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norme precedenti o successive alla diret-
tiva, il giudice nazionale deve interpre-
tare il proprio diritto nazionale alla luce
della lettera e dello scopo della direttiva,
onde conseguire il risultato perseguito da
quest’ultima e conformarsi pertanto al-
Part. 189, terzo comma, del Trattato.

2. Il giudice nazionalé cui & sottoposta una
controversia in una materia che rientra
nell’ambito di applicazione della direttiva
68/151, intesa a coordinare, per renderle

equivalenti, le garanzie che sono richie-

ste, negli Stati membri, alle societd a

mente dell’art. 58, secondo comma, del
Trattato per proteggere gli interessi dei
soci e del terzi, deve interpretare il pro-
prio diritto nazionale alla luce della let-
tera e dello scopo della direttiva al fine di
impedire la dichiarazione di nullita di
una societd per azioni per una causa di-
versa da quelle elencate all’art. 11. Que-
ste ultime devono, alla luce di detta fina-
lita, essere interpretate in senso stretto,
per cui quella derivante dal carattere ille-
cito o contrario all’ordine pubblico del-
Poggetto della societd dev’essere intesa
nel senso che riguarda esclusivamente
Poggetto della societd cosi come & de-
scritto nell’atto costitutivo o negli statuti.

RELAZIONE D’UDIENZA
presentata nella causa C-106/89*%

I — Contesto giuridico della controversia
principale

1. Al sensi dell’art. 395 dell’ Atto relativo alle
condizioni di adesione del Regno di Spagna
e della Repubblica portoghese e agli adatta-
menti dei Trattati !, questi due nuovi Stati
-membri. mettono in vigore le misure per
conformarsi, dal momento dell’adesione,
alle disposizioni delle direttive comunitarie.

2. La  prima direttiva del Consiglio,
68/151/CEE, fondata in particolare sull’art.
54, n. 3, lett. g), del Trattato CEE, ha come
scopo quello di garantire la certezza del di-
ritto nei rapporti tra talune forme di societa,

# Ling'ua processuale: lo spagnolo.
1 — GU 1985, L 302, pag. 23.
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tra cui le societd per azioni, ed i terzi, oltre
che tra i soci.

A tal fine, Part. 11 circoscrive i casi di nul-
lita di queste societ. Ai sensi di tale disposi-
zione:

« La legislazione degli Stati membri non pud
disciplinare la nullita delle societd che alle
seguenti condizioni:

1) la nullita deve essere dlchlarata in giudi-
zio;

2) la nullita puo essere dichiarata soltanto
nei seguenti casi:
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a) mancanza dell’atto costitutivo oppure
inosservanza delle formalita relative al
controllo preventivo o della forma di
atto pubblico;

b) carattere illecito o contrario all’ordine
pubblico dell’oggetto della societa;

¢) mancanza, nell’atto costitutivo o nello
statuto, di ogni indicazione riguar-
dante la denominazione della societa,
o i conferimenti, o Pammontare del
capitale sottoscritto, o I'oggetto so-
ciale;

d) inosservanza delle disposizioni della
legislazione nazionale relative alla li-
berazione minimale del capitale so-
ciale;

e) incapacita di tutti i soci fondatori;

f) il fatto che, contrariamente alla legi-
slazione nazionale che disciplina la
societd, il numero dei soci fondatori
sia inferiore a due.

Fuori di questi casi di nullita, le societd non
sono soggette ad alcuna causa di inesi-
stenza, nullitd assoluta, nullitd relativa o an-
nullabilit ».

3. La legge spagnola 17 luglio 19512 relativa
al regime giuridico delle societd per azioni
non disciplina in modo specifico i casi di
nullitd di tali societd. Cosi la dottrina ritiene
che la materia sia retta dalle norme di di-

2 — BOE n. 199 del 18.7.1951 con corrigendum nel BOE
n. 218 del 6.8.1951.

ritto comune, pur sottolineando le difficolta
che solleva Papplicazione di tali norme3 per
analogia.

Gli artt. 1261 e 1275 del codice civile spa-
gnolo, relativi alle condizioni essenziali di
validitd dei contratti in diritto spagnolo, di-
spongono:

— articolo 1261:

«Si ha contratto solo in presenza dei se-
guenti requisiti:

1} Paccordo delle parti,

2) un oggetto determinato che costituisce la
materia del contratto,

3) una causa dell’obbligazione insorta »;

— articolo 1275:

« I contratti senza causa o con una causa il-
lecita non producono alcun effetto. La causa
¢ illecita quando @ contraria alle leggi o alla
morale ».

4. Il Regno di Spagna inviava alla Commis-
sione uno schema di disegno di legge relativo
alla parziale riforma e all’adeguamento della
legislazione commerciale spagnola alle di-
rettive della CEE in materia di diritto delle
societd* e nella cui motivazione si precisa:

3 — V. Garrigues J., Curso de Derecho Mercantil, vol. I, Ma-
drid, 1982, pag. 435 e segg.

4 — Ministero della giustizia, Supplemento alla Gazzetta n, 1469
del 5.10.1987, anno XLI, Madrid, 1987.
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« Un’importante novitd consiste nell’inclu-
sione di due disposizioni relative alla nullita
della societa che, per quanto inserite al fine
di soddisfare le direttive comunitarie, col-
mano inoltre una notevole lacuna del nostro
diritto delle societa. Esse limitano espressa-
mente le cause di nullitd ai soli casi previsti
dalla legge, ad esclusione di ogni altro, in
considerazione della gravitd degli effetti
della nullita che solo il giudice ha il potere
di dichiarare. D’altra parte, la nullitd che
comporta la liquidazione della societd non
pud arrecare pregiudizio ai creditori, dal
momento che la sua dichiarazione non pre-
giudica la validitd delle obbligazioni o dei
crediti della societd nei confronti dei terzi ».

Lart. 32, lett. f), « Cause di nullita », del ci-
tato schema di disegno di legge prevede:

«(...)

8. La nullita della societd dev’essere dichia-
rata con pronuncia giudiziaria e solamente
nei seguenti casi:

1) mancanza dell’atto costitutivo autentico
o mancata iscrizione nel registro del
commercio,’

2) carattere illecito o contrario all’ordine
" pubblico dell’oggetto della societa,

3) mancanza, nelPatto costitutivo o negli
statuti, di ogni indicazione riguardante la
denominazione della societi, i conferi-
menti, 'ammontare del capitale sotto-
scritto, [oggetto sociale o, infine, inos-
servanza della disposizione relativa alla
liberazione minima del capitale sociale di
cui alPart. 10,
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4) incapacita di tutti i soci fondatori,

v

5) il fatto che Patto costitutivo non sia
espressione della volontd effettiva di al-
meno due soci fondatori, qualora questi
ultimi debbano essere pit-di due in con-
formita all’art. 12, n. 1, della presente

legge.

9. Fuori dai casi stabiliti nei commi prece-
denti, le societd non sono soggette ad al-
cuna causa di inesistenza, nullitd assoluta o
relativa ».

5. Tale disegno di legge & divenuto nel frat-
tempo la legge 25 luglio 1989, n. 19/19895.
Lart. 31 inserito nella quarta sezione
(«Sulla nullitd delle societd ») riporta i
quattro ultimi casi di nullitd contenuti nel
citato disegno _di legge.

A norma delle sue disposizioni finali la
legge entra in vigore il 1° gennaio 1990.

II — Antefatti e procedimento

11 29 settembre 1987 la societa Marleasing
SA adiva il Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién n°® 1 di Oviedo al fine di otte-
nere Pannullamento del contratto di societa,
per simulazione, e dell’atto costitutivo della
societd La Comercial Internacional de Ali-
mentacion SA, per mancanza di causa, in
via subordinata la risoluzione del contratto
di societd e del citato atto costitutivo per
frode ai danni dei creditori e, in ulteriore

5 — Legge 19/1989, del 25 luglio 1989, che riforma parzial-
mente e adatta la legislazione commerciale alle direttive
della Comunita economica europea (CEE) in materia di
societd.
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subordine, ’annullamento del conferimento
in natura da parte della societd Barviesa SA
a favore de La Comercial Internacional de
Alimentacién SA, per frode ai danni dei cre-
ditori.

Tale richiesta era giustificata dal convinci-
mento che la convenuta, costituita il 7 aprile
1987, fosse stata creata tra la societd Bar-
viesa e due prestanomi al solo scopo di sot-
trarre |attivo di quest’ultima societd alle
pretese dei creditori, tra i quali figura la
Marleasing SA. Fondamento giuridico erano
le disposizioni generali del codice civile,
cio¢ P'art. 1261, relativo agli elementi costi-
tutivi dei contratti, e art. 1275, relativo alla
inefficacia dei contratti senza causa.

La convenuta concludeva chiedendo il ri-
getto integrale della domanda e invocava in
particolare il fatto che nella prima direttiva,
il cui art. 11 contiene Pelenco tassativo dei
casi in cui una societd per azioni pud essere
dichiarata nulla, non & prevista la mancanza
di causa.

1l giudice nazionale osservava che la prima
direttiva non era stata attuata dal Regno di
Spagna nonostante 'obbligo che su di lui in-
combe a tale proposito dal 1° gennaio 1986,
a norma dell’art. 395 dell’atto gia citato. Il
giudice nazionale riteneva pertanto che la
controversia sollevasse la questione dell’effi-
cacia diretta, nei rapporti tra privati, delle
direttive comunitarie non attuate dagli Stati
membri entro i termini. Elencando tassativa-
mente le cause di nullitd, Part. 11 della
prima direttiva non lascerebbe alcun mar-
gine di discrezionalitd per estendere queste
ultime in diritto interno. D’altra parte, in

caso di efficacia diretta nei confronti di pri-
vati, la nullitd della societd per azioni
avrebbe conseguenze in un ambito pidt am-
pio di quello limitato ai rapporti tra privati
in quanto riguarderebbe gli interessi dei soci
e dei terzi, la cui tutela & garantita dall’art.
54, n. 3, lett. g), del Trattato CEE.

Con ordinanza 13 marzo 1989, il giudice
nazionale ha pertanto deciso, ai sensi del-
Part. 177 del Trattato CEE, di sospendere il
procedimento fino a che la Corte di giusti-
zia si sia pronunciata in via pregiudiziale
sulla seguente questione interpretativa:

« Se Iart. 11 della direttiva del Consiglio 9
marzo 1968, 68/151/CEE, che non & stata
attuata nel diritto interno, sia direttamente
applicabile al fine di impedire la dichiara-
zione di nullitd di una societa per azioni per
una causa diversa da quelle elencate in detto
articolo ».

L’ordinanza di rinvio alla Corte della que-
stione pregiudiziale & stata registrata in can-
celleria il 3 aprile 1989.

A norma delPart. 20 del Protocollo sullo
Statuto (CEE) della Corte di giustizia,
hanno presentato osservazioni scritte la
Commissione delle Comunita europee, rap-
presentata dal sig. A. Caeiro, consigliere
giuridico, e dal sig. D. Calleja, membro del
servizo giuridico, in qualitd d’agenti, e Pat-
trice nella causa principale rappresentata
dall’avv. J. R. Buzén Ferrero, del foro d’O-
viedo.

Su relazione del giudice relatore, sentito
’avvocato generale, la Corte ha deciso di
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passare alla fase orale senza procedere ad
istruttoria. In applicazione dell’art. 95, nn. 1
e 2, del regolamento di procedura, la Corte
ha rinviato la causa dinanzi alla Sesta Se-
zione con decisione 17 gennaio 1990.

Il — Osservazioni scritte depositate dinanzi
alla Corte

La Commissione delle Comunitd europee ri-
corda che la Corte di giustizia ha ricono-
sciuto con una costante giurisprudenza® la
possibilita che le disposizioni chiare, incon-
dizionate e sufficientemente precise di una
direttiva comunitaria siano fatte valere di-
nanzi ad un giudice nazionale da un privato
nei confronti di ogni pubblica autorita dello
Stato membro che & venuto meno al proprio
obbligo di attuare tale direttiva nell’ordina-
mento giuridico interno entro il termine da
quest’ultima previsto.

La Commissione affronta in seguito la que-
stione se sia possibile in diritto comunitario
che le disposizioni di una direttiva siano
fatte valere da un privato nell’ambito di un
rapporto giuridico con un altro privato
quando la direttiva non & stata ancora tra-
sposta nellordinamento giuridico dello
Stato destinatario allo scadere del termine
previsto per la sua attuazione.

La risposta a tale questione pare essere ne-
gativa. La Commissione ricorda in proposito
che pella sentenza Marshall? la Corte ha
chiaramente affermato che:

6 — V., in particolare, la sentenza 19 gennaio 1982, Becker
(causa 8/81, Racc. pag. 53).

7 — Sentenza 26 febbraio 1986, Marshall (causa 152/84, Racc.
pag. 723).
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« (o)

secondo I'art. 189 del Trattato, la natura
cogente della direttiva sulla quale & basata la
possibilitd di farla valere dinanzi al giudice
nazionale esiste solo nei confronti dello
» Stato membro cui & rivolta . Ne consegue
che una direttiva non pud di per sé creare
obblighi a carico di un singolo e che una di-
sposizione di una direttiva non pud quindi
essere fatta valere in quanto tale nei con-
fronti dello stesso ».

Risulta da quanto sopra e dalla dottrina do-
minante che le direttive comunitarie non
hanno effetti giuridici « orizzontali » e che
le loro disposizioni non possono essere fatte
valere nellambito di un rapporto giuridico
tra privati. L’obiezione fondamentale &
senza alcun dubbio Pincertezza giuridica
che la soluzione contraria comporterebbe
nei rapporti giuridici tra privati.

La Commissione ritiene che ['art. 11 della
prima direttiva, la cui finalita & garantire per
quanto possibile la certezza del diritto limi-
tando le ipotesi di nullitd delle societa aventi
personalitd giuridica, impone agli Stati
membri destinatari un obbligo di risultato
chiaro, incondizionato e sufficientemente
preciso. '

La giurisprudenza della Corte non consente
tuttavia che siffatta disposizione di una di-
rettiva non attuata in diritto interno entro il
termine prescritto, come nella. fattispecie,
possa essere fatta valere da un privato nei
confronti di un altro privato, il quale, in
conformitid a quanto disposto dall’art. 189

del Trattato CEFE, non & destinatario della
A
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direttiva. A maggior ragione in particolare
in una materia cosi delicata come il diritto
delle societ, nella quale il regime comuni-
tario dev’essere interpretato in modo uni-
forme tenuto conto dell’equilibrio che si in-
tende raggiungere nella tutela degli interessi
degli azionisti, dei creditori e dei terzi in
generale. L’incertezza giuridica che compor-
terebbe la possibilitd di invocare la disposi-
zione della direttiva comunitaria nei con-
fronti di un altro privato che ha confidato
nella validita del diritto nazionale in vigore
¢ evidente. Voler opporre ad un privato
questa disposizione di un atto comunitario
la cui pubblicazione non & obbligatoria e di
cui non & destinatario, non sembra ammissi-

bile.

La soluzione della questione sollevata dal
giudice spagnolo dovrebbe pertanto essere
negativa.

Nonostante cio, la Commissione ritiene che
la precedente normativa spagnola sancisse in
larga misura i principi fondamentali enun-
ciati nella prima direttiva, anche se non
completamente. La divergenza principale tra
la direttiva e la vecchia legge spagnola sulle
societd per azioni o, pill esattamente, tra la
direttiva e Pinterpretazione di questa legge
da parte della dottrina, sta nel fatto che la
direttiva accetta come cause di nullitd solo
quelle che essa espressamente elenca (art,
11, n. 2), mentre la vecchia legge non si
pronunciava sul punto.

Questa lacuna — che il legislatore spagnolo
riconosce espressamente nell’esposizione dei
motivi del citato disegno di legge — & col-
mata, secondo la dottrina, grazie al ricorso
alle norme generali che si applicano ai con-
tratti in materia civile, alle quali si aggiun-

gono le cause che derivano dall’inosser-
vanza delle norme commerciali che si appli-
cano alla costituzione di societd anonime
(mancanza o nullitd di elemento essenziale
dell’atto, incompleta sottoscrizione del capi-
tale sociale, ecc.).

Tenuto conto di quanto precede, la Com-
missione ritiene che occorra stabilire se la
lacuna giuridica che esisteva in relazione
alla nullitd delle societd per azioni possa es-
sere colmata non sulla scorta delle norme
generali in vigore per i contratti civili benst
ricorrendo ai principi e alle norme del di-
ritto comunitario contenute nella prima di-
rettiva,

In effetti il Regno di Spagna avrebbe dovuto
adottare i provvedimenti necessari per ade-
guare il diritto interno al diritto comunitario
il 1° gennaio 1986.

Ciononostante la precedente normativa spa-
gnola, cercando di perseguire gli stessi
scopi, & gid andata nella stessa direzione
della prima direttiva in materia di diritto
delle societa.

Stando cosi le cose non sembra che, in man-
canza di una norma espressa delle vecchie
disposizioni spagnole relative alle cause di
nullita delle societd, il giudice nazionale non
possa colmare tale lacuna del proprio ordi-
namento interno interpretando il diritto na-
zionale in modo conforme alla direttiva, in
linea con Part. 11, n. 2, che stabilisce quali
sono gli unici casi in cui pud essere pronun-
ciata la nullitd di una societa.
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Dal momento che il giudice nazionale pud
scegliere tra varie interpretazioni del proprio
diritto nazionale, la Commissione ritiene
che non si possa impedire a tale autorit3
giudiziaria di scegliere [interpretazione
conforme alla direttiva comunitaria. Non si
tratta pertanto di sostituire il diritto nazio-
nale con una direttiva che non era stata an-
cora trasposta nel diritto spagnolo e che non
poteva essere invocata nei confronti di un
privato, e neppure di obbligare il giudice na-
zionale a scegliere un’interpretazione « con-
tra legem » applicando direttamente la diret-
tiva comunitaria, poiché non .esisteva una
norma nazionale espressamente applicabile.

Si tratta semplicemente di considerare che,
mancando i presupposti che consentono alla
direttiva di spiegare completamente i propri
effetti in diritto interno, linterpretazione
delle norme del diritto nazionale in confor-
mitd con il diritto comunitario permette di
tutelare i principi del diritto comunitario.
Puo accadere che in tal modo Pinterpreta-
zione del diritto nazionale in conformita al
diritto comunitario prevalga sulle regole di
interpretazione comunemente ammesse nel-
Pordinamento interno, ma proprio per il
principio della supremazia del diritto comu-
nitario, bisogna ritenere proibita ogni norma
interpretativa che costituisca un ostacolo al
risultato voluto dagli autori di una direttiva.

Dopo I’adesione della Spagna alle Comunita
europee, il- giudice spagnolo dispone di un
nuovo ordinamento giuridico cui pud far ri-
ferimento per interpretare il diritto nazio-
nale in alcune materie. Tale ordinamento
giuridico & parte integrante del diritto in-
terno dal momento che il giudice nazionale
¢ anche giudice comunitario. Non si pud
negare al giudice nazionale la possibilita di

1-4142

rifarsi alla soluzione voluta dal legislatore
comunitario. quando interpreta il proprio di-
ritto interno € quando quest’ultimo presenti
una lacuna. Non si pud impedire al giudice
di interpretare la precedente legge spagnola
in conformita alla soluzione applicata negli
altri Stati membri della Comunita.

L’attrice nella causa principale ritiene che la
direttiva non sia applicabile alla presente
controversia.

Le direttive infatti obbligano unicamente gli
Stati membri, in conformita al terzo comma
dell’art. 189 del Trattato CEE, e si rivol-
gono unicamente agli Stati membri che ne
sono i destinatari, e pertanto il loro conte-
nuto non pud essere direttamente imposto ai
privati.

Una direttiva &, per definizione, una norma
incompleta che non pud pertanto produrre
alcun effetto orizzontale tra privati. Questi
ultimi possono essere colpiti direttamente
unicamente dalla norma nazionale che da
esecuzione alla direttiva. .

La stessa Corte di giustizia non riconosce
alle direttive non attuate entro i termini
un’efficacia diretta nei rapporti tra privati
che potrebbe comportare un’incertezza per
il singolo in quanto obbligherebbe quest’ul-
timo, per difendersi in controversie di diritto
interno, ad acquisire una completa cono-
scenza della materia, soprattutto se si tiene
conto del fatto che I’entrata in vigore delle
direttive non & subordinata alla loro pubbli-
cazione. :
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Le direttive non possono di norma generare
diritti atti ad essere invocati dinanzi al giu-
dice dai privati, né pud rimproverarsi ad un
privato di non essersi conformato ad un ob-
bligo che non lo riguarda direttamente dal
momento che & rivolto ad un altro destina-
tario, ciod agli Stati membri.

Nella caso di specie la controversia oppone
due societa spagnole, aventi il proprio stabi-
limento e la prorpia sede sociale in territorio
spagnolo, in relazione ad una questione di
diritto civile e commerciale; di conseguenza,
non bisogna effettuare un’interpretazione
estensiva dell’applicazione della prima diret-
tiva, dal momento che, concretamente, que-
stultima non contiene alcuna norma che
permetta di ritenere — in via eccezionale —
che, nonostante sia rivolta unicamente agli
Stati membri, essa riguardi anche privati. La
direttiva non ha neppure un vincolo diretto

con un articolo del Trattato o di un regola-
mento che le consenta di entrare nel novero
delle norme applicabili in via eccezionale.

La direttiva precisa nel titolo, nei « conside-
rando » € nel testo che & adottata « per pro-
teggere gli interessi dei soci e dei terzi». Il
sistemna migliore per tutelare gli interessi dei
terzi consiste evidentemente nel vietare che
si costituiscano, proprio grazie ad un’inter-
pretazione estensiva di una direttiva che non
ha nulla di fondamentale, sacietd fantasma
che, assorbendo il patrimonio di altre so-
cietd preesistenti, rendono del tutto impossi-
bile il soddisfacimento dei diritti dei credi-
tori e ostacolano pertanto il rispetto delle
obbligazioni e dei contratti.

T. F. O’Higgins

giudice relatore
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