina dello statuto personale di un ente, presupponendo la selezione, concettualmente precedente, da parte degli Stati membri, degli elementi sulla base dei quali individuare tale legge regolatrice e su cui fondare il mutuo riconoscimento delle fattispecie societarie
.

Il contenuto del diritto di stabilimento consiste nell’attribuzione ai soggetti beneficiari della facoltà di trasferirsi in uno Stato membro diverso da quello di origine al fine di esercitarvi un’attività economica
 avente carattere di continuità e stabilità
 e impone agli Stati membri di vietare restrizioni a tale libertà
. 

Nonostante la Corte di giustizia, sin dalla fase più recente della sua giurisprudenza
, abbia pacificamente attribuito al diritto di stabilimento primario il carattere di efficacia diretta negli ordinamenti degli Stati membri
, facendo in modo che esso possa essere immediatamente azionato di fronte alle Corti nazionali, secondo un’univoca interpretazione da parte di tutti gli Stati membri, il diritto di stabilimento primario delle persone giuridiche, per contro, è tuttora fortemente condizionato dalla legge nazionale applicabile alla stessa persona giuridica.

Dal momento che, come sottolineato in precedenza, il diritto comunitario, ricorrendo, con l’art. 48, ad un triplice criterio di collegamento, sembra accettare un concetto misto di legge regolatrice, la libertà di stabilimento, sia primaria che secondaria, dovrebbe essere attribuita indifferentemente alle società regolate da sistemi nazionali che utilizzano uno qualsiasi dei criteri descritti.

Questo, tuttavia, non è pacifico e la giurisprudenza della Corte sul punto ha subito nel corso degli anni importanti evoluzioni, che hanno percorso binari differenti a seconda che si trattasse di diritto di stabilimento primario ovvero secondario, e che hanno acceso e via via alimentato un vivace dibattito a livello europeo, in particolare da parte di coloro che hanno percepito, nelle pronunce della Corte, un vero e proprio ostacolo ad una concreta realizzazione dell’auspicato Mercato Unico.

1.3. La giurisprudenza comunitaria in tema di legge regolatrice delle società. Il caso Centros

Protagonista della controversia in oggetto è Centros Ltd., private limited company costituita secondo il diritto dell’Inghilterra e del Galles dai coniugi Bryde, cittadini danesi residenti in Danimarca, nonché intestatari delle uniche due azioni emesse dalla società, avente sede legale nel Regno Unito. Il capitale sociale di Centros, pari al minimo legale, non è stato versato, non essendo ciò richiesto dalla legislazione inglese
. 

La società non ha mai operato in Gran Bretagna e, nelle intenzioni dei soci, avrebbe dovuto esercitare la propria attività commerciale esclusivamente in Danimarca, attraverso una succursale all’uopo costituita
, all’esplicito scopo, mai negato dai coniugi, di evitare in tal modo, l’applicazione del diritto del loro Paese. Al fine di registrare la succursale, pertanto, i coniugi Bryde hanno richiesto all’ufficio del registro delle società danese (l’Erhvervs-og Selskabsstyrelsen) l’omologazione dell’atto costitutivo di Centros.

Costituiva tuttavia prassi consolidata dell’amministrazione danese verificare che la registrazione della succursale non rappresentasse uno strumento per eludere le severe disposizioni danesi relative alla costituzione di società a responsabilità limitata
, che, all’epoca, richiedevano un capitale minimo di 200.000 corone danesi (pari a circa 17.500 sterline inglesi), da versarsi interamente
. A tal fine l’amministrazione danese non imponeva un capitale sociale minimo a tali succursali, ma aveva cura di verificare che la società istante esercitasse effettivamente una qualche attività all’interno del territorio dello Stato membro di costituzione; se così non era, riteneva esistente una frode alla legge e pertanto negava l’autorizzazione alla costituzione della succursale in Danimarca.   

In conformità a tale pratica, quindi, l’amministrazione danese aveva opposto il proprio rifiuto alla registrazione della succursale richiesta, sostenendo che, nella realtà dei fatti, quello che si richiedeva non fosse la registrazione di una succursale, bensì della sede principale
.  

È in quest’ottica, pertanto, che la Corte Suprema di Danimarca ha ritenuto opportuno devolvere ai giudici del Lussemburgo questione pregiudiziale
 relativa alla compatibilità del rifiuto di registrazione della succursale con la libertà di stabilimento
. 

Ebbene, la Corte di Giustizia, pur rammentando che, come più volte ribadito da una giurisprudenza ormai consolidata
, residua il diritto, in capo allo Stato membro interessato, di «adottare misure volte ad impedire che, grazie alle possibilità offerte dal Trattato, taluni dei suoi cittadini tentino di sottrarsi all’impero delle leggi nazionali, e che gli interessati non possono avvalersi abusivamente o fraudolentemente del diritto comunitario»
, ha rilevato che il diniego di registrazione della succursale di cui al caso di specie integra un ostacolo all’esercizio delle libertà garantite dagli artt. 52 e 58 (ora artt. 43 e 48 TCE). La scelta di costituire la società nel Regno Unito, quindi, è stata giudicata una forma di legittimo esercizio del diritto di stabilimento primario e la successiva richiesta di registrare una succursale in Danimarca una forma altrettanto legittima di esercizio del diritto di stabilimento secondario
.

Da ciò deriva, in capo agli Stati membri, un dovere di deferenza nei confronti delle regole che, negli altri Stati membri, governano la formazione di società, sottraendo loro il potere di indagare le ragioni poste alla base di tali scelte di politica societaria
.

Tuttavia, ciò che più ha fatto discutere della pronuncia in analisi sono state le sue implicazioni in relazione a un tema non esplicitamente affrontato nella sentenza, quale è quello relativo alla possibile incompatibilità con i principi comunitari delle disposizioni di conflitto nazionali e, in particolare, del criterio internazionalprivatistico della sede reale.

La dottrina si divide fondamentalmente tra chi afferma che la Corte abbia imposto una netta delegittimazione o, quanto meno, una limitazione alla Sitztheorie e chi, per contro, restringe la portata applicativa della sentenza limitandola il più possibile al caso deciso in concreto, sostenendo che il caso di specie integri meramente la piena ed esclusiva riaffermazione del diritto di stabilimento, senza alcuna ripercussione sulle disposizioni di conflitto autonomamente adottate dai singoli Stati membri; i criteri di collegamento, a condizione che si rimanga all’interno delle alternative indicate dall’art. 48, sarebbero pertanto elementi neutri rispetto alla libertà di stabilimento.

Questo approccio tuttavia non soddisfa e sembra piuttosto preferibile la contrapposta linea interpretativa, la quale ritiene che, dalla sentenza in commento, discenda, seppur indirettamente, l’incompatibilità del criterio della sede reale con la piena osservanza del diritto di stabilimento delle società, posto che soltanto l’adozione da parte degli Stati membri del principio dell’incorporazione può scongiurare le difficoltà e gli inconvenienti sorti nella vicenda. 

Inoltre l’incompatibilità del criterio di collegamento in discussione con i principi comunitari si evincerebbe anche dall’esplicita ammissione, in Centros, che la scelta di incardinare la società nell’ordinamento che offre le condizioni più favorevoli per la sua costituzione non integri, dal punto di vista comunitario, un’illegittima elusione del diritto societario nazionale: sembra infatti impossibile conciliare tale vigorosa affermazione del principio dell’autonomia privata in materia di costituzione delle società, con l’applicazione di disposizioni di conflitto che, ispirandosi a criteri vincolati a considerazioni relative all’effettiva localizzazione dell’attività della società, si tradurrebbero necessariamente nella negazione di siffatta autonomia.

2. La situazione italiana. La riforma del sistema di diritto internazionale privato: l’art. 25
Con l’entrata in vigore della legge 31 maggio 1995, n. 218, sono state introdotte nell’ordinamento italiano disposizioni ad hoc espressamente dedicate ai problemi internazionalprivatistici delle società e degli altri enti.

In particolare, l’art. 25, rubricato «Società ed altri enti», offre, almeno in principio, una disciplina internazionalprivatistica completa delle società, dal momento che stabilisce che la lex societatis regoli in misura tendenzialmente esaustiva l’esistenza della società, dalla sua nascita alla sua dissoluzione
. 
L’art. 25, riferendosi a «le società, le associazioni, le fondazioni ed ogni altro ente, pubblico o privato, anche se privo di natura associativa», dimostra di occuparsi di tutti i soggetti diversi dalle persone fisiche a prescindere dall’esistenza, nel caso concreto, dei requisiti richiesti dal diritto italiano per l’attribuzione della personalità in senso tecnico-giuridico. Pertanto, una volta determinati, nel senso sopra precisato, i caratteri della fattispecie astratta contemplata dall’art. 25, la verifica della loro sussistenza nella fattispecie concreta di volta in volta considerata, al fine della sussumibilità di quest’ultima nella disposizione di conflitto in esame, dovrà essere svolta alla luce dell’ordinamento con cui la fattispecie stessa risulta essere collegata. 
La riforma, dunque, ha riconosciuto l’esigenza di determinare lo statuto personale delle società che, come enunciato nel primo comma dell’art. 25, è disciplinato dalla legge dello Stato che ha presieduto alla loro costituzione: infatti, dato che ciascun ordinamento pone autonomi presupposti, criteri e condizioni per la produzione degli effetti giuridici considerati dal criterio di collegamento rispetto alla fattispecie concreta, è solo alla luce delle sue disposizioni che si potrà accertare l’avvenuta effettiva incorporazione dell’ente
.

Quindi, nella vigenza dell’art. 25, l’ordinamento italiano accetta, per la disciplina degli enti che non ricadono nella sfera di applicazione delle sue norme sostanziali, le valutazioni giuridiche dei sistemi stranieri in base ai quali essi siano venuti ad esistenza, secondo i criteri che tali sistemi determinano
. Scopo della disposizione, dunque, è quello di assicurare la continuità e l’uniformità della vita giuridica internazionale nello specifico settore della disciplina delle società, aderendo nella massima misura possibile ai risultati della regolamentazione offerta dai vari legislatori nell’ambito della competenza di ciascuno
.

Tuttavia, dopo aver individuato la lex societatis nella legge di costituzione degli enti non persone fisiche, l’art. 25, 1º comma, prosegue con la disposizione secondo la quale «Si applica, tuttavia, la legge italiana se la sede dell’amministrazione è situata in Italia, ovvero se in Italia si trova l’oggetto principale di tali enti», dando così luogo a un fenomeno di bilateralismo imperfetto, che prevede un ambito di applicazione della legge italiana più esteso rispetto a quello della legge straniera.

Tale disposizione svolge la funzione di limitare l’efficacia della lex societatis straniera, già richiamata in virtù del rinvio operato dalla prima parte del primo comma dell’art. 25, disponendo che, nel particolare caso in cui l’ente presenti dei legami con lo Stato italiano, per effetto di uno dei suddetti criteri di collegamento, la legge italiana trovi comunque applicazione, cumulandosi con la lex societatis, operando ex nunc dal momento della localizzazione in Italia della sede dell’amministrazione o dell’attività principale, senza intaccare esistenza e validità della precedente azione della società
. L’ente, pertanto, mantiene la propria identità derivante dal suo statuto originario: non viene, cioè, automaticamente nazionalizzato, né deve ricostituirsi secondo la legge italiana, ma viene disciplinato anche da quest’ultima
, ovviamente entro limiti ben determinati
.

Questi rilievi suggeriscono, da un lato, che le disposizioni italiane rese applicabili in virtù della previsione dell’art. 25 sono unicamente quelle che attengono alla disciplina dell’ente per questioni inerenti alla sua amministrazione o al suo oggetto, vale a dire ai due criteri di collegamento richiamati dalla disposizione al fine di giustificare l’intervento della legge italiana; dall’altro, che tali previsioni intendono applicarsi soltanto agli atti degli organi amministrativi o alle attività connesse con l’oggetto principale, che siano localizzati in Italia, dal momento che appare eccessivo, e pertanto contrario all’interpretazione restrittiva della norma che è opportuno adottare, che la legge italiana disciplini anche l’organizzazione di cui l’ente straniero dispone all’estero, nonché le attività, anche secondarie, che l’ente svolge al di fuori del nostro territorio domestico. 

In secondo luogo si dovrà dare rilievo alle sole disposizioni imperative italiane o, per lo meno, a quelle prescritte a pena di nullità
: pur in assenza di una espressa indicazione in tal senso nell’art. 25, si deve ritenere che questa limitazione discenda dal carattere eccezionale della disposizione e dalla necessità di contemperare al massimo la tutela degli interessi sottesi alle disposizioni materiali italiane in questione, con la salvaguardia, per quanto possibile, dello statuto originario dell’ente
.

3. L’interpretazione della disciplina di conflitto italiana in tema di legge regolatrice delle società alla luce della libertà comunitaria di circolazione delle società

Alla luce di quanto esposto, emerge la necessità di indagare l’influenza del diritto e della giurisprudenza comunitari in materia societaria sulla disciplina di conflitto dettata dall’art. 25, 1º comma, della legge di riforma.

Come già precedentemente affermato, infatti, dal citato art. 48 TCE non è possibile desumere l’esistenza di una disciplina di conflitto propria del diritto comunitario in tema di società, che si sostituisca, nei limiti di applicabilità soggettiva del Trattato, alle rispettive disposizioni di conflitto dei singoli Stati membri.

Alla luce di quanto detto, dunque, si può desumere che, ferme restando le differenze di funzionamento tra la disciplina comunitaria e le tecniche propriamente internazionalprivatistiche, il nostro sistema di conflitto si presenta coerente con i principi comunitari, in quanto i risultati cui conduce la disciplina speciale apprestata dal Trattato CE con riferimento alle società comunitarie, non sono divergenti, in punto di lex societatis concretamente applicabile, rispetto a quelli cui si perverrebbe sulla scorta del disposto dell’art. 25, 1º comma, primo periodo, della legge di riforma, posto che, come si è visto, anche quest’ultima disposizione prevede l’applicazione alle società della disciplina dell’ordinamento che ha presieduto alla loro creazione
.

Ciò implica che, qualora entrino in gioco fattispecie di rilevanza comunitaria, il meccanismo conflittuale contemplato dalla nostra disposizione «risulterà, per così dire, “rafforzato”, in quanto imposto da regole superiori cui l’ordinamento italiano è tenuto a conformarsi, e garantito dai controlli che l’ordinamento comunitario predispone a tutela del rispetto di dette regole»
. 

Tuttavia, se quanto detto è valido in generale, possono cionondimeno individuarsi  alcuni particolari profili sotto i quali la disciplina desumibile dall’art. 25 si pone in contrasto con tali principi superiori ed è quindi potenzialmente affetta da illegittimità comunitaria: qualche problema solleva, infatti, l’art. 25, 1º comma, secondo periodo, che dispone l’applicazione della nostra legge in presenza di uno dei criteri di collegamento con il territorio italiano dalla stessa disposizione indicati
.

La questione, secondo alcuni, è destinata ad avere un rilievo pratico ridotto, dal momento che «nei confronti delle società comunitarie la necessità di ricorrere all’adeguamento (degli atti sociali delle società straniere che siano stabilite nel nostro Stato, alle disposizioni imperative italiane) si presenterà di rado, ove si consideri che, almeno per le società di capitali, l’attuale disciplina codicistica discende, nei suoi punti essenziali, dall’adeguamento del nostro ordinamento alla normativa secondaria comunitaria di armonizzazione della materia»
.

Tuttavia, in caso contrario, posto che, in ragione delle disposizioni del Trattato sopra indicate e, in particolare, dell’interpretazione che la Corte di giustizia ha fornito al riguardo, a una società comunitaria deve essere dato integrale riconoscimento quanto al suo statuto personale, in ogni Stato membro, l’art. 25, 1º comma, secondo periodo, in conformità ai principi che regolano i rapporti tra diritto comunitario e diritto internazionale
, dovrà essere disapplicato
, con la conseguente sottoposizione della società stessa alla legge dell’ordinamento che ha provveduto ad incorporarla
, anche nell’ipotesi in cui la società in oggetto non abbia svolto nello Stato membro di costituzione alcuna attività economica e sia stata costituita semplicemente come mail-box company
.

L’adozione di questa linea interpretativa conduce pertanto ad individuare due differenti norme di conflitto a seconda che le fattispecie con elementi di estraneità coinvolgano o meno l’applicazione del diritto comunitario: in relazione a situazioni che non interferiscono con l’applicazione del diritto comunitario, infatti, l’art. 25 dovrà ovviamente continuare ad essere applicato nella sua interezza
.

Quanto detto, tuttavia, non esclude che, a norma dell’art. 46, 1º comma, del Trattato, determinate disposizioni imperative del foro possano trovare applicazione, a scapito della lex societatis; questo, però, potrà avvenire solamente in via eccezionale e a condizione che esse soddisfino i requisiti indicati dalla giurisprudenza comunitaria nella c.d. dottrina delle esigenze imperative
, requisiti che, come dimostra la dottrina Centros, la Corte intende interpretare ed applicare in materia societaria in modo molto rigoroso
: precisamente, occorrerà dimostrare che tali disposizioni non determinano discriminazioni, né dirette, né indirette, in base alla nazionalità, che sono giustificate da motivi imperativi di interesse pubblico
, che sono idonee al conseguimento dello scopo perseguito e non vanno oltre quanto necessario al raggiungimento di quest’ultimo
.

In conclusione, pertanto, la norma di cui all’art. 25, 1º comma, secondo periodo, si “sdoppierà”, dovendo essere applicata o non applicata a seconda che la società che pone in Italia la sede principale, ovvero colloca all’interno del nostro territorio il proprio oggetto principale, sia o meno “comunitaria”, alla stregua dei criteri di cui all’art. 48 TCE.

� Il c.d. Mercato Unico altro non è che «la fusione dei mercati nazionali degli Stati membri in uno spazio economico integrato nel quale i fattori di produzione trovino allocazione in base alle leggi della domanda e dell’offerta in condizioni “il più possibile simili” a quelle di un vero mercato interno», ma che si differenzia dai mercati nazionali «per la particolarità di interessare più Stati sovrani e di essere quindi governato da una pluralità di fonti, tutte aventi tendenzialmente pari valore» (vedi BENEDETTELLI M. V., Diritto internazionale privato delle società e ordinamento comunitario, in Diritto internazionale privato e diritto comunitario, a cura di PICONE P., CEDAM, Padova, 2004, p. 217).


� Tale frazionamento, infatti, non è di per sé comunitariamente illegittimo, né di per sé giustifica l’elaborazione di norme comunitarie uniformi di conflitto volte a ripartire in via generale la competenza legislativa tra gli Stati membri: per giustificare l’intervento comunitario, invero, è necessario accertare che la sottoposizione di fattispecie di attività economica transfrontaliera ai diversi precetti delle legislazioni nazionali generi una lesione grave del funzionamento del Mercato Unico, vuoi quando il frazionamento sia tale da impedire o disincentivare la circolazione comunitaria dei fattori della produzione, vuoi quando esso finisca per ridurre il livello complessivo di efficienza del Mercato e quindi pregiudichi la competitività del medesimo rispetto ai mercati di Stati terzi.  


� Vedi GIULIANI THOMPSON L., Il conflitto nell’applicazione del diritto di stabilimento primario e secondario delle società europee, in Contratto e impresa / Europa, 2003, I, p. 228.


� Le società commerciali sono inoltre soggetto di numerose disposizioni di diritto comunitario secondario: si allude qui a quanto previsto dall’art. 293, che impegna gli Stati membri a negoziare varie convenzioni internazionali in materia societaria, dall’art. 294, che vieta che uno Stato membro discrimini i cittadini di altri Stati membri quanto alla loro partecipazione finanziaria al capitale delle società commerciali, nonché dall’art. 44, n. 2, lett. g), che auspica l’adozione di direttive al riguardo ad opera del Consiglio.


� Le società commerciali sono interessate, sia pure indirettamente, da un’altra serie di disposizioni del Trattato, che stabiliscono le regole sulla concorrenza: si fa qui riferimento agli artt. 81-89, con cui viene disciplinata l’attività delle imprese in punto di intese e pratiche restrittive, di abuso di posizione dominante e di aiuti di Stato: tali disposizioni, tuttavia, essendo finalizzate a garantire il funzionamento del Mercato Comune, in conformità ad un determinato modello di sistema liberoconcorrenziale, definiscono autonomamente il proprio ambito di applicazione, con riguardo all’idoneità di un certo atto o comportamento, sia esso privato oppure pubblico, a produrre effetti su tale mercato, quale che sia la legge regolatrice o la nazionalità dell’impresa interessata.


� Così COLANGELO G., Uberseering e lo shopping giuridico dopo Centros, in Il corriere giuridico, 2003, I, p. 307.


� Si tratta, ovviamente, di una disputa tutt’altro che astratta, dal momento che sottende concezioni diverse della libertà di stabilimento e della natura dell’impresa, della mobilità dei capitali e delle società, dello sviluppo e della disciplina di un’economia transnazionale integrata.


� Letteralmente l’art. 293 TCE recita: «Gli Stati membri avvieranno fra loro, per quanto occorra, negoziati intesi a garantire, a favore dei loro cittadini (…) il reciproco riconoscimento delle società a mente dell’articolo 48, comma secondo, il mantenimento della personalità giuridica in caso di trasferimento della sede da un Paese a un altro e la possibilità di fusione di società soggette a legislazioni nazionali diverse…».


� La mancata entrata in vigore è dovuta al fatto che solo cinque dei sei Stati che all’epoca erano membri dell’allora Comunità Economica Europea, e non invece i Paesi Bassi, provvedettero alla ratifica della suddetta Convenzione. Quest’ultima partiva dal riconoscimento della legge che disciplinava la costituzione della società, dal momento che prevedeva, al suo art. 1, che «sono riconosciute di diritto le società civili o commerciali, comprese le società cooperative, costituite in conformità della legge di uno Stato contraente che conferisca loro la capacità di essere titolari di diritti e di obblighi ed aventi la sede statutaria nei territori in cui si applica la presente Convenzione». Nello stesso tempo, però, la Convenzione lasciava una “porta aperta” per gli Stati che adottavano il criterio della «sede effettiva», poiché prevedeva che i Paesi contraenti potessero dichiarare, al momento della stipula della medesima Convenzione, non solo che non avrebbero applicato la Convenzione alle società aventi la sede reale fuori dal territorio convenzionale e prive di reali connessioni con l’economia degli Stati membri, ma addirittura che avrebbero esercitato la facoltà loro attribuita di applicare alle società degli altri membri, aventi la sede sul proprio territorio, le proprie disposizioni, da intendersi non soltanto come le disposizioni imperative, ma addirittura, in determinati casi, come anche quelle di carattere suppletivo. Vedi BALLARINO T., Sulla mobilità delle società nella Comunità Europea. Da Daily Mail a Überseering: norme imperative, norme di conflitto e libertà comunitarie, in Rivista delle società, fasc. IV, 2003, p. 670-671. Tuttavia, la mancata ratifica da parte dei Paesi Bassi ha fatto sì che la Convenzione diventasse un documento di interesse puramente storico, tanto che ormai non è neanche più considerata parte dell’acquis communautaire, in caso di adesione alla Comunità Europea di nuovi Stati membri.


� Si fa qui riferimento a direttive che disciplinano gli aspetti più vari della vita societaria: dal regime di trasparenza e pubblicità alla validità delle obbligazioni assunte, dalle regole di formazione del capitale sociale alla protezione degli azionisti, a fusioni e scissioni, principi contabili e altro ancora; nonché ai due fondamentali regolamenti in materia di società, quali il n. 2137/85 del Consiglio, del 25 luglio 1985, relativo all’istituzione di un gruppo europeo di interesse economico (GEIE) e il n. 2157/2001 del Consiglio, dell’8 ottobre 2001, relativo allo statuto della Società Europea (SE).


� Vedi DELLA CHÁ A., Companies, right of establishment and the Centros judgement of the European Court of Justice, in Diritto del commercio internazionale, 2000, n. 4, p. 925-933.


� Mentre il primo comma dell’art. 48 si riferisce unicamente alle «società», il secondo comma chiarisce che «per società si intendono le società di diritto civile o di diritto commerciale, ivi comprese le società cooperative, e le altre persone giuridiche contemplate dal diritto pubblico o privato, ad eccezione delle società che non si prefiggono scopi di lucro».


� Come affermato dalla Corte di giustizia, sede sociale, amministrazione centrale e centro di attività principale rivestono per le persone giuridiche lo stesso significato che ha, per le persone fisiche, il concetto di nazionalità. Vedi Commissione c. Francia, causa C-270/83, 1986.


� Questo, come ricordato da LOMBARDO S., La libertà comunitaria di stabilimento delle società dopo il «caso Überseering»: tra armonizzazione e concorrenza fra ordinamenti, in Banca, borsa, titoli di credito, 2003, p. 464, nonostante il fatto che tutti e sei gli Stati che originariamente hanno firmato il Trattato di Roma applicassero la teoria della «sede reale» (i Paesi Bassi, infatti, hanno introdotto la teoria dell’«incorporazione» solo nel 1959).


� Vedi LUZZATTO R. – AZZOLINI C., voce Società (nazionalità e legge regolatrice), in Digesto – Discipline privatistiche – Sezione commerciale, XIV, UTET, Torino, p. 156.


� Seppure contenga un limite, valevole per il diritto di stabilimento delle persone sia fisiche, sia giuridiche, che è necessario applicare in modo restrittivo, l’art. 45 stabilisce che «sono escluse dall’applicazione delle disposizioni del presente capo (i.e. quello relativo al diritto di stabilimento), per quanto riguarda lo Stato membro interessato, le attività che in tale Stato partecipino, sia pure occasionalmente, all’esercizio dei pubblici poteri».


In virtù di quanto prevede l’art. 46, inoltre, rimane impregiudicata per gli Stati membri la facoltà di applicare le «disposizioni legislative, regolamentari e amministrative che prevedano un regime particolare per i cittadini stranieri e che siano giustificate da motivi di ordine pubblico, di pubblica sicurezza e di sanità pubblica».


� In quanto tale, il diritto di stabilimento differisce sia dalla libera prestazione di servizi, contraddistinta dal requisito dell’occasionalità dell’attività fornita, sia dalla libera circolazione dei lavoratori, stante il carattere non salariato dell’impiego.


� L’intento del legislatore, come più volte ricordato dalla stessa Corte di giustizia, è quello di proibire non solo le ipotesi di discriminazione diretta, vale a dire basata sul criterio della differente nazionalità, ma anche i casi di discriminazione indiretta, quale è quella che avviene sulla base di indici diversi dalla nazionalità, ma che rende comunque impossibile, o comunque più difficile, l’esercizio del diritto di stabilimento. Esempi di questa ultima situazione, con riferimento al diritto di stabilimento secondario, si possono rinvenire in Segers, causa C-79/85, 1986 e Centros Ltd. c. Erhvervs-og Selskabsstyrelsen, causa C-212/97, 1999.


� Il riferimento è qui da intendersi al leading case costituito dalla pronuncia della Corte di giustizia in Reyners, causa C-2/74, 1974; i fatti della causa esaminata non presentavano particolare complessità e il tipo di discriminazione posto in essere nel caso di specie e condannato dalla Corte era di tipo molto diretto: Reyners, cittadino olandese, non poteva esercitare la sia professione in Belgio, a causa di previsioni legislative che escludevano tale facoltà sulla base della nazionalità straniera del soggetto interessato. Ma, soprattutto, ciò che ha più contribuito a tale pronuncia, e che qui massimamente rileva, è che il caso di specie riguardasse una persona fisica.


� Tuttavia c’è anche chi, come Della Chà, obietta che, in virtù della mera esistenza all’interno del Trattato del citato art. 293 e del fatto che l’invito in esso contenuto è stato raccolto mediante l’adozione, poi fallita, della Convenzione relativa al reciproco riconoscimento delle società e delle persone giuridiche, si potrebbe anche giungere ad interpretare l’art. 48 come non dotato di efficacia diretta. Vedi DELLA CHÁ A., Companies, right of establishment and the Centros judgement of the European Court of Justice, in Diritto del commercio internazionale, 2000, n. 4, p. 934.


� Centros Ltd. c. Erhvervs-og Selskabsstyrelsen, causa C-212/97, 1999.


� Vedi punto 3 della sentenza.


� La Centros è pertanto un classico esempio di quella che Latty definirebbe pseudo-foreign corporation (vedi LATTY E. R., Pseudo-Foreign Corporations, in Yale Law Journal, 1955, p.137 ss., in cui l’autore compiva una critica feroce nei confronti dei rischi di una «race for laxity» insiti nel diritto interstatale nordamericano e proponeva pertanto misure correttive alla regola dell’ «incorporazione», consistenti, essenzialmente, nell’applicazione di disposizioni del diritto dello Stato ove la società opera concretamente ritenute di applicazione necessaria. Questa tesi verrà poi ripresa in Europa dai fautori della Überlagerungstheorie.


� L’ovvio scopo di tali disposizioni, secondo il governo danese, è quello di rafforzare la solidità finanziaria di tali società, a tutela delle ragioni dello Stato e degli altri creditori pubblici e privati e, dunque, di prevenire il rischio di bancarotta fraudolenta dovuta all’insolvenza di società con capitale iniziale insufficiente (vedi punto 32 della sentenza).


� La normativa a cui di fa riferimento è la sez. 1(3) della legge danese sulle società a responsabilità limitata (anpartsselskabslov). Con legge 22 maggio 1996 l’importo in questione è stato ridotto a 125.000 corone danesi, ma, per contro, si prevedono regole più severe quanto alla salvaguardia del capitale sociale.


� Vedi punto 7 della sentenza. Al riguardo è interessante notare come LOOIJESTIJIN-CLEARIE A., Centros Ltd – a complete U-turn in the right of establishment for companies?, in International and comparative law quaterly, 2000, vol. 49, p. 625-626, adotti un opinione in parte conforme a quella del governo danese, dal momento che arriva ad ammettere che, in seguito al caso Centros, si sia arrivati a configurare un’ipotesi di stabilimento a titolo primario delle società ulteriore rispetto al caso del trasferimento della sede reale in un altro Stato membro rispetto a quello di origine: questo secondo metodo consiste nello «starting form scratch, i.e. by pursuing economic activities for the first time, in a member State other than the State in which it was incorporated. Thus a company which conducts no business whatsoever in the State in which it was incorporated and has in this State only its registered office or mailing address can exercise the right of primary establishment by carrying out economic activities for the first time in another member State through a branch, agency or subsidiary set up in the latter State».


� Più precisamente, il contenuto del quesito pregiudiziale è il seguente: «Se sia compatibile con l’art. 52 del Trattato CE, in combinato disposto con gli artt. 56 e 58 del medesimo, il diniego di registrazione di una succursale di una società con sede in un altro Stato membro e che con un capitale sociale di 100 UKL (circa 1000 DKR) è legittimamente costituita ed esistente, conformemente alla normativa di tale Stato membro, qualora tale società non svolga attività commerciali, ma si intenda costituire la succursale per l’esercizio del complesso delle attività nel Paese di costituzione della succursale e sia accertato che il metodo seguito è volto ad evitare la costituzione di una società nel citato Stato membro ed eludere così il requisito di un capitale sociale minimo di 200.000 DKR, attualmente 125.000 DKR».


� Per un riassunto dettagliato dei fatti che stanno alla base del caso in questione, nonché, ovviamente, per un attento esame della sentenza stessa e delle implicazioni che essa comporta, vedi, tra gli altri: BALLARINO T., Sulla mobilità delle società nella Comunità Europea. Da Daily Mail a Überseering: norme imperative, norme di conflitto e libertà comunitarie, in Rivista delle società, fasc. IV, 2003, p. 675-688; BENEDETTELLI M. V., Libertà comunitarie di circolazione e diritto internazionale privato delle società, in Rivista di diritto internazionale privato e processuale, 2001, p. 585-592; CARRARA C., Il caso Centros Ltd. C. Erhvervs-og Selskabsstyrelsen e il criterio di collegamento internazionalprivatistico della sede effettiva, in Il diritto fallimentare e delle società commerciali, 2001, I-2, p. 827-835; COLANGELO G., Uberseering e lo shopping giuridico dopo Centros, in Il corriere giuridico, 2003, I, p. 309-310; DELLA CHÁ A., Companies, right of establishment and the Centros judgement of the European Court of Justice, in Diritto del commercio internazionale, 2000, n. 4, p. 936-938; FORTUNATO S., La mobilità transfrontaliera delle società nel diritto comunitario: il caso Centros, in Foro italiano, 2000, n. 7-8, IV, p. 317-322; FORTUNATO S., La libertà di stabilimento delle società in una recente sentenza della Corte di giustizia: il caso CENTROS, in Rivista dell’Unione Europea, 2000, p.83-90; GESTRI M., Mutuo riconoscimento delle società comunitarie, norme di conflitto nazionali e frode alla legge: il caso Centros, in Rivista di diritto internazionale, 2000, p. 71-112; LOOIJESTIJIN-CLEARIE A., Centros Ltd – a complete U-turn in the right of establishment for companies?, in International and comparative law quaterly, 2000, vol. 49, p. 621-642; MECHELLI S., Libertà di stabilimento per le società comunitarie e diritto societario dell’Unione Europea, in Rivista del diritto commerciale, 2000, parte II, p. 83-128; MUCCIARELLI F. M., Libertà di stabilimento societaria e concorrenza tra ordinamenti societari, in Giurisprudenza commerciale, 2000, II, p. 559-579; MUNARI F. – TERRILE P., The Centros Case and the Rise of an EC Market for Corporate Law, in Rivista dell’Unione Europea, 2001, p. 7-21; PERRONE A., Dalla libertà di stabilimento alla competizione tra ordinamenti? Riflessioni sul «caso Centros», in Rivista delle società, 2001, II, p. 1295-1305; vedi anche i riferimenti bibliografici, in massima parte riconducibili alla dottrina tedesca, contenuti negli articoli menzionati.


� La Corte intende riferirsi ad un elenco di sentenze che fanno impiego di questo principio nei differenti settori del diritto comunitario: diritto di stabilimento, libera prestazione dei servizi, libera circolazione delle merci, politica agricola comune, etc.


� Vedi punto 24 della sentenza. In altri termini, si riconosce al giudice nazionale la possibilità di sanzionare un uso distorto o eccessivo del diritto comunitario, unicamente laddove non risultino le finalità perseguite dalla disposizione da esso tratta, e, in particolare, nelle ipotesi in cui la norma invocata sia solo apparentemente quella che regola la fattispecie ovvero la situazione in cui versa il titolare del diritto invocato sia solo apparentemente conforme a quanto previsto da quella stessa disposizione. Vedi FORTUNATO S., La mobilità transfrontaliera delle società nel diritto comunitario: il caso Centros, in Foro italiano, 2000, n. 7-8, IV, p. 322.


� Vedi COLANGELO G., Uberseering e lo shopping giuridico dopo Centros, in Il corriere giuridico, 2003, I, p. 310.


� «It is hence within the exclusive domain of national laws of Member State to establish and determine prerequisites, conditions and procedures upon which companies or firms are considered to have been formed and to validly continue to exist. (…) Thus, the Treaty provisions on the right of establishment require EC Member States to recognize as mere faits accomplis both the rules on company formation of other Member States and the entities resulting thereof. In fact these entities - being formed in accordance with the law of a Member State – are fully entitled to take advantage of the freedom of establishment (subject only to the additional condition that they have their registered office, central administration or principal place of business within the Community).(…)  Member States facing the pursuance of a secondary establishment by a company falling within Article 48 of the Treaty (…) are in principle disallowed to scrutinize and secondguess the policies underlying such rules». Vedi MUNARI F. – TERRILE P., The Centros Case and the Rise of an EC Market for Corporate Law, in Rivista dell’Unione Europea, 2001, p. 13-14.


� La scelta legislativa sembra quindi essere improntata sulla Einheitslehre, che sottopone ad un’unica legge regolatrice sia le questioni relative alla valida costituzione ed esistenza della società, sia quelle relative al suo modo di essere ed operare, tanto sul piano dei rapporti interni, quanto su quello dei rapporti esterni.


� Vedi SANTA MARIA A., Art. 25, in Commentario del nuovo diritto internazionale privato, di POCAR F., TREVES T., CARBONE S. M., GIARDINA A., LUZZATTO R., MOSCONI F., CLERICI R., CEDAM, Padova, 1996, p. 136.


� Ritenere che nel sistema della l. 218/95 operi un fenomeno di riconoscimento automatico degli enti giuridici stranieri appare peraltro coerente con alcuni principi sottesi a tale riforma. Da un lato, l’apertura verso i valori giuridici stranieri impone in questa materia di salvaguardare nella maggior misura possibile la scelta dello Stato estero di creare un nuovo soggetto nel proprio ordinamento e quindi di tutelare l’integrità dello statuto dell’ente per come esso viene definito nell’ordinamento d’origine. Dall’altro, la protezione dell’autonomia negoziale internazionalprivatistica postula sia garantita ai privati la possibilità, in situazioni caratterizzate da elementi di internazionalità, di valersi delle diverse legislazioni, sia al fine di costituire enti giuridici, quali che siano i valori sui quali tale costituzione viene ad essere fondata, sia al fine di perseguire gli scopi istituzionali dell’ente entrando in contatto con più ordinamenti, quali che siano gli effetti in punto di legge che a tale mobilità conseguono. Vedi BENEDETTELLI M. V., La legge regolatrice delle persone giuridiche dopo la riforma del diritto internazionale privato, in Rivista delle società, 1997, p. 66-67.


� Le società costituite all’estero non sottoposte alla legge italiana, quindi, vengono riconosciute automaticamente nel nostro ordinamento come enti giuridici stranieri, in virtù del principio di continuità dello statuto personale dell’ente. Infatti «ciascun ordinamento ha il potere di determinare i soggetti cui attribuire una rilevanza giuridica ed in particolare di riconoscere la personalità giuridica a determinati centri di interessi» e pertanto «l’ordinamento italiano riconosce la personalità giuridica delle organizzazioni che siano riconosciute quali persone giuridiche negli ordinamenti stranieri, in forza della loro nuova esistenza alla stregua dello Stato in cui siano state costituite». Cass. civ., 15 febbraio 1993, n. 1853.


� Vedi LICINI C., La sentenza Überseering: un tentativo di riscrivere il d.i.p. per le società comunitarie?, in Notariato, 2003, p. 350.


� In relazione a questo fenomeno LICINI C., La sentenza Überseering: un tentativo di riscrivere il d.i.p. per le società comunitarie?, in Notariato, 2003, p. 350 parla di «“ente nazionale a titolo derivato”, nel senso che, sovrapponendosi come disciplina speciale, quella italiana, all’ordinamento estero, è assoggettato alle disposizioni inderogabili della legge italiana, allo stesso titolo che se fosse costituito in Italia, per effetto di un integrale processo di nazionalizzazione che lo assimila completamente ai tipi italiani, ma non per questo escludendosi la permanente applicabilità delle norme straniere, per quanto compatibili». Vedi anche, nello stesso senso, BALLARINO T., La società per azioni nella disciplina internazionalprivatistica, in Trattato delle società per azioni, diretto da Colombo G. E. e Portale G. B., vol. 9, parte 1, UTET, Torino, p. 62-64.


� L’applicazione della legge italiana non esclude, infatti, la persistenza dello statuto personale straniero dell’ente, a patto che non sia il Paese dell’incorporazione stesso a farlo venir meno, vale a dire a patto che permanga nello Stato estero il domicile della società (da intendersi nel senso previsto dal diritto inglese), oppure la sede statutaria di essa. Si avrà, in questo caso, duplice nazionalità o, più correttamente, un fenomeno di applicazione cumulativa di due statuti.


� Per quel che riguarda la determinazione delle disposizioni imperative che dovranno essere applicate in virtù della disposizione di cui all’art. 25, questa non potrà avvenire in astratto, dipendendo dalle specifiche caratteristiche della fattispecie in rilievo e dalla soluzione che, caso per caso, si potrà dare al problema del concorso tra legge italiana e lex societatis, alla luce dei criteri prima evidenziati.


Si ritiene che la necessità di adeguare gli atti sociali alle sole disposizioni imperative italiane prescritte a pena di nullità derivi dalla considerazione che solo queste determinano, a seconda del tipo societario, l’inesistenza o lo scioglimento della società; è evidente, tuttavia, l’opportunità di conformare gli atti sociali anche alle altre disposizioni imperative, che, comunque, troveranno applicazione a prescindere da un atto espresso di adeguamento, in virtù di un meccanismo di sostituzione automatica alla disciplina straniera contrastante con quella inderogabile italiana.


� Per effetto della espressa indicazione contenuta nella disposizione in esame, poi, le disposizioni imperative italiane prevarranno su quelle straniere eventualmente confliggenti, anche nell’ipotesi in cui queste presentino quella particolare intensità valutativa propria delle norme di applicazione necessaria o in cui riflettano principi di ordine pubblico internazionale: in quest’ultimo caso, tuttavia, si renderà necessario verificare se l’applicazione della legge italiana non sia a tal punto inconciliabile con lo statuto dell’ente straniero, da tradursi in realtà nel disconoscimento dell’ente stesso, il quale, a questo punto, per operare in Italia, dovrebbe o trasformarsi nell’ambito del proprio ordinamento d’origine, al fine di rendersi conforme alle norme italiane in rilievo, oppure ricostituirsi in Italia, secondo uno dei tipi previsti dalla legge italiana. 


� Vedi LUZZATTO R. – AZZOLINI C., voce Società (nazionalità e legge regolatrice), in Digesto – Discipline privatistiche – Sezione commerciale, XIV, UTET, Torino, p. 157, secondo i quali «proprio in virtù dell’obbligo posto in capo agli Stati membri di eliminare tutte le discriminazioni e gli ostacoli discriminatori alla libertà di stabilimento e alla libera prestazione di servizi, i quali spesso conseguono alla diversità sostanziale delle singole legislazioni nazionali, si desume dall’attività normativa delle istituzioni comunitarie il principio per cui il solo modo per garantire la libertà di circolazione e il reciproco riconoscimento delle attività è quello di applicare alle fattispecie straniere la legge del loro ordinamento di origine, presupponendone l’equivalenza con i contenuti del diritto materiale interno. Il principio della libertà di circolazione e di stabilimento (…) sembra, dunque, stimolare l’adozione, nei singoli ambiti nazionali, di soluzioni internazionalprivatistiche che favoriscono il mutuo riconoscimento delle attività economiche e delle realtà disciplinate da uno degli ordinamenti della Comunità, orientando la scelta di conflitto nel senso di applicare a tali fattispecie la legge in base alla quale tali fattispecie hanno avuto origine».


� Vedi BENEDETTELLI M. V., Libertà comunitarie di circolazione e diritto internazionale privato delle società, in Rivista di diritto internazionale privato e processuale, 2001, p. 618. 


� La dottrina più attenta, in realtà, già prima della riforma del diritto internazionale privato, aveva rilevato che occorreva provvedere all’eliminazione di «quegli ostacoli di natura internazionalprivatistica che possono in concreto frapporsi all’effettiva realizzazione del riconoscimento delle società» (vedi SANTA MARIA A., Diritto commerciale comunitario, II ed., Giuffré Editore, Milano, 1995, p. 11). Ancora, dopo l’entrata in vigore della legge 31 maggio 1995, n. 218, ma prima della sentenza Centros, si erano scorti possibili contrasti tra la disposizione di conflitto italiana e i principi di diritto comunitario, sostenendo che il completo rispetto delle esigenze dell’integrazione comunitaria implicherebbe che l’applicazione della legge italiana e, nel caso di specie, dell’art. 25, primo comma, secondo periodo, non debba operare in situazioni coinvolgenti l’esercizio di una libertà comunitaria: «si dovrà infatti presumere che tali disposizioni configurino una barriera al pieno esercizio di dette libertà» (vedi BENEDETTELLI M. V., Art. 25, in Le nuove leggi civili commentate, a cura di BARIATTI S., CEDAM, Padova, 1996, p. 1148).


� In questo senso DAMASCELLI D., I conflitti di legge in materia di società, Cacucci Editore, Bari, 2004, p. 82-83.


� L’affermazione della primauté del diritto comunitario, che comporta la disapplicazione da parte dei giudici dei singoli Stati membri del diritto nazionale contrastante, risale, nella giurisprudenza della Corte di giustizia, alla nota sentenza Simmenthal del 9 marzo 1978, causa 106/77, in Raccolta, 1978.


� Sarà poi compito del legislatore italiano adottare altre misure idonee a prevenire e sanzionare comportamenti fraudolenti, della società e dei soci, posti in essere esclusivamente al fine di eludere le disposizioni imperative dello Stato.


� Vedi GESTRI M., Mutuo riconoscimento delle società comunitarie, norme di conflitto nazionali e frode alla legge: il caso Centros, in Rivista di diritto internazionale, 2000, p. 110-111; MUNARI F. – TERRILE P., The Centros Case and the Rise of an EC Market for Corporate Law, in Rivista dell’Unione Europea, 2001, p. 18.


� Vedi LOMBARDO S., La libertà comunitaria di stabilimento delle società dopo il «caso Überseering»: tra armonizzazione e concorrenza fra ordinamenti, in Banca, borsa, titoli di credito, 2003, p. 474.


� A questo proposito CARRARA C., Il caso Centros Ltd. C. Erhvervs-og Selskabsstyrelsen e il criterio di collegamento internazionalprivatistico della sede effettiva, in Il diritto fallimentare e delle società commerciali, 2001, I-2, p. 854, sottolinea come «del resto, soluzioni di questo tipo stanno diventando sempre più diffuse negli ordinamenti giuridici degli Stati membri: la bipartizione delle norme di conflitto nazionali, rispettivamente per fattispecie rilevanti per il diritto comunitario e fattispecie estranee all’ambito di applicazione dello stesso, non fa altro che confermare una tendenza evolutiva del diritto interno dei singoli Stati e non deve quindi sorprendere».


� Vedi BENEDETTELLI M. V., “Mercato” comunitario delle regole e riforma del diritto societario italiano, in Rivista delle società, 2003, fasc. IV, p. 710-711.


� Vedi BENEDETTELLI M. V., Diritto internazionale privato delle società e ordinamento comunitario, in Diritto internazionale privato e diritto comunitario, a cura di PICONE P., CEDAM, Padova, 2004, p. 263-265.


� Questo requisito è quello che pone i problemi minori, giacché è presumibile che gli interessi materiali di volta in volta invocati corrisponderanno a quegli interessi – dei creditori, dei lavoratori, dei soci di minoranza, degli stakeholders qualificati – che anche l’ordinamento comunitario mostra di ritenere meritevoli di tutela, in particolare con le direttive di armonizzazione adottate ai sensi dell’art. 44, par. 2, lett. g).


� Vedi i punti 31-38 della sentenza Centros; 91-92 della sentenza Überseering; 132-133 della sentenza Inspire Art. 





