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Le scelte legislative

E’ stato posto un quesito circa gli aspetti civilistici del trasferimento in Italia
della sede legale di una societa avente attualmente sede in Lussemburgo.

Quanto al dato normativo, I'art. 25 della legge 31 maggio 1995, n. 218 (Ri-
forma del sistema italiano di diritto internazionale privato), cosi dispone:

1. Le societa, le associazioni, le fondazioni ed ogni altro ente, pubblico o pri-
vato, anche se privo di natura associativa, sono disciplinati dalla legge dello Stato
nel cui territorio & stato perfezionato il procedimento di costituzione. Si applica, tut-
tavia, la legge italiana se la sede dell'amministrazione € situata in Italia, ovvero se
in Italia si trova I'oggetto principale di tali enti.

2. In particolare sono disciplinati dalla legge regolatrice dell'ente:

a) la natura giuridica;

b) la denominazione o ragione sociale;

¢) la costituzione, la trasformazione e I'estinzione;

d) la capacita;

e) la formazione, i poteri e le modalita di funzionamento degli organi;

f) la rappresentanza dell'ente;

g) le modalita di acquisto e di perdita della qualita di associato o socio nonché
i diritti e gli obblighi inerenti a tale qualita;

h) la responsabilita per le obbligazioni dell'ente;

i) le conseguenze delle violazioni della legge o dell'atto costitutivo.

3. | trasferimenti della sede statutaria in altro Stato e le fusioni di enti con
sede in Stati diversi hanno efficacia soltanto se posti in essere conformemente alle
leggi di detti Stati interessati.

L’art. 25 della legge 218/1995, il cui secondo comma e stato talvolta accosta-



to all’art. 155 della legge svizzera, fa riferimento ad ogni soggetto diverso dalle
persone fisiche, con una dizione onnicomprensiva che riguarda le societa, le asso-
ciazioni, le fondazioni e qualsiasi altro ente, pubblico o privato, anche se privo di
natura associativa. La norma quindi comprende sia gli enti a scopo di lucro, sia
quelli che ne sono privi (1), sia le persone giuridiche che i soggetti privi di persona-
lita, sia gli enti collettivi che quelli privi di natura associativa (societa unipersonali

(2), Anstalten (3) e GEIE (4)).

Fra Sitztheorie e Grundstheorie

La riforma compie una scelta di campo e, fra il principio della sede (Sitzstheo-
rie) e quello della costituzione (Grundunstheorie, che fa capo alla “incorporation
(5)”), opta anzitutto per quest’'ultima (6), ma questa scelta viene poi decisamente
ridimensionata.

Si € anche osservato che la nuova legge avrebbe potuto utilmente far capo al-
la sede effettiva (7), quale criterio supplementare, da valere nel caso che una so-
cieta muti la propria sede, trasferendola in un altro Stato (8).

Questo criterio comunque non €& assente dalla normativa (9), perché la scelta
del criterio dell’incorporazione vale soltanto per le societa costituite all’estero la cui
sede od oggetto sociale si trovino in altro Stato (che non sia I'ltalia), nel qual caso
appare chiara la scelta di campo, in quanto la legge regolatrice sara non quella dello
Stato ove sono la sede o lI'oggetto sociale, bensi quella dello stato dove & sorto
I’ente. Per contro, si dovra applicare la legge italiana se I’ente fosse sorto all’estero
ma nel nostro Paese avesse la sua sede amministrativa o I'oggetto principale. A-
vremmo quindi una norma bilaterale, che fa perno sull’incorporation, corredata da
una norma d’applicazione necessaria, ispirata ad esigenze nazionalistiche e di diffi-
cile applicazione pratica.

Appare comunque significativo che autorevole dottrina (10) sostenga che le
diverse teorie sulla disciplina di conflitto delle societa finiscano per coincidere nelle
soluzioni, e cio sia per quelle sostenute nella vigenza del passato ordinamento che
per le prevedibili interpretazioni di quella corrente. Tale osservazione appare ricca
di implicazioni non solo culturali, in quanto possa spingere in favore di un'ermeneu-
tica funzionale, aderente alla disciplina societaria, contraddistinta dalla sua ricchez-
za e dinamicita (11).

In questa luce, appare significativo, come detto, che I'art. 25, al comma pri-
mo, ultima parte, con una norma di applicazione necessaria disponga che la legge
italiana sia comunque applicabile qualora la sede delllamministrazione ovvero
I’'oggetto principale dell’ente si trovino in Italia.

Nei riguardi dell'oggetto, si osserva che tale norma, che proviene



dall’'abrogato ordinamento “non & mai stata realmente applicata” (12), osservazio-

ne non priva, a nostro avviso, di ricadute operative.

Societa straniere e “adeguamento necessario”

In ogni caso, le societa straniere che rispondano a queste ultime caratteristi-
che (sede delllamministrazione o oggetto principale situati in Italia), dovrebbero
sottoporsi ad una sorta di “trasformazione giuridica (13) ” o adeguamento “neces-
sario” (14), attuati mediante il deposito presso un notaio italiano, corredato dalla
necessaria integrazione della documentazione della societa (da sottoporre poi, sotto
I'abrogata normativa, al giudizio di omologazione).

Nel caso di atto estero che rivesta una forma diversa da quella dell’atto pub-
blico, si considera che il deposito presso un notaio italiano consenta di superare il
problema della forma pubblica richiesta invece dal nostro ordinamento (15). Non
occorrera provvedere al versamento dei tre decimi del capitale sociale se cio sia
previsto dal tipo societario italiano al quale I'ente straniero si dovra adeguare, ma
sara necessario che esista una situazione patrimoniale che attesti I'esistenza di un
capitale sociale versato ed esistente non inferiore ai minimi richiesti dalla legge ita-
liana. Sara anche necessario provvedere agli adempimenti pubblicitari previsti dal
nostro ordinamento (16).

L'art. 25 contiene un’elencazione dei profili disciplinati dalla legge regolatrice
dell’ente, la quale elencazione pero non & considerata tassativa (17). Appare pero
significativo che nell'elenco non ci sia la forma, il che depone a favore della ammis-
sibilita di un atto estero rogato secondo la lex loci in forma diversa da quella pubbli-
ca, comungue integrato dal predetto atto pubblico di deposito presso notaio previ-
sto dalla legge italiana (18).

In questo contesto, si inserisce la problematica afferente al rinvio introdotto
dalla legge di riforma, e che costituisce una novita in quanto, ai sensi dell’art. 30
delle Disposizioni sulla legge in generale (19), il richiamo alla legge straniera pre-
scindeva dal rinvio da essa fatto ad altra legge, vale a dire, dalle sue disposizioni
internazionalprivatistiche. Del pari, I'art. 13 del progetto di legge (20) di riforma
del diritto internazionale privato stabiliva: “Quando negli articoli successivi € ri-
chiamata la legge straniera, questa si applica senza tener conto del rinvio che essa
faccia alla legge di un altro Stato”. In dottrina si era tuttavia osservato che tale
scelta isolava I'ltalia, in quanto otto delle recenti legislazioni europee ammettevano
sia il rinvio altrove che il rinvio indietro, mentre le altre quattro ammettono almeno
il rinvio indietro; peraltro, anche Francia e Inghilterra, ancorché prive di un sistema
scritto di diritto internazionale privato, sono favorevoli al rinvio (21); cid premesso,

si auspicava l'accoglimento del rinvio oltre accettato, facendo I'esempio in cui il di-



ritto nazionale di un soggetto richiami il diritto del domicilio che a sua volta si rico-
nosca competente, nonché del rinvio indietro (22).

L'art. 13 della legge 31 maggio 1995, n. 218 (Riforma del sistema italiano di
diritto internazionale privato), scioglie, quindi, in modo positivo, il quesito concer-
nente la portata del richiamo alla legge straniera, onde decidere se tale richiamo
comprenda anche le norme di diritto internazionale privato (23), sconvolgendo,
quindi, il sistema finora applicato (24). D’altronde, era anche stata rilevata
I'inutilita di essere piu realisti del re nell’ostinarsi ad applicare la legge di un altro
stato contro la sua volonta (25).

Il rinvio, tuttavia, non opera nei seguenti casi:

a) quando la legge straniera sia stata scelta dalle parti interessate, in quanto
si deve considerare che tale scelta riguardi il diritto materiale e non la norma di
conflitto (26);

b) nei riguardi della disciplina della forma degli atti;

¢) nei confronti delle obbligazioni non contrattuali (e quindi, promesse unilate-
rali, titoli di credito, rappresentanza volontaria, obbligazioni nascenti dalla legge,
responsabilita per fatto illecito e responsabilita extracontrattuale per danno da pro-
dotto).

Nel caso delle societa, si fa giustamente notare (27) che la portata del rinvio
viene notevolmente ridimensionata dai risultati cui conduce la norma di conflitto
sulle persone giuridiche, il che non toglie che si tratti pur sempre di un dato legisla-
tivo che non puo essere estraniato dal congegno, quale che ne siano gli esiti.

Nella vigenza del controllo giudiziale delle societa di capitali, si € sostenuto
che si sarebbe potuto concedere I'omologazione dell'atto costitutivo della societa e-
stera che avessero in Italia I'oggetto principale dell'impresa anche in mancanza dei
requisiti richiesti alle societa italiane, quali la specificita dell'oggetto sociale o lo
scopo di lucro (28). Sennonché, ora la chiara lettera dell'art. 25 rende necessario
un adeguamento ai requisiti previsti dal nostro sistema societario. Tale compito do-
vra far capo al notaio italiano (29), e I'occasione necessaria € data dal deposito ai
suoi atti (30), istituto che dimostra una nuova vitalita per la sua potenzialita quale
prezioso strumento per il collegamento con altri ordinamenti e per I'adeguamento al
diritto italiano.

Se la societa straniera dovesse considerarsi nulla per i nostri parametri, tale
sanzione riguarderebbe la sua configurazione quale societa, per cosi dire, naziona-
lizzata, ma non la sua giuridica esistenza, in quanto la societa resterebbe in via
quale societa straniera (31), con l'unica sanzione della responsabilita illimitata sia
della societa straniera sia di chi ha agito in suo nome ex art. 2508 c.c. (32).

Si e talvolta considerato che il trasferimento della sede sociale all'estero fosse

causa d'estinzione della societa, mentre la dottrina e la giurisprudenza piu recenti



considerano invece che vi sia una continuita della fattispecie societaria (33). A fa-
vore della continuita della societa milita, in ogni caso, anche il dato testuale, laddo-
ve l'art. 2437 c.c. annovera fra le cause di recesso il trasferimento della sede socia-
le all'estero, la quale disposizione presuppone che la vicenda in parola non rivesta
natura estintiva.

Poiché ora la legge italiana stabilisce che i trasferimenti della sede statutaria
in altro Stato hanno efficacia soltanto se posti in essere conformemente alle leggi di
detti Stati interessati, si € giustamente osservato che se I'ordinamento di prove-
nienza impone la dissoluzione, la fattispecie traslativa & anche estintiva e la dissolu-

zione dell’ente estero comporta la ricostituzione nella giurisdizione d’arrivo (34).

Trasferimento all’estero della sede sociale italiana

Nei riguardi del trasferimento di una societa all’estero, la giurisprudenza regi-
stra queste posizioni:

- “E illegittima la deliberazione che, a seguito del trasferimento della sede le-
gale all'estero, stabilisce di convertire la societa in un tipo societario diverso da
quelli regolati dalle leggi italiane. Qualora un atto sociale abbia contenuto comples-
SO e si presenti soltanto in parte contrastante con disposizioni di legge, non & pos-
sibile disporne I'omologazione parziale con riferimento ai punti ritenuti legittimi”
(35).

- “E illegittimo che, a seguito del trasferimento all'estero della sede sociale, la
societa italiana si trasformi in un tipo non contemplato dall'ordinamento nazionale.
Nulla osta all'omologazione parziale di un verbale di assemblea straordinaria ove le
deliberazioni contrarie a legge o allo statuto sociale non siano indissolubilmente col-
legate alle altre (nella specie & stata omologata la delibera di una s.r.l. italiana
quanto al trasferimento della sede in Svizzera, e non quanto alla trasformazione in
societa anonima di diritto svizzero)” (36).

- “ll trasferimento della sede sociale all’estero, pure legittimo, non puo de-
terminare la perdita della nazionalita italiana e quindi il venir meno degli obblighi e
dei controlli previsti dall’'ordinamento italiano sulla vita delle societa di capitali. La
societa deve pertanto rimanere iscritta nel competente registro delle imprese italia-
no e rimane soggetta, anche per il futuro, alla iscrizione, al deposito e alla pubbilici-
ta degli atti previsti dalla legge italiana” (37).

- E ammissibile il trasferimento all’estero della sede di una societa costituita in
Italia, ai sensi dell’art. 25, comma terzo, legge n. 218 del 1995 (La societa trasferi-
ta all’estero continua ad essere regolata dalla legge italiana) (38).

- “La delibera di trasferimento della sede sociale all’estero che comporti la

perdita della nazionalita italiana si configura — a tutti gli effetti, ed in particolare ri-



spetto alla previsione dell’art. 25, comma 2, lettera c), della legge n. 218/1995 —
quale vera e propria estinzione della societa; dal punto di vista dell’ordinamento
giuridico italiano infatti, tale “denazionalizzazione” avrebbe implicazioni ancor piu
drastiche e trancianti rispetto alle ordinarie ipotesi di scioglimento e di liquidazione
di cui agli artt.2448 e ss. c.c., considerando ad esempio come la conseguente can-
cellazione della societa — siccome non preceduta dalla procedura di liquidazione —
renderebbe inoperante, tra l'altro, la garanzia a favore dei creditori prevista dall’art.
2456, comma 2, c.c. (39).

Si considera comunque che il trasferimento della sede di una societa italiana
all’estero, previsto dall’articolo 2437 c.c., determina per la societa il mantenimento
della legge italiana, quale disciplina applicabile, ai sensi dell’articolo 25 della Legge
218/95, non essendo ipotizzabile, in caso di trasferimento di sede all’estero da par-
te di una societa italiana, una delibera che elimini ogni rapporto con lo Stato Italia-
no, perché si creerebbe un’ulteriore ipotesi di estinzione della societa al di fuori dei

casi previsti dal Codice.

Trasferimento in Italia della sede di societa estere

Nei riguardi delle societa estere e della loro sede legale in Italia, si & cosi e-
spressa la giurisprudenza:

- “ La societa costituita all’estero che stabilisca la propria sede nel territorio
dello stato deve sottoporre I'atto costitutivo e lo statuto al controllo del tribunale in
sede di omologazione” (40).

- "La delibera di una societa anonima, con sede legale in Lussemburgo e sede
amministrativa in Italia, di trasferire la propria sede legale in Italia, puo essere o-
mologata quando lo statuto sia conforme alla normativa italiana” (41) In questo
caso, il Tribunale di Pordenone omologava la deliberazione con la quale una societa
costituita in Lussemburgo decideva di trasferire la sede sociale ed amministrativa in
Pordenone, passando dal tipo societa anonima a quello (italiano) della societa per
azioni. Il Tribunale esentava nella fattispecie dal versamento dei tre decimi, in
quanto la fattispecie veniva qualificata come trasferimento e trasformazione anzi-
ché come costituzione ex novo (42).

Ai sensi dell'art. 25, terzo comma, il riconoscimento della continuita societaria
(43), nel trasferimento di sede all'estero, & condizionato alla verifica della sua am-
missibilita nei due ordinamenti coinvolti, quello di partenza e quello d'arrivo.

In ambito comunitario, la giurisprudenza di Lussemburgo (sentenza Daily
Mail) ha considerato che non vi sia un diritto di spostare liberamente la sede dall'u-
no all'altro Stato, materia che sarebbe rimasta di competenza nazionale (44). La

Corte stabili che:



“1) Gli artt. 52 e 58 del trattato vanno interpretati nel senso che allo stato at-
tuale del diritto comunitario non attribuiscono ad una societa, costituita secondo la
legislazione di uno Stato membro e con sede legale in detto Stato, il diritto di tra-
sferire in altro Stati membro la sede della direzione.

2) La direttiva 73/148 del Consiglio, 21 maggio 9173, relativa alla soppressio-
ne delle restrizioni al trasferimento e al soggiorno dei cittadini degli Stati membri
all’interno della Comunita in materia di stabilimento e di prestazione di servizi va
interpretata nel senso che essa non attribuisce ad una societa il diritto di trasferite
in altro Stato membro la sede della direzione”.

Questi ragionamenti sono applicabili, beninteso, al caso di trasferimento della
sede e non all'istituzione di sedi secondarie di societa estere (45), nel qual caso,
per quanto attiene all’ambito comunitario, si rinvia alla c.d. sentenza Centros (46),
ed alle osservazioni al riguardo elaborate (47). Possiamo quindi concludere nel
senso che al trasferimento di sede in Italia di una societa estera, si dovra applicare
la legge italiana, in quanto le societa italiane non possono appartenere a piu tipi so-
cietari, a seconda dello Stato di costituzione, ma debbono afferire agli schemi e ti-

pologie previsti dalla legge italiana (48).
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che generalmente (e, forse, genericamente) si designano come Grundungstheorie e Sitztheorie: un



dibattito cui si sono riferiti anche altri legislatori moderni e che si € manifestato nel corso stesso dei
lavori preparatori della nostra legge.
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