Liuc Papers n. 236, Serie Impresa e Istituzioni@&8&bre 2010

IL CASO CARTESIOE LA LIBER:TA DI
STABILIMENTO DELLE SOCIETA
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1. Introduzione.

Il 16 dicembre 2008 é stata finalmente pubblicatdainto attesa sentenza della Corte di
giustizia nel cascCartesio® Un altro tassello si aggiunge alla giurisprudenaenunitaria in
materia di diritto di stabilimento delle societdpd le ben note pronun&ily Mail,* Centros’
Uberseering e Inspire Art®

La decisione in commento offre senz'altro numespsinti di riflessione e, tuttavia, non
appare di facile né immediata lettura. Su moltiettspascia, infatti, ampi margini di incertezza
e pare aprire la via a piu interrogativi di quardn ne risolvd.

| fatti che hanno dato origine alla controversiasaelativamente semplici. La societa
Cartesio Oktato és Szolgaltato (ofora in poi semplicementeCartesid) € stata costituita il 20
maggio 2004, in conformita alla legislazione ungser nella forma giuridica dellebététi
tarsasag (assimilabile alla societa in accomandita peoaritaliana)® La sua sede sociale &
stata inizialmente fissata a Baja (nel sud delltumi). L'11 giugno 2004 e stata iscritta nel
registro delle imprese.

L'11 novembre 2005 la societa, desiderosa di spoktgropria sede a Gallarate (ltalia) con
l'intenzione di mantenere pero il propstatusdi societa di diritto ungherese, ha presentato al
Backs-Kiskun Megyei Birésddribunale regionale dBacks-Kiskuly nella veste di tribunale
incaricato della tenuta del registro delle impréSégbirésay apposita domanda di modifica
delliscrizione a sé relativa nella parte riguatdalfubicazione della sede sociale. L'istanza e
stata rigettata sul rilievo che la legge unghereseconsentiva alle societa costituite secondo il
diritto interno di trasferire la propria sede sézial di fuori del territorio nazionale pur
mantenendo Istatusdi societa retta dal diritto ungherese.

La Cartesioha quindi impugnato la citata decisione dinank Sizegedi itéitabla (Corte
d’appello di Szegey] lamentando lincompatibilita della normativa iwegese, rea di

discriminare le societa commerciali in funzionelaebllocazione della sede sociale nei diversi
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Stati membri, con gli artt. 43 e 48 CE. La Cortapgello diSzegedritenuti quanto meno
fondati i dubbi della societa ricorrente, ha cloeslla Corte di giustizia di chiarire la corretta
interpretazione degli artt. 43 e 48 CE, specialeaifa luce dell'evoluzione giurisprudenziale
in materia’

Le prime tre questioni pregiudiziali, pur interessaesulano dalla presente trattazione; si
tratta di aspetti strettamente processuali lediatiratura giurisdizionale dell'organo competente
ad effettuare il rinvio ai sensi dell'art. 234 GBccorre invece concentrare l'attenzione sulla
gquarta questione formulata dal giudecgug quella relativa al merito della controversia eeci
al diritto della Cartesiq societd costituita conformemente alla legislagiati uno Stato
membro, di trasferire la propria sede sociale iraltmo Stato membro senza per questo perdere
lo statusoriginario di societa retta dal diritto del paéseostituzione.

Come ben riassunto dalla Corte, si trattava direage gli artt. 43 e 48 CE dovessero essere
interpretati nel senso che ostano ad una normatazonale quale quella ungherese che
impedisce ad una societa costituita a norma détadinazionale di detto Stato membro di
trasferire la sua sede in altro Stato membro, mamido al contempo Istatusdi societa
governata dal diritto nazionale dello Stato memtooformemente alla cui legislazione e stata
costituita. In particolare, il giudica quo ha distinto due aspetfl:da un lato 'ambito di
applicazione del diritto di stabilimento, dall'altia compatibilita delle normativa ungherese con
gli artt. 43 e 48 CE interpretati alla luce dell@gedente giurisprudenza in materia. | dubbi si
affollavano anzitutto attorno all'idea che, in azsedi armonizzazione, una situazione quale
guella del caso di specie (ossia una societa oitatdéecondo il diritto ungherese desiderosa di
spostare la sua sede operativa al di fuori deitder nazionale senza perdere $tatus
originario) non rientrasse nella liberta di stabénto e ricadesse piuttosto nella competenza
esclusiva dello Stato membro di costituzione. Alispetto da chiarire era la possibilita per una
societa costituita in virtu del diritto nazionaleuwho Stato membro di invocare direttamente gli
artt. 43 e 48 CE al fine di trasferire la sede aecin un altro Stato membro e, in caso
affermativo, la facolta per lo Stato membro, d’'orego di destinazione, di imporre qualche
condizione o autorizzazione a tale operazione.oSiindo restava la questione della presunta
natura discriminatoria del diritto ungherese ealslia compatibilita con gli artt. 43 e 48 CE dal
momento che essa, di fatto, vietava il trasferimedit sede alle societa che intendevano
rimanere regolare dal diritto dello Stato di caegtibne anche a seguito dell'avvenuto
trasferimento.

La fattispecie concreta sottoposta ai giudici coitamnnon € inconsueta. In un epoca di
globalizzazione e, ancor piu, in uno spazio ecoonormtegrato quale quello comunitario € anzi

sempre piu frequente che le societa esercitinmra attivita in pit d'uno Stato membro e
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desiderino potersi muovere liberamente all'inted® territorio dell'Unione. Tale fenomeno
trova una disciplina specifica nelle norme di cgii artt. 43 e 48 CE, che attribuiscono alle
persone fisiche e alle societa il diritto di stabilliberamente nel territorio comunitario al fine
di esercitarvi in modo continuato e duraturo uivdt economica senza vincolo di
subordinazione alle stesse condizioni ivi previstei cittadini**

Tale liberta comprende la possibilita di aprireisstondarie (agenzie, succursali, filiali) in
altri Stati membri (nel qual caso di parla solitameedi stabilimentoa titolo secondarioo
semplicemente di stabilimentsecondari® oppure di costituire o gestire imprese in Stati
membri diversi da quello d'origine (ipotesi chessiole generalmente definire stabilimemato
titolo principale o primario).

Se in astratto questo diritto € pieno, nella peatsso incontra numerosi ostacoli che ne
rendono complessa l'attuazione, specie quandati tfi stabilimento a titolo principale delle
societa? Alla luce di cid ben si comprende la rilevanzédrgdresse suscitato dal caso in esame,
che ha rappresentato una nuova occasione peteifletul tema dalla mobilita transfrontaliera
delle societa, nella forma particolare del tragfierito della sede sociale.

Uno dei molteplici aspetti che occorre esaminangr@osito della reciproca influenza e
interazione tra I'ordinamento comunitario e gliinatinenti nazionali & quello delle possibili
limitazioni derivanti dall'applicazione degli arét3 e 48 CE alla liberta degli Stati membri in
tema di disciplina delle societa, dal duplice puditewista materiale e conflittuale. Si tratta, in
altri termini, di verificare in che misura quellaginaria liberta rimanga ancora effettivamente
in capo agli Stati membri dopo aver consideragmiiicipio del primato del diritto comunitario
e l'efficacia diretta del diritto di stabilimentonorma fondamentale dell'ordinamento
dell'Unione.

A complicare la decisione del giudice comunitarioésaggiunta la peculiare modalita
attraverso cui laCartesio ha cercato di esercitare la sua liberta di stabiiito, ovvero il
trasferimento della sede sociale. Essa € senzlaltimma piu problematica di esercizio della
liberta comunitaria, tanto che talvolta si € peyginbitato della sua inclusione tra le modalita di
esercizio del diritto sancito dagli artt. 43 e 4&. Uno dei principali ostacoli alla sua
realizzazione deriva dalla notevole diversita waddgislazioni nazionali che si occupano del
fenomeno societario. Nonostante una intensa opemanabnizzazione del diritto societario
sostanziale realizzata dal legislatore comunitaripartire dalla fine degli anni Sessanta del
secolo scorsd, numerose differenze ancora persistono su questoopia queste vanno
sommate quelle esistenti tra le norme di conflatottate dagli Stati membri in materia di
societa, sulle quali lo sforzo armonizzatore nomigimamente inciso. Quest'ultimo profilo si

presenta particolarmente sensibile nei casi di litdlsiocietaria, quali quello del trasferimento
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transfrontaliero della sede sociale, data la var@iteri di collegamento accolti dagli Stati
membri in materia di societa e le conseguenze eheesta discendono in punto di legge
applicabile alle societa coinvolte in simili opa. In un contesto come quello comunitario,
in cui il diritto di stabilimento rappresenta unelld liberta fondamentali sui cui si regge tutto il
sistema, e chiaro che I'esigenza di trovare undcheaforma di coordinamento tra i diversi
ordinamenti coinvolti risulta ancora piu urgentdorinostante, essa non ha ancora trovato
risposte soddisfacenti, né attraverso l'attivitgidiativa comunitaria né per il tramite della
"concorrenza tra ordinamenti", sempre pill spesspgsta come soluzione alternatiVa.

La sentenz&artesioha offerto poi alla Corte un'ulteriore occasiome pleggere la propria
giurisprudenza e chiarirne la portata alla lucel'@aluzione subita dall’ordinamento
comunitario nei trent'anni (e piu) trascorsi dalmmwr caso Daily Mail. Le difficolta di
collocazione di quella pronuncia in un panoramarigfuudenziale per il resto piuttosto
omogeneo riemergono ad ogni nuova controversiaecapate il diritto di stabilimento delle
societa. LaDaily Mail viene sempre e immancabilmente richiamata dallé, ggneralmente
dai governi degli Stati membri le cui norme sonovdita in volta sotto esame, a conferma
dell'impossibilita di ricavare direttamente daglitta43 e 48 CE un diritto delle societa al
trasferimento transfrontaliero della sede socigéde € anche il caso del governo ungherese, il
quale ha sostenuto nuovamente la bonta delle csinoiudel casdaily Mail.*’

Da ultimo, le molte aspettative suscitate dallanpnzia in esame si spiegano con le
circostanze che hanno accompagnato il &@agesio Ormai da anni, infatti, giace sul tavolo
delle istituzioni comunitarie una proposta di XIMredtiva concernente il trasferimento
transfrontaliero della sede sociale. Il progetstado periodicamente ripreso e abbandonato (una
bozza di proposta fu pubblica nel lontano 199Rel 2007, quando nuovi sviluppi sembravano
imminenti, la Commissione ha comunicato, per bodeh commissario al mercato interno
McCreevy, la sua volonta di rallentare prima e ldbandonare poi del tutto i lavori intrapresi,
adducendo tra le poco convincenti motivazioni qudklla superfluita della direttiva alla luce
dellaemittendadecisione della Corte nel ca€artesia Secondo l'opinione del commissario, la
sentenza della Corte avrebbe, da sola, risoltondiaa questione del trasferimento
transfrontaliero della sede socidleCerto un grande attestato di stima nei confronti
dell'istituzione che, ormai da anni ormai, giocarunlo fondamentale nell’attuazione del diritto

di stabilimentd®® anche se forse un po‘ eccessiva alla luce deftgptessita del problema.

2. Il diritto di stabilimento delle societa.

Il tema € di sicuro rilievo, anche dal punto ditaisconomico, oggi cosi come ieri, prova ne

e il fatto che il trattato di Roma contiene sinlelabrigini un capo dedicato al diritto di
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stabilimento. La formulazione delle due disposizioantrali per la liberta di stabilimento
(ovvero gli originari artt. 52 e 58, poi divenubrc Amsterdam artt. 43 e 48 CE e oggi trasfusi
negli artt. 49 e 54 del TFUE in vigore dal 1 dicee2009) & rimasta pressoché inaltefata.
Evidentemente piu di mezzo secolo fa gli autoritcetato avevano gia intuito la centralita del
ruolo delle societa nel progetto di integrazionengoitaria (che allora era considerata peraltro
solo dal punto di vista strettamente economicopugp ci sono voluti alcuni decenni perché si
arrivasse a discutere della questione centraleerowdella possibilitd per una societa
validamente costituita secondo il diritto di un@atStmembro di invocare direttamente le norme
del trattato al fine di ottenere il riconoscimeramche negli Stati membri diversi da quello di
costituzione, della propria soggettivita giuridiGa seguito dell'esercizio del diritto di
stabilimento in una qualunque delle forme prewiktediritto comunitarid?

Ai fini del godimento del diritto di stabilimentcascito dall'art. 43 CE, le societa sono
equiparate, a mente dell'art. 48 CE, alle persiiehg aventi la cittadinanza di uno Stato
membro. Cio a due condizioni: che siano costitaitaorma della legislazione di uno Stato
membro e che presentino un collegamento con itdgo della Comunita (sia esso costituito
dalla sede sociale, dal’amministrazione centraldabcentro di attivita principaléy.ldentici
sono i termini della questione anche in base avinadt. 49 e 54 del TFUE (e, tuttavia si
continuerd qui a fare riferimento alle disposiziatgl trattato appena cessato vista la loro
applicabilita al caso in commentatione temporis)

Se dal punto di vista teorico I'equiparazione eglpiena e le societa godono del diritto di
stabilimento nella stessa misura in cui ne sonefi@ari i cittadini dell’Unione persone fisiche
purtroppo, sul piano concreto, l'attuazione di téleerta ha incontrato notevoli ostacoli
derivanti soprattutto dalle numerose e signifieatilifferenze esistenti tra le legislazioni degli
Stati membri, sia dal punto di vista del dirittcstmziale, sia da quello del diritto internazionale
privato. Il semplice riconoscimento da parte déltarte della efficacia diretta dell’art. 43 €E
non & stato fin qui sufficiente a superare gli idipeenti pratici che ne ostacolano la
realizzazione.

Poco hanno potuto in questo senso altri strumantbdotti dalle istituzioni comunitarie,
grazie a differenti basi giuridiche, con l'intemlicfacilitare I'esercizio del diritto di stabilimén
da parte delle societa. In particolare, I'art. 442, lett.g ha consentito nel corso degli anni
'adozione di numerose direttive di armonizzaziatet diritto societario, la prima risalente al
1968% L’art. 293 CE rappresenta invece una sortgatitum de contrahendwa gli Stati
membri, i quali si sono impegnati ad avviare fia]ave occorra, negoziati intesi a garantire a
favore dei loro cittadini proprio il reciproco ricoscimento delle societa a mente dell'art. 48,

comma secondo CE, il mantenimento della persongilitddica in caso di trasferimento della
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sede da un paese a un altro e la possibilita @rfasdi societa soggette a legislazioni nazionali
diverse. Infine, I'art. 308 CE ha costituito, imipi piu recenti, la base giuridica per 'adozione
dello statuto della Societa europea (8E)della Societa cooperativa europea (SCEpme
pure, in tempi piu lontani — vigente ancora la yéacnumerazione pre-Amsterdam —, del
regolamento istitutivo del Gruppo europeo di intsezeconomico (GEIEJ.Anche la recente
proposta di regolamento concernente la creazionealiSocieta privata europea (SPE) si fonda
sulla medesima base giuridita.

La funzione degli strumenti appena citati € solsilaria e la loro creazione non ha certo
esaurito tutti i problemi legati all'attuazione elliberta di stabilimento. Anzitutto,
I'armonizzazione raggiunta per il tramite delleedlive societarie € parziale: essa concerne
soltanto alcuni aspetti della nascita e della gighe societa costituite negli Stati membri e, per
di piu, riguarda solo le societa di capitali. Cartesiq ad esempio, non ne beneficia affatto. A
Cio si aggiunga che nessuna iniziativa pattiziafeotlamento dell’art. 293 CE € mai andata a
buon finé° e che i tipi societari comunitari sopra menziowiificilmente potranno soppiantare
quelli nazionali rimanendo, come sono, affetti mi@idesimi difetti che impediscono alle societa
nazionali di essere veramente mobili (la pecul@rstruzione del loro statuto, che abbisogna
necessariamente di integrazione da parte dei sidgati nazionali, li mantiene ancorati a
guesti ultimi e, soprattutto, alle loro diversita).

Rilevanti e non trascurabili differenze rimangononostante il parziale ravvicinamento, tra
le legislazioni degli Stati membri e cido dal duplipunto di vista del diritto materiale e del
diritto internazionale privato. Sotto il primo pilofci si rifa a quanto appena detto a proposito
dellopera di armonizzazione del legislatore contanm. Quanto al secondo, i problemi
derivano dal fatto che gli Stati membri adottandfedenti teorie di conflitto in tema di
determinazione legge applicabile alle societa. Coote, due sono le dottrine maggiormente
diffuse in questo ambitd. La prima, la c.dincorporation theory di matrice anglosassone,
determina ldex societatiautilizzando quale criterio di collegamento il lwodi costituzione (o
di incorporazionéyf della societa. In altre parole, le societa somplete dalla legge del paese
in cui sono state costituite, in cui cioe sonoigiasti in essere tutti gli adempimenti necessari
alla loro valida creazione (spesso, in praticdasiferimento alla registrazione, indispensabile
in molti ordinamenti ai fini della costituzione dna societa). Diversamente, $tztheorieo
théorie su siege rééhdividua le legge applicabile alle societa attn@o il luogo di ubicazione
della sede c.d. reale o effettiva, sottraendo itapaa al dato formale della sede indicata nello
statuto e attribuendo invece maggior rilievo alalta dell’attivita economica e delle gestione

della societa.




Sara Bernasconil caso Cartesio e la liberta di stabilimento defiocieta: nell'unione europea.

3. Il trasferimento della sede sociale nel dirittaungherese.

Le difficolta non finiscono qui. Al quadro giuridiccomunitario di riferimento finora
delineato vanno aggiunte alcune complicazioni kegdtcontesto giuridico nazionale in cui il
caso affrontato dal giudice comunitario si insexispecificamente. Se la situazione fattuale e
apparsa piuttosto semplice, lo stesso non puo énsiquella normativa. Soprattutto, equivoci
terminologici hanno notevolmente complicato la dgioe® e hanno indotto in errore alcuni dei
soggetti coinvolti nel procedimento presso la Cdlitgiustizia.Onde consentire una migliore
comprensione dei problemi affrontati e una valwutagicritica delle conclusioni cui sono giunti
I’Avvocato generale e la Corte, sembra opportunogde soffermarsi brevemente sul diritto
ungherese vigente al tempo in cus@rtoil casoCartesioe sul concetto di sede rilevariteE
cio da due punti di vista, il primo del diritto @rhazionale privato, il secondo del diritto
materiale.

Il primo e principale malinteso attiene al tipo séde che la societ@artesio intendeva
trasferire in ltalia. LeCartesiovoleva spostare in Italia la sola sede effettovagale che dir si
voglia. L'Avvocato generale nelle sue conclusiorarla correttamente di “operational
headquarters”. La Corte, nella sentenza, spedifieasi tratta della sede effetti¥aSu questo
aspetto, tuttavia, alcuni dei governi intervenwti procedimento sono stati tratti in inganno
dalla traduzione inglese della domanda di pronupégiudiziale® tanto da svolgere le proprie
osservazioni sull'ipotesi del trasferimento delgigtered office’®

Quanto al diritto commerciale ungherese, occorggdee unitamente alcune disposizioni
della legge CXLIV sulle societa commerciali del 799 alcune altre della coeva legge CXLV
sulla registrazione delle imprese. L'art 1 n. lal&dgge sulle societa commerciali prevede che
l'atto costitutivo contenga, tra le altre informazi, I'indicazione della sede della societa
commerciale. Si badi che tale legge definiscedppip ambito di applicazione, limitandolo alle
sole societa commerciali aventi sede nel paese.

Dal canto suo la legge sul registro delle impresmtenevd alcune disposizioni
particolarmente significative. Anzitutto, essa disfa espressamente la nozione di “societa”
quale “organizzazione commerciale che si costituistediante iscrizione nel registro delle
imprese”. Competente poi alla registrazione eéililummale nella cui circoscrizione € ubicata la
sede della societa, sede che, a norma dell'an. 16li detta legge, era da individuarsi nel luogo
in cui si trovava la sede direttiva.

Come é agevole ricavare, la legge sulle societanmnaiali di per sé non forniva alcuna
definizione di “sede”, né ne vincolava in alcun radd collocazione. Era piuttosto la legge sulla

registrazione delle imprese a prescrivere la cdawia dei due tipi di sede, effettiva e ledéle.
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Di fatto, quindi, come ha correttamente rilevatBviocato general® la legge ungherese
prescriveva la coincidenza delle due sedi, legaéake, per effetto del combinato disposto delle
norme contenute nella legge sulle societd commnierciaella legge sulla registrazione delle
imprese.

In merito al diritto internazionale privato unghsee esso non si fondava, diversamente da
quanto afferma I’Avvocato generale Poiares Madwetersue conclusiorif, né si fonda sulla
teoria della sede effettiva, se non in un paigdtesi residuali. Il decreto legge n. 13 del 1979
(concernente il diritto internazionale privato) sgeave quale criterio di collegamento generale
per individuare la legge applicabile alle sociétadgo di costituzioné! Due regole suppletive
disciplinano l'ipotesi di persone giuridiche, sdaieche presentino collegamenti con piu Stati o
che non siano registrate in nessun paese (ad asdéngaiso di una soceta con diverse sedi di
importanza simile situate in altrettanti Stati, we® dei quali richiede la registraziof®).
Sembra dunque di poter affermare che il diritt@erin&zionale privato ungherese abbracci il
criterio dell'incorporation piuttosto che quello della sede effettiva. Qudtto infatti non
rileva in via generale (essendo il luogo di regigitwne il criterio prescritto a tal fine), ma solo
in una delle due ipotesi residuali previste dalidiegore per situazioni specifiche in cui il
criterio generale non assolva alla funzione divitliare univocamente la legge applicabile alla
societa.

In relazione al trasferimento della societd, ilitthr sostanziale ungherese non conteneva
allora né contiene oggi disposizioni specifichepeé il caso dello spostamento all'interno del
territorio nazionale, né tanto meno per l'ipotesil dnovimento transfrontaliero. Tuttavia,
l'effettiva possibilita di effettuare il trasferimi della sede sociale all'interno del paese si puo
legittimamente ricavare dalle disposizioni di cliiast. 34 della legge sulla registrazione delle
imprese che richiedono l'obbligatorio emendamerab régistro delle imprese in una simile
ipotesi e assoggettano la realizzazione formalérdslerimento al potere del tribunale tenutario
del registro territorialmente competente, il quaispone” lo stesso dietro apposita domanda di
parte.

Fatte queste premesse circa la normativa ungheariesepuo a questo punto domandare se
una maggiore attenzione all’esatta ricostruzionkladeormativa ungherese avrebbe potuto
portare la Corte e I’Avvocato generale a conclusitiffierenti. Quel che é certo &€ che entrambi
avrebbero potuto rilevare la discrasia allora esist nell'ordinamento ungherese e tutte le
difficolta di coordinamento appena messe in luaec8si fosse avvenuto, entrambi sarebbero
partiti dal diverso presupposto che la norma difldtm nazionale in astratto consentiva |l
trasferimento della sede (reale) in un altro Staémbro garantendo al contempo la continuita

della personalita giuridica e il mantenimento deflatusoriginario di societa retta dal diritto
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dell’'Ungheria (paese d’origine in cui Gartesioavrebbe mantenuto la sede legale), mentre gli
ostacoli a tale operazione discendevano tutti aabllicazione alla fattispecie del diritto
materiale dello Stato d’origine. Se non altro lerpesse del ragionamento sarebbero state piu
rigorose e il diverso accento posto sul solo diritiateriale avrebbe condotto la Corte a una
maggiore considerazione degli effetti delle norme guestione e, forse, ad una risposta
parzialemente diversa.

Si badi che nel casBartesionon si e trattato propriamente di affrontare laseguenze di
un conflitto di leggi e, dunque, nessuna considergzin punto di individuazione della legge
applicabile alla societa si & resa neces$aria. effetti, la Cartesio ha trovato un ostacolo
immediato al trasferimento della sede operativdidliori dei confini nazionali nello stesso
diritto sostanziale in virtu del quale era statatitoita e che essa avrebbe voluto continuasse a
regolarne l'esistenza. E evidente che in una siffattuazione I'unico diritto oggettivamente
applicabile € quello dello Stato di costituzionellan specie il diritto ungherese, il quale
imponeva lo scioglimento della societa e la suastituzione in conformita alla legislazione
dello Stato membro di destinazione. Non si trattaegjare la rilevanza transfrontaliera del caso
di specie dal punto di vista della liberta di sliat@nto e del diritto comunitario in genere, ma di
limitare da un punto di vista puramente internaziowatistico 'esame della fattispecie,
prendendo in considerazione come sola prospettigleg del paese di costituzione della
societa. Infatti, il divieto imposto da quest'ulbmha reso del tutto superfluo I'esame
dell'eventuale atteggiamento dello Stato di degiovee (I'ltalia) nei confronti di una societa
ungherese che avesse spostato la propria sedetfeagnel suo territorid’

Il cuore del caso in esame consisteva nello se@ogii dubbi circa I'estensione della liberta
riconosciuta allo Stato membro d’origine nei confrali una societa costituita in base al diritto
nazionale; la liberta di cui si tratta & duplice: uh lato liberta di selezionare I'elemento ritenut
pit opportuno (ad esempio la sede statutaria ¢togto, I'amministrazione centrale o il centro
dell'attivita principale) al fine di ritenere unacseta disciplinata dal proprio diritto materiale,
dall'altro lato liberta di scegliere se concederaneno, alle societa costituite conformemente al
diritto nazionale la possiblita di modificare in mmomento successivo alla costituzione tale
elemento. Nel risolvere un simile interrogativoceirla liberta residua degli Stati membri la
Corte non doveva ragionare da un punto di vistdlittoiale (e, quindi, nell'ottica di delimitare
l'incidenza degli ostacoli derivanti dalle diffeteimpostazioni adottate dagli Stati membri in
tema di criteri di collegamento utili alla determiione delldex societatiy quanto da un punto
di vista materiale. Infatti, nel cadDartesio I'eventuale ostacolo alla liberta di stabilimento
discendeva unicamente dal diritto sostanziale detédo membro coinvolto, I'Ungheria, e non

invece da un conflitto di leggi (com’era invece @e&so nel casoberseering. In altri termini,




Liuc Paper n.236, ottobre 2010

alla Corte si chiedeva se, in assenza di armorizzezla liberta degli Stati membri nel definire
i due aspetti sopra menzionati incontrasse qualohée nelle norme del trattato (piu
precisamente negli artt. 43 e 48 CE) oppure potesssere esercitata liberamente e

incondizionatamente.

4. Il revirement metodologico della Corte nella determinazione dei
beneficiari della liberta di stabilimento ai sensidegli artt. 43 e 48 CE.

Pur condividendo il medesimo punto di partenza,eocovia questione pregiudiziale
formulata dalla Corte d’'appello ddzegedI’Avvocato generale Poiares Maduro e la Corte
hanno seguito due percorsi argomentativi molto rdive sono giunti a conclusioni opposte.
Senza dimenticare che vincolante per la soluzioeka ccontroversia € solo e soltanto la
sentenza, ugualemente appare interessante sofféisude conclusioni dell'’Avvocato generale
poiché il confronto evidenzia un cambiamento nédggiamento dei giudici comunitari, un
vero e propriaevirement nella definizione dei beneficiari della libertastabilimento rispetto
alla giurisprudenza precedente.

L'Avvocato generale ha ritenuto la normativa ungser confliggente con il diritto di
stabilimento di cui agli artt. 43 e 48 CE in modbntente rilevante da condurre ad una assoluta
negazione del diritto stes§blo ius vitae necisquelegli Stati membri nei confronti delle
societa nazionali non puo piu, allo stato attualledititto comunitario, considerarsi assoluto e in
ogni caso indipendente dai swedfetti sulla liberta di stabiliment. Occorre, invece, che esso
sia esercitato in maniera compatibile con le dizpmsi del trattato CE e che, nel caso
determini una restrizione alla liberta comunitagaesta sia giustificata da motivi imperativi di
interesse generale, non sia applicata in modo rdisatorio e sia rispettosa del principio di
proporzionalita (nel senso di essere idonea atbpse di non andare oltre quanto necessario a
tal fine)

Il cuore del ragionamento dell'Avvocato generalagpresentato dall'esame degffiettiche
la normativa nazionale produce sulla liberta dbilitaento. Risolta positivamente e in modo
molto sbrigativo la questione dell’applicabilitillddiberta di stabilimento al cadartesiq* la
riflessione si incentra sul carattere discriminataelle norme ungheresi in esame, accusate di
disciplinare sfavorevolmente le situazioni transfediere esclusivamente in ragione della loro
natura non puramente interna. Attraverso la disam@i precedenti giurisprudenziali in materia
di liberta di stabilimento delle societa e contedtale distinzioni sostenute in precedenza tra
casi di immigrazione e emigrazione di socfBté#Avvocato generale ha giudicato le norme

ungheresi sotto esame restrittive della libertatdbilimento, e restrittive a un punto tale da
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condurre all'assoluta negazione del diritto di istabnto senza alcuna possibile giustificazione
in grado di superare il test di proporzionaifta.

La Corte ha seguito invece un diverso approcci@ sbffermata a lungo sulla questione
preliminare dell'applicabilitd della liberta di siimento al casoCartesio e, in particolare,
sullindividuazione dei suoi beneficiari. Le rifl@eni dei giudici si sono concentrate
particolarmente sul rapporto tra il diritto comamio e il diritto nazionale degli Stati membri,
segnatamente sull'incidenza delle divergenze ediste le normative nazionali sull'attuazione
del diritto di stabilimento. Proprio sulla scortalld osservazioni relative alla individuzione dei
beneficiari della liberta di cui agli artt. 43 e €&, sono giunti all’'opposta conclusione che gli
stessi non ostino ad una disciplina, come quellgherese, che impediva ad una societa
costituita conformemente al diritto nazionale disferire la propria sede in un altro Stato
membro senza perdere il sugatus di societa retta dal diritto dello Stato membro di
costituzione.

La scelta dell’Avvocato generale sembra essere ioaggnte in linea con la precedente
giurisprudenza in materia di diritto di stabilimertelle societa, nella quale lo schema di analisi
ruota sempre attorno a tre ordini di verifiche alauCorte sottopone le norme nazionali di volta
in volta in discussione: la sussistenza di unarizeshe al diritto di stabilimento per effetto
dell'applicazione delle norme nazionali, l'esisterdi una possibile giustificazione a tale
restrizione (identificabile tra le deroghe di cliiaat. 46 CE o tra i motivi imperativi di interess
generale nella concezione elaborata dalla Cortelfjres, il superamento del c.test Gebhard
in modo che la misura adottata per soddisfare efla dause di giustificazione possa ritenersi
idonea allo scopo prefissato, proporzionata aléthio da raggiungere e il meno incisiva
possibile.

Cosi é stato nel cagoentrosin cui la Corte ha ritenuto che il rifiuto opposta uno Stato
membro alla richiesta di registrazione di una stsale da parte di una societa validamente
costituita in un altro Stato membro, dove tale s@ciaveva la sede senza svolgervi alcuna
attivita, fosse incompatibile con la liberta ditstemento sancita dal trattato poiché&ffettodi
tale rifiuto era quello di impedire, di fatto, le=izio della liberta di stabilimento (secondaria),
pure riconoscendo il diritto di ciascun paese agdttace misure idonee a prevenire le fridi.
Ugualmente, e forse in modo pit evidente, nel daBerseeringla Corte si & disinteressata
della liberta degli Stati membri in punto di sistetinconflitto e scelta di criteri di collegamento,
giudicando ingiustificatamente restrittiva la notiva tedesca che disconosceva la capacita
giuridica (e, segnatamente, processuale) di un@taocalidamente costituita in un altro Stato
membro e trasferitasi in Germania per il fatto dheffetto da essa prodotto implicava la

completa negazione del diritto di stabilimento. miovo, nel casdnspire Artla Corte ha
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concluso in senso negativo circa la compatibilih e norme del trattato della disciplina
olandese sulle societa formalmente straniere,ria delleffettoda essa prodotto e cioé quello
di imporre obblighi e sanzioni particolari per l&pura di sedi secondarie nei Paesi Bassi anche
alle societa validamente costituite in altri Staémbri.

In tutti i casi precedenti, insomma, la Corte sse@mpre (ad eccezione Biaily Mail)
concentrata sulla liberta di stabilimento a partdellindagine sugli effetti derivanti
dall'applicazione delle norme nazionali di voltavalta applicabili; la sua analisi non ha mai
portato ad un giudizio di valore diretto circa lspbsizioni nazionali in questione, ne tanto
meno relativamente ai meccanismi (di tipo interoaalprivatistico) predisposti dagli Stati
membri per la loro determinaziorfelLe norme di conflitto adottate dagli Stati memimwn sono
mai state sotto esame diretto nella precedentéspiudenza; sotto esame sono stati semmai gli
effetti prodotti sulla piena attuazione del diritto ditslianento dall’applicazione delle norme
sostanziali individuate come applicabili al casosgécie, eventualmente tramite quelle stesse
norme di conflitto predisposte da ciascuno Statombre nell’esercizio delle proprie
prerogative’ La liberta pur riconosciuta in capo agli Stati nibeir{liberta di determinare gli
elementi rilevanti e necessari alla valida cosiine di una societa ai sensi del diritto nazionale,
libertd di consentire o non consentire la successiodifica di tali elementi con il
mantenimento dellstatusoriginario, liberta, infine, di adottare misuretiefnode) non é stata
mai negata dalla Corte, anche se alcuni degli teffgbdotti dal suo esercizio sono stati
giudicati incompatibili con il diritto comunitario.

Quanto invece al percorso seguito questa volta dzdirte, si € parlato di ritorno al metodo
conflittuale” e all’ortodossia giuridica e persino di rinascita della teoria della sedder®a
Quel che si puo affermarein termini generali & &heCorte ha rispolverato il principio di
neutralita del diritto comunitario, ribadendo numente ed in modo forse un po’ inaspettato
rispetto al trend in atto la piena liberta deglatStmembri, anche a discapito della effettiva
realizzazione della liberta di stabilimerifo.

In particolare, nell’analisi della sentenZartesiosi possono distinguere due parti. La prima
costituisce la vera e propria risposta al quartesgia pregiudiziale come posto dal giudie
quo. Essa € volta a chiarire e delimitare, in tema dbiimento, il reciproco ambito di
applicazione del diritto nazionale da un lato e deitto comunitario dall'altro nonché a
individuare le interesezioni tra i due sistemituilto alla luce dei precedenti giurisprudenziali
specifici riletti in base ai tempi e alle circostandel caso concreto. La seconda parte
rappresenta invece un sorprendeoibiter dictumpoiche ivi la Corte si pronuncia su aspetti

ultronei rispetto al quesito rivoltole, affrontandastigmatizzando una distinzione tra le ipotesi
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di trasferimento di sede sociale a seconda cheealizeino con o senza contestuale
cambiamento dellkex societatis®

Nella prima parte della sentenza, quella relativirasferimento della sede sociale senza
mutamento di legge applicabile, la Corte ha fafipresso riferimento a due suoi precedenti in
materia dalle conclusioni per altro molto divenseloro, utilizzandole come premesse logiche,
maggiore e minore, da cui ricavare la conclusio@eriferita in via del tutto automatica in un
ragionamento sillogistico. Il punto di partenzaappresentato ancora una volta dalla sentenza
Daily Mail di cui la Corte di giustizia riprende la famosaeryazione circa la natura fittizia
dell’'ente societario (il quale esiste sono in vidélla normativa nazionale che gli ha dato
origine e ne disciplina esistenza e funzionamentoyché le considerazioni relative alle
notevoli differenze esistenti tra le legislazioregtl Stati membri quanto agli elementi di
contatto richiesti per la costituzione di una sticie alla possibilitd, accordata o meno, di
modificare tali elementi in un momento successidetérminando cosi la perdita del
collegamento con I'ordinamento nazionale d’origiri)tale diversita il trattato avrebbe tenuto
conto ponendo su di un piano di equivalenza neh@rcomma dell’art. 48 CE, ai fini della
definizione delle societa beneficiarie della liberti stabilimento, i tre elementi piu
comunemente utilizzati dagli Stati membri comediatdi collegamento con I'ordinamento
interno, vale a dire la sede sociale, 'amministiag centrale e il centro di attivita principé?e.

La sentenz&Jberseering confermando i precedenti, & invece servita aligiyper ribadire la
competenza degli Stati membri nella concessioresaltieta costituite a norme delle rispettive
legislazioni della facolta di spostare la sedeaedin un altro Stato membro senza per questo
perdere la personalita giuridica loro attribuitggmrariamente, nonche nella eventuale fissazione
delle modalita del trasferimento. In virtu di talempetenza, dunque, ciascuno Stato rimane a
tutt'oggi libero di imporre delle limitazioni allsocieta soggette al suo diritto laddove esse
vogliano trasferire all’estero la sede sociale aguerdere pero Istatusdi societa regolate dal
diritto dello Stato di costituzione. Un simile asgu sarebbe confermato dal dato testuale
dell'art. 48 CE. L'unica soluzione possibile alléfarmita esistenti tra le discipline nazionali in
questo ambito sarebbe quella di affidarsi a inizgapattizie fondate sull’art. 293, terzo trattino,
CE, peraltro mai realizzatei.

| richiami appena citati alla ricordata giurisprada hanno consentito alla Corte di
concludere, nel casBartesiq che I'applicabilita dell’art. 43 CE ad una soaiehe invochi il
diritto di stabilimento rappresenta una questiorgdimpinare che deve essere risolta alla luce del
solo diritto nazionale applicabile e non puo inveoware risposta, allo stato attuale, nel diritto
comunitaric®® Dal momento che il diritto comunitario non ha fitoruna definizione uniforme

delle societa beneficiarie della liberta di stabénto in virtt di un unico criterio, sono i singoli
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diritti nazionali a dover stabilire se e quando soaieta possa effettivamente beneficiare di una
simile liberta.

In sostanza, la liberta degli Stati si esplica aadbmitatamentesotto due profili: ciascuno
Stato membro rimane libero da un lato di selezied@emento o l'insieme di elementi che
ritiene piu significativi al fine di individurarerucollegamento tra il proprio ordinamento e una
societa in modo da poterla considerare costituitadnformita al proprio diritto nazionale,
dall’altro lato di decidere se, e eventualmenteaualiccondizioni, la societa possa mantere tale
status Quest'ultimo profilo include anche la facolta pgro Stato membro di impedire ad una
societa retta dal proprio diritto nazionale di nean@re talestatusin caso di trasferimento della
sede sociale in un altro Stato memf§ro.

Applicato al caso della societ@artesiq il discorso della Corte di giustizia si traducgl n
verificare se la legge applicabile alla fattispeoissia il diritto ungherese in base al quale éssa
stata costituita, consenta o0 meno il mantenimermho dstatus originario pure in caso di
trasferimento all’estero della sede sociale. Otadiiitto ungherese ammette solo, ed
implicitamente, il trasferimento della sede alkinto del territorio nazionale e invece obbliga la
societa nazionale che voglia trasferirsi oltre gwnfallo scioglimento e alla ricostituzione
secondo la legge del paese di destinazione. [ fattratta di una discriminazione tra societa
basata sul luogo in cui esse hanno fissato ladedg, discriminazione su cui, stando alla Corte,
il diritto comunitario non puo imporre alcuna lie@ione, nemmeno per soddisfare l'esigenza di
dare piena ed effettiva attuazione della libertstabilimento.

In questa occasione la Corte ha scelto una linegatide favore per la liberta degli Stati
membri e non ha approfondito l'indagine sull'effetthe essa produce sulla facolta di una
societa validamente costituita secondo il dirittzionale di uno Stato membro di beneficiare di
un diritto conferitole direttamente dal trattato GEattato che, si ricorda, richiede solo la valida
costituzione ai sensi del diritto di uno Stato memk il collegamente territoriale con la
Comunita). Da questo punto di vista si puo parldirein vero e proprio passo indietro del
giudice comunitario verso le posizioni gia espressd primo casoDaily Mail. Un
atteggiamento opposto rispetto a quello che lagduat mostrato invece in tutti i casi succesivi,
dove si € sempre mostrata incline a indagare egiatkisugli eventuali limiti o vincoli imposti
dal diritto comunitario agli Stati membri. Nel caBbcommento I'esigenza di dare effettiva
attuazione al diritto comunitario ha ceduto il paalla liberta degli Stati membri senza avere su
questa alcun potere limitante. Esattamente comeasDaily Mail vecchio ormai di piu di

trent'anni.
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5. L'impossibilita di invocare direttamente gli artt. 43 e 48 CE ai fini
del trasferimento della sede sociale senza mutamendellalex
soci etatis.

L’'operazione di trasferimento della sede socialezaemutamento delleex societatisesce
dunque sconfitta dallo scontro con il giudice cortano. Se i precedenti giurisprudenziali
facevano sperare che la Corte potesse proseguiaeninino intrapreso ed aggiungere cosi un
altro tassello nel senso della effettiva attuazidekdiritto di stabilimento, le aspettative sono
state disattese. La Corte ha fatto un balzo ingliggntennale. La conclusione di oggi pare
infatti identica a quella del cagmily Mail.®3

Ad una prima lettura puo sembrare addirittura obe laffermazione circa la competenza
esclusiva dei diritti nazionali nel determinareenkeficiari della liberta di stabilimento la Corte
abbia ribaltato i termini del rapporto tra diritb@zionale e diritto comunitario, consentendo al
primo di prevalere sul secondo nella determinaziteidoeneficiari della liberta di stabilimento.
Corre I'obbligo di fare alcune precisazioni in prsipo.

L’ambito di applicazione degli artt. 43 e 48 CE #&cascritto dallo stesso trattato. E
quest'ultimo infatti a stabilire quali sono i benglri di un simile diritto e, a tal fine, impone |
due condizioni di cui si € gia detto (la costitumoin conformita al diritto di uno degli Stati
membri e il collegamento territoriale con la ComaiTali due requisiti sono congiuntamente
necessari e sufficienti a far sorgere in capo asotieta che li soddisfi entrambi il diritto al
libero stabilimento all'interno dell’Unione. Tuttiy cid non significa che il diritto comunitario
sia a questo proposito autosufficiente; esso tdfoper la natura della prima condizione
imposta dall'art. 48 CE necessita di una fontegnatiiva. La fonte integrativa & espressamente
indicata dal primo comma della disposizione appeitata, il quale richiede appunto la
costituzione della societé conformitaalla legge di uno Stato membro. Ecco che allora gl
ordinamenti nazionali, meglio, le norme che alfmb di ciascun ordinamento nazionale
regolano l'attivita economica svolta in forma stani@, vanno ad integrare la norma primaria,
dandole contenuto. E rispetto alle norme nazioregblanti la costituzione delle societa che
andra svolta la verifica di conformita imposta copnigna condizione alle societa che vogliano
beneficiare della liberta di stabilimento. In quetsica vanno lette le affermazioni della Corte
circa la natura preliminare della questione delildividuazione dei beneficiari del diritto di
stabilimento la cui soluzione é devolasclusivamentai diritti nazionali.

Sgombrato il campo da un possibile equivoco, oecqiuttosto riflettere sull’avverbio
“esclusivamente” utilizzato dalla Corte. Considerdtfatto che la liberta degli Stati incide
necessariamente ed automaticamente (per via aeitaufazione dell’art. 48 CE) sull’effettiva

fruizione di un diritto sancito dal trattato, il @ da sciogliere € se il diritto comunitario non
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possa allora imporre delle limitazioni all'eseroidi tale liberta, contenendo quindi in qualche
misura la competenza esclusiva degli Stati memdmnciie in ragione dell’efficacia diretta
dell'art. 43 CE e del principio del primat¥).

Torniamo per un momento proprio alla liberta degfiati membri ribadita nella sentenza
Cartesio Dei due aspetti in cui essa puo declinarsi, avegrello di scegliere tra gli elementi di
contatto necessari per collegare una societa griprmrdinamento da un lato e quello di
decidere se attribuire, e in che modo, la postibdile societa nazionali di modificare tale
fattore pur mantenedo lIstatusoriginario, il primo puo dirsi praticamente illitato. Non e
improprio qui ragionare per analogia rispetto pkesone fisich& | criteri in base ai quali uno
Stato membro attribuisce ad una persona fisica rigpria cittadinanza sono esclusivo
appannaggio di quello e non sono sindacabili danglee, ne il diritto comunitario puo nulla a
tal propositd”® E solo una volta che la persona fisica si siaawastribuire la cittadinanza da uno
Stato membro, in base a quali fattori di connessiuii non rileva, che puo godere della liberta
di stabilimento ai sensi dell'art. 43 CE. Similmemquo dirsi in relazione alle societa, anche se
con l'accorgimento di astenersi dal parlare di foaalita” con riferimento ad esse, dal
momento che la "nazionalita" delle societa non cetio compreso tra quelli indicati dall'art.
48 CE con riferimento alle societa (sede sociatemmistrazione centrale, centro d'attivita
principale)®’

La questione pero si complica quanto al secondaldeiaspetti della liberta riconosciuta
agli Stati membri, quello relativo alla concessiomemeno della facoltd di modificare il
collegamento iniziale necessario ai fini della togione della societa. L'analogia con le
persone fisiche deve essere a questo punto abkatadpaiché la modifica dell’elemento di
contatto tra la societda e l'ordinamento di costdoe incide sull’'esistenza stessa dell’ente
societario, il quale esiste solo in virtu della i#@zione nazionale che ne disciplina la
costituzione e il funzionamento.

Come gia anticipato, si riscontra a questo propasita grande varieta di soluzioni tra gl
ordinamenti degli Stati memb#i. Molti ordinamenti sono sprowvisti di una disciginsia
materiale sia di conflitto, relativa al trasferinberdella sede sociale, specie per il caso degli
spostamenti internazionali. Anche laddove sia deteenire qualche disposizione sostanziale
applicabile all'ipotesi del trasferimento della eedociale, la varieta delle soluzioni e
sorprendente e rende molto complicata I'operazideketrasferimento di sede; a cid vanno
aggiunte le differenze relative alle norme di cittafl predisposte dai diversi ordinamenti in
materia di societ®. Nella maggior parte dei casi il trasferimentoestero della sede sociale
risulta impraticabile a causa della combinazionéigposizioni materiali e di norme di diritto

internazionale privato differenti.
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Senza dilungarsi troppo sulla questione, risultedesste da questi pochi cenni che un
intervento positivo del legislatore comunitario rénai imprescindibile se si intende dare piena
ad effettiva attuazione alla liberta di stabilimer(soprattutto primaria) delle sociéfain
particolare, sembra auspicabile, piu che una &itili armonizzazione materiale, una iniziativa
legislativa volta all'adozione di norme di condituniformi per la determinazione dellex
societatiscon particolare attenzione alle fattispecie di ii@bsocietaria, quali il trasferiemnto
della sede sociale e la fusione transfrontalief@®e spesso generano conflitti di leggi
difficilmente risolvibili solo sulla base delle moe nazionali. Cio non svaluterebbe comunque
l'utilita della creazione di forme societarie ti@iocente comunitarie, c.deicoli comunitar;
come laSocieta europea la futuraSocieta privata europeache rimarrebbero comunque
importanti strumenti di facilitazione della mohdlitransfrontaliera, ma che non rappresentano la
soluzione per il maggior numero delle societa estst

Ad oggi, vista l'assenza di norme uniformi, nopwd far altro che riflettere sull'influsso che
gli artt. 43 e 48 CE possono esercitare sui sindwiiti nazionali divergenti. La questione
centrale é se (ed eventualmente in quale misulia)dame possano, di per sé sole, in assenza
appunto di disposizioni “di attuazione” limitare gqualche modo la liberta degli Stati membri
nel decidere di consentire 0 meno alle societaitadst secondo il loro diritto la facolta di
trasferire la sede sociale all’estero pur manteadndstatusdi societa retta dal diritto dello
Stato di costituzione. Ci si domanda, in altri temmse la compentenza esclusiva degli Stati
membri non debba piuttosto trovare un limite nelbenza di dare attuazione ad una delle
libertd fondamentali, pilastro dell’'ordinamento aamtario, e se il diritto nazionale non debba
allora cedere di fronte al primato del diritto camtario.

Riconoscere la liberta degli Stati membri anchéosgiesto secondo profilo (la possibilita di
scegliere se consentire 0 meno alle societa ndzidnanodificare i requisiti richiesti per la
costituzione secondo il diritto nazionale, in unmamto successivo, tramite lo spostamento
della sede e quali conseguenze ad essa assocideenimi di mantenimento dellgtatus
originario) non esclude che le disposizioni dett#t®, come interpretate dalla Corte, possano
comunque produrre alcune conseguenze sul funziartandei sistemi nazionali, seppure
indirettamente. Cio sembra giustificato in ragiole fatto che I'individuazione dei beneficiari
della liberta comunitaria dipende inevitabilment&lal norme nazionali in qualita di fonte
integratrice delle disciplina primaria. Conseguesaesistemi nazionali potrebbero riguardare
la disciplina materiale cosi come quella conflitfa Ne & una dimostrazione la sentenza
Uberseering In quell'occasione la Corte ha affermato la nsitisdi garantire tra paesi
dell’'Unione un certo grado di mutuo riconoscimers@ppure minimo, delle societa costituite in

virtu della legislazione di altri Stati membri, dai personalita giuridica non puo mai essere del
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tutto disconosciuta proprio in ragione delle nomineui agli artt. 43 e 48 CE. Irrilevante per la
Corte é stata ogni considerazione circa le modadigui lo Stato membro in questione aveva
esercitato la sua liberta; l'unico aspetto dividiera piuttosto, a parere dei giudici, I'effetteec
tali modalita avevano prodotto sulla effettiva pbiitd di godere del diritto di stabilimento
sancito dal trattato.

Se la liberta degli Stati membri, sotto il duplipeofilo ricordato (ovvero quello di
selezionare il collegamento piu adeguato al finkad®ostituzione di societa soggette al loro
diritto e quello di attribuire la facolta di mutatale collegamento senza perderestatus
originario), preesiste all'ordinamento comunitadaalle liberta di circolazione, nell’incontro
con il diritto di stabilimento si ritiene dovrebl®vare una qualche limitazione. Ammettere,
0ggi, la piena e totale liberta degli Stati mensguli punto equivale a considerarli immuni dalle
regole del trattato.

Il punto critico del ragionamento della Corte seanpotersi individuare proprio qui e cioe
dove essa afferma la persistenza della massimadilmecapo agli Stati membri sotto entrambi i
profili. Non & piu possibile qui condurre il rageomento, come invece pare aver fatto la Corte,
in analogia con quanto accade per le persone éisichme gia detto la similitudine si ferma al
primo aspetto. La peculiaritd delle societa, e cibefatto che esse non preesistono
all'ordinamento giuridico in virtt del quale sonestituite e quindi che la loro esistenza dipenda
dal collegamento instaturato con quello, richietie si tratti la liberta di stabilimento delle
societa e, in particolare, il rapporto tra diritzionali e liberta comunitaria riguardante le
societa in maniera differente da quel che si fandoaguesta riguardi solo le persone fisiche.
Una persona fisica infatti non cambia nazionaliga i solo fatto di attraversare le frontiere
nazionali al fine di esercitare in un altro Statemioro una attivitd economica in modo stabile e
continuato, né cessa di esistere nel caso in caidto di cui e cittadino gli revochi tale qualita.
La persona fisica preesiste all'ordinamento gigade sopravvive ad esso. Non € cosi per la
persona giuridica. Accogliendo le concusioni d€ltate, una societa per il solo fatto di spostare
la propria sede oltre confine generalmente “muost’passi I'espressione, poiché con cio
facendo modifica al tempo stesso I'elemento diatatcon I'ordinamento di costituzione che é
pure un requisito di esistenza. E, di consegueme@re insieme alla societa di diritto interno
anche il sustatusdi beneficiaria della liberta di stabilimento.

E evidente dunque la differenza tra le due posiziba peculiare natura del fenomeno
societario avrebbe potuto giustificare una maggitarferenza da parte del diritto comunitario
sulla liberta pure riconosciuta in capo agli Stagmbri, diversamente da quanto accade nel
caso delle persone fisiche. Se si vuole assicatbirasocieta "comunitarie” (di cui all'art. 48 CE)

il pieno godimento del diritto di stabilimento liga via perseguibile sembra quella di una
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maggiore ingerenza dell'ordinamento comunitariosistemi nazionali. Se si vuole garantire la
piena equiparazione di societa e persone fisicesercizio di tale diritto, occorre accettare
che la peculiarita delle prime giustifichi un ceméerferenza nella liberta degli Stati membri,
laddove invece non si pud accettare una compressiletie prerogative nazionali rispetto
all'attribuzione e alle vicende della cittadinamzgi individui. In questo senso la Corte avrebbe
potuto proseguire nel solco gia segnato dai swessstprecedenti ed esaminare la questione
sottopostale, concentrando l'attenzione principatmesugli effetti che I'applicazione delle
norme nazionali producevano nel caso concreto.

D’altro canto non si puo negare che il diritto cantario si attesti dal punto di vista formale
su una posizione di neutralita rispetto alle scdke legislatori nazionali e la Corte non ha
mancato di ricordarlo. L'una vale I'altra, il dixdt comunitario non ne preferisce alcuna, purché
gli effetti derivanti dalla loro applicazione alsmaconcreto siano compatibili con le norme del
trattato. E nel caso non lo fossero, I'incompaitédihon riguarderebbe le modalita e i sistemi
scelti bensi gli effetti di questi nel caso conaréttesse modalita e sistemi potrebbe benissimo
non produrre effetti incompatibili con il dirittcomunitario se applicati a fattispecie concrete
differenti).

Nella pronuncia in esame l'unica alternativa pnefegda dalla Corte alla piu completa liberta
degli Stati membri €, ancora una volta, quellaniiiative legislative o pattizie. Si e gia dato
conto di quel che & accaduto negli anni su entrarfiointi. E da escludere che la via pattizia
possa condurre a risultati soddisfacenti e, comenassa non rappresenterebbe la sede
privilegiata per la soluzione di questioni che pbbrero piu facilmente trovare soluzione
attraverso una seria e convinta iniziativa comuiaittondata sull'art. 65, leth, CE (oggi art.

81, lett.c, TFUE) per quanto riguarda i conflitti di leggenmateria societaria e sull'art. 44, c. 2,
lett. g, CE (oggi art. 50, c. 2, lety, TFUE) dal punto di vista sostanziale.

Da ultimo e per onor di completezza, occorre niéeridi un paio di argomenti portati
all'attenzione dei giudici comunitari con riferimenalla ipotesi del trasferimento della sede
sociale. Anzitutto, I'applicabilta per analogia ldetlisciplina prevista per la Societa europea o
per il Gruppo europeo di interesse economico, smhezsuggerita dalla Commissione e respinta
dal giudice comunitario sulla base del rilievo ¢haituazioni messe a confronto sono differenti
tra loro: in particolare, poiché nello statuto dellE € prescritta la coincidenza della sede legale
e di quella reale (e lo stesso dicasi per il GElieela SCEY & evidente che la disciplina del
trasferimento della sede di cui all'art. 8 del Statuto le coinvolge necessariamente entrambe e
non presenta alcuna analogia con il caso solledaita Cartesio™ Forse questi veicoli
comunitari (quelli gia creati e quelli ancora deotare, come la societa privata europea)

potranno davvero giocare un ruolo nella realizzazidella mobilita intracomunitaria, ma pare
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francamente condivisibile il rifiuto della Corte @stendere la loro disciplina del trasferimento
per analogia ai tipi societari nazionali.

Infine, la Corte ha escluso, sempre sulla baséadsérita diversita delle fattispecie concrete
portate alla sua attenzione, la possibilita cheelatenza resa nal caSevicpossa in qualche
modo aver mitigato i principi gia enunciati dallar@ nella precedente giurisprudenza (da
Centrosin poi) richiamata dalla medesima a soluzionecdsb Cartesi®’ In effetti, nella causa
Sevicla Corte si e trovata ad affronare il caso di oparazione di fusione transfrontaliera,
vietata dal diritto tedesco, la quale pur se meitina va tenuta distinta dalla diversa ipotesi,
esaminata dalla Corte nella pattira petita della sentenza Cartesio, del trasferimento della
sede con contenstuale mutamento della legge apipicduna sorta di trasformazione

transfrontalieray’

6. La "comunitarizzazione" del diritto al trasferim ento della sede
sociale con mutamento delldex societatis.

Molto interessante e in parte sorprendente € lanskec parte della risposta della Corte al
quarto quesito pregiudiale. La prima ragione d &tlipore risiede nel fatto che tale parte della
decisione si estende ben oltre i limiti del quepibsto del giudice quoe la seconda nel fatto
che essa conduce a un risultato imprevisto e ingglibue.

In modo peraltro molto sbrigativo, la Corte ha affato la necessita di distinguere il caso
del trasferimento transfrontaliero della sede $ecs@nza mutamento dellex societatisdalla
diversa ipotesi del trasferimento con contestualetamento della legge applicabile e
conversione della societa in un tipo societariccigl;ato dall’ordinamento del paese di
destinazione. Senza possibilita di fraintendimeetgsa ha stauito che gli Stati membri non
possono in alcun modo impedire o condizionareaferimento della sede sociale di societa
costituite conformemente al loro diritto nazionajeando queste vogliano contestualemente
convertirsi in un tipo societario disciplinato dattlinamento del paese di destinazione.
Diversamente quindi dall'ipotesi di spostamentdadekde che non preveda il contemporaneo
mutamento della legge applicabile alla societajuiasta seconda e a parere della Corte diversa
situazione il diritto comunitario impone invece gige obblighi agli Stati membiri.

Si é parlato in proposito addirittura di “comunitzazione” del diritto delle societa alla
trasformazione transfrontaliefaQuanto meno si puod dicutere della comunitarizzazidel
diritto al trasferimento della sede con mutamentelladlex societatis e contestuale
trasformazione internazionale. Infatti, lo Statormbeo d’origine non ha piu alcuna possibilita
di impedire ad una societa costituita conformemaeanhtaroprio diritto nazionale di trasferire la

sua sede al di fuori dei confini nazionali e idgformarsi in un tipo societario disciplinato dal
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diritto interno del paese di destinazione. La serdeparla chiaro: lo Stato che, in una siffatta
situazione, imponesse lo scioglimento e la liquiolae alla societa retta dal proprio diritto si
renderebbe colpevole di una restrizione alla lbatit stabilimento della societa interessata,
restrizione vietata dal trattato e che potrebbstgicarsi solo in virtu di un motivo imperativo
di interesse generale (sempre a condizione chaslerenin concreto utilizzate a tal fine siano
proporzionate).

Questa seconda parte della risposta al quesitauplizigle € gia stata occasione di grande
dibattito tra i commentatori, in particolare coferimento alla opportunita e ragionevolezza
della distinzione tracciata dal giudice comunitatia le ipotesi di trasferimento della sede
sociale tra Stati membri a seconda che tale ommrazicomporti contestualmente un
cambiamento della legge regolatrice della societavolta nell’operazione o non abbia invece
effetto alcuno sulléex societatig®

La Corte non ha spiegato in alcun modo in che cogaiste la diversita delle due situazioni,
quale sia la vera discriminante. Nessuna giustificee oltre all’evidente differenza circa il
cambiamento delléex societatis Tale cambiamento, peraltro, non dipende dallanval della
societa ma e piuttosto il risultato dell'intreccielle norme conflittuali e materiali degli
ordinamenti coinvolti nell'operazione (risulta vavile anche in funzione del tipo di sede che
sceglie di spostard}.Rimane dunque oscura la ratio di una simile digime dal punto di vista
sostanziale della liberta di stabilimento.

Quel che si puo ipotizzare e che i giudici di Lusbargo abbiano pensato a possibili
comportamenti fraudolenti o abusivi delle societd@neolte in operazioni di trasferimento della
sede, considerando la volonta di trasformazionéegudice di una sincera volonta di inserirsi
nella vita giuridica ed economica del paese diidasione. Per converso, cid mancherebbe nel
caso la societa intendesse mantenerstdtusoriginario. Nel primo caso infatti emergerebbe
una volonta di cumulare i benefici derivanti dalato dalla qualita di societa retta dal diritto
nazionale dello Stato di costituzione e dall’alti@la liberta di spostare la propria sede in un
altro Stato membrd. Ma si tratta solo di una possibile interpretazideon sembra nemmeno
particolarmente convincente, sempre ammesso cherdificio si possa parlare dal momento
che, si badi esso € tale solo se confrontato cgmdspettiva derivante da un cambiamento di
legge applicabile dell'obbligatorio scioglimentol maese di costituzione e nuova costituzione
nel paese di stabilimento, ma non assicura alauitato materiale alla societa. Tra I'altro, una
tesi del genere chiamerebbe in causa il concettabdiso del diritto che & sempre stato
interpretato molto restrittivamente dalla Cortgyradtutto in materia di libero stabilimento delle
societa. Si avvicinerebbe infatti molto alla pretel indagare i motivi per cui la libreta sancita

dal trattato viene esercitata dai privati; e taldagine puo condurre a rilevare un ipotesi di
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abuso del diritto comunitario solo nel caso in dsulti da elementi obiettivi che il diritto
comunitario sia stato piegato a fini diversi e e rispetto a quelli cui & preordinalo.
Ebbene, non pare che possa sostenersi la tesidgel@nombinazione trasferimento della sede
— mantenimento delliex societatissiaa priori esclusa dalle finalita del trattato. E vero che
continuare ad essere regolata dalla medesima liggestituzione nonostante il trasferimento
della sede all'estero avvantaggia in un certo sknsocieta che ne beneficia, ma cio solo per il
fatto di conoscere leex societatisE altresi possibile che le norme della leggeodsthto in cui

e stata trasferita la sede siano dal punto di wisteeriale piu convenienti per la societa, magari
perché piu flessibili quanto alla struttura socialg@iu miti dal punto di vista degli obblighi
previdenziali e assistenziali dovuti dalla socit@ropri lavoratori. Non & detto che mantere la
legge dello Stato d'origine costituisca sempre antaggio in termini assoluti. Ognuna delle
alternative (mantenere Istatus originario o sottoporsi alla legge del paese dbiftaento
acquisendo una forma societaria tra quelle predatele ordinamento) porta con sé vantaggi e
svantaggi, che vanno apprezzati soggettivamentdieaim base al tipo di societa coinvolta. Da
questo punto di vista non sembra che la volontandi societa in un senso o nell'altro debba
essere percepita negativamente; lI'una e l'altitassmbrano entrambe ricadere legittimamente
sotto le disposizioni di cui agli artt. 43 e 48 CE.

Quali che siano le ragioni di una talemma divisipoccorre essere cauti nell’affermare la
comunitarizzazionedel diritto alla trasformazione transfrontalietafatti, anche nell'ipotesi
della trasformazione transfrontaliera, la Corte harspalancato del tutto le porte alla modilita
transfrontaliera delle societa. E vero che orarmono obblighi ben precisi in capo allo Stato
membro di costituzione circa I'emigrazione delleista nazionali nel caso in cui a questo
movimento verso |'esterno si accompagni la coneesin un tipo societario straniero. E altresi
vero pero che allo Stato membro di costituzioneanenla facolta di imporre delle restrizioni
laddove motivi imperativi di interesse generalgilastifichino (e sempre che le misure adottate
rispettino i criteri di idoneita, proporzionalitangnima incisivitd) e che rimangono imprecisati
gli obblighi eventualmente imposti allo Stato memdr destinazione.

A tal proposito rileva la precisazione della Caat@roposito del fatto che il trasferimento
della sede sociale con trasformazione pud avvesile se il diritto del paese ospite lo
consent&® Non si sa cosa potrebbe accadere nel caso i ¢egjislazione dello Stato membro
di destinazione vieti tale operazione o non si geapi di disciplinarla (cosa per altro assai
probabile) e, di fatto, non la consenta. La Cogddsciato aperta questa possibilita. Non si pud
quindi dire che sussistano in capo allo Statoahibmento obblighi del tutto analoghi a quelli
dello Stato di costituzion¥. Cid mina senzaltro la costruzione della trasfarioae

transfronaliera che, di fatto, pud essere impediteche se forse in misura minore rispetto a
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guanto avrebbe potuto accadere prima dal momergogoBlsiasi restrizione in uscita deve
essere debitamente giustificata. Tuttavia, in ¢é@tewno ancora consentite limitazioni senza
necessita di motivazione (almeno, cosi pare padeirre dalle scarne osservazioni della Corte
in proposito). Basterebbe che lo Stato di destoreznon fosse dotato di una legislazione sulla
trasformazione della societa, specie sulla trasdarome internazionale (cosa non improbabile),
e il trasferimento della sede sociale in quellot®tda parte di una societa costituita altrove
potrebbe rivelarsi, in concreto, impossibile. Ceda questo punto di vista c’'e sempre spazio
per una nuova pronuncia della Corte nel sensambglhpatibilita con la liberta di stabilimento
(molto probabile nel caso la Corte fosse chiamataranunciarsi su una tale situazione).
Tuttavia, allo stato, non sembra potersi derivaye sicurezza dalla sentenZartesio alcun
obbligo diretto in capo allo Stato membro di stiatéinto di consentire la trasformazione di una
societa straniera con sede nel proprio territarion tipo societario nazionale. Anzi, I'inciso “
sempre che lo questi lo consenta” riferito allot@ti destinazione sembra proprio ammettere il
contrario e cioe che questi possa impedirlo, seheaa cio si oppongano le previsioni di cui
agli artt. 43 e 48 CE.

7. Conclusioni.

Come si e cercato di dimostrare attraverso I'analislta, la sentenza esaminata presenta
luci e ombre che potranno probabilmente essereeapaie appieno solo con il tempo,
verificando le conseguenze che essa produrra icretm

La decisione é sicuramente ambivalente: molto coaséce e attenta alla liberta degli Stati
membri nella prima parte, particolarmente sorpratele liberale nella seconda. L’ambiguita e
le difficolta di lettura della sentenza trovanofandamento anche in questo e non é dato sapere
guale delle due anime prevarra.

Quanto alla prima parte, la Corte ha riaffermatoiena e completa liberta degli Stati
membri sotto due profili: da un lato essi possoberamente determinare le condizioni del
procedimento costitutivo delle societa, compreswiamwente I'elemento di contatto che
consenta di considerare una societa validamentéuitasai sensi del diritto nazionale e dallo
stesso regolata; dall’altro lato ciascuno Stato breme libero anche di attribuire 0 non
attribuire alle societa costituite in virtu del ito nazionale e da esso rette la facolta di
modificare, in un momento successivo alla costitogj quell’elemento di contatto previsto a
fini costitutivi, consentendo o negando cosi a saltieta la possibilita di trasferire la sede
sociale in un altro Stato membro senza per questiepe Iostatusoriginario di societa rette dal

diritto dello Stato di costituzione.
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L’elemento reazionario & rappresentato non tantguesto riconoscimento di liberta in capo
agli Stati membri, quanto dall'esclusione di quadglia limitazione discendente dal diritto
comunitario. La Corte in quest'occasione si e d#tot disinteressata degli effetti che
discendono dall’applicazione delle norme nazioliadéiramente determinate dagli Stati membiri,
elemento su cui invece sembrava fare perno lasgiwdenza precedente (nella trilo@iantros
Uberseeringe Inspire Art) per ribadire il principio di neutralita del diotcomunitario. E cio
fino a dichiarare che, in assenza di una defingianitaria sulla base di un unico criterio, la
questione dell'applicabilitd del diritto di stalilento € una questione che va risolta
esclusivamente alla luce del diritto nazionaleallni termini, spetta ai singoli diritti nazionali
stabilire i beneficiari della liberta (comunitarid) stabilimento, al punto che uno di essi pud
legittimamente imporre lo scioglimento e la liqudae ad una societd nazionale che voglia
trasferire la propria sede in un altro paese.

Certo & da accogliere con favore il rispetto dglterogative statali ed il ritorno alla
neutralita del diritto comunitario. Da questo puntdi vista e in un'ottica
internazionalprivatistica la pronuncia & stataaletbme l'apertura di un nuovo spiraglio per
quegli ordinamenti che adottano il criterio dellads reald® che molti consideravano
condannato a morte dopo la sentebiterseering® Tuttavia, una simile interpretazione pare
azzardata. Nel ricordare che nella decisione imeda Corte non si & occupata minimamente di
norme di conflitto e di sistemi internazionalprigdti (nemmeno con riferimento agli effetti
prodotti dalla loro applicazione), non sembra puksiche le statuizioni della Corte nel caso
Cartesio possano superare completamente la giurisprudenegegente in punto di
compatibilita con la liberta di stabilimento deeffetti prodotti dall'applicazione del criterio del
siége réek sconfessare, in particolarelédcisundel casdJberseering

Per un verso cosi conservatrice nella parte chéituese la vera risposta al quesito
pregiudiziale, la sentenza sembra sorprendenteridr@male nella parteultra petita Con
riferimento a questa sola parte, si puo addiritaffarmare che essa abbia spostato in avanti la
frontiera della mobilita intracomunitaria, almeno via di principio, imponendo allo Stato
membro di costituzione I'obbligo di consentirerdgferimento della sede in altri Stati membri a
societa rette dal suo diritto nazionale quando tgderazioni sia effettuata con contestuale
mutamento della legge applicabile e conversione um tipo societario disciplinato
dall'ordinamento del paese di stabilimento. Comé sgrcato di spiegare piu sopra occorre pero
anche in questo caso essere cauti e smorzare diastoo per I'apparente liberalita delle
statuizioni della Corte. Infatti, nessun obbligegiso sembra potersi ricavare con riferimento
alla medesima operazione in capo allo Stato mermdbdestinazione, anche se una normativa

nazione che impedisse il trasferimento della sedeal con contestuale trasformazione di una
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societa costituita in un altro Stato membro poteebbsere facilmente criticabile e soggetta al
vaglio della Corte sulla base della sentenza imesa

Non é chiaro quali siano davvero le differenze uiCorte ha fatto riferimento per
distinguere le ipotesi di trasferimento della sexeiale in virtu del cambiamento o del
mantenimento dell&ex societatiper capire se essa corrisponda ad una effettivergbwza di
situazioni o se invece l'affermazione della diérsion sia stata dettata piuttosto dalla volonta
della Corte di favorire la mobilita intracomunitarilelle societa almeno in un caso su due, pur
senza rinunciare al principio di neutralita di suié detto. L'effetto di un taléavor verso la
liberta degli Stati membri pud avere conseguenzirdtie sulla concorrenza tra i sistemi
normativi nazionalf’ In assenza di regole armonizzate o uniformi, i efiodsocietari
predisposti dagli Stati membri con le rispettiveadiline diventano strumenti alternativi per gli
imprenditori che vogliano esercitare una attivitdrgmica in forma societaria all'interno del
territorio comunitario. Sotto questo punto di viltasentenza in esame potrebbe favorire quegli
Stati che si sono dotati di una disciplina piu faxwle alla mobilita transfrontaliera. Sul piano
materiale potrebbe tradursi in un vantaggio pemgtju@dinamenti che si siano dotati di una
disciplina della trasformazione internazionaleggddirittura, del trasferimento internazionale di
sede) e in questo modo garantiscano alla societpo$sibilita di una futura mobilif.
Addirittura, la concorrenza in questo settore gaideeportare all’attribuzione di una funzione di
“marchio” o “brand” alla differentileges societatisle quali finirebbero per divenire un
indicatore di qualita della societa.

Sotto un profilo piu strettamente internazionalgtistico, la concorrenza potrebbe favorire
quegli ordinamenti che adottino il criterio deltorporation il quale generalmente consente il
trasferimento della sede sociale all’estero semgeire alla societa lo scioglimento nello Stato
di costituzione e la costituzione nello Stato divar (altra poi & la questione dell’eventuale
mutamento di legge applicabi®).Questa & anche la via che si ritiene auspicabile p
I'intervento normativo dell'Unione: solo il ricorsd criterio delincorporation e in grado di
assicurare la piena ed effettiva attuazione détidir stabilimento delle societa.

Una conferma a questo auspicio puo forse indivisluaglle reazioni di alcuni legislatori
nazionali alla giurisprudenza della Corte di giisti Il legislatore ungherese e intervenuto,
pendente il rinvio pregiudiziale nel castartesiq con una riforma del diritto societario, in
particolare modificando la definizione di “societéd eliminando il requisito della necessaria
coincidenza di sede legale e reHleln simile vento riformatore & spirato anche in rGamia,
dove é stato eliminato il requisito della necessadincidenza di sede legale e reale e della loro
localizzazione in Germania per le societda cosétuitelle forme dellaGmbH e AktG

(corrispondenti a societa a responsabilita limitatocieta per azioni, rispettivamerte cid
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si aggiunga la proposta elaborata nel 2006D#aitscher Rat fur Internationales Privatrecht
definita niente meno che una “rivoluziorié’la guale, se adottata, consacrerebbe dal punto di
vista internazionalprivatistico il passaggio daterio della sede reale a quello della sede legale
nel paese piu tradizionalmente fedele all’opp&tatheorie”

Da ultimo, & appena il caso di rilevare come, dipdecisa presa di posizione della Corte
circa il caso del trasferimento con mutamento delige applicabile e conversione in un tipo
societario del paese di stabilimento, sia ormaiatagogni dubbio circa il fatto che il
trasferimento della sede sociale rientra a pigitotnel concetto di stabilimento di cui agli artt.
43 e 48 CE (oggi artt. 49 e 54 TFUE).

Bibliografia

Audit B. (2008),Droit international privé Paris,

Autenne A., Navez E.-J. (2009)Cartesio — Les contours incertains de la mobilité
transfrontaliére des sociétés revisité Ch. dr. eur, p. 91

Ballarino T. (1991)Le direttive comunitarie sull’armonizzazione defittth delle societa,n
Draetta (coord. scientY,erso un diritto europeo delle socieddilano, p. 14

Bariatti S. (2003),Prime considerazioni sugli effetti dei principi geali e delle norme
materiali del trattato CE sul diritto internazior@bprivato comunitaripin RDIPP, p. 671

Behrens P. (2002), Centroand the Proper Law of Companjesn Ferrarini, Hopt,
WymeerschCapital Markets in the Age of the Eyithe Hague, p. 503

Behrens P. (2009)From “Real Seat” to “Legal Seat”: Germany’'s Privaténternational
Company Law Revolutiprin Resolving International Conflictsliber Amicorum Tibor
Varady, Budapest, p. 45

Benedettelli M. V. (1996)Persone giuridichein Bariatti (a cura di)l.egge 31 maggio 1995 n.
218. Riforma del sistema italiano di diritto intexzionale privatoin Le nuove leggi civili
commentatePadova, p. 1108

Benedettelli M. V. (2003)«Mercato» comunitario delle regole e riforma delittib societario
italiano, in Riv. socp. 699

Benedettelli M. V. (2004),Diritto internazionale privato delle societd e ondimento
comunitario, in Picone (a cura di)Diritto internazionale privato e diritto comunitar;
Padova, p. 205

Bergé J.-S. (2005),e droit d'une «communauté de lois»: le front ed®p in Le droit
international privé: esprit et méthodes. Mélangesl’aonneur de Paul LagardeParis, p.
113

Bertoli P. (2005)Corte di giustizia, integrazione comunitaria e ttiwiinternazionale privato e
processualeMilano, p. 315

Bonvicini G. (1991),L’attuazione in Italia nel Gruppo Europeo di Intes® Economicon
Draetta (coord. scientY,erso un diritto europeo delle societdilano, p. 67

Boutard-Labarde M.-Ch. (198Q)lote in JDI, p. 428

26



Sara Bernasconil caso Cartesio e la liberta di stabilimento defiocieta: nell'unione europea.

Broggini G. (1996),La riforma del diritto internazionale privato — Seta ed altri enti,in
Comitato Regionale Notarile Lombardoa riforma del diritto internazionale privato. Atti
Milano — 28 ottobre 1999Mlilano, p. 57

Burian L. (2009),The Impact of Community Law on the DeterminatiothefPersonal Law of
the Companiesin Hay, Vékas, Elkana, Dimitrijevi®Resolving International Conflictkiber
amicorumTibor Varady Budapest-New York, p. 67

Cafaro S. (2003)L’abuso di diritto nel sistema comunitario: dal ca¥an Binsbergeralla
Carta dei dirittj passando per gli ordinamenti nazionaiti Dir. Un. eur, p. 292

Capelli F. (1990),Trasferimento della sede amministrativa di societdla CE: diritto di
stabilimento e problematiche fiscailn Dir. com. scamb. intp. 50

Chambre de Commerce et d’Industrie de Paris (1998)iliter le transfert des siéges sociaux
au sein de I'Union européenne (Examen de la praiposile 14eme Directive20 mai

Colangelo G. (2003)/berseering e lo shopping giuridico dopo Centroseento a: Corte
di giustizia delle Comunita Europee, 5 novembre22@0 C-208/00in Corr. giur., p. 310

Colangelo G. (2005)Da Centros a Inspire Art -Liberta di stabilimento e competizione
regolamentare nella piu recente giurisprudenza coitawia, in Contratto e impresa /
Europa p. 1220

Contaldi G. (2006)Liberta di stabilimento delle societd e norme naaio di conflitto”, in
“Impresa e societa nel diritto comunitariestratto da M. Bessone (diretto dd)diritto
privato dell’'unione europea¥ol. XXVI - Tomo Il, Torino, p. 1325

Corapi D. (1991)]l gruppo Europeo di Interesse Economico (GElB)em p. 99, Draettall
GEIE e la prassi del commercio internazionaie Draetta (coord. scientYerso un diritto
europeo delle societilano, p. 119

Corapi D., De Donno B. (2000).e societajn Bessone (diretto daJrattato di diritto privato,
vol. XXVI - Il diritto privato nellUnione Europeaa cura di Tizzano, tomo Il, Torino, p.
1036

Crespi S. (2007)Le fusioni transfrontaliere davanti alla Corte diugtizia: Il casoSevic, in
RDIPP,p. 345

Crespi S. (2009)ll trasferimento all'estero della sede delle soaiela sentenzaCartesio, in
RDIPP, p. 869

Dammann R., Wynaendts L., Nader R. (20@8)renaissance inattendue de la théorie du siége
réel, in Rec. Dallg, p. 574

Decoloux (1992)ll gruppo europeo di interesse economiicoRiv. dir. comm.l, p. 13
Draetta U., Pocar F. (2002), (a cura Hg,societa europeaMilano

Ebke W. F. (2002)The “Real Seat” Doctrine in the Conflict of CorptealLaws in The
International Lawyerp. 1015

Edwards V., Farmer P. (2008)he Concept of Abuse in the Freedom of Establishioen
Companies: A Case of Double Standards Arnull, A., Eeckhout, P., Tridimas, T.,
Continuity and Change in the EU Law. Essays in Horad Sir Francis JacohOxford, p.
205

Ehlermann D. (1995)Compétition entre systemes réglementaineskev. marché comm. Un.
eur, 220

Engsig Sorensen K. (2006)pbuse of Rights in Community Law: A Principle ob&ance or
Merely Rethoric?in CMLR, p. 443

27



Liuc Paper n.236, ottobre 2010

Fallon M., Meeusen, J. (2002Private International Law in the European Union atiie
Exception of Mutual Recognitipim Yearbook of Private International Lawol. VI), p. 37

Fallon M. (2004) Libertés communautaires et régles de conflit ds, lioi Fuchs, Muir Watt,
Pataut (sous la direction dd)es conflits de lois et le systéme juridique comantaire,
Paris, p. 31

Ferraris S. (2006)Evoluzione della giurisprudenza comunitaria in mmitedi diritto di
stabilimento delle societdn Dir. com. scamb. intp. 717

Fois P. (2009),La comunitarizzazione del diritto internazionaleivato e processuale.
Perplessita circa il carattere definitivo del trasimento di competenze dagli Stati membri
alla Comunita in Venturini G., Bariatti S.,(a cura diNuovi strumenti del diritto
internazionale privatoLiber Fausto PocarMilano, p. 343

Francq V. (2009)Note de jurisprudengén JDI, p. 685
Garcimartin F. (2007 ;ross-Border-Listed Companiga RCADI, p. 9

Gestri M. (2000)Mutuo riconoscimento delle societa comunitarie,merdi conflitto nazionali
e frode alla legge: il cas@entros, irRDI, p. 71

Gestri M. (2003)Abuso del diritto e frode alle legge nell’'ordinan@icomunitario Milano

GnesM. (2004),La scelta del diritto — Concorrenza tra ordinameiatibitraggi, diritto comune
europeo, nella collana Saggi di diritto amministvat Milano

Guillaume F. (2001).ex societatisZurich
Heymann J. (2009Note,in Rev. crit. dip p. 548

Hirt H. (2004),Freedom of Establishment, International Company laaa the Comparison of
European Company Law Systems after the ECJ's ecisilnspire Art Ltd, inEur. Bus.
Law Rev, p. 1189

Hopt K. (1998) Company Law in the European Union: HarmonizatiorBabsidiarity Roma

Hopt K., Menjucq, M., Wymeersch, E. (sous la di@ttde) (2003)La société européenne
Paris

Kieninger E. M. (2005)The Legal Framework of a Regulatory Competitioneldlasn Company
Mobility: EU and US comparedn Germ. Law Reyp. 740

Kieninger E. M. (2009)The Law Applicable to Corporations in the EE,Rabels Zeitschrift
fur auslandisches und Internationales Privatreght607

Kindler P. (2006),Aspetti essenziali di un futuro regolamento sutgde applicabile alle
societq in RDIPP, p. 657

Kindler P. (2006),e fusioni nel diritto tedesco: la senten3avic della Corte di giustizia e
['attuazione della direttiva 2005/56/CE in GermaniaBanca, borsa e titoli di credito/ol
l, p. 479

Kindler P. (2006))nternationales Handels- und GesellschaftsreaintMinchener Kommentar
zum BGBMiuinchen, Band 11, par. 103 e ss.

Kindler P. (2009),Liberta di stabilimento e diritto internazionale ipato delle societg in
Venturini, Bariatti (a cura di)Nuovi strumenti del diritto internazionale privatbiber
Fausto PocarMilano, p. 549

Korom V. E., Metzinger P. (2009Freedom of Establishment for Companies: the Europea
Court of Justice confirms and refines Rgily Mail Decision in GrtesioCase C-210/06in
ECFLR p. 125

28



Sara Bernasconil caso Cartesio e la liberta di stabilimento defiocieta: nell'unione europea.

Kovar R. (2009)La mobilité des sociétés dans I'espace europi@eRec. Dallozp. 485

Lagarde P. (2004)Rapport de synthesén Fuchs, A., Muir Watt, H., Pataut, E., (sous la
direction de)Les conflits de lois et le systeme juridique comamtaire, Paris, p. 283

Lagarde (2003)Note in Rev. crit. dip p. 526

Lazarus Cl. (1991)'expérience francaisde Groupement d’Intérét Economique Draetta,
U., (coord. scient.)Yerso un diritto europeo delle societdilano, p. 127

Lesguillons H. (1991)La SociétéEuropéennegin Draetta (coord. scient.\erso un diritto
europeo delle societMilano, p. 147

Licini C. (2001),Persone giuridichein leva, M., (a cura di).a condizione di reciprocita. La
riforma del sistema italiano di diritto internaziale privato. Aspetti di interesse notarile
Milano, p. 121

Licini C. (2006),Liberta di stabilimento comunitaria in caso di fose transfrontalierain Riv.
not., p. 128

Lipstein K. (2004), The law relating to the movement of companies i@ Huropean
Community in Mansel H.-P., Pfeiffer Th., Kronke H., Kohlé&h., Hausmann R., (Hrsg.),
Festschrift fir Erik Jayme Minchen, Band I, p. 527

Lombardo S. (2003)La liberta comunitaria di stabilimento delle socetlopo il «caso
Uberseering» tra armonizzazione e concorrenza fidinamenti,in Banca Borsa Titoli di
credito, Milano, p. 456

LoussouarrY. (1990),Le droit d'établissement des soci¢t@sv. trim. dr. eur.p. 229

Luzzatto R., Azzolini C. (1997)Societa (nazionalitd e legge regolatriceh Digesto delle
Discipline Privatistiche —sez. Commercial®l. XIV, Torino, p. 1146

Luzzatto R. (2009)Riflessioni sulla c.d. comunitarizzazione del tlrinternazionale privato
in Venturini G., Bariatti (a cura diNuovi strumenti del diritto internazionale privataber
Fausto PocarMilano, p. 613

Mastrullo Th. (2009)Note in Gazette du Palajp 12

Mélin F. (2009),Déplacement de siége social dans la Communautééenoin La Sem. Jur-
Entr. et aff, n® 8, 19 Février, p. 1208

Menjucq M. (2000)Réflexion critique sur la proposition de 14e direetrelative au transfert
intra-communautaire de siégecial in Bulletin JolySociétésp. 137

Menjucg M. (2001)Proit international et européen des socigtearis

Menjucqg M. (2003),Liberté d'établissement et rattachement des saxiglé nouveau dans
continuité de l'arréCentros, irLa Sem. Jur- Entr. et aff, n® 12, 20 Mars, 448, p. 520

Menjucq (2004)Note, inJDI, p. 917

Menjucq M. (2005)La notion de siege social: une unité introuvabledesit international et en
droit communautairein Droit et actualité. Etudes offertes a Jacques Bégraris, , p. 499

Menjucq M. (2007)L’Europe et le droit de I'entreprisen La Sem. Jur= Entr. et aff, n°14, 15
Auvril, p. 1464

Menjucq M. (2009)Les possibilités de transfert de siege sociale €in de la Communauté
européenngin La Sem. Jur. - Ed. Gém? 7, 11 Février, p. 11-10027

Malatesta A. (2002)Prime osservazioni sul regolamento CE n. 2157/280lla societa
europeain RDIPP,p. 613

29



Liuc Paper n.236, ottobre 2010

Malatesta A. (2008 rincipio dello Stato d'origine e norme di confiithlla luce della direttiva
sui servizi nel mercato internan Bestagno, F., Radicati di Brozolo, L., (a cuti Il
mercato unico dei servizp. 165

Mayer P., Heuzé V. (2007proit international privé Paris

Miola M. (2003), Lo statuto di Societd europea nel diritto sociedarcomunitario:
dall'armonizzazione alla concorrenza tra ordinanieit Riv. soc.p. 322

Mucciarelli F. M. (2000) Liberta di stabilimento comunitario e concorrenza brdinamenti
societarj in Giur. comm.lep. 11/559

Mucciarelli F. M. (2007)Les fusions tranfrontalieres des sociétés de capitet I'arrétSevic
de la Cour de justigeRev. du marché commun et de I'Union Européeprné58

Muir Watt (2004),Note in Rev. crit. dipp. 173

Muir Watt H. (2005),L’entrave a la prestation transfrontiere de ser@ceéflexions sur
limpact des libertés économiques sur le droit ingtional privé des Etats membres
Droit et actualité. Etudes offertes a Jacques Bégvaris, p. 545

Munari F., Terribile P. (2002)he CentrosCase and the Risaf an EC Market for Corporate
Law, in Ferrarini G., Hopt K., Wymeersch Eapital Markets in the Age of the Eurbhe
Hague, p. 529

Munari F. (2006),La ricostruzione dei principi internazionalprivatis impliciti nel sistema
comunitariq in RDIPP, p. 913

Pataut E. (2004)..iberté d’établissement et droit international p¥ides sociétés: un pas de
plus in Rec. Dallozp. 491

Perrone A. (2001)Dalla liberta di stabilimento alla competizione frgli ordinamenti?
Riflessioni sul caso «Centrgss Riv soc, p. 1292,

Pocar F. (2000),a comunitarizzazione del diritto internazionalevato: «European conflict of
laws>, in RDIPP, p. 873

Portale G. B. (2003)Armonizzazione” e “concorrenza” tra ordinamenti hdiritto societario
europeojn Corr. giur., p. 95

Rammeloo S. (2001)Corporations in Private International Law. A Eurape Perspective
Oxford

Rammeloo S. (2003)The Long and Winding Road towards Freedom of Estailent for
Legal Persons in Europén Maastricht Journal p. 169

Rammeloo S. (2004)At Long Last: Freedom of Establishment for LegatsBas in Europe
Accomplishedin Maastricht Journal p. 379

Rammeloo S. (2008),he 14th EC Company Law Directive on the Cross-Bofdansfer of the
Registered Office of Limited Liability Compani@sow or Neverpin Maastricht Journal p.
359

Reich N. (1992)Competition Between Legal Orders: A New Paradigra®fLaw in CMLR, p.
861

Rossi L. S. (2004)L’incidenza dei principi di diritto comunitario sudiritto internazionale
privato: dalla «comunitarizzazione» alla «costituzalizzazionepin RDIPP, p. 63

Roth W. H. (2003), From Centros to Uberseering: Free movement of ongs, private
international law and community lawn ICLQ, p. 177

30



Sara Bernasconil caso Cartesio e la liberta di stabilimento defiocieta: nell'unione europea.

Santa Maria A. (1995)Articolo 25 daRiforma del sistema italiano di diritto internazale
privato: legge 31 maggio 1995, n. 218 - Commentan&®DIPP, p. 1036

Santa Maria A. (1995piritto commerciale comunitariaMilano

Sonnenberger H. J. (200 jnleitung IPR in Minchener Kommentazum BGB Minchen,
Band 10, parr. 162 ss.

Sonnenberger H. J. (2007), (Hsbydrschlage und Berichte zur Reform des européiscinen
deutschen internationalen Gesellschaftsrechitdingen,

Szydto M. (2009)Case C-210/06CARTESIO Oktat6 és Szolgaltato Btudgment of the Grand
Chamber of the Court of Justice of 16 December 2008in CMLR, p. 703

Timmermans Ch. (2003)Harmonization in the future company law in Europe, Hopt,
WymeerschCapital markets and company laihew York, p. 623

Timmermans Ch. (2003)\leue Rechtsprechung des Gerichtshofs der EG zuapdsachen
GesellschaftsrechBonn

Tizzano A., (a cura di) (20047 rattati dell’Unione europea e della Comunita eueapMilano,
p. 401

Vignal T. (2009)Note in JDI, p. 889

Villata F. (2004), Societas Europaea (SE), diritto internazionale atov e tutela degli
stakeholders, iRDIPP,p. 901

Vismara F. (2009)Note in tema di liberta di stabilimento delle seaieccommento alla sentenza
della Corte di giustizia del 16 dicembre 2008 iusa n. C-210/06 (il casGartesi9, in Dir.
com. scamb. intp. 235

Vossestein G. J. (2009x0ss-border Transfer of Company Seat and ConversicCompanies
under the EC Treaty Provisions on Freedom of Eghbient. Some Considerations on the
Court of Justice’€CartesioJudgmentin Eur. Comp. Lawp. 155

Vrellis S. (2008), «Abus» et «fraude» dans la jurisprudence de la Cdar justice des
Communautés européenngsAzzi (sous la direction deyers de nouveaux équilibres entre
ordres juridiquesLiber amicorumHéléne Gaudemet-TallpRaris, p. 633

Wilderspin M., Lewis X. (2002)Les relations entre le droit communautaire et legles de
conflits de lois des Etats membrasRev. crit. dipp. 1

Wouters J. (2000kuropean Company Lawuo vadis?, ilCMLR, p. 257

Wymeersch E. (2003)The Transfer of the Company’s Seat in European @ompaw,in
CMLR p. 661

Wymeersch E. (2007)s a Directive on Corporate Mobility Needed? EBOR p. 161

Giurisprudenza

Sentenza della Corte (Grande sezione) 16 dicenti8, 2n causa C-210/06,a@esio Oktatd
és Szolgéltato btn Raccolta2008, p. 1-9641

Sentenza della Corte (grande sezione) 12 setterP006&, in causa C-196/04Cadbury
Schweppes ple Cadbury Schweppes Overseas ti€Commissioners of Inland Revenie
Raccolta 2006, p. I-7995

Sentenza della Corte 13 dicembre 2005, in causa1f@3 ,SEVIC Systems A@ Raccolta
2005, p. 1-10805

31



Liuc Paper n.236, ottobre 2010

Sentenza della Corte (seduta plenaria) 19 ottob&t,2in causa C-200/0Zhu e Chen c.
Secretary of State for the Home DepartmanRaccolta,2004, p. 1-9925

Sentenza della Corte 5 novembre 2002, in causa8®@0Uberseering BVc. Nordic
Construction Company Baumanagement GmbH (N@accolta 2002, p. 1-9919

Sentenza della Corte 9 marzo 1999, in causa C-2lZfentros Ltdc. Erhvervs- og
Selskabsstyrelsein Raccolta 1999, p. I-1459

Sentenza della Corte 30 novembre 1988&jnhard Gebhardcc. Consiglio dell'Ordine degli
Avvocati e Procuratori di Milangin causa C-55/94, iRaccolta 1995, p. 1-4165

Sentenza della Corte 30 novembre 1995, in causa/@t8sebhard ibidem 1995, p. 1-4165
Sentenza della Corte 11 novembre 1995, in caus®4(®3,Svenssoribidem 1995, p. 1-3955

Sentenza della Corte 10 maggio 1995, in causa 33g4lpine Investmenisbidem 1995, p.
-1141

Sentenza della Corte 31 marzo 1995, in causa 1®fQus, in Raccolta 1993, p. I-1663

Sentenza della Corte 7 luglio 1992, in causa CEBMicheletti e al.c. Delegacion del
Gobierno en Cantabrian Raccolta 1992, p. 1-04239

Sentenza della Corte 25 luglio 1991, in causa Q8% The Queert. Secretary of State for
Transport(ex parteé=actortame Ltcet al.), in Raccolta, 1991, p. I-3905

Sentenza della Corte 27 settembre 1988, in cauk¥ 8lhe Queerc. H.M. Treasury and
Commissioners on Inland Revenugx parte Daily Mail and General Trust LPC in
Raccoltal998, p. 5483

Sentenza della Corte 9 marzo 1978, in causa C-IPpBfnministrazione delle finanze dello
Stato ¢. Simmenthal Spih Raccoltg 1978, p. 629

Sentenza della Corte 21 giugno 1974, in causa Be&ynersc. Belgio, in Raccolta,1974, p.
631

Sentenza della Corte 28 gennaio 1968, in causaB2,/Cbmmissionec. Francia, c.d. avoir
fiscal, in Raccolta,1986, p. 273

Sentenza della Corte 15 luglio 1964, in causa @;@aminio Costac. Enel in Raccolta
1964, p. 1129

Atti normativi e documenti

Rapport Goldmanin Rev. trim. dr. européern 968, p 401

Convenzione di Bruxelles del 1968 sul reciprocommscimento della personalita giuridica
delle societa in Bollettino C.E, Suppl., n. 2/69

Regolamento (CEE) n. 2137/85 del Consiglio del @jlid 1985 relativo all'istituzione di un
gruppo europeo di interesse economico (GEIEg.1d. L 199 del 31/07/1985, p. 1

Progetto di XIV direttiva inG.U.C.E C 138, 5 del 05/05/1997, ancheDir. comm. int.1999,
p. 415

Regolamento (CE) n. 2157/2001 del Consiglio, deitt8bre 2001, relativo allo statuto della
Societa europea (SE), ®.U. L 294 del 10/11/2001, p. 1

Direttiva 2001/86/CE del Consiglio, del 8 ottobr@02, che completa lo statuto della societa
europea per quanto riguarda il coinvolgimento deotatori, inG.U. L 294 del 10/11/2001,
p. 22

32



Sara Bernasconil caso Cartesio e la liberta di stabilimento defiocieta: nell'unione europea.

Report of the High Level Group of Compdrgw Experts on a Modern Regulatory Framework
for Company Law in Europael 04/11/2002

Modernising company law and enhancing corporateegoance in the European Union - A
plan to move forwardCOM(2003) 284 del 21/05/2003

Regolamento (CE) n. 1435/2003 del Consiglio, delflio 2003, relativo allo statuto della
Societa cooperativa europea (SCE)Git. L 207 del 18/08/2003, p. 1

Direttiva 2003/72/CE del Consiglio, del 22 lugli®@(3, che completa lo statuto della societa
cooperativa europea per quanto riguarda il coinwdgto dei lavoratori, if65.U. L 207 del
18/08/2003, p. 25

Impact assessment on the Directive on the crosdelbdransfer of registered offic8EC(2007)
1707 del 12/12/2007

SPEECH/07/441 del 28/06/2007, pronunciato a Beriimooccasione dellébth European
Corporate Governance and Company Law Conference

SPEECH/07/592 del 03/10/2007, pronunciato di froatea Commissione giuridica del
Parlamento europeo a Bruxelles

Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zkarBpfung von Missbrauchen
(MoMiG), in vigore dal 1 novembre 2008, Bundesgesetzblat2008, Teil | Nr. 48, 28.
Oktober 2008, p. 2026

Proposta di regolamento del Consiglio relativo alatuto della Societd privata europea,
COM(2008)396 def.

Recommendations to the Commission on cross-bordesfer of company seat$0/03/2009,
EP T6-0086/2009

Programma di Stoccolma — Un'Europa aperta e sicalaservizio e a tutela dei cittadini
2010/C 115/01, in G.U. n. C 115 del 04/05/2010,1p88

33



Liuc Paper n.236, ottobre 2010

Note

! Cultore della materia presso la cattedra di Diritéd'Unione europea, LIUC, Castellanza. Dottoranddcgirca in
Diritto internazionale dell'economia nell’'Univegsit. Bocconi, Milano.

2 Sentenza della Corte (Grande sezione) 16 dice@®08, in causa C-210/06a@esio Oktatd és Szolgaltato, limh
Raccolta2008, p. 1-9641 .

% Sentenza della Corte 27 settembre 1988, in cau8Z,&he Queert. H.M. Treasury and Commissioners on Inland
Revenuegex parteDaily Mail and General Trust LPC in Raccoltal998, p. 5483. Per un commento si vedano
BouTARD-LABARDE, Note, in JDI, 1989, p. 428CaPELLI, Trasferimento della sede amministrativa di societa
nella CE: diritto di stabilimento e problematichedali, in Dir. com. scamb. int.1990, p. 50, bUSSOUARN Le
droit d'établissement des sociétBgv. trim. dr. eur.1990, p. 229

4 Sentenza della Corte 9 marzo 1999, in causa C-2]1@#htros Ltdc. Erhvervs- og SelskabsstyrelséamRaccolta
1999, p. 1-1459. Tra i numerosissimi commenti siordanoPeERRONE Dalla liberta di stabilimento alla
competizione fra gli ordinamenti? Riflessioni salso «Centros»in Riv soc. 2001, p. 1292, MCCIARELLI,
Liberta di stabilimento comunitario e concorrenza obrdinamenti societariin Giur. comm.le 2000, p. 11/559,
BEHRENS Centrosand the Proper Law of Companjés FERRARINI, HOPT, WYMEERSCH Capital Markets in the
Age of the EurpThe Hague, 2002, p. 503,UMARI, TERRIBILE, TheCentrosCase and the Ris# an EC Market
for CorporateLaw, ibidem p. 529 GsTRl, Mutuo riconoscimento delle societa comunitarie,merdi conflitto
nazionali e frode alla legge: il casBGentros, inRDI, 2000, p. 71, IMMERMANS, Harmonization in the future
company law in Europén HopT, WYMEERSCH Capital markets and company laiew York, 2003, p. 623.

® Sentenza della Corte 5 novembre 2002, in causa8@@0Uberseering BVc. Nordic Construction Company
Baumanagement GmbH (NCdh Raccolta 2002, p. 1-9919. Tra i tanti commenti si vedanoLANGELO,
Uberseering e lo shopping giuridico dopo Centros — @emto a: Corte di giustizia delle Comunita Europee, 5
novembre 2002, n. C-208/0th Corr. giur., 2003, p. 310, AGARDE, Note in Rev. crit. dip 2003, p. 526,
LoMBARDO, La liberta comunitaria di stabilimento delle societopo il «caso Uberseering» tra armonizzazione
e concorrenza fra ordinamentn Banca Borsa Titoli di credita2003, p. 456, ENJucQ Liberté d’'établissement
et rattachement des sociétés: du nouveau dansncitétide |'arrétCentros, inLa Sem. Jur: Entr. et aff, n° 12,

20 Mars 2003, 448, p. 520,ARMELOO, The Long and Winding Road towards Freedom of Eistailent for
Legal Persons in Europen Maastricht Journal 2003, p. 169, 8rH, From Centros to Uberseering: Free
movement of companies, private international law emehmunity lawin ICLQ, 2003, p. 177, WWMEERSCH The
Transfer of the Company’s Seat in European Compamy, in CMLR 2003, p. 661.

6 Sentenza della Corte 30 settembre 2003, in caus7@1,Kamer van Koophandel en Fabrieken voor Amsterdam
c. Inspire Art Ltd in Raccolta 2003, p. 1-10155. Per un commento si vedanogliraltri, HRT, Freedom of
Establishment, International Company Law and the Gaispn of European Company Law Systems after the
ECJ's Decision inlnspire Art Ltd, in EBLR 2004, p. 1189, &AuT, Liberté d'établissement et droit
international privé des sociétés: un pas de pinfec. Dalloz 2004, p. 49IMuIR WATT, Note in Rev. crit. dip
2004, p. 173, MNJucq Note, inJDI, 2004, p. 917, RuMELOO, At Long Last: Freedom of Establishment for
Legal Persons in Europe AccomplishedMaastricht Journgl 2004, p. 379COLANGELO, Da Centros a Inspire
Art — Liberta di stabilimento e competizione regokntare nella piu recente giurisprudenza comurdtaim
Contratto e impresa / Europ2005, p. 1220.

7 Per un commento si vedanoy®eENNE, NAVEZ, Cartesio — Les contours incertains de la mobilignsfrontaliére
des sociétés revisjtén Ch. dr. eur, 2009, p. 91, €espy Il trasferimento all'estero della sede delle sogida
sentenzaCartesio, inRDIPP, 2009, p. 869, BMMANN,, WYNAENDTS, NADER, La renaissance inattendue de la
théorie du sieége réglin Rec. Dalla, 2009, p. 574, ®aNcQ, Note de jurisprudencein JDI, 2009, p. 685,
HEYMANN, Note,in Rev. crit. dip 2009, p. 548, KROM, METZINGER, Freedom of Establishment for Companies:
the European Court of Justice confirms and refintgesDiaily Mail Decision in Grtesio Case C-210/06jn
ECFLR 2009 p. 125, KovAR, La mobilité des sociétés dans I'espace europé&eRec. Dalloz 2009, p. 485,
MAsTRULLO, Notg in Gazette du Palajs2009, p 12, MuiN, Déplacement de siege social dans la Communauté
européenin La Sem. Jur: Entr. et aff, n° 8, 19 Févrie2009, p. 1208, ENJucq Les possibilités de transfert de
siége sociale au sein de la Communauté européeme Sem. Jur. - Ed. Gém, 7, 11 Févrie2009, p. II-
10027, ypro, Case C-210/06CARTESIO Oktat6é és Szolgaltatd Byydgment of the Grand Chamber of the
Court of Justice of 16 December 2008r, in CMLR, 2009, p. 703, ¥NAL, Notg in JDI, 2009, p. 889,
VISMARA, Note in tema di liberta di stabilimento delle soaietommento alla sentenza della Corte di giustizia
del 16 dicembre 2008 in causa n. C-210/06 (il caaatesi9, in Dir. com. scamb. int2009, p. 235, YSSESTEIN
Cross-border Transfer of Company Seat and ConversfoBampanies under the EC Treaty Provisions on
Freedom of Establishment. Some Considerations orCthet of Justice’sCartesioJudgmentjn Eur. Comp.
Law, 2009, p. 155.

8 In base alla legge CXLIV del 1997 sulle societd omrtiali labetéti tarsasa@ una societa con un o pitl soci con
responsabilita limitata e almeno un socio con resabilita illimitata per le obbligazioni sociali.albetéti
tarsasagé centro autonomo di imputazione di diritti e dovena non gode di personalita giuridica in senso
proprio. Si tratta, dunque, di una struttura adsioilie allalimited partnershipanglosassone e alla s.a.s. italiana.
Si veda in proposito 8Rom, METZINGER, op. Cit, p. 129.
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® Cfr. Sentenza in commento, p.ti 35-39. Il giudécquorichiama in particolare la giurisprudenZaixaBank France

e SEVIC Systemsquali successivi giurisprudenziali che posson@ravin qualche modo temperato le
affermazioni contenute nella senteaily Mail. Quanto invece agli interventi legislativi Bzegedi Itéltabla si
riferisce all'istituzione del Gruppo europeo digresse economico (GEIE) e della Societa europer (SE

10 cfr. Sentenza, p.to 40.
11 Sentenza della Corte 25 luglio 1991, in causa @8 The Queert. Secretary of State for Transpdex parte

Factortame Ltdet al.), inRaccolta 1991, p. 1-3905, p.to 20, Sentenza della Corte@@®mbre 1995Reinhard
Gebhardc. Consiglio dell'Ordine degli Avvocati e Procuratotii Milano, in causa C-55/94, iRaccolta 1995, p.
I-4165, p.to 25, Sentenza della Corte (grande se}id? settembre 2006, in causa C-196/CGédbury
Schweppes ple Cadbury Schweppes Overseas €t€ommissioners of Inland RevenireRaccolta 2006, p. I-
7995, p.ti 53-54.

12 Cosi MUNARI, TERRIBILE, Op. Cit, p. 533.
13 Sul tema del rapporto tra 'ordinamento comurotarii sistemi giuridici nazionali, con particolaattenzione al

diritto internazionale privato, si vedanex multis POCAR, La comunitarizzazione del diritto internazionale
privato: «European conflict of laws»n RDIPP, 2000, p. 873, WDERSPIN, LEWIS, Les relations entre le droit
communautaire et les regles de conflits de loisEtass membresn Rev. crit. dip 2002, p. 1, BRIATTI, Prime
considerazioni sugli effetti dei principi generalidelle norme materiali del trattato CE sul diriftternazionale
privato comunitarig in RDIPP, 2003, p. 671, BNeDETTELLI, Diritto internazionale privato delle societa e
ordinamento comunitarioin PICONE (a cura di),Diritto internazionale privato e diritto comunitarj Padova,
2004, p. 205FALLON, Libertés communautaires et régles de conflit dg iai FucHs, MUIR WATT, PATAUT (sous
la direction de)Les conflits de lois et le systeme juridique conamtaire, Paris, 2004, p. 31,d%s| L'incidenza
dei principi di diritto comunitario sul diritto ir@rnazionale privato: dalla «comunitarizzazione» aall
«costituzionalizzazione»n RDIPP, 2004, p. 63, GNTALDI, Liberta di stabilimento delle societa e norme
nazionali di conflitt in Impresa e societa nel diritto comunitarstratto da M. BssoNe(diretto da),ll diritto
privato dell’'unione europe&ol. XXVI - Tomo Il, Torino, 2006, p. 1325, MNARI, La ricostruzione dei principi
internazionalprivatistici impliciti nel sistema camitario, in RDIPP, 2006, p. 913, MLATESTA, Principio dello
Stato d'origine e norme di conflitto alla luce deldlirettiva sui servizi nel mercato internin BESTAGNQ,
RaDICATI DI BROZzOLO (a cura di),ll mercato unico dei serviz008, p. 165, &is, La comunitarizzazione del
diritto internazionale privato e processuale. Pe&gsita circa il carattere definitivo del trasferimte di
competenze dagli Stati membri alla ComuniteVENTURINI, BARIATTI (a cura di),Nuovi strumenti del diritto
internazionale privato.Liber Fausto Pocar Milano, 2009 p. 343, luzzatTO, RIiflessioni sulla c.d.
comunitarizzazione del diritto internazionale ptigabidem p. 613.

14 Questa & la tesi sostenuta con decisione dal gowdE! Regno Unito nel cagartesiq sul punto si veda &Rowm,

METZINGER, op. cit, p. 133. Dello stesso parere e tuttavia piu dudzbiBEHRENS Centrosop. cit, p. 514. In
particolare l'autore distingue il trasferimentoldedede reale, certamente incluso nella noziosgailimento di
cui all’art. 43 CE, e trasferimento della sede legaie origina invece maggiori dubbi di sistemazidnesenso
favorevole all'inclusione del trasferimento deltds sociale nell’lambito della liberta di stabilir@si vedano le
Conclusioni dell’Avvocato generale La Pergola delldglio 1998, causa C-212/9Zentros,in Raccolta 1999,
p. 1-01459, p.to 20 e IENINGER, The Law Applicable to Corporations in the Ei@, Rabels Zeitschrift fir
auslandisches und Internationales Privatrec@09, p. 607, in particolare p. 617; nel medesiemse depone
anche l'art. 7 della proposta di legislazione coitauia elaborata daDeutscher Rat fur Internationales
Privatrecht e riportata in SONNENBERGER (Hrsg.), Vorschldge und Berichte zur Reform des europdisahmeh
deutschen internationalen Gesellschaftsrechitdingen, 2007, pp. 9-10 nella versione tedeppa{1-72 nella
traduzione inglese, p. 130 in francese, pp. 196 %aliano).

5 Sul'armonizzazione delle discipline nazionali cementi le societa si vedanookf, Company Law in the

European Union: Harmonization or SubsidiaritfRoma, 1998, BALLARINO, Le direttive comunitarie
sull’'armonizzazione del diritto delle sociefa, DRAETTA (coord. scient.)Verso un diritto europeo delle societa
Milano, 1991, p. 14, 6raPI, DE DONNO, Le societa,in BESSONE (diretto da),Trattato di diritto privato,vol.
XXVI — Il diritto privato nell’'Unione Europeaa cura di 7zzano, tomo I, Torino, 2000, p. 1036. Sul rilievo di
un'inversione di tendenza rispetto all'interventmanizzatore si vedailiMERMANS, Harmonization in the future
company law in Europeop. cit., pp. 626-630, mentre per una analisielalluzione nell’approccio al diritto
societario da parte della ComunitaoWers European Company Lawquo vadis?, inCMLR 2000, p. 257,
MEeNJucqQ L’Europe et le droit de I'entreprisén La Sem. Jur- Entr. et aff, n°14, 15 Avril 2007, p. 1464.

18 | alternativa tra armonizzazione e concorrenza eonetodi di coordinamento tra ordinamenti naziosalg

ripresentata in tutti i settori del diritto comuwarib anche se I'approccio prevalente sembra fadarprima,
talvolta nella versione dell’armonizzazione minimaaddirittura negativa (sul punto si vedarBE Le droit
d'une «communauté de lois»: le front européarie droit international privé: esprit et méthodesélahges en
I'honneur de Paul LagardeParis, 2005, p. 113). Cosi & stato anche pebdatéi di stabilimento delle societit (
supra nota n. 15). In questo settore il dibattito sulpoptunita di mettere in concorrenza tra loro i esisit
giuridici degli Stati membri si & recentemente acceon il cascCentros,occasione in cui I’Avvocato generale
La Pergola ha affermato a chiare lettere che, $era= di armonizzazione, la regola per risolvemiergenze
esistenti tra le legislazioni degli Stati membrappresentata dalla concorrenza tra sistemi novinfativedano le
Conclusioni dell’Avvocato generale La Pergola deldglio 1998, inRaccolta 1999, p. 1-1459, p.to 20). Per un
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commento sul tema, oltre a quanti gia citati ifmzadne al cascentros(supranota n. 3), si ricordano, ad
esempio, RicH, Competition Between Legal Orders: A New Paradigm of B@, lin CMLR 1992, p. 861,
EHLERMANN, Compétition entre systemes réglementaires Rev. marché comm. Un. eurl995, p. 220,
BENEDETTELLI, «<Mercato» comunitario delle regole e riforma delittiv societario italiang in Riv. soc 2003, p.
699, MoLA, Lo statuto di Societa europea nel diritto sociedartomunitario: dall’armonizzazione alla
concorrenza tra ordinamentin Riv. soc.,2003, p. 322, BRTALE, “Armonizzazione” e “concorrenza” tra
ordinamenti nel diritto societario europein, Corr. giur., 2003, p. 95GNES, La scelta del diritto — Concorrenza
tra ordinamenti, arbitraggi, diritto comune europédilano, 2004,COLANGELO, op. cit Sull'assenza di una vera
concorrenza in Europa IBNINGER, The Legal Framework of a Regulatory Competition basedCompany
Mobility: EU and US comparedn Germ. Law Rey2005, p. 740, in particolare pp. 769 e 770.

17 Cfr. Sentenza, p.to 34.

18 La storia del progetto di XIV direttiva & decisartetravagliata. Nel 1997 & stata pubblicata urrzéadi proposta
di direttiva concernente il trasferimento dellaesedciale (si ved&.U.C.E C 138, 5 del 05/05/1997 oppubé.
comm. int. 1999, p. 415). La proposta consisteva in un daplicogetto, concernente rispettivamente il
trasferimento della sede reale e della sede legalecontinuita della personalita giuridica dellacista era
garantita in ambo i casi (diverse invece le conerge circa la sorte della legge applicabile). Lapetenza nel
caso di trasferimento con cambiamento della legpgdiGabile era ripartita tra gli Stati membri coattr secondo
un criterio cronologico. Da allora la questionea@luta nel silenzio fino al 2002 quando & stato pcdtto il
Report of the High Level Group of Compdrgw Experts on a Modern Regulatory Framework for Corgpan
Law in Europedel 04/11/2002. In quello studio sulle offerte pubbéictii acquisto e la modernizzazione del
diritto societario dell'Unione commissionato dallammissione ad un gruppo di esperti di diritto siaecie (c.d.
Gruppo Winter) si ribadisce la necessita di unrirgato del legislatore comunitario, tra l'altro,| $tonte del
trasferimento transfrontaliero di sede (si vedamgarticolare p. 35 e ss.). Su questa scia la Cosionis ha
aperto una consultazione i cui risultati sono aatiflpoi nel piano d'aziondlodernising company law and
enhancing corporate governance in the European oA plan to move forwardCOM(2003) 284 del
21/05/2003. |l trasferimento della sede socialeviene indicato come uno dei fattori chiave per escere
l'efficienza e la competitivita delle imprese eugee si ribadisce la volonta di addivenire ad uoagsta di XIV
direttiva (si vedano in particolare par. 2.2. e. (3a4). Nel frattempo 'adozione di una direttiva sasferimento

della sede sociale € comparsa tra le priorita aionéermine nella c.d. agenda di Lisbona del 2005.

Sfortunatamente pero nel 2007 il commissario penércato interno e i servizi, McCreevy, ha annunciat
I'abbandono dei lavori. Alla fine del 2007 la Comsi@e ha pubblicato uimpact assessment on the Directive
on the cross-border transfer of registered offi&C(2007) 1707 del 12/12/2007. Nel 2009 il Parlament

europeo ha nuovamente raccomandato alla Commis$mhezione entro il 31/03/2009 di una proposta di

direttiva per il coordinamento delle legislaziomizionali al fine di facilitare il trasferimento trsfrontaliero della
sede sociale (si ved®ecommendations to the Commission on cross-bordersfer of company seats,
10/03/2009, EP T6-0086/2008empre nel 2009, il c.dProgramma di Stoccolman relazione alla progressiva
realizzazione di uno spazio giudiziario europewijtinad un progetto pit ambizioso, e cioe quellantiodurre
un sistema specificamente europeo, opzionale, gtileeaperto alle societa, simile a quelli gia pspdsti per

altre aree del mercato interno ( ad esempio SE,EGHEL.) e incoraggiante lo sviluppo del commercio

intracomunitario nonché lo stabilimento di un ungueadro giuridico, direttamente applicabile. (sdae. 13).
Ciononostante, la ripresa dei lavori non sembra @nento probabile. Per un’analisi della propostaXt
direttiva si vedano €amBRE DE COMMERCE ET Bl NDUSTRIE DEPARIS, Faciliter le transfert des sieges sociaux au
sein de I'Union européenne (Examen de la propasitie 14eme Directive0 mai 1999, MNJiucqQ Réflexion
critique sur la proposition de 14e directive relagiau transfert intra-communautaire de siégeial in Bulletin
Joly Sociétés2000, p. 137, RuMELOO, The 14th EC Company Law Directive on the Cross-Bordansfer of
the Registered Office of Limited Liability Companieldow or Never?in Maastricht Journal 2008, p. 359.

19 Cfr. SPEECH/07/441 del 28/06/2007, pronunciato a iBerin occasione dell&sth European Corporate
Governance and Company Law ConfererceSPEECH/07/592 del 03/10/2007, pronunciato ditéoalla
Commissione giuridica del Parlamento europeo a Blesel

20 per una panoramica sulla giurisprudenza comuaitavimateria di libertd di stabilimento si vedarRARIS
Evoluzione della giurisprudenza comunitaria in migedi diritto di stabilimento delle societdn Dir. com.
scamb. int.2006, p. 717.

21 Confrontando il testo degli articoli appena cititisi avvede che la loro formulazione & pressochariata dal
1957 (se si esclude il riferimento al periodo tim®, riferimento espunto con le modifiche appdetdal trattato
di Amsterdam e che nulla toglie all'essenza delkxidlina ivi contenuta). Invero, la differenza trarecchi
articoli 52 e 58 e i corrispondenti odierni sta fato che il divieto di restrizioni non era formath in modo
secco, com’'é oggi, ma comprendeva, oltre al divaitoestrizioni, anche l'ulteriore obbligo in capgli Stati
membri di provvedere, durante il periodo transipdlla graduale soppressione delle restrizioniegiatenti alla
data di entrata in vigore del trattato. Tale rifegnto alla graduale soppressione delle restrizasopravvissuto
invariato al trattato di Maastricht ed & poi stdéfinitivamente espunto dal testo della norma dadliart. 43 con
le modifiche apportate dal trattato di Amsterdanh H@97. Quanto agli ultimi avvenimenti “costituzaii,
I'unica differenza letterale tra il neopensionatattato CE e il nuovo TFUE nel capo relativo al ttbridi
stabilimento & l'inserimento del Parlamento europet testo dell’art. 50 TFUE (vecchio art. 44 CEH te
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istituzioni deputate a dare attuazione per viaslagiva alle disposizioni del capo medesimo. Stidrauttavia,
solo di una precisazione che nulla cambia circadstanza del procedimento legislativo e delleuitini
coinvolte. Si tratta sempre della medesima procedine vede coinvolto con un ruolo significativo laadl
Parlamento europeo: vigente il trattato CE il rifegnto era all’art 251, la c.d. procedura di codenis vigente
il nuovo TFUE il riferimento diventa la proceduegislativa ordinaria di cui all'art 294. Le due pegdlure sono
del tutto identiche.

22 |n questo senso si vedanovWierRMANS, Neue Rechtsprechung des Gerichtshofs der EG zunpaiscben
GesellschaftsrechBonn, 2003, p. 3 elksTEIN, The law relating to the movement of companies irEtl®pean
Community in MANSEL, PFEIFFER KRONKE, KOHLER, HAUSMANN (Hrsg.), Festschrift fir Erik Jayme Muinchen
2004, Band I, p. 527, specialmente p. 529,

22 gulla funzione dei criteri di cui all'art. 48, t, CE, si veda iEzANO (a cura di),Trattati del’'Unione europea e
della Comunita europedilano, 2004, p. 401.

24 sentenza della Corte 21 giugno 1974, in causa, Hegnersc. Belgio, in Raccolta,1974, p. 631, p.ti 24/27,
Sentenza della Corte 28 gennaio 1968, in causa 270(8nmissione. Francia, c.d.avoir fiscal in Raccolta,
1986, p. 273, p.to 13; il principio & stato poiadito anche nel cadaily Mail, ut supranota n. 2.

% prima direttiva68/151/CEE del Consiglio, del 9 marzo 1968, intessardinare, per renderle equivalenti, le
garanzie che sono richieste, negli Stati Membie, sdcieta a mente dell'articolo 58, secondo cona@alrattato
per proteggere gli interessi dei soci e dei terziz.U. L 65 del 14/03/1968, p. &econda direttivé/ 7/91/CEE
del Consiglio, del 13 dicembre 1976, intesa a coamdi, per renderle equivalenti, le garanzie che sichieste,
negli Stati Membri, alle societa di cui all'artiodb8, secondo comma, del Trattato, per tutelaringgressi dei
soci e dei terzi per quanto riguarda la costitugiatella societa per azioni, nonché la salvaguaedi@
modificazioni del capitale sociale della stess&Gib. L 26 del 31/01/1977, p. lefza direttiva78/855/CEE del
Consiglio, del 9 ottobre 1978, basata sull'articeio paragrafo 3, lettera g), del Trattato e retatille fusioni
delle societa per azioni, i3.U. L 295 del 20/10/1978, p. 3Guarta direttiva78/660/CEE del Consiglio, del 25
luglio 1978, basata sull'articolo 54, paragrafée®era g), del Trattato e relativa ai conti anndataluni tipi di
societa, inG.U. L 222 del 14/08/1978, p. 1%gttima direttiva83/349/CEE del Consiglio del 13 giugno 1983
basata sull'articolo 54, paragrafo 3, lettera @), Trattato e relativa ai conti consolidati, @U. L 193 del
18/07/1983, p. lottava direttiva84/253/CEE del Consiglio del 10 aprile 1984 basaliéadicolo 54, paragrafo
3, lettera g), del Trattato, relativa all'abilitaze delle persone incaricate del controllo di leggedocumenti
contabili, inG.U. L 126 del 12/05/1984, p. 2@ndicesima direttiva89/666/CEE del Consiglio, del 21 dicembre
1989, relativa alla pubblicita delle succursaliateein uno Stato membro da taluni tipi di socieiggette al
diritto di un altro Stato, i16.U. L 395 del 30/12/1989, p. 3fpdicesima direttiva89/667/CEE del Consiglio, del
21 dicembre 1989, in materia di diritto delle stkieelativa alle societa a responsabilita limited@ un unico
socio, inG.U. L 232 del 2/09/1999, p. 34redicesima direttiva2004/25/CE del Parlamento Europeo e del
Consiglio del 21 aprile 2004 concernente le offeuaébliche di acquisto, iG.U. L 142 del 30/04/2004, p. 12;
direttiva 2005/56/CE del Parlamento europeo e delsigbo, del 26 ottobre 2005, relativa alle fusioni
transfrontaliere delle societa di capitali,GnU. L 310/1 del 25/11/2005. Allo stadio di progettms@ncora una
quinta direttivaconcernente la struttura delle societa per aziamanona direttiva elativa alla disciplina dei
gruppi di imprese e la famigeragaattordicesima direttivaiguardante il trasferimento di sede di societaida
Stato membro ad un altro.

26 Regolamento (CE) n. 2157/2001 del Consiglio, delt@boe 2001, relativo allo statuto della Societéopen (SE),
in G.U. L 294 del 10/11/2001, p. 1 e Direttiva 2001/86/@& Consiglio, del 8 ottobre 2001, che completa lo
statuto della societa europea per quanto rigudmtzirivolgimento dei lavoratori, iG.U. L 294 del 10/11/2001,
p. 22. Per un commento dettagliato dello Statultad®E si vedano ESGuUILLONS La Société Européennir
DRAETTA (coord. scient.)Verso un diritto europeo delle societi#lilano, 1991, p. 147, MATESTA, Prime
osservazioni sul regolamento CE n. 2157/2001 saitéesa europeain RDIPP,2002, p. 613, \LLATA, Societas
Europaea (SE), diritto internazionale privato ediat deglistakeholders, ilRDIPP, 2004, p. 901, e i volumi
collettanei RAETTA, POCAR (a cura di)La societa europgaMilano, 2002, kPT, MENJUCQ WYMEERSCH (SOUS
la direction de)l.a société européennBaris, 2003.

%7 Regolamento (CE) n. 1435/2003 del Consiglio, deluzgtid 2003, relativo allo statuto della Societa petiva
europea (SCE), iG.U. L 207 del 18/08/2003, p. 1 e Direttiva 2003/72/G @onsiglio, del 22 luglio 2003, che
completa lo statuto della societa cooperativa ezaoper quanto riguarda il coinvolgimento dei latmria in
G.U. L 207 del 18/08/2003, p. 25.

28 Regolamento (CEE) n. 2137/85 del Consiglio del 25idut985 relativo all'istituzione di un gruppo epem di
interesse economico (GEIE), @&U. L 199 del 31/07/1985, p. 1. In proposito si vedBoavICINI, L'attuazione
in Italia nel Gruppo Europeo di Interesse EconomiodDRAETTA (coord. scient.)Yerso un diritto europeo delle
societa Milano, 1991, p. 67, @RAPl, Il gruppo Europeo di Interesse Economico (GElBidem p. 99,
DRAETTA, Il GEIE e la prassi del commercio internaziondtlidem p. 119, lazarus, L’expérience francaisde
Groupement d’Intérét Economique, ibidgm 127, zcoLoux, Il gruppo europeo di interesse economitoRiv.
dir. comm, 1992, I, p. 13, MNJucq Droit international et européen des sociétearis, 2001, pp. 160-199.

29 proposta di regolamento del Consiglio relativo atltuto della Societa privata europea, COM(2008)&4.

%0 sj conta solo un tentativo concretizzatosi in @uavenzione di Bruxelles del 1968 sul reciproconstimento
della personalita giuridica delle societaai entrata in vigore a causa dell'insufficientenero di ratifiche. Per il
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testo della convenzione cBollettino C.E, Suppl., n. 2/69; per il testo della convezionégamente akapporto
Goldmancfr. Rev. trim. dr. européeri968, p 401. Per un commento si veda&i3 MARIA, Diritto commerciale
comunitarig Milano 1995, p. 63. In ogni caso sul valore selgssidiario dell'art. 293 CE si € piu volte
pronunciata la Corte di giustizia nella stessa gpitidenza in materia di liberta di stabilimentotdhsenso si
veda per tutti Sentenza della Corte nel daberseeringgit., p.to 54.

31 per una panoramica sul punto si vedansLI@UME, Lex societatis Zurich, 2001, in particolare pp. 113-188,
MENJucQ Droit international et européen des socié®@s, pp. 87-95, RMMELOO, Corporations in Private
International Law. A European Perspectiv@xford, 2001, in particolare pp. 9-85.

%2 sulla differenza tra costituzione e incorporazi@ieveda lWzzaTTo, AzzOLINI, Societa (nazionalita e legge
regolatrice) in Digesto delle Discipline Privatistiche — sez. Contiade, vol. X1V, Torino, 1997, p. 1146.

3] terminesedeha una molteplicita di significati, variabili n@olo in virttl dell’'ordinamento considerato ma anche
in funzione della branca del diritto esaminata. Buhto si veda MNJucq La notion de siege social: une unité
introuvable en droit international et en droit commautaire,in Droit et actualité. Etudes offertes & Jacques
Béguin Paris, 2005, p. 499\ titolo di esempio, sul concetto sedenel diritto materiale e internazionale privato
nei diversi ordinamenti nazionali si veda con fif@nto alla Svizzera @GLLAUME, op. cit, pp. 45-60e
relativamente al diritto italianticini, Persone giuridichein IEvA (a cura di)La condizione di reciprocita. La
riforma del sistema italiano di diritto internaziale privato. Aspetti di interesse notarilglilano, 2001, p. 121.
Per quanto riguarda le nozioni si sede utilizzatae criteri di collegamentat supranota n. 31.

34 Cfr. Sentenza, p.to 47. In inglese “real seat’francese “siége réel”, in italiano “sede effettivari tedesco
“tatsachlichen Sitzes”, in spagnolo “domicilio reah ungherese “székhely”.

35 Cfr. G.U. C 165 del 15/07/20086, p. 17. In effetti nella tradne inglese si legge “registered office”, esprassi
ingannevole rispetto alla fattispecie in esame. &itrette sembrano le traduzioni italiana (“sedéfancese
(“siege social”), tedesca (“Sitz") e spagnola (“doitio”), le quali si prestano maggiormente a rergdia nozione
di székhelydi per sé neutra rispetto alla funzione dellaesiedquestione, ma in concreto indicante sia lae sed
legale sia la sede reale.

% | due governi in questione sono quelli di Irlarel&egno Unito. Il primo, accortosi dell’errore al mento della
lettura delle conclusioni dell’Avvocato generali cirate in termini di trasferimento degli “operatéd
headquarters”, ha addirittura chiesto invano altate€la riapertura della fase orale. Cfr. Sentepza4l e 53.
Sulla disavventura terminologica dei due govermiesia KboROM, METZINGER, 0p. Cit, p. 134.

37 'uso dellimperfetto non & casuale. Infatti, édislatore ungherese & intervenuto, nelle moreprmedimento
pregiudiziale avanti alla Corte di giustizia, conauriforma ad ampio respiro intesa a modernizzamdritto
commerciale nazionale, tra I'altro modificando 1:ak6 della legge sulla registrazione delle socmthsenso di
dissociare i due tipi di sedi, utilizzando il temaiszékhelysolo come “sede sociale” e introducendo una nuova
espressione, prima sconosciuta al diritto intemotta ad indicare il centro dell'amministraziongyero kézponti
tigyvezetés heljieA questo proposito si vedadRom, METZINGER, op. cit, p. 157-159, BrIAN, The Impact of
Community Law on the Determination of the Personal Laf the Companiesin HAY, VEKAS, ELKANA,
DIMITRIJEVIC, Resolving International Conflictkiber amicorumTibor Varady Budapest-New York, 2009 , p. 67,
in particolare p. 79.

% Sj badi che entrambe le leggi, quella sulle sacievmmerciali e quella sulla registrazione dellgriese,
utilizzavano il termine unghereszékhelyche risultava neutro rispetto alla funzione e tijalogia della sede
considerata. Altrimenti detto, il vocabadzékhelypoteva contemporaneamente designare sia la sktiivafsia
la sede legale.

39 Cfr. Conclusioni, p.to 22.

40Cfr. Conclusioni, p.to 23.

41 Sul punto si veda BRIAN, op. cit p.p. 68-69.

42 ’art. 18 n. 3 e 4 prevede infatti, per il casaqpérsone giuridiche inscritte a norma della legisiae di piti d’'uno
Stato o persone giuridiche non registrate poichéedgstrazione non € richiesta dalla legge delltcSin cui
hanno fissato la propria sede statutaria, chieXasocietatissi individui tramite la sede indicata in statute
persone giuridiche che non abbiano sede statutari@ abbiano una in piu Stati membri e, ai senfiade
legislazione di uno di questi, la registrazione s@nnecessaria sono invece regolate dalla legée Sato nel
quale hanno la propria sede direttiva.

43 In effetti né la Corte né I'Avvocato generale vinha proceduto, se escludiamo un piccolo accennpade di
quest'ultimo in apertura di discussione della cuapiestione preliminare. Tuttavia si puo facilmentendere
tale accenno non tanto nel senso che il diritterirdzionale privato ungherese accoglie la teofiia dede reale,
cosa che non ¢ infatti, quanto nel senso che iitalisostanziale ungherese richiede per la costibgzdi una
societa che essa abbia sia la sede legale siaaqeale all'interno dei confini nazionali, cosifdito legando
I'esistenza della societa in quanto retta daltditingherese all'ubicazione obbligata della sed&ena Ungheria.

4 | "esame del punto di vista dello Stato di stabdlito sarebbe stato davvero interessante nel cagmedie poiché
avrebbe necessariamente richiesto I'applicaziole désposizioni di conflitto di cui all’art. 25 da legge 31
maggio 1995 n. 218. Sarebbe stata questa una lmeoasione per testare I'applicabilita e la tenatparticolare
delle norme di cui al primo comma, ultimo periodo,al terzo comma rispetto ad un caso di rilevanza
comunitaria. Per un commento della disposiziorea&isi vedano, tra gli altri,UzzATTo, AzZOLINI, Societacit.,

p. 136, BENEDETTELLI, Persone giuridichgin BARIATTI (a cura di)Legge 31 maggio 1995 n. 218. Riforma del
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sistema italiano di diritto internazionale privatin Le nuove leggi civili commentatPadova, 1996, p. 1108,
SANTA MARIA, Articolo 25 daRiforma del sistema italiano di diritto internazmle privato: legge 31 maggio
1995, n. 218 - Commentarimm RDIPP, 1995, p. 1036, BocGIN, La riforma del diritto internazionale privato -
Societa ed altri entin Comitato Regionale Notarile Lombarda riforma del diritto internazionale privato. Atti
Milano - 28 ottobre 1995lilano, 1996, p. 57.

45 Cfr. Conclusioni, p.to 34. L’Avvocato generale patlaina “outright negation of freedom of establigmti.

46 Cfr. Conclusioni, p.to 31.

47 Su questo punto tra le numerose decisioni dellaeGbrgiustizia si possono citare Sentenza dellaeCat marzo
1995, in causa C-19/9Kraus in Raccolta 1993, p. 1-1663, in particolare p.to 32, Sentedela Corte 10
maggio 1995, in causa C-384/98pine Investmenjsbidem 1995, p. I-1141, specialmente p.to 40, Sentenza
della Corte 11 novembre 1995, in causa C-4848@nssonibidem 1995, p. 1-3955, Sentenza della Corte 30
novembre 1995, in causa C-55/®kbhard ibidem 1995, p. I-4165, in particolare p.to 37.

48 | 'avvocato generale ha ricavato I'applicabilitigtiearticoli 43 e 48 CE al caso di specie in virtél darattere
discriminatorio delle norme nazionali (alla questasono dedicate poche righe). In altri terminii leg ritenuto
che disposizioni nazionali, come quelle unghemds, consentono il trasferimento della sede solmt&ino del
territorio nazionale, trattino le situazioni tramsftaliere piu sfavorevolmente di quelle puramemniterne e percio
costituiscano una restrizione al diritto di stahénto. Cfr. Conclusioni, p.to 25.

4% | a distinzione & stata formalmente inaugurataadddittrina francese; sul punto si vedeskRrDE, Note op. cit. Pur
condividendo l'idea dell'unicita della liberta inugstione, si ritiene che una simile tendenza andisére,
nell'esercizio del diritto di stabilimento, la deiene del movimento e lo Stato nei confronti dehlgua liberta &
rivendicata sia connaturata e del tutto legata falk@ione svolta dalla Corte di giustizia la quateyandosi a
dover decidere della compatibilita di specifichepdisizioni nazionali rispetto alle norme del tri@ttanon pud
estendere il giudizio alla generalita dei casi rraednecessariamente pronunciarsi circa la singalazéone
sottopostola che, come tale, rappresenta solo el gbssibili modalita di esercizio della libedistabilimento.

Sul punto si vedaMiMERMANS, Neue Rechtsprechung des Gerichtshofs der EG zurpdscben Gesellschaftsrecht
cit., p. 17.

%0 Ut supranota n. 45.

51 Sulla distinzione tra frode (al diritto nazionakegbuso del diritto comunitario si vedano, in ipatare, RTAUT,
op. cit, pp. 493-494, @-ARrR0, L'abuso di diritto nel sistema comunitario: dal ca¥an Binsbergeralla Carta
dei diritti, passando per gli ordinamenti nazionah Dir. Un. eur, 2003, p. 292, specialmente pp. 300-304.
Sull'evoluzione del concetto di abuso con specifiderimento alla liberta di stabilimento si vedalire a
CAFARO cit., EDWARDS, FARMER, The Concept of Abuse in the Freedom of Establishofé@bmpanies: A Case
of Double Standardsin ARNULL, EECKHOUT, TRIDIMAS, Continuity and Change in the EU Law. Essays in
Honour of Sir Francis Jacob®©xford, 2008, p. 205; piu in generale si vedancha GsTRi, Abuso del diritto e
frode alle legge nell’ordinamento comunitarigilano, 2003, EGSIG SORENSEN Abuse of Rights in Community
Law: A Principle of Substance or Merely Rethorieg?CMLR, 2006, p. 443, RELLIS, «Abus» et «fraude» dans
la jurisprudence de la Cour de justice des Commursaatéopéennesn Azzi (sous la direction de)ers de
nouveaux équilibres entre ordres juridiqueter amicorumHélene Gaudemet-TallpRaris, 2008, p. 633.

52 Cfr. Conclusioni, p.ti 30-31. L’avvocato generalddPes Maduro sottolinea I'attenzione posta dallat€oella sua
giurisprudenza agkffettidiscendenti dall'applicazione delle norme nazior&lll punto si vedano (in termini piu
generali) BRIATTI, op. cit, p. 677, ALLON, MEEUSEN Private International Law in the European Union athe
Exception of Mutual Recognitipin Yearbook of Private International La®002 (vol. VI), p. 37, in particolare
p. 52 e (con specifico riferimento alla giurisproda in materia di liberta di stabilimento)WiEERscH The
Transfer of the Company’s Seat., p. 681, RTAUT, op. cit, p. 492, BHRENS From “Real Seat” to “Legal
Seat”: Germany’s Private International Company Law®ation, in Resolving International Conflictd.iber
Amicorum Tibor Véarady 2009, Budapest, p. 45, in particolare p. 5ZNGER, The Law Applicable to
Corporations in the EC cit.p. 609. Nel senso che l'effetto restrittivo dellbelta di stabilimento sia da
ricondurre direttamente alla norma di conflittofaomamente considerata, e non alle disposiziolta tegge
materiale individuata come applicabile si vederBoLl, Corte di giustizia, integrazione comunitaria e dit
internazionale privato e processuaMilano, 2005, p. 315.

%3 Gli ostacoli alla effettiva attuazione della likerdi stabilimento sorgono generalmente dalle nomageriali,
raramente dalle norme di conflitto in sé consider@osi MIIR WATt, L’entrave a la prestation transfrontiere de
services: réflexions sur l'impact des libertés émmigues sur le droit international privé des Etatsmbresin
Droit et actualité. Etudes offertes & Jacques BégRaris, 2005, p. 545, in particolare p. 546.

%% In tal senso si vedarENCQ, op. cit, p. 685.

%5 |n questo senso si vedatANN . op. cit, p. 559.

%6 Sj vedano sul punto AMMANN , WYNAENDTS, NADER, Op. Cit, p. 575, IGNAL, op. Cit, p.95.

%7 In questo sensAUTENNE, NAVEZ, op. cit, p. 122.

%8 Una distinzione siffatta e, soprattutto, conclosimentiche circa la soluzione delle due ipotasine gia state
prefigurate da alcuna dottrina. Si vedanBDETTELLI, Liberta comunitarie di circolazion@p. cit., pp. 616-617.

%9 Cfr. Sentenza p.ti. 104-106.

60 Cfr. Sentenza p.ti 107-108.

61 Cfr. Sentenzp.to 109.

39



Liuc Paper n.236, ottobre 2010

62 Cfr. Sentenza p.to 110.

8 Anche se formulata in modo differente la conclosimel cascCartesio & identica a quella che la Corte ha
riformulato piu di trent’anni fa nel caddaily Mail. Solo, oggi la Corte ribalta i termni della quesé&ocioé non
dice piu espressamente che le societa non possweocare direttamente gli artt. 43 e 48 CE per trasféa sede
all'estero, ma afferma la compatibilita con il teab della normativa ungherese che impedisce fadeaaione, il
che equivale a dire che le societa non possonccareodirettamente le norme sul diritto di stabilinoe per
trasferire all'estero la loro sede sociale.

84 Sul primato del diritto comunitario si vedano Sera della Corte 15 luglio 1964, in causa C-6Fdminio Costa
c. Enel in Raccolta 1964, p. 1129 e Sentenza della Corte 9 marzo If7&usa C-106/7 7Amministrazione
delle finanze dello Stato c. Simmenthal SpA&Raccolta 1978, p. 629.

® Per una posizione non dissimile, anche se piteimemle con riferimento alle condizioni per beriafie della
liberta di stabilimento, si vedaeBRENS Centrosop. cit, p. 508.

% Sj veda in questo senso Sentenza della Corte ib 1§92, in causa C-369/9Micheletti e al.c. Delegacion del
Gobierno en Cantabriain Raccolta 1992, p. 1-04239, p.to 10, ribadito ancora intBema della Corte (seduta
plenaria) 19 ottobre 2004, in causa C-200&4y e Chen c. Secretary of State for the Home Deyaentiibidem,
2004, p. 1-9925, p.to 37. Del resto la Corte stesd@asaCentros descrivendo la funzione dei criteri elencati dal
primo comma dell'allora art. 58 CEE, aveva precisal® essi servivano a collegare una societa a un
ordinamento nazionale, al pari di quel che accadela “nazionalita” per le persone fisiche. L'os&mione e
valida in termini generali, anche se I'analogiageasone fisiche da un lato e societa dall'altriesia qui. Cfr.
Sentenza della Corte nel caSentros,p.to 30.

7 Introdurre la "nazionalita” delle societa nel diso sulla liberta di stabilimento significa coneplie ulteriormente
la questione, poiché la nazionalita € criterio igiigo che richiede una sua definizione, e farlotimente, dal
momento che essa non compare tra i criteri altsiniatlicati dal primo comma dell'art. 48 CE. Va pnoverato,
dunque, alla Corte di aver fatto uso per la primbavdel termine “nazionalita” con riferimento ak®cieta,
anche se questo particolare tradisce probabilmBimtpostazione del ragionamento della Corte incentra
sull'analogia persone fisiche-societa. Cfr. Sentepza34, 38, 49 e 123 (per quanto nei primi tasid'utilizzo
pare riferibile al giudic& qug. Su questo punto vedi #iucq Les possibilités de transfert de siege socie
p. 11-10034 e MSTRULLO, 0Op. cit, p. 14.

% Per una panoramica delle legislazioni di alcuratiSeuropei in ottica comparatistica si vedaMRELOO,
Corporations in Private International Law. A EuropeBarspectiveop. cit., p. 95 e ss.

%9 Spesso nei casi di trasferimento della sede soaiiiestero & difficile persino tenere distintiie punto di vista,
materiale e internazionalprivatistico. Un esempimgpresentato dalla previsione di cui all’art. 26mma 3,
della legge n. 218 del 31 maggio 1995 di riformd sistema italiano di diritto internazionale privae
processuale. La norma, relativa al trasferimenttadede sociale all’estero, non riesce ad esseaenorma di
conflitto in senso proprio, ma viene comunemertentita una norma di diritto internazionale privatateriale.
Sul punto si veda, per tutti EREDETTELLI, Persone giuridichgop. cit., p. 1139.

" Circa I'opportunita di una iniziativa comunitarial solco della XIV direttiva si rinvengono solo perconcordi.
La prima grande sostenitrice di questo progettsididirettiva sembra essere la stessa Corte diigiasthe non
perde I'occasione, anche in quest'ultimo caso,sottolineare I'assenza di soluzioni convenziondkgislative
e, soprattutto, per ribadirne l'urgenza. Cfr. Semnsem.ti 108 e 114. Sul puntoABMANN , WYNAENDTS, NADER,
op. cit, p. 575 (anche se gli autori propugnano I'adozidinen regolamento), 8Rom, METZINGER, op. Cit, pp.
159-160, MASTRULLO, op. cit, p. 16,VIGNAL, op. cit, p. 902, \bSSESTEIN op. cit, p. 123. Per un’analisi piu
approfondita sulla necessita di un intervento dgislatore comunitario in materia si vedanom¥ERSCH Is a
Directive on Corporate Mobility Needed™ EBOR 2007, p. 161 KIENINGER, The Law Applicable to
Corporations in the EQit. Per quanto riguarda I'opinione del mondo eanito registrata dalle consultazioni
effettuate tra il 2002 e il 2005 dalla Commissioneeslaimpact assessment on the Directive on the crosddvor
transfer of registered officecit., p. 7. Infine, sull'opportunita di un int@mto legislativo comunitario che,
attraverso, norme di diritto internazionale privaboiformi, ristabilisca la certezza del diritto parin
conseguenza della giurisprudenza comunitaria sa 8dNENBERGER(Hsbg.),Vorschlage und Berichteit., pp.
6, 14-16 (nella versione originale in tedesco) e B&78 (nella traduzione inglese). Il volume cené la
proposta di regolamento comunitario (e di paraltééama del diritto tedesco) elaborata in matel@Deuscther
Rat fiir Internationales Privatrechiel 2006. Per un commento del duplice progettoesiavkiNDLER, Aspetti
essenziali di un futuro regolamento sulla leggelieppile alle societain RDIPP, 2006, p. 657.

L Un esempio & rappresentato dalla disposizionaiidaltart. 25, c. 1, ult. per., legge 31 maggio95on. 218 di
riforma del sistema di diritto internazionale ptivala quale dispone, come regola residuale pesolgeta
costituite fuori dal paese, I'applicazione dellgde italiana alle societa che abbiano 'amministraa centrale in
Italia. Tale norma € considerata lesiva della téel stabilimento di cui agli artt. 43 e 48 CE peesto la sua
applicabilita, cosi come quella di cui al terzo coandel medesimo art. 25, ai casi intracomunitavird@ssere
vagliata caso per caso sotto il profilo di una ewale giustificazione. Di questo avvis&B:=DETTELLI, Persone
giuridiche op.cit., pp. 1147-1148.

2 Diversamente, per una “teoria della costituzionengnitaria” secondo la quale, una volta venuta sidtenza
validamente in conformita al diritto di uno Stat@mmbro, una societa deve essere ammessa nel terdegli
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altri Stati membri quand’anche essa non possa gsere qualificata come “domestic company” alla Ideé
diritto dell’ordinamento di costituzione si vedarMEERSCH The Transfer of the Company’s Seitt, p. 682.

'3 Cfr. Statuto SE art. 8, Statuto GEIE artt. 6, 1BeStatuto SCE artt. 6-7.

4 Cfr. Sentenza, p.ti 115-120.

S Sul punto si veda in particolared¥sesTEIN op. cit, p. 123. L'a. ritiene che dietro all’abbandono Eeiori sulla
XIV direttiva si nasconda in realta la volonta doporre la Societa privata europea, il cui Stagutm via di
adozione, quale strumento principe per I'eseraigtla mobilita transfrontaliera per le societa wicple e medie
dimensioni.

6 Sentenza della Corte 13 dicembre 2005, in caushl(ba ,SEVIC Systems A@ Raccolta 2005, p. I-10805. Per
un commento si vedanoINOLER, Le fusioni nel diritto tedesco: la senten3avic della Corte di giustizia e
I'attuazione della direttiva 2005/56/CE in Germapniia Banca, borsa e titoli di creditd2006, |, p. 479, icini,
Liberta di stabilimento comunitaria in caso di fase transfrontalierain Riv. not, 2006, p. 128, Resp| Le
fusioni transfrontaliere davanti alla Corte di giist: Il caso Sevic, inRDIPP 2007, p. 345, McCIARELLI, Les
fusions tranfrontalieres des sociétés de capitdaamét Sevicde la Cour de justicdRev. du marché commun et
de I'Union Européenne007, p. 458.

" Tra i tanti motivi il pitl evidente & senz’altrofdtto che quest'ultima coinvolge una sola socikt&guale cambia
forma giuridica in virtu del passaggio da un ordieato ad un altro ma rimane nella sostanza lasstEsseta
prima e dopo il trasferimento.

8 In questo senso la dottrina francese, in partieola M. MEnJucqQ Notecit., p. 10036 e J. EvMANN, Op. cit, p.
565, RRANCQ, op. cit, p. 688.

9 La distinzione operata esplicitamente dalla Cottgiustizia ricorda moltissimo la proposta di Xtettiva gia
menzionata e non gia solo per il fatto di distingule due ipotesi in base al criterio del mutametsba legge
applicabile, ma anche per la soluzione del cadattida proposta del 1997 ripartiva, nel casordsterimento
della sede sociale con mutamento didlasocietatisla competenza degli Stati membri coinvolti dglkoazione
secondo un criterio temporale e prevedeva I'adattdendello statuto della societa interessata étalsocietario
dello Stato membro ospitat(supranota n. 21).

8 Che al trasferimento della sede segua il mutaneeita legge applicabile alle societa dipende dzimbinazione
dei criteri di collegamento adottati dagli ordinartiecoinvolti in punto dilex societatise dal tipo di sede che
viene spostata tra Stati diversi. Cosi, ad esenfipispostamento della sede reale di una societindstato che
accoglie laincorporationtheoryad un altro che opta per il medesimo criterio nomjgorta alcun cambiamento
della legge applicabile alla societa. La stessa@guenza deriverebbe dal trasferimento della sagdd di una
societa tra due paesi che adottano entramBitidheorie Darebbe invece senz’altro luogo a un mutameniia de
lex societatislo spostamento della sede reale tra due Statiutitiezino proprio quello come criterio di
collegamento e similmente accadrebbe per lo specateso del trasferimento della sede legale trapdesi che
utilizzino il criterio . Infine, molto piu complesslo spostamento della sede reale da uno Stataatuglie la
Sitztheorieverso uno che invece si attesta sulla oppostaimmt{o viceversa), cosi come pure lipotesi del
trasferimento della sede legale tra due paesi tliezino criteri differenti: in queste situaziompier cosi dire
“miste” le conseguenze del trasferimento sulla éeggplicabile alla societa variano a seconda dedopdi vista
che si assume, vuoi quello dello Stato di costituej vuoi quello del paese di stabilimento.

81 Cosi KovAR, op. cit, p. 469

82 Cfr. Sentenza della Corte nel caentros,p.to 27.

8 Cfr. Sentenza, p.to 112.

8 |n senso opposto si vedaAncq, op. cit, p.691.

8 Decisamente in questo senso si vedanNN , WYNAENDTS, NADER, op. Cit.,p. 575, MGNAL, op. cit, p. 895.

8 || dibattito circa la sopravvivenza delgitztheorie allindomani delle decisionCentrose Uberseering scontato
dirlo, € stato particolarmente acceso soprattuttGermania, paese che ha sempre fatto applicadeneriterio
della sede reale (attraverso l'opera giurispruddaezsenza del resto avere una norma scritta irse@aso —
sull'origine dellaSitztheoriein Germania si vedadgkg, The “Real Seat” Doctrine in the Conflict of Corporate
Laws in The International Lawyer2002, p. 1015, specialmente pp. 101017-1018 €1-1023). Per una
rappresentazione delle posizioni assunte si vedaebrente KENINGER, The Legal Framework of Regulatory
competitioncit., pp. 610-612; piu estesamenteNSENBERGER Einleitung IPR in Miinchener Kommentazum
BGB, Minchen, 2006, Band 10, par. 162 e sSNDKER, Internationales Handels- und Gesellschaftsredht
Munchener Kommentazum BGB Miinchen, 2006, Band 11, par. 103 e ss. Anche andta la giurisprudenza
comunitaria, a partire d@entros ha dato luogo a una certa discussione circa iapatibilita del criterio della
sede reale con la liberta di stabilimento. Sul putra gli altri, LAGARDE, Notecit., p. 530, MNJucq Liberté
d’'établissement et rattachement des sociéitssp. 524, MR WATT, Notecit., pp. 176-177, RrauT, op. cit, p.
492, MAYER, HEUZE, Droit international privé Paris, 2007, pp. 736-738uAIT, Droit international privé Paris,
2008, p. 915. Si vedano, inoltre, decisamente aerés dell'incompatibilita del teoria della sedeleeeon la
liberta di stabilimento @RciMARTIN, Cross-Border-Listed Companigs RCADI, 2007, p. 9, in particolare p. 66
e piu pacatamente BAIARI, TERRIBILE, Op. Cit, p. 546.

87 Sul punto si vedano B¥MANN, op. cit, pp.567-568, MSTRULLO, op. cit, p. 16, MENJUCQ Les possibilités de
transfert de siége sociafgt., p. 11-10036.

8 A favore di una concorrenza unicamente sul piaateriale si veda E¥MANN, op. cit, pp. 567-568.
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8 Dj questo parere MR WATT, Notecit., p. 182 e lYMANN, op. cit, pp. 567-568.

% Sul punto si veda ¥NAL, op. cit, p. 902, MELIN, op. cit, p. 1212-1213. Cosi gidAGARDE, Rapport de synthése,
in FucHs, MUIR WATT, PATAUT (sous la direction de),es conflits de lois et le systeme juridique corramtaire
cit., p. 283, in particolare p. 288.

91 Ut supranota n. 40.

92| 23 maggio 2007 il legislatore tedesco ha adotta legge nota coméesetz zur Modernisierung des GmbH-
Rechts und zur Bekampfung von Missbrauc{daMiG), in vigore dal 1 novembre 2008. Essa abolisce il
requisito della obbligatoria coincidenza della skedgle e reale per le societa costituite nellméodellaGmbHe
AktG e consente il trasferimento del’amministrazionetcae al di fuori dei confini nazionali senza ctié
determini la perdita dellstatusdi societa regolata dal diritto tedesco. Bundesgesetzbla2008, Teil | Nr. 48,
28. Oktober 2008, p. 2026.

% In tal senso BHRENS From “Real Seat” to “Legal Seattit., pp. 45 e 54.

% Cosi KINDLER, Liberta di stabilimento e diritto internazionaleipato delle societd in VENTURINI, BARIATTI (a
cura di), Nuovi strumenti del diritto internazionale privathiber Fausto Pocar Milano, 2009 p.549, in
particolare p. 551. Per un commento al testo deiigosta si veda anche@S\NENBERGER (Hrsg.), Vorschlage
und Berichtecit. Come gia dettout supranota n. 77) lo sforzo ha prodotto un duplice ritalt un testo utile per
una futura iniziativa legislativa comunitaria e testo dedicato invece alla modifica delle normeioreddi
tedesche che dovrebbe portare all'introduzionee@BGB (Einfuhrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbdich
alcune disposizioni di diritto internazionale ptivaiguardanti le societa. Il progetto di modifidal EGBGB
sulla scorta della proposta redatta Balutscher Rat fiir Internationales Privatrechat cui € seguita anche una
proposta di legge ministeriale, sembra tuttavia ew@neamente sospeso.
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