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CAPITOLO VIII

LO STRANIERO E LA CONDIZIONE DI WMOHHUWOOHH\W
di
Fabrizio Marrella!

sommario. 1. Introduzione. - 2. La reciprocita diplomatica, legislativa e di fatto, - 3. Fonda-~
mento e significato della “condizione di reciprocitd” di cui all’art. 16 disp. prel. c.c. — 4. Dei
jimiti di fonte costituzionale alla “reciprocita” di cui allart. 16 disp. prel. c.c. - 5. Dei nuovi
fimiti posti dalla disciplina italiana della immigrazione. - 6. La prova della sussistenza della
cordizione di reciprocitd, — 7, Dei limiti di origine comunitaria {UF) ed interstatale, - 8. Reci-
frocith e persone giuridiche straniere. — 9. Costituzione e partecipazione di cittadini stranieri in
wocieta italiane. — 10. Conclusioni.

1. Introduzione.

A norma dell’art. 16 delle disposizioni preliminari al codice civile italiano:
#lo straniero & amimesso a godere dei dirieti civili ateribuiti al cittadino a
condizione di reciprociti ¢ salve le disposizioni contenute in leggi speciali.
Questa disposizione vale anche per le persone giuridiche straniere».

A distanza di oltre mezzo secolo dalla sua statuizione, il campo di applica-
#ione di questa norma risulta assai controverso” a causa delle problematiche

frwen
o

% 3 Professore di Diritto del commerdio internazionale nellUniversitd “Ca’ Foscari” di Venezia.
. 2 In argomento & opportuno consultare congiuntamerite sia gli scritti ove ¢ pift accentuata la
limensione internazionalpubblicistica che quelli di matrice pili internazionalprivadistica. Tra i
primi v. i fondamentali studi di BASDEVANT 3., voce “Etrunger (thégrie ginérale de la condition
424" in LAPRADELLE G.-NIBOYET J.P. (2 cura di), Répertvive de drosr international, V111, Paris,
1930, 4 s5.; VERDROSS A., Les rigles imternationales concernant le traitement des btrangéres, in Corsi
Aji 1931, 11, 327 ss.; NIBOYET J.-P., La notion de réciprocité dans les rraités diplomutiques de droit
international privé, in Corst Aja, vol. 52 {1935-1%), 253-563; QUADRI R., La sudditanza nel diritto
.#xﬁﬁ%ﬁﬁ Padova, 1936; SERENL A.P., Diritro insernazionals, 1, sez. 1, Milano, 1938, 70 ss.;
RIPHAGEN W., The Relationship between Public and Private International Lasr and the Rules of
Conflict of Laws, in Recueil des Couss de PAcadémie de droit international de La Haye, vol. 102
H1961-1), 293 ss.; GOLDMAN B., Reflexions sur la véciprocité en drodt internagional in Trav. com. ff.
(1962-1964), Paris, 62 ss.; VIRALLY M., Le principe de récipracité dans le droit international
contemporain, in Corsi Aja, vol. 122 (1967-1I1), 1-105; LILLICH R.B., Dufes of States Regarding
n,m,w 1Civil Rights of Aliens, in Corsi Aja, 1978, 111, 339 ss NASCIMBENE B., Lindividuo ¢ la tutela
ﬁwnﬁm.ﬁ.%&m dei dritti swmani, cap. X, in CARBONE $.M.-LUZZATTO R.-SANTA MARIA A, {a cura
i), Itituzions di divitto irirernazionale, 3* ed., Torino, 2006, 367 ss. Tra gl studi pilt a carateere
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Fabrizio Marrella Capitolo VIII - Lo straniero e la condizione di reciprociti

'& dubbio che il principio sancito dalla norma di cui all’are. 16 disp.
prel. . (d’ora in avand preleggi) & quello di limitare in via generale e salvo
nnnnH.HObr per lo mnmm.b_o.aﬁ w.Nﬁ.wm..nmumDEm_ﬂwEo non nwmommwmgmbﬁn wcmmmoh.bmzﬁn n
Ttalia, la maumosn.& diritsi QSr. in HS._E alla reciprocitd in senso internazio-
nafistico € cioé di ammetterne L m@&m.ﬁmbﬁo 2 condizione che la sua legge
nazionale consenta a momm.mﬂ.z.m&pm:r siano essi persone fisiche o giuridiche,
4 fruire di quegli stessi diritei nel suo paese’.
" Punzione della norma in esame era ed ¢, infatd, quella di precostituire,
in via generale € mm_<o eccezioni, una sorta di strumento di “ritorsicne e
di rappresaglia” nel confronti def citradini di alcuni Staci stranieri al fine di
promuovere la tutela dei nrnn_. e deghi interessi degli italiani all'estero®. E tale
Strurnento possiede una peculiare nacura internazionalprivatistica, giacché la
sua naturz cd il suo funzionamento restano distinti_dal normale operare del
«onflito di leggi”®, come pure dal “conflitto di giurisdizioni” e persino dalle
mﬁ,mmoa del riconoscimento ed esecuzione di atei, sentenze e lodi arbitsali
stranieri. Cosi, non & azzardato affermare che U'are. 16 de guo costituisce una
norma anilaterale interna ad oggetto transnazionale che va esaminara alla luce
della disciplina del erattamento dello straniero in Italia. :

In proposito, si & detto che detta norma puod essere lerta in chiave di
sanzione positiva, ossia di misura premiale per quegli ordinamenti statali che

predispongano un. favorevole trattamento dei cittadini italiani all’estero®;

insorte con Paccentuarsi dei fenomeni migratori e con 'emanazione di nugy
normative di varia provenienza formale. ,

Va detto subito che la nozione di “straniero” ha subito notevoli tempery
menti e sviluppi nel nostro ordinamento giacché esistono, tra 1 soggetti “no
italiani”, diverse categorie di stranieri quali gli stranieri “comunitari’, Ciod.
cittadini di paesi appartenenti afla Unione curopea; ed i cittadini “extra-cq
munitari” i quali, a propria voita, possono essere distinti tra coloro che sono |
possesso di permesso di soggiorno (ce.dd. “regolarmente soggiornanti”) e gf
altri (ce.dd. “legalmente oppure non legalmente soggiotnanti”).

Nei limiti del presente scritto, tuttavia, non si tratteranno le ulteriori que
stioni attinenti all’ingresso, soggiorno ed allontanamento dello straniero,
diritto allunity familiare ed alla rutela dei minori, ai rapporti di lavoro co
stranieri, all'accesso degli straniesi alle professioni in Ttalia ed ali’accesso
mutui, all’edilizia popolare, o al vasto tema della assicurazione obbligator

della responsabilita civile e del Fondo di garanzia per le vittime della strad

. Nonv

internazionalprivatistico v. con accenti diversi: LAGARDE P., La reciprocité en droit internation
privé, in Corsi Aja, vol. 54, 1977/1, 103-214; GIARDINA A., Dellapplicazione delle logge in genera
{art. 16), in Comm. c.c. Sciatloja-Branca, Bologna-Roma, 1978, 1-42; PANEBIANCO M., Commen
alfars, 16 disp. prel, in PERLINGIERI P, {2 cura di), Codice civile annotate con la dotiving e
giurisprudenza, Totino, 1, 1982, 282 ss; MENGOZZI P., Le disposizioni sulla logge in goncrale
artt. da 16 a 31, in Premesse ¢ disposizioni preliminari, in Trar, Rescigno, Torino, 1, 1982, 282 5
GIULIANO M., Lo straniers nel divitto internazionale, in Comm. tnternaz., 1981, 329 ss.; RESCIGN
D., G avquisti in Iialia dello straniero, in Riv. dir. comm., 1983, 1, 169 ss;; CAPOTORTI F
Tncidenza della condizione di straniers sui divitii delfwomo internazionalmenie protetti, in Stud
onore di Ginseppe Sperduts, Milano, 1984, 460 ss.; NASCIMBENE B., I trattamentv dello stranie
nel diritio internazionale ed euvopeo, Milano, 1984; NASCIMBENE B., Lo struniero nel divitto italian
Milano, 1988; NASCIMBENE B., voce “Strumiers (divitto internazionale pubblico)”, in Enc. di
KL Milano, 1990, 1144 ss.; NASCIMBENE B., voce “Straniero nel divitto internazionale”, in D
pubbl, IV, 1998, 179 ss.; BALLARINO ., Reciprociti e straniers attore in Ializ, in Riv. not., 198
418 g5.; RUBINO SAMMARTANG M., La reciprocitd come limite alla capacitd dello straniero, in Fo
pad, 1991, 1, 207; CALO E., Il principio ai veciprocitd, Milano, 1994, pascing, MENGOZZL P
condizione di reciprocita e il di.pr., in Riv. dir. intern. priv. proc, 1994, 485 ss.; TORIELLO J
Orieniamenti ghurisprodengiali i teina di condizione di reciprociia, in Nuova giur. civ. comm., 199 51
"15%; LAURINI G, {f principio di reciprocitd ¢ la vifirrng del diritto imternazionale privato, in Riv. d
intern. priv. proc., 1997, 87; LEANZA U, Considerazioni critiche sulla poviara e Lefficacia Aellia. 16
delle disposizioni preliminiari al codice civils, in Riv. div. inern. priv. proc, 1997, 87 ss; GALOE?I
AM., Acquisti immobiliari delly straniera ¢ condizione di reciprocitd, in Dir. fam., 1998, L, 186 5
NOVARIO B., Acguisto immobiliare in ltalia del cittadine elvctico: problemi di reciprocitd, in Riv. o
1999, £ 3, 831; CosCla G., Condizione 4i reciprociid ¢ divitro internuzionale private, in Riv. @
intern. priv. proc., 2001, 557 ss.; NASCIMBENE B. {a cura di), Diritte degli stranizsi, Padova, 20
FaviLLl C.-NASCIMBENE B., voce “Stranicro (tutely internagionle)”, m Digionario di diviio py
blico, V1, Milano, 2006, 5800 ss.; GALGANO F.-MARRELLA F., Diritto ¢ prassi del commer
internazionals, Padova, 2010, 408 ss. Un esame dei riflessi specifict sull'attivicd notarile viene offerd
da BARALIS G., La condizione di reciprocitd, in T8VA M., La condizione df reciprocied. La riformia P
sistema Haliano di divitte internazionals privato. Aspetti di interesse notarile, Milano, 2001, 30 s
nonché da PETRELL G. (a cura di}, Formulario notarile commentats, vol. 3.1, Milano, 2003

3 Tra la giurisprudenza v, in pasticolare: Cass, 23 dicembre 1955, n. 3932, in Giur. it,, 1956, 1,
1, 1478; Cass. 29 gennaio 1976, n. 270, in Foro ., 1976, I, 1264; in Riv. dir. intern. priv. proc.,
1976, 561; Cass. 19 giugno 1993, n. 6918, in Giust. civ, 1995, 1, 2650. V. pure Trib, Genova,
21 dicembre 1996, in Riv. dir. intern. priv, proc, 1997, 172.

4 Tra Ia glurisprudenza v, App. Milano 22 giugne 1999, in Riv. dir. isern. priv. proc., 2000,
1093, In dotttina cfr, QUADRI R, voce “Cittadinanza”, in N. D. I, 1T, Totino, 1959, 322 ss,;
BOCARELLY C., La reciprocitd wel trattamento degli smanieri in ltalia come forma di vitorsions o
rappresaglia, in Riv, dir. intern,, 1989, 825-865. Osservava BISCOTTINL G. (Diritte ammministrative
internazionale, 11, Padova, 1966, 125) che: «non sembra che abbia rilievo, agli effetd dell’art. 16...,
la circostanza che lo Staw straniere ignori un determinaro istituto, ma quella che usi un trarta~
mento discriminatorio fra i propri ed i nostri cittadini». Una manifestazione deila reciprocité in
matetia di “conflirto di giurisdizioni” si & avuta, in Argentina, attaverso la c.d. “dausula Gronda”,
contenuta nel Decreto-Ley 9015/63 che, modificando l'art. 24 del Decreto-Ley 1258/38, ha
limitato I'immunicd assoluta degli Stati esteri prevedendo che «El Poder Ejecutive puede declarar
con respecto a un pafs determinado la falra de reciprocidad a los efectos consignados en esta
disposicion, por decrewo debidamente fundado. En este caso el Estado extranjero, con respecto
al cual se ha hecho tal declaracion, queda sometido 2 1a jurisdiccién argenting». In argomente cfr.
OOHUMOIEHOH W., Derecho internacional privads, 10° ed., Buenos Aires, 2009, 841
~ * Significativa nef senso indicato la pronuncia delia Cass. 29 gennaio 1976, n. 270, in Riv. dir,
mtern, L.na.e. proc., 1976, 561 ove la Suprema Corte indica, suter alin, che la norma di cui all’art. 16
vﬁ_mm% apera autonomamente ossia a prescindere da font del diritto quali la lepge o il contratto,

Cr. MENGOzZI P., K notaio é Ia condizione di reciprocita, in Riv, net, 1994, 1222 ss. Tra 1

pratici, v. BARALIS G., La conclizione di reciprocitd, 30 ss., con citaziont di filosofia del diritto ¢ d
dirirto civile interno,

108 109




Fabrizio Marrella Capitolo VIII - Lo swaniero ¢ la condizione di reciprocica
senonché, va ribadito che la norma de gua & una norma interna che, anche
ammettendo che si esprima in termini positivi, di premialitd verso Testerng,
trova piena ed immediata applicazione in chiave di sanzione negativa: il sug
efferto giuridico &, infauti, una limitazione di diritti in Italia a carico di stranieri
provenienti da Stati che non hanno predisposto o non riconoscono ai cittadinj
italiani i diritti che si vogliono fare valere in Italia. :

Pertanto, quella che a qualcuno sembra un’“arcaica” visione dei rapport
internazionali” resta a sicuro fondamento e ratio dell'art. 16 delle preleggi®
una norma che, fino 2 quando non sari abrogata, resta una norma di diritg
positivo italiano di cui, bongré, malgré, st continua a fare applicazione ne
nostro ordinamento. .

Se la logica della norma in esame & di palese evidenza, di gran lunga pi
delicato & invece il compito dellinterprete allorquando si tracti di studiare
limici imposti al campo di applicazione della norma de qua attraverso il sug
coordinamento con le altre norme italiane in materia di immigrazione (¢ di
diritto internazionale privato), con quelle di origine costituzionale e le alre
norte appartenenti al diritto dell'Unione europea ed a quello internazionale

A tale proposito, va sottolineato che la giurisprudenza ¢ particolarmente
rigorosa nei confronti del notaio rogante: lo ritiene responsabile, per inadem
pimento del mandato ricevuto dal cliente, non solo quando abbia omesso’
accertamento richiestogli da quest'ultimo, ma anche quando I'omissione riguar
di gli accertamenti preliminari cui il notaio & tenuto per legge in quant
investito di un pubblico ufficio in relazione alle mansioni che gli sono proprie?

percid, ne consegue che, allorquando un contratto risultasse nullo ai sensi
Jelvart. 16 preleggi, il notaio rogante sard refponsabile del danno cagionato
4 contraenti [per Non avere accertato, data la cittadinanza straniera di una delle
parti, s¢ sussisteva o meno la condizione di reciprocitd.
L Per le stesse ragioni e diversamente da chi ritenga che I'art. 16 sia stato
bggetto di una abrogazione implicital?, ¢ certo che la “condizione di recipro-
¢ non & mal stata abrogata, tanto che essa viene rilevata periodicamente dal
Ministero degli esteri’! e la giurisprudenza continua a farne applicazione™,
 soprattutto in maceria di acquisti immobiliari e di diritto societario.
2, Una volta brevemente richiamate le diverse accezioni della condizione di
reciprocitd, si tratrerd del fondamento e del significato dogmarico dell’art. 16
delle preleggi per poi esaminare i limiti al campo di applicazione della norma
e gua imposti dalla normativa in materia di immigrazione ¢ in quella costi-
ayzionale, comunitaria ed internazionale. )

2

u La reciprocita diplomatica, legislativa e di fatto.

- Hm.moﬁsmﬁm mmcﬁnﬁnﬂmﬁoum:mm.nm distingue, in via generale, tre tipi distint
di reciprocitd: diplomatica, legislativa e di fatto o sostanziale .

- La reciprocitd diplomatica consiste nel parificare gli stranieri ai cictadini
. figlla misura in cui cid sia previsto e regolato, ratione materiae, da apposit

5 ' Cosl, ad esempio, CAMPIGLIO C., Abrogazgione dell'art. 16 delle preleggi per nuwva discipling?,
in Riv. dir. intern, priv. proc,, 2001, 45 ss., come pure MEMMO D., Disciplina dellimmigrazione e
wigne sufla condizione dello straniero; prime viflessioni suf dipitti civili della persona vea novmaiive
speciali ¢ legge 6 marzo 1998 n. 40, in Contr. e impr., 2000, 39 ss. 1l fatto che un ptimo disegno di
lege sull immiggazione ¢ la condizione delio straniero avesse previsto l'abrogazione esplicita
. glellart, 16 preleggi non basta di certo per concludere a favore di un abrogazone implicira. 1l
dato di diritco posizivo, fornito dalla prassi legislativa, giurisprudenziale e da quella del Ministero
m_mw: estert, conferma appieno 'opposto, ossia che il legislatore non ha voluto abrogare la norma
2e.qud.

m Cfr. huepe/fwww.ester. i/ MAE/T/Miniscero/Servizi/Stranieri/CondizReciprocita/,

1% Per convincersene basta scorrere i repertori di giurisprudenza. Sul punto v. ad esempio App.
Terino 10 dicembre 2004, in Riv. dir. intern. priv. proc,, 2005, 780 ove, facendo propria ['osser-
“vazione del giudice di primo grado, si rileva che «l’art. 16 disp. prel. c.c. non & stato abrogato dalla
legge di riforma del diritto internazionale privato e che il ricanoscimento dei diriti fondamentali
della persona umana (assicurati gia dal dectato costituzionale) nonché il godimento dei dirit civili
per _1 straniero, purché regolarmente soggiornante nel territorio dello Stato sono stati sanciti dal
diegisl, 25 [uglio 1998, n. 286, che con cid ha implicitamente riconfermato la validich dell’art. 16
.w&mw. prel. c.c. per Ie altre marerie».

- P GIARDINA A., Dell upplicazione delle legge in generale {are. 16), 10 ss.; LEANZA U, Conide-
tuzioni critiche sulla poriata e lefficacia dellare. 16 delle disposizioni preliminari afl codice civile, 89 ss.,
Wmnrn StMMa B., Reciprocity, in BERNHARDT M. (a cura di), Enciclopedia of Public Internarional
i, I, North Holland, 1992, 29 ss. ¢ SALMON J. {a cura di), Dictivnndire de droit international
Pl Bruxelles, 2001, 933 ss.

7 BARALIS ‘G., La condizione di reciprocitd. 3

8 Cfr. ad esempio RESCIGNO %, Tntroduzione af codice civils, 2* ed., Bari, 1992, 49 ss., il qual
osserva che la capaciti di dirizto privato dello straniero cesta limiata in via generale per una chi
scelta del fegislarore iraliano rispetto alla ben piti ampia formula preyista all'art. 3 disp. prel. c.c. &
1865 ed alie critiche che ne erano conseguite: «[lla regola non & incomparibile con i princip
costituzionali ins materia di trartamento dello straniero, e ¢id in ragione della formula adottata che
pitt povera di quanto i suggerimenti e le attese potevano indurre a sperare... il criterio di reciprod
diverrebbe illegittimo solo in presenza di una norma internazionale genesalmente riconosciuta ch
facesse obbligo a tutii gh Stati di attribuire eguale capacird ai cittadini € agli straniesi in ordine
rapporti privati». E v. nello stesso senso (anche in considerazione del fatto che il codice del
Navigazione Venne varato nella stessa epoca del codice civile), ad esempio, gli arte. 143 ss. del codic
delfa navigazione che disciplinano i requisiti di nazionalitd per Piscrizione nelle matricole o 1
registri navali iraliani. :

9 Cfe. Cass. 11 marzo 1964, n. 525, in Giur, i, 1964, L, 1, ¢ 205; Cass. 28 luglio 196
. 2861, in ANGELONI F., La responsabilitd civile del notaio, Padova, 1990, 212; Cass, 29 agost
1987, n, 7127, in Giur. iz, 1988, [, 1, ¢, 1388. Si tratta, com’? stato. segnalaro da Angeloni,
accertamenti che il notaio deve compiere in forza delf'art. 28, | comma, della legge notarile (legg
3 febbraic 1913, n. 89), accertamenti che impediscono al notaio di rogare atti proibiri dalia legg
¢ percid nulli. Una diversa tesi, pil favorevole al notariaro, & invece sostenura da BARALIS G
La condizione di reciprocitd, 48 ss., che configura in una mera inefficacia la mancanza di reciproci
rentando di evitare per questa viz la responsabilitd civile del notaio rogante.
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accordi intergovernativi'®. Vi sono trattati in forza dei quali le Parti contraeng
si impegnano ad accordare diritti ai rispettivi cittadini a condizione di reg
procita come avviene, ad esempio, negli accordi bilaterali in materia di inve:
stimenti ed in quelli contro le doppie imposizioni fiscali®s. .
Si ha invece reciprocita legislativa allorché esistano nelPordinamento inter:
no dello Stato straniero disposizioni legislative che attribuiscano ai cittadip;
italiani i diritti di cui gli stranieri invocano Papplicazione nello Seato italian
Si patla, infine, di reciprocitd di fatto o sostanziale quando, a prescinders
dal dato formale (accordo internazionale o disposizioni legislative straniere
Pordinamento straniero consenta in concreto aj cirradini d godere dei diritti
cui lo straniero intende beneficiaze . Qui & evidente che non basta una riceréy
limitata alla sola legislazione del paese straniero, ma occorre avere a riguardo |
prassi; cosi, per converso, per negare [esistenza di reciprocita non ¢ sufficiens
limitazsi a constatare la mancanza nellordinamento straniero dell’istinuto gius’
ridico che si yuol far valere in Italia .
La condizione di reciprocita, infatti, potra verificarsi tispetto ai medesimi dirigt
(ce.dd. reciprocitd in senso stretto 0 “punto per punto” %) ovvero rispetto a dirit
equivalenti, attraverso una valutazione complessiva (reciprocita in senso lato)
Secondo quanto ¢ stato osservato da un’autorevole dottrina « [rleciprociti
questo senso non significa, comunque, necessitd che uno Stato straniero assi
curi in concreto un determinato diritto ai nostri cittadini affinché tle diritg

Y Cft. ad esempio VITTA E., Dirftzo internazionale privare, 1, Torino, 1972, 449, ove ampi
riferimend alla dottrina del secolo scorso, nonché VITTA E., Le clausoly d5 rveciprogitd nelle norme di
corflitio, in Festschrift zum 65 Geburstag von Wilhebn Wengler, 11, Berlin, 1973, 849-8G4. Va
osservato al riguardo che, la dimensione puramente conflittalistica dells reciprocicd & presente
nel nostro ordinamento all’art. 5, 11 capoverso, disp. prel. codice della navigazione, ove si dispo
che fa legge della bandiera sia applicabile alle factispecie verificatesi % bordo di una nave o aeromobile
aventi nazionalitd estera, a condizione di reciprocitd. Cio significa che, qualora dinanzi al giudice
italiano, fa stessa apolicazione della legge straniera zisulti applicabile quale Jex cassze, versa applics
se alic fattispecie cottispondentl, interessanti una nave itzliana in acque di uno State estero, qu
st’ultimo utilizzi lo stesso criterio di collegamento, Senonché, {a norma di cui allart, 16 preleggi b
un tenore ed oggetta diverso & non va studiata all'interno del rinvio o intesa come reciprocita nel
Papplicazione del diritto delfo Stato A da paric dei giudici (o aleri operatori giuridici) dello Staro
Trattasi, infarti, come si dird tra un istante di una peculiare norma di applicazione necessaria.

* CAMPIGLIO C., 1] principio di reciprocitis nel dirito dei trattari, Padova, 1995.

¥ Avvisa GIARDINA A., Dellupplivazione delle legge in generale (are. 16), 11, che la reciprocit
sostanziale «tiene conto semplicemente del risultato finale, al quale perviene un certo ordinament
straniero nel trattamento dei cittadini dello Srato de guo. Questo significa, da un laro, che ral
reciprocird pud dirsi sussistente anche in assenza di previsioni normarive di un certo tipo nell
Stator stranicto in questione e, dall’aliro, che tali previsioni normative, qualora esistenti, non son
di per sé sufficienti».

7 BISCOTTINI G., // Pritipic di reciprocitd, in Riv. div. intern., 1967, 50, sulla scia di Niboye
che urilizzava espressione di “reciprocité trair par wait” in La notion de réciprocité dans les traité
diplomatigues de droit intzrnationat privé, n. 734,
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sia esercitabile in Italia dai suoi nazionali; ¢ sufficiente che tale diritto, nella
misura in cui sia esercitabile nello Stato straniero, lo siz anche da parte dei
nostri cittadini senza discriminazioni»?s,

Nonostante gualche oscillazione giurisprudenziale, 'ordinamento italiano
sembra improntato al modello della reciprociti di fatto (o sostanziale) con
siferimento al criterio della reciprocitd in senso lato!?,

Il dato sembra ulteriotmente confermato da una pronuncia della Suprema
Corte che ha concluso a favore della irrilevanza del riconoscimento delio Staro
estero cui appartiene lo straniero®. Secondo fa Cassazione, il riconoscimento
(in senso internazionale) da parte della Repubblica italiana dello Stato estero di
cui lo straniero & cittadino, come pure lo stato delle relazioni diplomatiche tra i
due Stad, non incide in modo decisivo sull’operativitd nm.ncvm? 16 .&n:n pre-
leggi che resta ancorata ad una valutazione della effertivita &n:iwﬁ_zﬁdnnmo
seraniero ed alle modalitd con cui il tractamento di cietading icaliani in quello
Stato viene effettuato?!,

Pertanto, in estrema sintesi, la condizione di reciprocity di cui allart, 16
preleggi esige di essere verificata sotto un duplice concorrente profilo e ciod, sia
nel senso che lo Stato, cui lo straniero appartiene, riconosca, in via generale e

astratta, nel proprio ordinamento un diritto cortispondente a quello che lo

® GIARDINA A., Dellapplicazions delle legge in generale (e 16), 11.

*? Oluze ai riferiment offerti da GIARDINA A., Dellupplizazione delle legpe in generale (arr. 16),
fino al 1978, w., fra le tante, Trib. Gorizia 2 giugno 1988, in Asicurazions, 1989, 11, 2, 93; App.
Genova 28 aprile 1993, in Riv. dir. intern. priv. proc., 1993, 734: Trib. Genova 21 dicembre 1996,
in Riv. dir. intern. priv. proc, 1997, 172; Cass. 19 giugno 1995, n. 6918, in Giust. cim, 1995, 1,
2650; Trib. Monza 8 maggio 1998, in D, resp., 1998, 927. Che si tratti di reciprocitd in senso lato
lo si coglie gia chiaramente in Trib. Roma 8 tuageio 1986, Enken . Comp. Tirrena capialios,
assicuraz,, in Riv. cive. trasp., 1986, 811, ove il giudice ha rilevato che, a norma dell’art. 16 disp.
peel. e, il diritto delPassicuratore straniero di rivalersi in Falia contro il terzo responsabile del
danno subito dal proprio assicurato e, quindi, anche contro Uassicuratore della responsabilitd civile
del werzo, & subordinato alla condizicne di reciprocitd, essendo, del wrtto irrilevante che, nell’ordi-
namento straniero, il diritwo di tivalsa configuri una surrogazione legale, ovvero trovi fondamento
in una surrogazione convenzionale. Si ¢ altresi osservaro che la condizione di reciprocitz & soddi-
sfarcz anche quando lo straniero dannegglato appartenga ad uno Stato che abbia sottoscritto con
[Tralia una convenziote per [a reciprocs assistenza giudiziaria (Trib. Roma 11 maggio 1996, in Riy,
are. trasp., 1997, 332). In passato lorientamento verso la verifica della reciprocita in senso pil
tigarose, pur senza raggiungere il livello defla reciprocitd in senso stretto, ha trovato maggiore
$pazio in giurisprudenza (cfr., ad esempio, App. Trieste 19 febbraio 1983, in Riv. circ vasp., 1983,
804: ove si osserva che Pesame dellg reciprocitd va intese non «nel senso che lo Stato estero
contempli nel proprio ordinamento un diriteo cottispondente a quello che il suo citeadino inrende
sercitare in Italia, bensi soltanto nel senso che quello Stato ammerza © cittadini a godere dei
medesimi diritti civili attribuid ai propti cittadini».

2 Cass. 7 febbraio 1975, n. 468, in Giust. cip, 1975, I, 1003; in Faro i, 1975, 1, 1115.

® Cfr. in particolare MALINTOPPI Aoy Noterelle (poco giuridiche) in tema di rilevanza in Italia i
AL i Stati pon riconosciuzi, in Riv. dir. intern., 1973, 742; GIARDINA A., Dellapplicazione delle
fegze in Generale (art. 16), 1-38.
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straniere intende esercitare in Italia, sia nel senso che tale ordinamento nop
ponga discriminazioni a danno def cittadino italiano in ordine all’esercizio-
quel diritto nello Stato estero. :

43y

3. Fondamento e significato della “condizione di reciprocita
disp. prel. c.c.

dicuiall’art, 14

I atiivitk economica generale sul territorio italiano dello straniero, sia esso
persona fisica o giuridica, ricade nel campo di applicazione della norma di cui
all’art. 16 preleggi, a prescindere dalle vicende della legge applicabile ai ra
porti intrattenuti con soggetti italiani e dei limiti di applicabilita del dirito
straniero {norme di applicazione necessaria ed ordine pubblico).

Come si & avvertito in premessa, la 7atio sottesa alla norma de gua & quella
di una limitazione in via generale alla partecipazione del cittadino straniero af
wraffico giuridico di diritto privato italiano, salvo eccezioni poste da norme-
rango legislativo, costituzionale, comunitario od internazionale.

La soluzione adottata nel codice civile costicuisce, peraltro, un regresso
rispetto a quanto era previsto nel pill liberale codice civile italiano del 1863
(art. 3 disp. prel.) che aveva attribuito allo straniero una incondizionata cap
citd di diritto privato, parificandolo al cittadino italiano. Di ispirazione man
ciniana ed innovativa rispetto alla corrispondente norma del Code Napoleon,
la norma di cui all’art. 3 dell’abrogato codice civile iraliano del 1865 costituiva
il punto di arrivo di una visione economica liberistica ¢ giuridico-universal
stica che, a differenza di quanto “travid i giuristi francesi”, avrebbe dovun
essere accolta in tuttd ghi Stati®, \

Senonché, com'¢ stato esattamente osservato in dottrina, «[r]agioni econo:
miche e politiche connesse ai fenomeni migratori ¢ all'avvento di regimi aut
ritari portarono invece all’accoglimento, generalizzaro, del principio oppost
subordinando I'ingresso, soggiorno ed esercizio di attiviea lavorative (subord
nate e autonome) a limitazioni ¢ controlli»®.

E allora con riferimento a quel quadro storico-giuridico che va inteso
significato originario della norma di cui all’art. 16 preleggi, norma che va pure
ricollegata, tra I'altro, a quelle “disposizioni contenute in leggi speciali” quali
Testo Unico delle leggi di pubblica sicurezza e relativo Regolamento di s
cuzione emanati nello stesso periodo normativa che, a propria volta, derivava
da altrettante notme, tutre disposte a regolare rigorosamente la condizio

22 Cogl, NASCIMBENE B., Lo straniero nel divitto italiane, 11. Cfr. LAGARDE P., La veciprocité 8}
drait international privé, 122 ss. Per una accurata ricostruzione storico giuridica cfr. GIARDINA
Dell upplicazionc delle legee in generale (art. 16), 2 ss. ove riferimenti.

2 NASCIMBENE B., Lo straniero nel divitto ftaliane, 12.
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dello straniero dimostrando, una volta di pit, che la prassi dello Stato italiano,
in finca con quella degli altri Stati, non era affatto orientata alla libera immi-
grazione nel werritorio.

-+ Detto approccio si ricollega, in realtd, a pitt generali considerazioni di
diritto internazionale secondo le quali, al di fuori di specifici contesti di
liberalizzazione organizzati e gestiti dagli Stati tramite il diritto pattizio (v.
44 esempio il diritto del World Trade Organization), la prassi & orientata in
senso restrittivo e percid non esiste alcun diritto di fonte consuetudinaria
allimmigrazione, all’accesso alle professioni, all’esercizio delle attivitd econo-

-miche ed all'investimento, tanto per le persone fisiche quanto per quelle

.mEa&ora straniere,

5~ Orbene, proprio il particolare tenore delfa norma di cui all’art. 16 preleggi
. A . . .

ha suscitato altre perplessitd in dotttina in ordine alfa sua coflocazione siste-

" fatica ed in ordine alle conseguenze del suo concreto operare.

i Secondo una prima impostazione, la norma di cui al predetto art. 16 non
fostituisce una norma di diritto internazionale privato, bensi affianca quelle
sorme incidendo unicamente sulla capacitd giuridica dello straniero e deter-

_‘minando una situazione di potenziale incapacita giuridica generale di diritto

privato italiano 3,

Secondo altra parte della dorttrina, invece, si tratta di una notma che confi-
gura un'incapacita giuridica speciale limitata a determinati atti quali, in parti-
colare, Pacquisto della proprieta di beni nello Stato®.

~ E pur vero che, anche nella letteratura civilistica, lart. 16 preleggi viene
gsaminato nei capitoli dedicati alla capacitd giuridica, con cid avallando im-
plicitamente la tesi secondo fa quale la norma de gua altro non sarebbe se non
utia delle dimensioni dello statuto personale?.

- Senonché, anche questa impostazione & stata criticata dai pratici del nota-

Tiato e si tratta di critiche in parte condivisibili,

Tralasciando la questione del coordinamento dell’art. 16 delle preleggi con
gliartt. 20 e 23 della legge 31 maggio 1995, n. 218, che, a ben vedere, non

x

¢ quello secondo il

n.: CARREAU D.-JUILLARD P., Droit international éconemique, 4 ed, i
cm:mmo v. C. giust. CE 13 luglio 2009, in Riv. dir. intern., Nmow, 113 m.m.wmﬁm“ 2010, 339 55 Da
.+ A questa impostazione rearica sembra potere essere riportata Ianalisi condotra da Giaz.
WMM» .PM» DM&NN&P\H&N&ER %&M %MMM in gonerale (art. 16), 11 ss. Su questa scia sembra collocarsi
hche, da ultime, UBERTAZZI B., La cupacitd delle persone fisic iFitto i ciondle privat
Emcm_.ﬂ. S oaTs, DBEKTAZZL B, La i 2 [osiche nel divitto internazionate privaig,
Mw BALLARING H.. Diritto internazionale private, Padova, 1999, 336,
i Ctr. ad esempio BiaNca C.M., Dirfito civile, 1, Milano, 2005, 121; BIGLIAZZI GERT L.-
e Cla U.-BUSNELLL F.-NATOLI U., Diritto civile, Totino, 1989, 111; ZATTI P., Manuale di
Uity civile, 4* ed., Padova, 2009, 116 ss.

5 2 R ,
- Chr. BARALIS G., La condizione di reciprocitd, 48 ss.
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H

quale procedendo dalla suddetta impostazione, “la ‘sanzione’ naturale dovreb,
be essere I'annullabilitd, il che confligge — soprattutto per quanto concerne [y
legittimazione a far valere il vizio — con la rasio legis della norma che nop
consiste certo nella rutela del cittadine contraente”, nonché risulterebbe “inin.:
fluene per fattispecie legali come 'usucapione per le quali non rileva it difete’
di capacitd fegaic”™.

Non v’¢ dubbio che, imboccata la via dell’incapacitd giuridica ci si trove..
rebbe dinanzi alla disciplina dell'invaliditi-annullabilica degli atti attraverso
una serie di norme poste a tutefa defl’altro contraente.

L’annullamento dell’atto, quindi, non avverrebbe ex lege, bensl su pronun-;
cla, con sentenza costitutiva, in base ad una dormanda di chi fosse legitdimato 3
richiederlo: nel caso di specie, il cittadino italiano. Ma il venditore di un’
immobile ad un soggetto non italiano o colui il quale cede, verso corrispettive;
delle quote di una s.r.l. ad un cittadino proveniente da un paese ove non:¢
dimostrata la condizione di reciprocitd, ha in realta solo un interesse: quello di.
vendere, a prescindere dalle valutazioni del Ministero degli esteri italiano o
dallo Seato delle relazioni internazionali, ‘ =

Di pit, ammettendo per un istante la fondatezza della tesi della mery
limitazione della capacitd giuridica dello straniero, si finirebbe col dedurre:
che I'azione di annullamento si prescrive in cinque anni (art. 1442 c.c.), ha:
effetto retroattive e travolgerebbe i terzi aventi causa (supponendo si tratti di-
una forma di incapacitd legale), fermo restando Fistituto della convalida.

Da cid pud ravvisarsi, ictu oculi, che questi ulteriori aspetti dell’istituto
dellinvalidita del contratto non cotrispondono alla raze dellart. 16 delle
preleggi. Infatti, trascorsi cinque anni, Iatto risulterebbe valido anche qualora
continuasse a verificarsi Passenza di reciprocitd. Né appare logico ritenere che.
la norma de gua tuceli Pinteresse del contraente italiano nei confronti di quello
non italiano sul piano dei rapporti privatistici. :

E di palmare evidenza, infatti, che Pinteresse protetro dalla norma, si ricol-:
lega ad un interesse pubblicistico che prescinde dalla volonta e dalla disponi-
bilitd dei contraenti. .

Alla luce delle precedenti osservazioni occorre, pertanto, sostenere una tesi:
diversa da quelle fin qui prospettate.

A mio avviso, lart. 16 preleggi va considerato alla stregua di una peculiare
notma di applicazione necessaria dell'ordinamento italiano, una categoria legk
slativamente contemplata all’art. 17 della legge 31 maggio 1995, n. 218
nonché all’art. 9 del Regolamento (CE) n. 593/2008 del Parlamento Furopec
e del Consiglio del 17 giugno 2008 sulla legge applicabile alle obbligazion
contrattuali (“Roma I”) ed all’art. 16 del Regolamento (CE) n. 864/2007 d

2 BARALIS G., La condizione di reciprocita, 49.
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parfamento Europeo ¢ del Consiglio dell’11 luglio 2007 sulla legge applicabile
alle obbligazioni amz.”mnwmﬂmﬁnc&m Aa.ﬁogm I3, §i cracta di una norma di
applicazione necessaria italiana proptio perché appartiene 2 quelle norme che,
in linea mmsmﬁm_nh in ragione del loro oggetto e dello specifico fine a cui
wendono, si_applicano ﬁ a rapporti che] presentano elementi di estraneitd
rispetto al foro e che — in base mbw nostre norme di conflitto — potrebbero
qrovarsi sottoposti a una legge straniera” !,

Le norme di applicazione necessazia costituiscono, infatti — basti pensare
per un istante all'art. 116 c.c., norma di applicazione necessaria italiana par
excellence—, un limite speciale al funzionamento del d.i.p. del foro (cc.dd. “fattori
di interferenza”), un limite “preventivo” come spesso si dice in dottrina®, che
ha per oggetto 'applicazione del diritto richiamato dalla norma di conflitto.

Movendo da questa impostazione si ha che, qualunque sia la legge appli-
cabile alle obbligazioni contratruali ¢ ferma restando la legge applicabile al-
ja capacitd dello straniero-persona fisica che va determinata autonomamente
{ex artt. 20 & 23 della legge 31 maggio 1995, n. 218)%, l'art. 16 colpisce
_ limitandola ~ sia la capacird dello straniero, che la validitd dell’atto, determi-
nando, @ priori, una situazione di possibilitd/impossibilita giuridica dell’atto
dettata da una norma imperativa italiana diretta a regolare i traffico giuridico
transnazionale: appurito, una norma di applicazione necessaria ex art. 17 della

% Per un confronto delle diverse posizioni dottrinali in materia v. spec. le riflessioni di
BOSCHIERG N., Norme inderogabili, “disposizions imperative del diritto comunitario” ¢ “leggi Ji
polisia” nella propostz di veg. "Roma I, in AANV., Il nuovo diritto europeo dei contramti: dalls
Convengione di Roma al reg. “Roma I, Milano, 2007, 107 ss., 111 ss., ed ora BONOMI A, Le
norme di applicazione necessavia nel regolamenio “Rowa I', in BOSCHIERG N. (a cura &i}, La nuova
discipling della legge applicabile ai contrazti, Totino, 2009, 173 ss.

* Moscom F.-CampicLio C., Diritte internazionale privato ¢ processuale, 1, 52 ed, Terino,
2010, 262 ss. Tra la piurisprudenza recente cfr. Trib. Venezia 21 maggio 2002, in Foro iz, 2003,
1, 2181, .

# Cfr. MORELLL G., Elementi di diviteo internazivnale privaio italiano, Napoli, 1946, 58. In
argomento ofr., wa una letteratwa vastissima: AGO R., Lesioni di divitto internazionale privato,
Milano, 1939, 303 ss.;; RaBEL E., The conflivr of baws. A cosnparative study, Chicago, IT, 1945, 558 ss.5
NEUMAYER K., Autonomiz de la volonte et dispositions impératives en droit imternational privé des
obligations, in RCDIP, 1957, 579 ss.; VITTa E., Diritto internazionale privats, 1, 167 ss.; TREVES T.,
Nowme imperaive ¢ di applicazione neesssarin nella convenzione di Roma del 19 gingno 1980, in
mnm‘. ‘&h.x intern, priv. proc., 1983, 25 ss.; cfr, BATIFFOL H.-LAGARDE P., Traité de droit internavional
privé, 425 55 FRIGO M., La determinazione della legge applicabile in mancanza di scelta dei
contraenti ¢ le norme imperative defla convenzione di Roma, in SACERDOTI G.-FRIGO M., Lz
convensione di Roma sul divitvo applicabile ai contrarsi internagionali, 2* ed., Milano, 1994, 21 ss.;
TREVES T., Arr. 17 (Norme di applivazivne necessaria), in Riv, dir. intern. priv. proc., 1995, 986 ss.;
wom.oﬁmwo. N., Aree. 14-17, in BARIATTI 8. (a cura di}, Legee 31 maggio 1995, n. 218, in Nuove
leggi civ, 1996, 1035 ss,

3 O.m.. ad esempio, in dotrina, DANIELE L., Capacitd e diviei delle persone {artz. 20-25), in
Corr. ginr.; 1995, 111, 1239; VILLANI U., voce “Capaciti ¢ diritti delle persone fisiche (diritte
mbernazionale privato)” in Bnc. dir., Agglornamento, IV, Milano, 2000.
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legge 31 maggio 1995, n. 218, In poche parole, l'art. 16 preleggi costituisce
una norma generale volta a precostitnire una ritorsione diretta a colpire direy.
tamente non singoli Stati esteri, bensi gli arti in Ttalia dei cittadini di particolyy; °

Stati esteri nei confronti dei quali la reciprocitd non & verificata™.

La mancanza di reciprocita si traduce cosi in una limitazione ex lege 4f.
Pesercizio di diritti civili in Italia, a prescindere dalla estensione della capaciy
giutidica dello straniero che resta disciplinata in via generale dalla sua legge *
nazionale ai sensi degli artt. 20 e 23 della legge 31 maggio 1995, n. 218, Del';
pari, detta limitazione costituisce una norma di applicazioné necessaria che
integra una peculiare fattispecie di invalidicd-nullicd degli atti giuridici, sicché -
la norma di cui all’art. 16 preleggi, nella misura in cui manchi la reciprocit
richiesta, provoca una nullitd ex arc. 1418 c.c.?®. Ne segue allora che, salvo
diverse disposizioni di legge, la nullitd di un contratto per contrasto con uny -
norma imperativa {ed # fortiori, con una norma di applicazione necessaria), ©
quale ¢ Part. 16 preleggi, pud esserc fatta valere da chiunque vi abbia interesse -
e pud essere rilevata d’ufficio dal giudice (art, 1421 c.c.). Di pit, I'azione d;
nulliti non & soggetta a prescrizione, salvi gli effetti dell'usucapione e dellz

prescrizione delle azioni per la ripetizione dell’indebito (art. 1422 c.c.).

1l contracto nullo non pud, inolire, essere convalidato, salvo che [a legge *

non disponga diversamente (art. 1423 c.c.). Pud invece produrre gli effetd di

un contratto diverso, del quale contenga i requisiti di sostanza e di forma,
qualora, avuto riguardo allo scopo perseguito dalle parti, debba ritenersi che
esse lo avrebbero concordemente voluto se avessero conosciuto fa nullita (c.d,
convetsione del contratto nullo in attro contrarto valido, are. 1424 c.c.}. Cio -

avverrebbe allorquando [a condizione di reciprocitd risultasse verificata in un
MOMENLO SUCCESSIVO.

Per le medesime waoavbObwnos&imm_umm:nanﬁboanomsﬁonmr
avanzata da altra parte della dottrina che ha suggerito di configurare l'art. 16 -
preleggi quale componente dell’'ordine pubblico internazionale. A parte ogni

* Ja definizione della ritorsione in diritto internazionale & offerta nel dizionario direro da

SALMON J. (Dictignnaire de drost international public, 1007) citando i HI rapporro sulla respos-

sabilici degli Stati di Arangio-Ruiz ove si osserva che: «le terme “mesure de retorsion” recouvririt -
les réactions d'un Erat 4 un acte illicite ou inamical qui sont elles-mé&mes inamicales mais non+:

illicites ». Si aggiunge, laconicamente in chiusura della voce che ¢ans la pratique internationale, les

Erass évitent souvent le terme de ‘rérorsion” pour employer cefui, plus neutre et compréhensif, de:

I

“ i .
nesures &.w __..nn;umcn—wn EN

35 F si esprime in termini di nullis, ex are. 1418 c.c., il precitato parere del Consiglio di Stite 3

del 15 giugno 1994, pur senza esporne le ragioni internazionalprivatistiche,

% BALLARING T., Diritto internazionale private, 298, pur se {Auvore introduce una apposita °

nuance laddove osserva che «[n]egli altri casi di mancata prova dellz reciprocita... ci troviame iz

presenza di un vero e proprio limite di carattere generale all'applicazione del diritto straniero nos

dissimile dall’erdine pubblico internazionales.

118

Capirolo VIII - Lo suaniero e la condizione di reciprocica

discussione circa il significato intrinseco della clausola generale dell'ordine
pubblico internazionale®, resta il fatto che la reciprocita in materia di diritti
civili ba ben poco a che vedere con i principi universali comuni a nazioni di
culura e tradizioni affini, riconosciuti e tutefati da convenzioni internazionali a
cui i riferisce spesso e giustamente la nostra Cassazione. Ma, occotre ribadirlo,
qui non si tratta di limitare Papplicazione del diritto straniero che si colloca in
contrasto con principi fondamentali 2 cul if nostro ordinamento si inspira,
bensi di applicare direttamente una norma italiana restrittiva della liberta
contrartuale ad una fattispecie connotata da caratteri di estraneita, carattert
quest che sone propri delle norme di applicazione necessaria e che acquistano
crtd 1 Joro effetti proprio dal punto di vista della fex for738.

Per tutte le ragioni di cui sopra &, invece, pienamente condivisibile I'osserva-
sione, sia pure obiter, della Corte d’appello di Firenze in una recentissima
sentenza laddove ha osservato che il diritto dello straniero ad acquistare immobili
sul territorio iraliano ha carattere prettamente patrimoniale ed, in difecto di
norme specifiche, ¢ soggetto all'art. 16 preleggi, “talché la validita dell’atto

5

sarebbe condizionata dalla sussistenza della condizione di reciprocita™??,

4 Dei limiti di fonte costituzionale alla “reciprocitd” di cui all’art. 16 disp.

prel. c.c.

La norma di cui allart. 16 preleggi & sopravvissuta al varo della Costituzione
repubblicana anche se quest’ultima ha introdotto alcuni importanti limiti al
campo di applicazione della norma de qua.

Qualora ricorressero ghi estremi di applicazione dell’art. 16, la condizione di
reciprocita va, infatti, coordinata con Part. 2 Cost., in base al quale «la Re-
pubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell'uomo». Ne segue che lo
straniero sara sempre protetto dallo schermo dei diritei inviolabili dell'uomo
indicati ai successivi artt. 13 ss. della Costituzione, a prescindere dalle esigenze
di reciprocitd poste dalla norma sottordinata®,

3 Su cui v. ad esempio GALGANO F.-MARRE1LA F., Diritzo ¢ prassi del commerci inirndzionale,
408 ss., nonché MOSCONI E-CAMPIGLIO C., Diritto internazionale private ¢ processmle, 246 ss.

* i punto sembra confermaro da Cass. 28 dicembre 2006, 0. 27592 (in Riv. div. intern., 2007,
886 e in Rin, dir. intern. priv. proc., 2007, 443) laddove si osserva che la norma di applicazione
necessaria «per efferto della funzione sua propria di imporre I'applicazions del diritto nazicnale
(distinguendosi dall’ ordine pubblico internazionale, che ha per fnzione sua propria, caratteristica e
direrta, di limirare il ticonoscimento del diritto straniero, ma & costituito solo da principi infor-
maori) ¢ la cui individuazione... rende superflua, in via preliminare, ogni indagine sulla legge
staniera competente in base al diritto internazionale private, nel senso, ciod, che disposizioni
Imperative interne, le quali sono dirette & persegnire obiettivi di particolare importanza per lo
Stato che le ha emanate, trovano una loro espressa sfera di applicazione ».

* App. Firenze 12 febbraio 2010, non ancora pubblicata,

® Ck., da wltimo, Cass. 7 maggio 2009, n. 10504, in Riy, dir. intern. priv. proc, 2010,
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" Si trata, appunto, degli arte. 13 Cost., in materia di liberta personale;
14 Cost., sull'inviolabilitd del domicilio; 15 Cost., circa la liberta ¢ segretezz,

della corrispondenza; 19 Cost., in materia di libera religiosa; 21 Cost., sully

liberts di manifestazione del pensiero; 27 Cost., sulla personalicd delia respon-
sabilica penale e 24 Cost., circa la tutela giurisdizionale®’. A questi diritti 5
aggiunge, in particolare, il diritto alla salute, contemplato dafl'art. 32 Cost,, i
quale & azionabile anche a beneficio di stranieri il cui Stato non garantisce
analogo diritto a favore dei citradini italiani??, cosi come il diritto alla vita ¢

cosi via. Per le stesse ragioni, la Cassazione ha riconosciuto che ii risarcimenty

del diritto alla riparazione delPingiusta detenzione nei confronti di un citadi-
no straniero non & condizionato alla dimostrazione della reciprocita di aij

all'art, 16 preleggi, dal momeato che fa fonte di derro diritto si colloca syl

piano delle modalith di esercizio della funzione giurisdizionale deflo Stato 4
prescindere dai rapporti tra privaci®.

Si tratra di considerazioni che trovano la propria giustificazione su base

costituzionale avendo a riguardo al tenore letterale di alcune norme allorquan-

do artribuiscono determinati diritti a “turti” o prevedono che per “nessuno” .

possa operarc la soppressione di aleuni diritti («tutti hanno diritto di professare

liberamente la propria fede religiosa in qualsiasi forma», art. 19 Cost.; «tusti -

hanno diritto di manifestare liberamente il proprio pensiero con la parola, b

777. Parte della dotrrina ha ritenuto, sopratiuteo in passato, che I'entrata in vigore della Costity- -

zione avrebbe comportato I'abrogazione implicita dell'art. 16 preleggi. Cir., con accent diversi, L

PERGOLA A., Costituzione ¢ adattamento dellordinamente Haliuno al divitte internazionale, Milano, -
1961, 325 ss.; BARILE P., Il soggetio privase nella Costituzione, Padova, 57: CASSESE A., Comments.

agli arit. 10-12, in Comm. cost: Branca, 1975, 512 ss.; PALADIN L., Il principio costitugionale di
uguaghiansa, Padova, 1965, 205 ss. La prassi, perd, si & oriencata in senso opposto confermanda
quanto gid csarramente indicato da GIARDINA A., Dellapplicuzione delle legge in generale (art. 16)

13, da BAREL B., Arz 16, in Comm. breve c.c. Cian-Trabucchi (i quale indica che I'art, 3 noh
esclude trattamenti differenziati che rispondono ad un criterio di ragionevolezza quale & quello -

riservato agli stranieri ex art. 16) ¢ quanto da noi sostenuto.
# E v, in proposite Cass. 10 febbraio 1993, n. 1681, in Riv, dir. niern. priv. proc., 1994, 560,

ove si precisa che detea tutela si riferisce a diritd gii possedur € riconosciuti, una formula che di per

sé presuppone Papplicazione dell’arc. 16 prelegpi.
2V, C. cost, 23 novembre 1967, 5. 129, che appunto, come rifesisce anche BALLARINO T,

Diivitto internazionale privaw, 297, ha ribadito che il principio di uguaglianza valga nei confront
dello sreaniero nella misura in cui si tratti di rispettarne | dirirti fondamentali. V., ta i giudid
di merito, Trib. Roma 23 marzo 1996, in Riv. cire. trasp, 1996, 785 nonché Trib. Roma
27 settembre 2001, in Giur, rom., 2002, 76. Eccessiva, invece, sembra la soluzione a cui & pervenuto
il Gindice di pace di Novara 1° febbraio 2002 (in Areh. giur, cire., 2002, 584 con nota di Galli G,
che ha limitato, cramite la condizione di reciprocitd, la risarcibifita del danno morale sofferto da un
citradino straniero privo di perniesso di soggiorne, per la morse, a causa di un sinistto stradale de

nuovd discipling?, in Rév. dir. ingern. priv. proc., 2001, 45 ss.
4 Cass. pen. 7 aprile 2000, n. 2225, in CZD, 2000.
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sctitto € omi.mrz.u mezzo di diffusione», art. 21, I comma, Cost.; «tutti
possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi legittimix
o ancora: art. 22 Cost.: «nessuno pud essere privato, per motivi politici, delfa
n%mnwm,_ giuridica, della cittadinanza, del nome»; art, 24 Cost.: «nessuno pud
essere privato, per motivi politici, della capacita giuridica, della cittadinanza,
del nome»; art. 25 Cost. «nessuno puo essere distolto dal giudice naturale
precostituito per legge. Nessuno puo essere punito se non in forza di una legge
che sia entrata in vigore prima del fatto commesso. Nessuno pud essere sot-
toposto a misure di sicurezza se non nei casi previsti dalla legge»; are. 32,
]I comma, Cost.: «nessuno puo essere obbligato a un determinato trartamento
sanitario se non per disposizione di legge. La legge non pud in nessun caso
violare 1 limiti imposei dal rispetto della persona umana» e all’art. 34
[ comma, Cost.: «[a scuola & aperta a tutti») e che vengono ulteriormente
arricchite dalle norme di diritto internazionale consuetudinario e partizio (basti
il solo riferimento ai numerosi trattati in materia di diricti umani) a cui si fard
cenno tra un istante. Pur restando la questione assai dibattuta tra i costituzio-
nalisdi, il dato pill sicuro resta quello secondo il quale la Costituzione offre a
tueth, cittadini e stranier 1 diritti ora enunciati, restringendo ai soli “cittadini® i
&mﬁ, wmmﬁ.mnr mo.bnrm quelli contemplati, ad esempio, agli artt. 16 Cost., sulla
liberta di circolazione, soggiotno ed espatrio; 17 Cost., sulla libered di riunione;
18 Cost., sulla liberta di associazione e 38, I comma, Cost., sul manrenimento
¢ l'assistenza sociale. L'estensione anche per questi diritti non ¢, dunque
implicita ma pud essere comunque disposta dalla legge. ,
Cisi chiede se ¢ compatibile la norma di cui all'art. 16 preleggi con Part. 42,

Il comma, Cost. In effetti, quest'ultimo comma prevede che: «La proprieti
privata ¢ riconosciuta ¢ garantita dalla legge, che ne determina i modi di
acquisto, di godimento e i limiti allo scopo di assicurarne la funzione sociale
¢ &. rendetla accessibile a tutti». Orbene, senza entrare nel dibattito circa if
m_mp_mnmﬁo della “funzione sociale” della proprietd che ha fatto scorrere fiumi
inchiostro, ¢ pacifico che la norma di cui allart. 42 Cost. esprima una

&Hn_.ﬁ,& legislatore ordinario, il quale & chiamaro a legiferare in materia di
proprietd, esprimendo un atteggiamento di favore verso quelle proprietd che
possono svolgere una funzione sociale, come la proprietd coltivatrice diretta e
la proprietd della casa di abitazione . Risulta, quindi, pacifico che sia la legge a
dovere disciplinare i modi di acquisto e di godimento della proprietd, fermo
@EE.HP quanto ai limiti, la riserva di legge al legisiatore per trovare il punto
di equilibrio tra la proprieta privata e gli interessi generali. Pertanto, eventuale
contrasto tra l'art. 16 preleggi e l'art. 42 Cost. ¢ solo apparente ed & esatto

lJlIl'F
“ .
In argomento v. per witti GALGANO F., Trustato di diritto civile, Padova, 2008, 313 ss., ed

Iriferiment] ivi cicati.
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sostenere la legittimitd costiruzionale dell’art. 16 preleggi con riferimento al.

Pacquisto di immobili da parte di stranieri.

In conclusione, il riconoscimento costituzionale dei diritti inviolabili del.

Fuomo non comporta un’assimilazione automarica deflo straniero nell'interg
patrimonio giuridico del cittadino italiano. Né, come si & in precedenza os.
servato, alcuna norma internazionale, sia essa di natura consuctudinaria o
pattizia, impone allo Stato italiano la completa paritd tra citradini italiani e
stranieri relativamente all’acquisto, al godimento e alPesercizio di tutti 1 diriey

civili®, ,

N¢, infine, la reciprocitd appare in contrasto con la norma costitozionale dj -
cui all’art. 10, giacché si prevede che la condizione giuridica dello straniero siz

regolata dalla legge in conformitd delle norme e dei trattati internazionali.

5. Dei nuovi limiti posti dalla disciplina italiana della immigrazione.

Se I'art. 16 delle preleggi deve essere letto quale norma generale di defandt, di

ritorsione programmata ma costituzionalmente ed internazionalmente orienta- :

ta, avente ad oggetto il traffico giuridico tra cictadini italiani e seranieri non
ulteriormente qualificad, si tratta di una norma che deve essere ulteriormente

coordinata attraverso altre norme di rango legislativo, in particolare quelle
contenute nel Testo Unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell'im-

migrazione ¢ norme sulla condizione dello straniero {(dora in avand TUI)%,

Cotn’t noto, il quadro normativo contenente la disciplina giuridica dello
straniero in Italia & stato precisato in modo organico attraverso la legge 6 marzo
1998, n. 40 (in G.U. 12 marzo 1998, n. 59} sulla disciplina defl'immigrazione -

E3)

e riorme sulla condizione dello straniero. Si tratta di una normativa che, com’ -

@y s .

stato esattamente osservato in dottrina, “¢ ispirata a finalitd protettive, anziché
di ritorsione promozionale®, nei confronti di alcuni stranieri: quelli extraco-:

munitari legalmente residenti o soggiornanti in Italia®.

Non & ovviamente possibile approfondire qui Fintero contenuto del TUL -

materia che ha gid formato oggetto di pregevoli studi in dottrina®®. Qui, bast

% In argomento v. GIULIANO M., Lo stranierc nel diritro internazioniale, in Comun. interi.,

1981, 329, Ch. il parere del Cons. Stato, sez. 1, 15 giugno 1994, n. 626, in Foro amm., 1995,
2298. In passato, si & giunti persino a rilevare — v, TA.R. Emilia Romagna, sez. I, Bologna, 8 aprile -
1995, n. 210, in Fore amum., 1996, 1102 — la legittimita del diniege di permesso di soggiorno per
lavoto autonome di un citradino cinese, sia pur regolarmente presente in Ltalia, per mancanza di’

condizione di reciprocicd di cui all'art. 16 preleggi.

46 Testo Unico delle disposizioni concernenti lz disciplina dell'immigrazione e norme sulla

condizione dello straniero, emanato con d.legisl. 25 luglio 98, n. 286, ¢ successive modifiche.
47 BAREL B., Art. 16, 48.
4 Cfr. supra, nt, 2, con particolare riferimento ai lavori di Nascimbene B.
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osservate che, recependo norme e posizioni gia oggetto di ampio dibartito
dotrrinale e giurisprudenziale, la legge 6 marzo 1998, n. 40, & stata poi trasfusa
nel m._mmw&. 25 luglio 1998, n. 286, recante il Testo unico delle disposizioni
concernenti la disciplina dell'immigrazione ¢ norme sulla condizione dello
graniero {in G.U. 18 agosto 1998, n. 191, suppl. ord. a. 139/L). 1l quadro
3 stato successivamente completato attraverso lintroduzione del regolamento
dj attuazione del testo unico con d.P.R. 31 agosto 1999, n. 394%.

Lart, 1 TUI stabilisce che la nuova legge si applica, «in attuazione del-
Past, 10, I comma, della Costituzione, ai citcadini di Stati non appartenenti
APUnione europea e agli apolidi, di seguito indicati come stranieri». E ancora
Pare. 2 distingue opportunamente tra “siraniero comunque presente alla frontiera
o nel territorio dello Stato” e “straniero regolarmente soggiornante nel territorio
dello Stato”.

A tale riguardo, I'are. 2, I comma, TUI, stabilisce che «lo straniero rego-
larmente soggiornante nef territorio dello Stato goda dei diritti in materia civile
attribuiti al citradino italiano, salvo che le convenzioni internazionali in vigore
per Ttalia e la presente legge dispongano diversamente. Nei casi in cui la
presente legge o le Convenzioni internazionali prevedano la condizione di
reciprocitd» e, dunque, non in ogni caso, come riterrebbe chi si limitasse ad
una lecrura supetficiale dell’art. 16 preleggi sopra richiamato, «essa & accertata
secondo i criteri e le modalitd previsti dal regolamento di attuazione». Ed il
regolamento di attuazione prevede appunto che Peaccertamento di cui al
[ comma, non & richiesto per i cittadini stranieri titolari della carta di soggiorno
(...}, nonché per i cittadini stranjesi ticolari di un permesso di soggiorno per
motivi di lavoro subordinato o di lavoro autonomo, per Pesercizio di un’im-
presa individuale, per motivi umanitari ¢ per motivi di studio, e per i relativi
familiari in regola con il soggiorno» (art. 1 TUI).

Si prevede in sostanza che il cittadino extracomunitario titolare della carta
di soggiorno o di regolare permesso di soggiomo rilasciato per motivi di favoro
subordinato, lavero autonomo e familiari gode dei dirite civili senza che vi sia
necessitd di verificare I'esistenza della condizione di reciprocitd. Questa, vice-
versa, dovrd essere accertata per gli stranieri extracomunitari persone fisiche
non soggiornanti in Italia, ovvero per coloro che in Italia soggiotnino non
regolarmente e per coloro che non siano muniti della carta e del permesso di
soggiorno, o per non avetlo chiesto o perché sia stato foro rifiutato®. Per le
stesse ragioni, la reciprocitd non andrad dimostrata dagli apolidi e dai rifugfati
tesidenti in Italia regolarmente residenti da almeno tre anni in Italia.

) .% Regolamento recante norme di attuazione del testo unico delle disposizioni concernenti la
&Em_ﬁm dell immigrazione e norme sulla condizione deflo straniero a norma dell’art, 1, VIcomma,
@._nww_. 25 luglio 1998, n. 286, in G.U. 3 novembre 1999, n. 258, suppl. ord. n. 19G/L.

App. Milano 22 giugno 1999, in Riz. dir. imtern. priv. proc, 2000, 1093,
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Non ¢ “straniero”, invece, il pluricittading che possegga la naziongly;
italiana, in quanto «[sle la persona ha pitl cirtadinanze, si applica la legge
quello tra gli Stati di appartenenza con il quale essa ha jl collegamento p;
stretto. Se tra le cittadinangze vi & quella italiana, questa prevale» (art. 19 legp
31 maggio 1995, n. 218). .

La condizione di reciprocitd dovrd invece essere sempre verificata per.J;
persone giuridiche straniere extra-comunitarie, salvo eccezioni derivanti.
diritto internazionale.

6. La prova della sussistenza della condizione di reciprocita.

Posto che Iart,
dino per quanto concerne la possibilita di agire in giudizio in Italia per la tute]
dei propri dirieti ed interessi legittimi, ne & seguito il corollario secondo i qual
il requisito della reciprocitd & una questione di merito e non di giurisdiziong>
La reciprocita di cui all’ast. 16 preleggi, pertanto, & relativa solo ai singoli dirjre
civili che lo straniero voglia concretamente fare valere in giudizio 32,

Una giurisprudenza costante, prima della riforma del sisterna italiano g
diritto internazionale privato, aveva indicato che, laddove trovasse applicaziope
Part. 16 preleggi, incombeva sullo straniero la prova che il trattamento deg]
Italiani nello Stato cui appartiene soddisfa la condizione di reciprocitd risper
al diritto che intende csercitare in Italia?, : .

1I trattamento processuale delle questioni di cui all’art, 16 preleggi veni
ridotto a mera applicazione dell'ar. 2697 c.c., trattandosi per lo straniero
giustificate il fondamento della propria pretesa e percid il giudice italiano, |
base all’art, 115 ¢, p-c., sarebbe rimasto “tendenzialmente spettatore” >4, Quest
arteggiamento della giurisprudenza non & miinimis, giacché, difertarid)
prova della reciprocity, la domanda attores finiva con Pesserc respinta
metito in quanto il diritto invocato dallo straniero “anche se esistente, rislt
vuoto di contenuto, non potendo godere di tutela giurisdizionale... [e] se diritte

—_—

N Cfr in questo senso: Cass, S.U. 3 febbraio 1986, n. 699, in Forp #., 1986, 1, 2830; in R
not., 1988, II, 417, con no critica di Ballarino T.; Cass, 6 agosto 1990, n, 7935, in R, 4
#nterm., 1990, 714, In dotrina, ofy, MORELLT G., Dirirro Processuale civile internazionals, 27 &
Padova, 1954, 76 ss. e, da uitimi CAMPELS G.-DE PAULI A., Le regole enropee ed internazipnalid
processo civile dtalians, Padova, 2009, 238 s, :

* In caso di controversie, in quanzo questione preliminare di merito relariva all’accertamens
di circostanze di fatto, grava percia sull'attore straniero, che ingende avvalersene in Tralia, Foners
dimostrare la sussistenza della condizione di reciprocity. In questo senso: App. Genova 28 april
1993, in Riv. dir. intern, Priv. proc, 1993, 734, :

B Cf, frale tante, Cags. 15 giugne 2000, n, 8171, in Nuova giur. ciy. compr.,

3

2001, 1, 150

*¥ Cosi CAMPEIS G.-DE PAULT A, L, regole eurgpee ed internazionali del processo civile italia
242, ’
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. ¢id fara valorizzando il ruolo

- sizione di informazioni sul
- zone di reciprocita ex art. 16
“fraliano che sia “fatta salvd [a

. ffiento della condizione di reciprocita, nei casi previsti dal testo unico delle
< disposizioni concernenti la disciplina dell'immigrazione e norme sulfa condi-
- gione dello straniero (...}, il Ministero degli affari esteri, a richiesta, comunica

-~ subordinaro o
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»utela di un fatto, quello n._m.=o sttaniero che non sia in grado di provare Ia
reciprocitd si riduce a non dirirto” s, o

.. E da ritenere che, oggi, il principio ura novit curia di cuj allast. 14 della
legge 31 maggio 1995, n. 218, mﬂ@wm In gran parte sollevato lo straniero
dailonere della prova della reciprocicy giacché, in base al 1 comma di derto

“articolo «[I]’accertamento della legge straniera ¢ compiuto d’ufficio dal giudice,

Actal fine questi pud avvalersi, oltre che degli strumenti indicati dalle conven-
goni internazionali, di informazioni acquisite per il tramite del Ministero dj
grazia € giustizia; pud altresi interpellare esperti o istituzion; specializzate », I
activo delle parti che potranno fe non pitt do-
sranno) fornire affidavit, pareri di esperti ed ogni altro mezzo utile all’acqui-
iritto straniero %6, Se cosi &, la verifica della condi-
preleggi segue de plano, giacché spetta al giudice
prevalenza... delle norme iraliane che, in consi-
érazione del loro oggetto e del loro scopo, debbono essere applicate nonostante
{tichiamo alla legge straniera” (art, 17 della legge 31 maggio 1995, n, 218).
+ La soluzione appena prospettata ha evidenti riflessi per la prassi notarile.
5 Il regolamento di attuazione del TUT prevede che «([a]i fini dell’accerta-

4 notai ed ai responsabili dei procediment; amministrativi che ammettono gli
sttanieri al godimento dei diritti in materia civile i dati relativi alle verifiche del
godimento dei diritti in questione da parte dei cittadini iraliani nei paesi
dorigine dei suddetti stranieri» (art, L, I comma, d.P.R. 31 agosto 1999,
1. 394, modificato con le disposizioni del d.P.R. 18 otrobre 2004, n. 334).
 Pertanto, non vi sono dubbj che sussista un obbligo in capo al notaio di
yerificare la sussistenza della condizione di reciprociti. In estrema sintesi,
Taccertamento sara immediato per i cittadini comunitari, in base agli aret, 49,
36 € 63 del Trattaro sul funzionamento del'Unione curopea (TFUE). Analoga
soluzione si avr per i citeading dello Spazio Economico Europeo (Islanda,
Liechtenstein e Norvegia), in base agli arte. 31, 33 ¢ 34 dell’Accordo mede-
§amo. :
#Peri citradinj extracomunitati occorrers, invece, verificare con cura se siano
tolari di un permesso di soggiorno di lungo periodo, per motivi di lavoro
autonomo, per motivi di studio, di famiglia 0 umanitari. Per gli
apolidi (ex art. 7 della Convenzione relativa allo starys di apolide, adottara a
New York il 28 settembre 1954) ed i rifugiati (ex are. 7.2 della Convenzione di

* CampEIS G.-DE Pavis A, Le regole europee ed internazionals dal Processo civile italian, 242,
*In questo senso v. Cass. 24 gennaio 2009, n. 14777, in Riv. dir. intern, priv. proc., 2010, 717.
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Ginevra del 28 luglio 1951 relativo allo startus det rifugiati) occorrera, altreg
verificare che i medesimi risultino regolarmente residenti nel rerritorio italian
da almeno tre anni. Se poi, lo straniero extracomunitario sia ptivo di un titols
di soggiorno come quelli appena menzionati, occorrerd verificare se sia in
vigore un accordo avente ad oggetto i diritti civili tra il suo paese e I'ltaliy
(caso della reciprocitd diplomatica di cui si & detto sopra). Diversamente;
occorrerk effetcuare specifiche e pitt dispendiose indagini, anche eventualment
acquisendo il parere di esperdi, al fine di accertare se sia verificata o meno Iz
condizione di reciprocita. . .

w.nmmn nwm limiti imposti dall'interesse generale. La proprieta intellettuale ¢
%mbnmﬂﬁw . ) . ’

*gi tratta di una norma corrispondente a quella prevista allart. 1 del Pro-
“spcollo addizionale alla Convenzione Europea per la salvaguardia dei diritti
delruomo ¢ delle liberta fondamentali (€ ora in avanti CEDU) %, rratrato che
.H%nmnu tra I'altro m:upﬁ. 14 un generale principio di non discriminazione sulia
tase della nazionalitd delle persone.

" Ma anche da questa angolazione valgono, mutatis mutandis, le considera-
goni pitt generali, gid svolte a proposito dei limici costituzionali, sia con
fiferimento al principio di uguaglianza, sia con dferimento alla tutela del
" diritco di proprieta. Sotto il primo profilo, non vi sono dubbi in merito alla
yguaglianza di trattamenco degli stranieri e degli italiani in materia di godi-
menco dei diritti fondamentali; né dovrebbero esserci dubbi allorquando si

i

grarti di Hmo_mBnEmwmonnn_nm&aﬁo&&%oﬁanmo&nammwﬁnn&maﬁa&&
loro beni, siano essi italiani o stranieti. Senonché, anche in questi casi, si tratea
sempre di godimento di diritti di proprietd legittimamente acquisiti ¢, poiché
Yart. 16 preleggi incide proprio sul momento acquisitivo di tali diritti, se ne
deve dedurre ancora una volta la sua legittimitd®.

Le pronunce delle Corte europea dei diritti dell'uomo, adottate a seguito di
ricorsi individuali proposti avverso lo Stato italiano per presunte violazioni
* & diritti garantiti dalla Convenzione curopea di salvaguardia dei diritti umani
non hanno mai messo in discussione, cosi ci sembra, il suddeto principio.
" Per quanto riguarda i limiti di applicazione derivanti da accordi intersta-

wli in vigore per 'Italia, non v'¢ dubbio che questi ultimi prevalgano sulle

7. Dei limiti di origine comunitaria (UE) ed interstatale.

Ulteriori limiti all operativitd della norma imperativa generale di cui al
Part. 16 preleggi, ratione personae et ratione maieriae, si tinvengono attravérs
il suo coordinamento con altre norme di origine comunitaria ed interstatal
suscettibili di incidere sulPattivitd economica dello straniero. 5

Sul piano del diritto defl Unione europea risulta ormai pacifico che l'art. 16
preleggl non possa essere invocato conteo i cittadini degli Stati membri del:
I'Unione europea, in applicazione degli artt. 18 ss., 49, 56 e 63 TFUE, nommg
che hanno sancito definitivamente ogni divieto di discriminazione, speciai-
mente in materia di reciprocitd®”. Oltre alla cittadinanza europea, i principi
in materia di libera circolazione delle persone, di stabilimento e di prestazione
di servizi si pongono in contraddizione con la norma di cui all’art. 16 prelegg
e quindi prevalgono senz’altro (salve le eventuali disposizioni pitt favorevoli) su
di essa con tutta la forza e Pefficacia del diritto comunitario. La recente
dformulazione dellarc. 6 TUE, ateraverso il Trattato di Lisbona, ha perfino
richiamato la Carta dei diritti fondamentali dell’Unionc eutopea del 7 dicem
bre 2000, adateata il 12 dicembre 2007 a Strasburgo, sicché non possono pil
sussistere dubbi rispetto ai cittadini comunitari. . ..

Va segnalato, in particolare, I'art. 17 della Carta, ai sensi del quale: «[o]gn
persona ha il diritto di godere della proprieta dei beni che ha acquisito legal
mente, di usarli, di disporne ¢ di lasciarli in ereditd. Nessuna persona pu
essere privata della proprietd se non per causa di pubblico interesse, nei casi;
nei modi previsti dalla legge e contro il pagamento in tempo utile di una giust
indennitd per la perdita della stessa. L'uso dei beni puo essere regolato dally

¥ La Convenzione & stata firmara a Roma il 4 novembre 1950 e resa esecutiva in Ttalia con
egge 4 agosto 1955, n. 848 (in G. U, 24 settembre 1955, n. 221); il deposito della ratifica icaliana &
drvenuto il 26 owobre 1955 (in G.UL 24 novembre 1955, n 255). La letteratura sulia Conven-
| sone & vastissima. Si veda, ex mudss, CONFORTI B.-BARTOLE S.-RAIMONDI G, (a cura di),
Compmentario alla Convenzione Europea per la salvaguardia dei diritti dell’vomo ¢ delle liberta
%a.&aﬁmx&%w Padova, 2001. Piurtosio, Fanalisi della giurisprudenza della Corte Europea per i
dirict: umani permette di evidenziare una particolare atrenzione e la sensibilith dei giudici di
“Strasburgo in tema di divieto di cspulsione verso paesi in cui si pratica la rorturs o si infliggona
‘pen¢ o trartamend umani e degradant? (art. 3 CEDU), di diritto alla vita privata ¢ familiare (are, 8
- BRDU), di garanzia della tutela giurisdizionale dello straniero sotroposto a trattenimento in vista
.mwm_nmmé&o:m {art. 5 CEDU).

3 Cfy, tuttavia GIARDINA A., Dellapplicazione delle legge in generale (art. 16), 16, In argomento
v. CAPPUCCIO L., La Corte costisuzionale interviene sui rapporti 178 convenzione ewroped dei diritti
delluome ¢ Costitugione, in Foro it., 2008, 47; PADELLETTI M.L., La tutelz dells proprietd nella
. ,h.s.émﬁ“.eam europea det divitti dellwoma, Milano, 2003. Va poi aggivnto che la protezione inter-
hzionale dei dirierl dell'uomo si & sviluppata arcraverso una serie di accordi interpazionali ad
dmbito tematico specifico e a vocazione regionale o universale, In argomento ofr. ex mliis
.na.mmmm A.-GAETA P., Diriste internazionale, Bologna, 2008, nonché il database a cura del’Uni-
versich di Padova al sito: heep://unipd-centroditittiurani.it/it/dambase/Presentazione-del-database/
289. Ciononostante, in materia di proprietd privata bastano le considerazioni fin qui svolte.

57 B hen noto, infarti, che il Trartato di Maastricht ha inmrodoteo la “ciwtadinanzs europea” ch
ha ricevuto nuova e pidt ampia siscemazione agli artt.18-25 del TFUE. In dotrrina cff., ex mulis
TizZANO A-ADAM R., Lincuments di divitro dellUnione Europea, Torino, 2010; TEssURO G
Diritte dell’Unione Europea, Padova, 2010; DANIELE L., Diritto dell’Unione Europea, Milane;:
2010. Cfr. ad esempie C. giust. CE 13 dicembre 2005, n. 258, in Dir, e giust., 2005, 41.
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cotrispondenti norme di cui all’art. 16 preleggi in virmd del principio dj
specialita. . _

Cosi, occorre verificare se lo Stato di cui lo stranicro & cittadino abbj
concluso un accordo internazionale in materia di diritti civili con 'ltalia;

Qualora siffatto accordo fosse in vigore, esso dunque prevarrd sull'art. 16

preleggi, in virth del principio di specialitd, e quindi, la condizione di rec
procita richiesta verrd derogata dalle corrispondenti norme dell’accordo inte
statuale®.

Tale & il caso dei cittadini degli Stati con i quali sia in vigore un accorda
bilaterale sulla protezione degli investimenti® ovvero altre categorie di accord]
internazionali quali ad esempio, gli accordi di stabilimento ed 1 trattati di
amicizia, commercio e navigazione. “

Questa verifica viene facilitata dal Ministero degli Affari Esteri. Detis
Ministero diffonde sul proptio sito internet la situazione aggiornata in tempg

reale della “verifica della condizione di reciprociti... in materia di acquisti

imimobiliari ¢ costituzione efo partecipazione societarta” %,

Tnoltre, come si & gid anticipato, la condizione di reciprocita non colpisce gli
apolidi cd i rifugiati. Per i primi, infatti, lart. 16 preleggi viene superato

6 (fr, ad esempio Trib. Torino 30 novembre 1988, in Tmpresa, 1992, 3021, ove la normariva
sealiana sul diritto d’ausore (artr, 2575 ss. c.c; art. 1 ss., legge 22 aprile 1941, n. 633) € st
tirenuta applicabile in favore di un citradino cecoslovacco residente in Ttalia, in quanto la Ceco
slovacchia era Parte contraente delle convenzioni internazionali sulla tutela del diritto d’aucore’ed
offtiva nel suo ordinamento anzloga tutela in base alla sua legislazione interna det 25 marzo 1965,
Per queste ed altre questioni v. it di GIULIANO M.-POCAR ©.-TrevEs T.-CLERICI R.-DE CESARLD,
TROMBETTA PANIGAD! F. (2 cura di), Codice delle convenzioni di diritto internazionale e processua
a cura, Milano, 1999, nonché if sito del Ministero degli Esteri per gli agpiornamentL. i

6. Trib. Como 5 aprile 1994, in Vira oz, 2, 1, £20-625 con nota adesiva di Cald E. Tal
sentenza affronta e risolve i sensa positivo il problema della sussistenza della reciprocita con
Cina. Essendo in vigore lAccordo bilaterale iralo-cinese per la protezione e la promazione deg
investimenti, del 28 gennaio 1985, la capacit giusidica per la costituzione di societd da patte
cittadini cinesi residenti in [talia, non viene incisa dall'arc. 16 disp. prel. c.c. Ne segue cheil
deroga a quanto previsto all'art, 16 preleggi, i citeadini cinesi possono costituire societs in lrali,
prescindere dalla sussistenza o meno della condizione di reciprocit. o

62y, il sito rnw“:g.nmﬂmn.rE?Ehﬂgwamﬁa_\mnEE\.mﬂauwn&m_nnooEmnmZE: {icon:
suleato il 10 dicembre 2010). Negli ultimi anni tali pareri hanno riguardato gli acquisti immob
liari, Paccesso ai mutui, all’edilizia popolare ed al “Fondo di garanzia per le vittime della seradal
Pesercizio delle atrivith autonome e delle iibere professioni, nonché la costiruzione efo la part
pazione societaria. Nella redezione dell'elenco relativo alla verifica deila condizione di reciprociti
materia di acquisti immobiliari non vengono perd fornite indicazioni in merito ai mucui ipoteca
che, ove non diversamente indicato, non necessitano di un ulteriore acceriamento, essendo tali &
collegati alle operazioni di acquisto. Per quanto riguarda, invece, la proponibiiici dellazione civil
per 1 risarciment dei danni subiti dal cittadino extracomunitario, appare urile ribadire che'l
straniero puo agite per il risarcimento del danno in qualsiasi caso ex art. 24 della Costituzios
taliana, Cfr. RIZZO A., Afcune brevi considerazioni sulla condizione di veciprocird, in Riv. not., 199;
I, 809-813. .
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gellart. 7 della Convenzione di New York del 28 settembre 1954 e resa
“ agecuriva in Iralia con legge 1° febbraio 1962, n. 306, laddove I'apolide risulti
regolarmente residente in territorio italiano da almenc tre anni.

Analogo discorso vale per i rifugiati, grazie all'art. 7, § 2, della Convenzione

i Ginevra del 28 luglio 1951, resa esecutiva in Italia con legge 24 luglio 1954,
n..722, sempreché 1 medesimi risultino regolarmente residenti in territorio
{ualiano da almeno tre anni.

Va infine osservato che, nell’epoca in cui viviamo, sono possibili ulteriosi
restrizioni alla validita degli atti, restrizioni di origine internazionale che ricol-

",,Hmmmzmo& alla imposizione di sanzioni internazionali di fonte internazionale e

" comunitaria potrebbero operare anche una volta risolta in senso affermativo la
 questione della reciprocita ex art. 16 preleggi.
et accade quando il notaio intervenga per la conclusione di atti che

realizano Ja messa a disposizione di risorse economiche a persone fisiche o
mmca&nrm incluse nelle cosiddette hlacklists, ossia elenchi di presunti terroristi

adottati in ambito comunitario, anche su indicazione del Consiglio di sicurezza

delle Nazioni Unite®,

- Fsemplare in questo senso & la sentenza della Corte di giustizia delle Comu-

firy europee dell'11 ottobre 2007 relativa al caso Millendorf (causa C-117/06)
la cul massima recita quanto segue: _

«Latt. 2, n. 3, del Regolamento n. 881/2002, che impone specifiche
misure restrittive nei confronti di determinate persone ed entita associate a
(Osama bin Laden, alla rete Al-Qaeda e ai Talibani e abroga il Regolamento
1, 467/2001, che vieta Iesportazione di talune merci e servizi in Afghanistan,
inasprisce il divieto dei voli e estende il congelamento dei capitali ¢ delle altre
risorse finanziarie nei confronti dei Talibani dell’Afghanistan, come modificato
dal Regolamento n. 561/2003, deve essere interpretato nel senso che, in una
situazione in cui tanto il contratto di compravendita di un bene immobile
quanto Paccordo sul trasferimento della proprietd di tale bene siano scati
conclusi prima della data di iscrizione dell’acquirente nell’elenco di cui all’al-
legato 1 del detto Regolamento n. 881/2002, ¢ in cui il prezzo di vendita sia

. stato def pari pagato prima di tale data, la detta disposizione vieta la trascri-

zione definitiva, in esecuzione del contratto summenzionato, del trasferimento

- di proprieta nel registro fondiario successivamente a tale data.

R & :. tema & particolarmente vasto ¢ si rinvia a MARRELLA F., Lindividi et le droit international
éonomigue, in SOREL ].M., Le droit international fconomique 4 Pawbe du XXI¢ siécle, Paris, 2009,
191:238, nonché, ex multis, TUGATO M., Sonie le sanzion individuali del Consigha di Sicurezsa
H%%.Nms&?.h con le garanzie procedurali?, in Rip, dir. intern., 2010, 309 ss., ove ulteriori riferimenti.
mnw...; darabasc Q:@:_\nn.nEcm?aﬁ_\QSWE._L,&E.EE‘_nmm_u.__mp:n&o?m\nocmovmmnlg.gau curato
alla Commissione europea ed il site della Unitd di Informazione Finanziaria (UIF) al sito heeps//
wirw.bancadicalia.ic/UTFE.
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Da un lato, infatti, la detta norma si applica ad ogni caso in cui sia messa
disposizione una risorsa economica, e dunque anche ad un acto che consegye
alPesecuzione di un contratto sinallagmatico, per il quale il consenso & star
prestato in cambio del pagamento di una contropartita economica. ‘

Dallaltro lato, Part. 9 dello stesso regolamento va interpretato nel senso che
le misure imposte da quest’ultimo, tra cui il congelamento delle risorse eq.
nomiche, vietano altresi il compimento di atti esecutivi di contratti concly
anteriormente all'entrata in vigore di detto regolamento»®,

Pertanto, anche per un atto rispetto al quale la condizione di reciprocity
fosse verificata, occorterd verificare assenza di ulteriori misure restrittive d;

natura imperativa di origine nazionale, comunitaria o internazionale.

i srarale che attribuisce lozo fa personalitd giuridica. Cosi, le societd di capitali (al

?& delle altre persone mwcn&nrm ed a differenza delle persone fisiche) esistono
solo in quanto un determinato ordinamento statale ne ha permesso la costi-
wzione e ne regola il funzionamento.

Allorquando le activita delle societa di capitali ed altre persone giuridiche si
siluppano oltre le frontiere nazionali e si manifestano degli elementi di estra-
feica tispetto all'ordinamento statale dal cui punto di vista i si colloca per
saminare la fattispecie concreta, si pongono almeno due problemi: quello di
iidividuare Ia nazionalitd e quello di individuare il diritto ad esse applicabile
(ed. lex sacietatis) ©°,

- In materia di nazionalita, va osservato che le indagini dottrinali e la prassi di
mold Stati si sono sviluppate avendo a mira lo statuto personale delle pessone
fisiche, sicché & parso ovvio che, avendo gli individui una cittadinanza, lo
stesso valesse per le persone giuridiche, parlandosi piti proptiamente in questo
- easo di “nazionalitd”. Ma, anche in questa materia, si ¢ dimostrato evidente che
la fictio iuris della personalica giuridica delle societd di capitali regge male il
¢onfronto con la personalitd giuridica delle persone fisiche®,

7 Cosl, nell’ottica degli Stati u#i singuli, a differenza del concetto di cittadi-
nanza delle persone fisiche, la “nazionalit” delle persone giuridiche & un
carattere che pud essere attribuito o negato a seconda dello scopo da perseguire
. “wn.mhméao quelle {rare) norme che a tale carattere fanno riferimento. In altre
parole, ciascun ordinamento statale, tramite norme unilaterali, distingue ai
propri fini Je societd nazionali da quelle straniere per 'ammissione a determi-
pate attivitd, per acquistare beni immobili, per controllare una societd priva-
| tizzata e cost via®.

- Cosi, dal punto di vista del nostro ordinamento, sono ritenute iraliane le

8. Reciprocita e persone giuridiche straniere.

L’art. 16, II comma, delle disposizioni suila legge in generale dichiars
applicabile alle persone giuridiche straniere il I comma di detto articol
presuppone per la sua applicabilita il farto che Pente, per il quale vengon
invocati i diritti civili iraliani, sia gid un soggetto di diritto secondo Pordin;
mento giuridico dello Stato estero in cui ente & sorto®,

La creazione di societa ed altre persone giuridiche, la loro anatornia, il for
modo di essere, la stessa possibilitd di avere un proprio patrimonio distinto e
autonomo da quello del soci, dipendono necessariamente dall’'ordinamenit

5 C. giust. CE 11 ottobre 2007, causa C-117/06, in Racr., 2007, I-08361. V. punti 56, 62, 8
e dispositivo. .

% In argomento v. in particolare: SANTAMARIA A, Le societd nel diritto internazionale priv
2% ed., Milane, 1973; ANGELICI C., Profili transnazionali della responsabilizg degli amministra
nella crisi dei gruppi di societd, in Riv, dir, cin, 1982, 1, 24; BIGNAMI B., Riconescimento
tratiamento delle societa straniere nell'ordinamento italiana: considerazioni sul significato del term
societd, in Riv. soc., 1980, 121; BISCARETTI Di RUsElA C., Swl ricomoscimenro dell personal
Liuridica in Talia di un Anstalt titolave di un brevetto per invenzione industriale, in Riv. dir. civ, 19
11, 481; CALO E., Esiste ancora la condizione di reciprociza?, in Vita not., 1986, 632; CASSONI
Lex fori e presupposti di personificazione dell'ente straniero, in Giur. i1, 1978, 1, 1, 2003; Di AMATO
Riconoscimento dellAnsvalt ¢ responsabiliti illimitata del suo fondatore: un compromesso che
convince, in Giust, civ., 1978, 1, 536; LUZZATTO R., Anstaly, impresa fiduciaria, in CARNEVAZL L
(@ cura di), Dizionario di divitte commerciale, Milano, 1981, 799; LUzzATTO R., voce “Person
ginridica (diritto internazionale privazo)’, in Ene. dir, YOOI, Milano, 1983, 276; PICONE
Diritto internazionale private delle societd ¢ riconoscimento di Anstalten ¢ Treunternebmen nellor
mamento italiane, in Studi internuzionali, 1978, 83: COSCIA G., X riconoscimento delle pets
ghuridiche straniere, Milano, 1984; RAGUSA MAGGIORE G., Trasformazione dellAnstalt in soctt
per azioni ¢ rinvio dell ordinamento straniero per la sopravvivenza o lestinzione dell ente originario,
Dir. fall, 1985, I1, 697; BALLARINO T, La societd per azioni nella discipling internazionalprivas
stica, in Tratr. Colombo-Portale, Torino, 1995, 3-212; SANTAMARIA A., voce “Societd (dirt
internazivnale privato ¢ processuale)’, in Enc. giur. Treccani, 1998; SANTAMARIA A., Diritte
merciale eurgpes, 3* ed., Milano, 2008.

% In argomento si rinvia per piti ampie considerazioni 2 GALGANO F.-MARRELLA F., Diritro ¢

pritssi del commercio internazionale.
- "% In argomento si registra, ovviamente, un ampio dibattito dottrinale. Cfr. ad esempio TRA-
- YERS M., La nationalité des société commerciales, in Corsi.dja, 1930-I8, v. 33, 1-111; CaPOTORTI E,,
- La nazionalita delle societd, Napoli, 1953; LEANZA U, voce “Societd straniers”, in Ny, DI,

XVIL 1957, 693-707; GIARDINA A., Dellupplicazione delle legge in generale (ari. 16}, 27 ss.,
i nonché GALGANG F.-MARRELLA F., Divitta ¢ prassi del commercio internagionale, 130 ss., ove
uleeriori riferimenti. Osservava esattamente il RASEL E., The conflict of laws. A comparative study,
19; che: «[t}he conflicts problems of what law governs the existence and activities of a corporation,
aie Soluble without ary regard to the concept of nationality and must be solved sepatately from all
foganicipal rules, Under this aspect, a corporation is called foreign when it is considered gaverned
by the law of a foreign state...But when recognition of foreign corporations and, in the more
- frequenr cases, when carrying on of business is made dependent on reciprocity or on some kind of
T MMEEE&EP it may be relevant to stare to which particular country a corporation is considered to

~0ng .

- %1l diritro applicabile alla nazionaliti di una societs di capitali # percid quello dello Stato dal
Ul punta di vista ci si colloca per esaminare wle questione,
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societd costituite in Italia ed aventi sede nel territorio italiano, anche se svo.
gono la loro attivitd interamente all'estero 8, A differenza di quante avviene iy
aleri paesi, le societd straniere sono riconosciute automaticamente in Italfa con
caratteri e nei limiti fissati dall'ordinamento straniero che ha conferito loro Iy
soggettivitd giuridica”. ;

Oggl, ancor piti che in passato, con I'avanzare della mondializzazione,
sembra particolarmente raro imbateersi in normative che facciapo perno sull
nazionalita delle persone giuridiche, anche in considerazione del fatto che l;
loro composizione sia “fisica” (i soci, gli amministratori, i dipendenti) che
patrimoniale diviene sempre pili multinazionale. ]

Nel diritto del commercio internazionale, la nazionalita delle societa com.
merciali acquista perd particolare rilevanza in materia di protezione diploma
tica”, con riferimento alle Convenzioni multilaterali (cfr. ad esempio fa Con:
venzione di Washington del 18 marzo 1965) e bilaterali’, inzer alia, in
materia di investimenti esteri, nonché nell'analisi delle norme in materia di
embargo e di sanzioni economiche internazionali in genere.

V. in questo senso, da ultimi, BALLARINO T-MILAN Db, Corso di divitte internazions
privato, Padova, 2006, 112, i quali osservano che «poiché Iiscrizione farte. 2196 ¢ 2296 c.c
il deposito dell’atto costinurivo, per cura del nomaic che lo ha ricevaro (art. 2330 c.c.), devon
ayvenire presso Pufficio del registro delle imprese nella cui circoscrizione & stabilita la sede sociale,
lnogo delle regisirazioni diviene il luogo di costituzione ed & escluse che una SOCIEtd POssa esser
considerata italiana — come statuto personale e nazionalish — senza che abbia sede in Italia».

7 I argomento cfr., tra gli altri, SANTA MARIA A., Diritto commerciale europeo, 42 ss. Dopo
lunghe incertezze, i principi di cui sopra sono stati applicats anche alle Anialten del Liechrenstein
abbandonando, sulia scia dellintroduzione anche in Italia delle societd unipersonal, fa tesi del
I'abuso della personalich giuridica e del contrasto di detri endi con I'ordine pubblico internagional
italiano. In argomento cfr. BALLARINO T., Le societd per azioni, 48 ss. V. aleresi, una sentenz
rimasta isolata del Trib. Roma 11 otwobre 1979, in Gimr, comm., 1981, 11, 351, con nota critica di
Calandra Buonaura V. che, con riferimento ad unz societh cooperativa straniera, ha stabilite, i
aliz, che questo tipo di enti stranieri va trattato, a condizione di reciprocita, alla stregua dell
coopetative nazionali, ancorché non iscritte nel registro prefettizio ¢ nello schedario generale délla
cooperaziong. :

71 In argomento cfr. BATTAGLINI G., La prosezione diplomatica delle socierd; Padova, 1957, D
VISSCHER C., La protection diplomatigue des personnes worales, in Corsi Aja, 1961, v. 102, 446 5
nonché MANN F., The Pratection of Sharebvlders® intevest in the light of the Barcelona Traction v
in AJIL, 1973, 259 ss.; SEIDL-HOHENVELDERN L., The impact of public international law on conflic
of law rules on corporations, in Corsi Aja, 19681, v. 123, 1-116; DIEZ DE VELASCO M., 4
protection diploputique des socidids et des acsionmaires, 1974-L v. 141, 87-186; PRANCIONI ¥
Tnprese multinazionali, prosezione diplomatica ¢ vesponsabilitd fnternazionale, Milane, 1979; nonch
CONDORELLI L., Lz protection diplomatique et [évolution de som domaine dapplication, in Biv. i
interm., 2003, 9 ss.

72 Cfr. sul punto gid BATTAGLINI G., La protexione diplomatica delle socierd, 283 ss.; QUAD
R., Diritto internazionale pubblice, 659 che, dubitando se nel diritto internazionale generale si poss
parlare di una nazionalizi delle persone giuridiche e dunque esercitare una protezions diplomat
prevista a rigore solo per gli individui, ritiene che cid possa senz’altro essere prevista al livello d
diritto convenzionale.
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senonché, anche se la questione del riconoscimento di personalita giuridica
(come pure @:w.:mu diversa, della lex soctetatis) & m.m@&ﬁnﬁn risolta dal nostro
prdinamento, lart. 1 m ?n_mmmp. viene ad imporst n_:&w notmma M?vnﬁﬂdam.ﬁm
applicazionc necessatia, come si ¢ detto sopra) sugli acti n@ﬂwﬁﬁ,m&ﬁ societa
seranierd 1 [talia provocando, se la condizione di reciprocita non ¢ soddisfatta,
2 nullitd dei medesimi atti, Qui, non si tratta di rapporti endosocietari, bensi
& rurri gli arel di diritto privato tra la sociecd (o altra persona giuridica) ed i
werziz questi atti vengono incisi dall'art. 16 a prescindere dalla legge loro
m_um:nmv;n nmamws&o nulli per CONtrasto com una norma. di applicazione ne-
cessaria quale & l'art. 16 preleggi.

La reciprocitd, pertanto, andrd ricercata avvalendosi dell’ausilio del Mini-
stero degli esteri e di esperti di diritto internazionale, anche al fine di superare
la norma de gua attraverso eventuali accordi bilaterali in vigore per ITtalia.

Pitt complessa & la questione dell’eventuale “nazionaliti europea” delle
socicta. 11 TFUE non contiene specifiche norme in materia anche se il giudice
comunitatio sembra utilizzare a questd fini gli arte. 43 ¢ 48 Trattato CE
(divenuri artt. 49 e 54 TFUE a seguito delle modifiche introdotte dal Tractato
i Lishona) in materia di liberta di stabilimento ¢ di prestazione di servizi.
Uart, 48 del Trattato CE — divenuto ora 'art, 54 del TFUE — infatti, equipara,
ai fini del diritto di stabilimento “primario”, le societd costituite secondo la
Jegge di uno Stato membro con sede sociale, amministrazione centrale o centro
di attivitd principale all'interno della Comunita, alle persone fisiche avend la
cittadinanza degli Stati membri. Non ¢ chiaro, tuttavia, se tramite detta
“equiparazione” si pervenga all’attribuzione di una nazionalita europea avente,
per cosi dire, valenza pid estesa di quella del mero godimento della liberta di
stabilimento. Manca altresi quel minimo grado di precisione che caratterizza le
norme di conflitto”. Non & chiaro, per altro verso, se il GEIE come la societa
per azioni europea (SE) e la societd cooperativa europea (SCE) possiedano, ipso
fucto, una “nazionalitd europea”. I Regolamenti comunirari istitutivi di tali
enti, infatti, non regolano la questione bensi indicano che: il GEIE deve
possedere la sede fissata nel contratto di gruppo all'interno della UE, ove il
gruppo ha Pamministrazione centrale “oppure nel luogo in cui uno dei mem-
bri del gruppo ha Famministrazione centrale o, se si tratta di una persona fisica,

7% Criter] pids precisi, infat), & rinvengono nel Regolamesto (CEE) n. 4057/ 86 del Counsiglio del
22 dicembre 1986 relarivo alle pratiche tatiffarie sleali nej trasporti marittimi. Qui, all'are, 3, letv, 4},
sl definiscono gl “armatori comunitari” “tutte le compagnie di navigazione mércantile stabitite at
sensi del trattate in uno Stato membro della Comunit; cittadini di Stati membi stabiliti fuori della
Comuniti e compagnie di navigazione mercantile stabilite al di Fuori della Comuniti ¢ controllate da
EE_&E dizno Staro membro, se le loro navi sono registrate in uno Staro membro in conformiti con
Eﬁ&.ﬁiﬁ di quest’ultima” (e v. in senso analogo Iare. 2, lete. ), del Regolamento n. 2343/90 del
4 Em.r.o 1990 sull’accesso dei vertori zerei alle rotte intracomunitarie di servizio acrea di linea e sulla
tipartizione delia capacitd passegeeri fra vettori aerei nei servizi aerei di linea tra Stati membri.
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P'autivitd a titolo principale, purché il gruppo vi svolga un’attivitd reale” fare. ]
Regolamento 2137/85 CEE del Consiglio del 25 luglio 1985 relativo .
’istituzione di un gruppo europeo di interesse economico (GEIE)]. Disp
sizioni analoghe si tinvengono circa la SE e la SCE.

A prescindere dalle disquisizioni di cui sopra, su cui occorrerd attenders
vaglio della giurisprudenza, resta comunque sicuro il principio secondo il qual
Je societd comunitarie sono parificate alle persone fisiche-cittadini comunitari

attl, et . L i
wnw Hmcm € pertanto possone COoStitulre, assumers partecipaziont ¢ gesure so-

et su
alteest : ; . : i .
*"Va anche ricordato che il TUI ha consentito agli stranieri (persone fisiche)

ex{raco.

Capitolo VIII - Lo straniero ¢ la condizione di reciprocita
infatti, beneficiano, inser alia, del diritco di stabilimento previsto all'art. 54

| territorio italiano in posizione di paritd con i cittadini italiant, potendo
creare agenzie succursali e filiali, beneficiando del tzattamento nazionale.

munitari regolarmente soggiornanti in Italia da almeno te anni di

partecipate a societd italiane. Si applica in tal caso l'art. 26 TUI il quale
- dispone che «[i]n ogni caso lo straniero che intenda esercitare in Italia una
mﬂ.E.:w :.&Eﬁm&w, professionale, artigianale o non.wb.ﬁa&m. ovvero nommnﬁnm
v i di capitali o di persone o accedere a cariche societarie, deve altresi
sciet pt Pe ,canche socieratle, Beve t

iy oserare di disporre di risorse adeguate per I'esercizio dell’astivitd che inten-

O w . - e .
de intraprendere in Tralia; di essere in possesso dei requisiti previsti dalla legge

Va, infine, ricordato che la disciplina dellattivitd in Italia delle socier
straniere in Italia viene regolata altresi attraverso le norme di cui agli any
2507 ss. In particolare, Part. 2510 c.c., sopravvissuto alla recente riform
socictaria, stabilisce che «sono salve le disposizioni delle leggi speciali ch
vietano o sottopongono a particolari condizioni I'esercizio di determinat

attivitt da parte di societa nelle quali siano rappresentati interessi stranieriy
Questa norma possiede oggi un campo di applicazione ristretto a poche far
specie ove vengono imposti requisiti di nazionalita ai proprietart di navi ¢
aeromobili iscritti nei registri italiani (artt. 143 ¢ 751 codice della navigazione)
Si ritiene, in linea con la doterina classica, che per non frapporre eccessiy
ostacoli all investimento di capitali esteri in Italia, gli interessi stranieri di cui’s
tratta debbano essere prevalenti ai fini dell’applicazione della norma.

9, Costituzione e partecipazione di cittadini stranieri in societd italiane..

In linea di principio, le persone fisiche e giuridiche straniere che voglio
intraprendere un’attivitd in Tralia possono costituire ex #ove una societa (o altr
ente dotato di persomalith giuridica) ovvero assumere delle partecipazioni ;
capitale sociate di una societa icaliana gid esistente. In tal caso, la societa costt
tuita o altro ente che soddisfi 1 requisiti di cui all’art. 25 della legge 31 maggi
1995, n. 21874, sono da considerare, in sc & per se, italiani a tutt gli efferti.

Come si ¢ detto poc’anzi, 'art. 16 preleggi non trova applicazione nei con

fronti di cittadini comunitari, siano essi persone fisiche o giuridiche. Tali sog

7 Com’¢ noto, Part. 25 della legge 31 maggio 1995, n. 218, cosi recita: «Le societs, ke associ
zioni, le fondazioni ed ogni altro ente, pubblice o privato, anche se privo di natura associativa, som
disciplinati dalla legge dello Stato nel cui territorio & stato perfezionato il procedimento di cost
zione. Si applica, tuttavia, lalegge italiana se la sede dellamministrazione & situata in Ttalia, ovvero
in Italia si trova Poggetto principale di tali enti, — 2. In particolare sono disciplinati dalla e
regolatrice dell’enre: a} 2 patura giuridica; b) la denominazione o ragione sociale; ¢ la costituzione,
trasformazione e Pestinzione; d) la capacitd; ¢) la formazione, i poteri ¢ le modalizh di funzionamen
degli organi; B la tappresentanza dellente; g} le modalitd di acquisto ¢ di perdita della qualid
associato o socio nonché i diritd e gli obbligh inerenti a tale qualit; h) la responsabilicd per.
obbligazioni dell'ente; i} Je conseguenze delle violazioni della legge o dell’atto costitutivo. —3-
wrasferimenti della sede starucaria in altro Stato e le fusioni di ent con sede in Stati diversi hani
efficacia soltanto se posti in essere conformemente aile leggl di dettd Stai interessati».
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prevista per Pesercizio dell’attivitd che lo straniero intende svolgere
" Anche in questo caso, i rifugiati ¢ gli apolidi possono costituire socierd in

sialiana per Pesercizio della singola attivitd, compresi, ove richiesti, i requisiti

per l'iscrizione in albi e registri; di essere in possesso di una attestazione

deltautorith competente in data non anteriore a tre mesi che dichiari che

nof sussistono motivi ostativi al rilascio dell’autorizzazione o della licenza
. 75
» .

féalia solo qualora siano regolarmente residenti da almeno tre anni ed analoghe
cofsiderazioni valgono ai fini delPamministrazione e della rappresentanza le-
gale di una societa italiana. :

1o straniero extracomunitario persona giuridica o persona fisica; non rego-
lafiente soggiornante in Iralia, che desideri diventare socio o acquistare par-
tecipazioni in societd italiane, invece, lo potra fare solo a condizione di reci-
procitd, come previsto dall’art. 16 preleggi”.

' La condizione di reciprociti dovra quindi essere soddisfatta da ciascun socio
straniero secondo quanto indicato ai paragrafi precedent {e ferma restando la
legge applicabile alla capacitd) ¢ la sua cittadinanza deve essere espressamente

metizionata nell’atto costitutivo (v. ad esempio art. 2328 c.c.).

"~ Se la reciprocich sussiste, il socio straniero viene equiparato af socio italiano e
pud anche risultare unico azionista ai sensi ¢ per gli efferri delfart. 2362 c.c.””.
- Restano ferme tutte le considerazioni in materia di diritti fondamentali,

indluso quello di adire il giudice da parte del socio siraniero alle stesse condi-

zioni previste per il socio italiano. Cosi la Cassazione ha stabilito che, in una

-+~ In materiz di azione sociale contro ghi amministratosi, se la societd ha la propria sede legale in
lualia & competente il giudice italiano quand’anche I'azione venga promossa contro amministratori
Sttanien (cff, Cass. 6 ottobre 1981, ., 5421) o residenti allestero (Trib. Firenze 15 settembre 1976).
" " Cfr. Trib, Napoli 12 gennaio 1993, in See., 1995, 953; Trib. Verona 11 aprile 1995, in Soc,
1995, 953 con nota di Donnini A.

” La costituzione di una societd di capitali interamente in mano straniera & dunque ammessa
dallordinamento itatianc.
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societa commerciale costituita in Irakia tra cittadini iraliani e stranieri, qualor,
P’atto costitutivo contenga una clausola compromissoria ¢ gli arbitri nominay’
in vieed di essa abbiano declinato fa loro competenza, il diritto di agire i
giudice italiano risorge sia in favore del socio italiano che di quello straniero™,

In conclusione, s¢ la partecipazione di stranieri extracomunitari (non rego-
larmente soggiornanti in Italia) in societd italiane & possibile solo a condizione,
di reciprocit, valgono, comungue, tutte le precisazioni in precedenza effertua
te a proposito delle deroghe all'art. 16 in favore di cittadini di aleri Staci UE
EFTA, di Stati con i quali ¢ in vigore un trattato in materia di diritei civili,
apolidi ¢ rifugiati e di stranieri regolarmente soggiornanti in Italia.

10. Conclusioni.

. Da qualche tempo, qualcuno auspica Popportunita di un’abrogazione del-
Part. 16 preleggi al fine di sollevare molti operatori del diritto dalla verific
della condizione di reciprociti ed eventualmente dalla responsabilita civile d
notaio rogante in caso di nullitd dell’atto concluso con cittadini stranieri,

Senonché, non essendosi verificata I'auspicata abrogazione, resta in vigore,
tuttora, lart, 16 preleggi trattandosi di una norma imperativa generale, 3
carattere residuale, di diritto positivo italiano. Anche se, rispetto al passato,
il suo campo di applicazione ha subito un crescente ridimensionamento op
rato da norme costituzionali, dalle recenti norme in materia di immigrazione
trattamento degli stranieri, dal dititto dell'Unione europea e dai trattati mult
laterali e bilaterali vigenti per I'Italiz, la norma e gua costituisce una norma di
applicazione necessaria ai sensi e per gli efferti dell’art. 17 della legge 31 mag
gio 1995, n. 218.

Essa ¢ destinata ad applicarsi, in via principale, sia agli stranieri cxtracomu
nitari persone fisiche non regolarmente soggiornanti in Italia, sia afle person
mmza&orn straniere €, comunque, a questioni quali, tra le altre, acquisto
proprieci immobiliari in Italia o la costituzione di societa ed altre perso
giuridiche nel nostro paese.

Va, infatti, ribadito che per “diritui civili” non si intendono zusi 1 diritti d
cittadini italiani, ma vi si ricomprendono, #nter alia, determinate situaziont
soggettive nascenti dai rapporti di diritto privato ¢ refacive alla sfera economi
di ciascuno, a prescindere dat diritti politici. E pertanto fuori discussione che la
condizione di reciprocita non debba essere verificata rispetto al godimento dei
diritti inviolabili che la Costituzione ed i trattati internazionali in vigore pet
I'Ttalia, riconoscono ad ogni persona fisica ed anche giuridica. “

78 Cass. 4 maggio 2000, n. 5583.
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CAPITOLO IX

ORDINE PUBBLICO “INTERNAZIONALE”
E NORME DI APPLICAZIONE NECESSARIA
o

Nerina Boschiero!

sommario. 1. Considerazioni introcuttive. - 2. La dimensione “internazionale” dell’ordine
pubblico rellz giurisprudenza italiana e straniera. — 3. La funzione “positiva” dei principi di
ordine pubblico a tutela di valori “assoluti” ed universali. - 4. L"“incerto” confine tra 'eccezione
di prdine pubblico internazionale e le norme di applicazione necessaria.

1, Considerazioni introduttive.

¥ Questo scritto non ha alcuna pretesa di esaustivid né in relazione alle

gomplesse ternatiche sollevate dal limite dell’ordine pubblico, inteso tradizio-

salmente come limite all'operare delie norme di conflitto ogniqualvolta una

Jata norma straniera o il riconoscimento di una data sentenza straniera risut-

fino incompatibili con i principi fondamentali del sistema giuridico del foro,
%'in relazione a quelle poste dal limite delle norme di applicazione necessaria,
ficepite in genere come norme che estendono la propria sfera di applicazione
1 oltre i casi nei quali dovrebbe trovare applicazione il diritto materiale

iitterno sulla base del diritto internazionale privato del foro. Queste norme,

dunque, si distinguerebbero dal limite dell'ordine pubblico per una intrinseca
“rigiditd”, nel senso che richiedono di essere sempre e puntualmente rispettate

- mielterricorio dello Stato cui appartengono. Invece, il limite dellordine pub-

a3

lico si differenzierebbe per una intrinseca “clasticita ed indeterminatezza,

 potendo i valori che esso esprime essere attuati anche attraverso un diritto

straniero richiamato dal diritto internazionale privato.

°In-estrema sintesi, le norme di applicazione necessaria non potrebbero “mai”
subire deroghe da parte dei dirieti stranieri: esse “sbilancerebbero” (per cosi dire}
il gioco del diritto internazionale privato a favore del diritto interno, sacrificando
in.ral modo il valore dell’uniformita di regolamento nello spazio di una data

situazione. Al contrario, il limite dell’ordine pubblico opererebbe “sempre”

"come un limite negativo a tutela di principi essenziali delf ordinamento del foro,
. 5 P p

" A - . . . . N . . N oy
. " Professote ordinario di Diritto internazionale nell Universicd di Milano.
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