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CapPiTOLO |

L A COLLOCAZIONE DELL 'ARBITRATO SOCIETARIO NEL
SISTEMA GIURIDICO ITALIANO

SOMMARIO: 8. Introduzione- 8.1.La natura giuridica dell'arbitrato
societario - 8.2. Rapporti tra arbitrato societario ed arbitrato di
diritto comune 8.3. Ultrattivita delle clausole compromissorie ante-
riforma.

8. Introduzione

Le controversie in campo societario costituiscéambito, per
cosi dire, “naturale” dell’arbitrato. Tale circosta € legata alla capacita
dellistituto arbitrale di conciliare le esigenzecoaomiche di una
moderna attivita commerciale, con una relativarg@le@ competenza nel
comporre questioni, che diversamente affrontatetreverebbero a
scontare i tempi notoriamente lunghi della giuatigaliana. L'ultimo
intervento legislativo in materia societaria haaogfato il d.lgs. 5/2003
salvando, per la parte che interessa il presenteda proprio l'istituto
dell'arbitrato  societario, a riprova della necessitdi avere,
nell'ordinamento interno, uno strumento specificer pdirimere le

questioni che possono insorgere nei rapporti sacigt senso lato. Tale
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disciplina, tra l'altro, ha di fatto ispirato il dislatore del 2006
costituendo un anteposto di molte delle novita piogrio in quell'anno
sono state introdotte in materia di arbitrato ditii comune.

Le moderne esigenze economiche, che si caratewzz
soprattutto per la velocita degli scambi, richieolda possibilita di poter
accedere ad un tipo di giustizia che sia, per da®, ritagliata sulle
esigenze della realta societarequindi dei suoi operatori. Tale finalita
sembra essere stata perseguita dando alla discipiincommento
un'impronta meno formalistica rispetto alla cultpracedente in materia,
superando, cosi, le difficolta legate al carattgpesso plurisoggettivo
delle controversie, nonché alla circostanza chesspgengono coinvolti
interessi distinti da quelli delle patrti.

Finalita del presente lavoro, quindi, sara la fiei di un
eventuale scollamento tra dato positivo e realifudbe, analisi che sara
sviluppata affrontando gli snodi problematici cha Mdisciplina
dell'arbitrato societario ha presentato e presturitara.

Ad una prima lettura del dato positivo si nota eoaficune delle

! In realta, come meglio si precisera in seguitmosescluse dall'ambito di operativita
degli artt. 34 e ss. del d.lgs. 5/2003 le socié& fanno ricorso al mercato del capitale
di rischio. Anticipando osservazione che saranmiteyn seguito nel presente lavoro, il
legislatore, nell'operare tale esclusione, ha faitevalere la preoccupazione legata
all'estrema diffusione del capitale sociale e aljilibrio — cui I'arbitrato non saprebbe
porre rimedio — tra la posizione della societa ellqudel piccolo azionista-risparmiatore
(cosi SALLI,Larbitrato per le nuove societa. Dodici (piccofipdi applicativi e qualche
proposta in www.judicium.iy. Benché la richiamata dottrina sembri apprezizseelta
del legislatore, si potrebbe sostenere che prdersmcieta quotate potrebbero avere piu
interesse acché le controversie siano risolte empt celeri di un arbitrato ritagliato
sulle esigenze della dimensione societaria (percdppdimenti v.infra).
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norme di riferimento dell'ormai falcidiato d.lgs/2®03 delineano, una
volta per tutte, questioni variamente dibattute agiamente risolte in
pendenza della precedente normativa, mentre altsegnalano per un
carattere innovativo. Il dato che perd sembra acecare l'intera

disciplina € quello di un indubbigavor che il legislatore ha voluto
riservare all’arbitrato societario, almeno sul gigrositivo, dal momento
che, specie in un recente passato, le soluziomisgmudenziali circa la
compromettibilita 0 meno delle questioni nella matesocietaria sono
state tendenzialmente restrittive. Accanto a tabepostazione si
accompagna, peraltro, una disciplina piuttosto ifipace caratterizzata
da numerosi aspetti procedurali anche inderogehdi di fatto, riducono

sensibilmente I'autonomia delle parti.

§.1.La natura giuridica dell'arbitrato societarié

L’arbitrato societario introdotto nel 2003 vivelldestessa natura
giuridica e degli stessi effetti dell’arbitrato diritto comune, anche e

soprattutto allindomani della riforma introdottaldl.lgs. 40/2006 Tale

2 E bene precisare che nel presente lavoro il teetia datura giuridica dell'istituto
arbitrale sara affrontato con mero approccio rizatvo sulle relative posizioni
presenti in dottrina, attesa la scivolosita e licd&ezza della materia stessa.

® In tal senso si esprime DE SANTISpmmento sub art. 34h ARIETA-DE SANTIS,
Commentario dei processi societafiorino, 2007, 885 che precisa come entrambii tip
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ultima novella ha contribuito a riaccendere il rsapito dilemma sulla

natura giuridica dell’istituto arbitrale che ved un lato, chi sostiene la
natura contrattuale dell’arbitrato e, dall'altrdni invece ne sostiene la
natura giurisdizionale. Ed invero, la disputa sulédura giurisdizionale o

meno dellistituto arbitrale in generale & risakne si & andata ad
arricchire di nuovi elementi grazie alla riformgpapa citata.

Per quanto precisato sopra, le considerazionesicheolgeranno
sull’arbitrato di diritto comune sono, in gran marttilizzabili anche per
descrivere la natura giuridica dell’arbitrato st&i®. Per tale motivo si
analizzera il problema da un punto di vista gemenaér poi verificarne
le relative ricadute sull’istituto speciale socreia

Il problema della natura giuridica dell’istitutabétrale innanzi
prospettato presenta aspetti delicati ed incertiotala far scrivere ad
autorevole dottrina che la storia dell’arbitratooéne ‘Un moto pendolare
costanté, caratterizzatd'da una perenne oscillazione tra un massimo
avvicinamento alla giurisdizione (e addirittura un&ostanziale
identificazione con la medesima) e un massimo atistgde quasi un
rifiuto ad ammetterne la rilevanzs)

Contribuiscono a tale situazione di oscillazioda, un lato, un

di arbitrato debbano essere intesbthe mezzo di composizione privata delle liti su
diritti disponibili”.

“ Cfr. SATTA, Commentario al codice di procedura civil¥/, 2, Milano, 1971, 166, il
quale gia prospettava il dilemma della contrattaaliovvero giurisdizionalita
dell’arbitrato come elemento caratterizzante lariastaello stesso istituto. Su tale
dilemma v. nota seguente.

® Cosi VERDE Diritto dell'arbitrato, Torino, 2005, 1.
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certo retaggio fermo al monopolio statale dellastynia; dall’altro, una
negazione della propensione alla tutela dell'autmaoprivata che é
propria della nostra Carta Costituzionale. Talendtelemento, insieme
ad un progressivo processo di internazionalizza&zialei rapporti
giuridici, determina un nuovo approccio al problerdella natura
giuridica dell'arbitrat8.

A ben vedere, molto prima della riforma del 20péste della
dottrina aveva profuso un notevole sforzo intalielié per ricostruire
listituto arbitrale come “giurisdizione privata” ovvero come un
procedimento privato idoneo a conseguire un risul&mile, se non
identico, alla decisione emessa dall'autorita giiadia ordinari&

L’inizio di tale cammino € stato segnato dallagegdi riforma

® Nello stesso senso sembra essere VERIMEQp. cit, 3.

’ Si deve dare atto come PUNZEfficacia di sentenza» del lodim Riv. arb, 4/2005,
832 critica l'espressione di “giurisdizione privatadefinendola focuzione
contraddittoria in quanto cid che, alla stregua ddiritto positivo, connota la
giurisdizione e che la rende una funzione squisiate caratterizzante la sovranita
dello Stato, non é l'attivita di giudizio (rispettd quale non esiste un monopolio della
giurisdizione), ma il fatto stesso che ad essaastdt compete la forza, la forza del
giudicato, idonea ad esaurire ogni potesta di gaimlisu quello specifico frammento di
vita e a troncare in modo irreversibile e ad ogrfetto il nesso fra la fattispecie
concreta e quella astratta

8 L'autore che piu di tutti ha dimostrato e dimogtrafonda fede in tale ricostruzione &
E.F. RICCI,La "natura" dell'arbitrato rituale e del relativoodo: parlano le Sezioni
Unite, in Riv. dir. processuale2001, 259; ID,La Cassazione insiste sulla natura
"negoziale" del lodo arbitrale. Nuovi spunti critién Riv. dir. processuale2002, 1239;
ID, La delega sull'arbitratojn Riv. dir. processuale2005, 951; ID ]I nuovo arbitrato
societariq in Riv. trim. dir. e proc. civ.2003, 517. In tale ultima opera citata, il chiaro
A., sostiene lincompatibilita della natura negdeialell'arbitrato societario con il
nuovo assetto dato all'istituto sulla base, anchelcune novita introdotte nel nostro
ordinamento con la riforma del 2003: in primo luogadividua un elemento
contrastante nella previsione degli interventi wbdoi o coatti, ma soprattutto nella
previsione di un potere cautelare degli arbitri sistente nella sospensione
dell'efficacia delle delibere assembleari. L’argontaione dellA. continua
richiamando anche i due capisaldi della riformaeyev’attitudine del lodo a vincolare
tutti nell’lambito della societa e I'arbitrabilitztie controversie non disponibili.
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dell'arbitrato n. 25, del 5 gennaio 1994 che siattaerizzava per un
deciso rafforzamento dell’istituto dell’arbitrato@e elemento autonomo
rispetto alla giurisdizione statale, dalla quale mgpendeva piu sotto il
profilo della tutela. L’affrancamento dalla giurisine statale € passata
per la riforma, tra gli altri, degli artt. 819 eS®Bfiis c.p.c., sino ad arrivare
alle riforme del nuovo millennio ed alla formulaz® dell’art. 824bis
c.p.c. ed alla suesposta teoria della “giurisdigiprivata”.

Infatti, tutta la letteratura scientifica in magedeve, oggi, fare i
conti con i recenti interventi legislativi, ancherprerificare se la realta
della natura giuridica dell’arbitrato in generatedi quello societario in
particolare, possa considerarsi cambiata proprforia delle riforme del
2003 e del 2006. Invero, secondo il parere di chnivs, il punto di
partenza di tale analisi deve essere incentrata slimensione da
conferire al testo dell’art. 828is; in altre parole bisogna stabilire se
I'assimilazione del profilo degleffetti tra lodo e sentenza autorizzi,
automaticamente ed in modo completo, ad una castreidell’arbitrato
come di un istituto “giurisdizionalizzaty” anche in relazione
all'arbitrato societario. Infatti, 'approccio debdice di rito al problema

in discussione ci porta a prendere in considerazmoprio il nuovo art.

° Infatti, allo scrivente, sembra pill opportunoiztiare, come punto di partenza e lente
di lettura del fenomeno in commento, la convinzipnepria di una parte della dottrina
che afferma che cio che caratterizza il potereigdimionale statale non sia I'esclusivita
della decisione di una controversia, quanto lalduteattiva dei diritti (sul punto cfr.
PUNZI, Disegno sistematico dell'arbitraté®’adova, 2000, I, 31 e VERDE, in AA.VV.,
Diritto dell'arbitrato, Il ed., Torino, 2005, 7).
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824 bis c.p.c. che, come detto, riconosce al lodo gliteftella sentenza
pronunciata dall'autorita giudiziale. La letturaaaa parte della dottrina
e stata quella di una norma che tende a valorizizaseelta arbitrale
come espressione dell’autonomia privata a tuteladoliti fatti valere
per il tramite di tale giudizio; in altre parolé,législatore concede una
tutela che per modalita e strumenti € simile a lguétlle parti di un
processo ordinarfd.

| recenti interventi legislativi, invero, si sonoaupati di arbitrato
societario soprattutto per dettare norme piu peeaicui gli arbitri e le
parti devono attenersi, ma senza mai far intendeeechiara scelta per
una giurisdizionalizzazione piena dello stesso; ttpgto, se di
cambiamenti si deve parlare, quelli apportati cdinugimi interventi
legislativi hanno portato ad una procedimentalikzaz di un fenomeno
che sembrerebbe rimanere allocato in un solco fBti@ in senso lato.
A questo punto il problema e quello di verificangatg sia la rilevanza
che lordinamento € disposto a riconoscere all’afinale del
procedimento arbitrale.

Nell’ordinamento giuridico italiano, invero, e alente ed

autorevole la convinzione che la natura giuridicall'@bitrato sia

19 Cosi DE SANTIS,Commento sub art. 34, op. ci885. Per comprendere la
conflittualita dell’approccio all’articolo citato sufficiente citare, tra i tanti, BOVHEa
nuova disciplina dell'arbitratp in BOVE e CECCHELLA,Il nuovo processo civile
Milano, 2006, 91 che afferma comddvrebbe superarsi ogni disputa sulla presunta
natura negoziale del lodo, risultando ormai vitmsa la c.d. teoria giurisdizionale
dell'arbitrato”.
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privatisticd” e tale assunto & stato pil volte ribadito dallaigprudenza
della Suprema Corte, anche a sezioni tfippure, allindomani delle
varie riforme sull’'argomento, altrettanti autorinma rinnovato riletture
giurisdizionali dell'istitutd™.

Se ben intendo, quando il dettato normativo risaecal lodo gli
effetti della sentenza pronunciata dall’autorita giudiaianon riconosce
allo stesso il valore, I'autorita e la forza deafiii del giudice statale tali

da giustificare I'applicazione dell'art. 2909 c.@ll'accertamento

1 Autorevoli sono, senza dubbio, le parole di CHIQMEA, Principi di diritto
processuale civileNapoli, 1, 1923, 106 ss. secondo clibginione sostenuta da alcuni
scrittori, e dominante nella giurisprudenza, chdribtiisce all’'arbitrato carattere
giurisdizionale, mi sembra profondamente erfata

12 Cfr. Cass. S.U. 3 agosto 2000, n. 527, nt. FAZZRILAUna svolta attesa in ordine
alla «natura» dell’arbitratq in Riv. arbitratg 2000, 699 ss.; Cass. S.U. 11 giugno 2001,
n. 7858, inMass. Giur. It, 2001; Cass. S.U. 22 luglio 2000,Roro It., 2003, 1, 1832.

In tal senso sempre E.F. RICCh Cassazione insiste sulla natura "negoziale"lddb
arbitrale. Nuovi spunti critici op. cit, 1239; ID,La «natura» giuridica dell'arbitrato
rituale e del relativo lodo: parlano le Sezioni thiin Riv. dir. processuale2001, 259
Ss.

3 vedi in tal senso PUNZI«Efficacia di sentenza» del lodin Riv. arbitratg n.
4/2005, 839. Circa l'applicazione dell'art. 290%.cnonché dell’art. 824is c.p.c. v.
D’ALESSANDO, Riflessioni sull’efficacia del lodo arbitrale ritda alla luce dell’art.
824 bis c.p.c, in Riv. arb, 4/2007, 539, la quale conclude affermando che
“analogamente a quanto si verifica per la sentefidado diverra idonea al giudicato
sostanziale (i.e. a produrre un’efficacia di acesmento incontrovertibile) soltando
guando abbia acquisito una tendenziale stabiliténeoattd. Infatti, I'A. dichiara di
propendere per la tesi giurisdizionale, non tantitasase del dettato dell'art. 8Ms
c.p.c., ma in riferimento all’art. 81%r c.p.c. che qualifica I'eccezione di patto
compromissorio come eccezione di incompetenzal'almo si deve precisare come
LUISO, Rapporti tra arbitro e giudicein Riv. arb, 2005, 785, sostiene che il termine
“competenza” utilizzata nell’articolo citato sia dd@endere in senso atecnico. In senso
critico RUFFINI, Commento all'art. 819 terin MENCHINI (a cura di),Riforma del
diritto arbitrale, in Nuove leggi civili commentate2007, 1360 il quale sottolinea
I'incoerenza del testo dell’articolo commentato @itre scelte operate dal legislatore,
come ad esempio la negazione détislatio judicii, nonché il riconoscimento della
possibilitd di promuovere un accertamento autonsutla validita della convenzione di
arbitrato.
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arbitralé®. Eppure, a cercare conferme della bontd di unturiet
interpretativa, piuttosto che un’altra, si finisqeer accorgersi che
probabilmente neanche il legislatore era cosciegtierisvolti pratici,
oltre che teorici, che I'utilizzo di certe espressi avrebbe implicato.
Infatti, a parere di chi scrive, quando I'art. 8¢p.c. afferma chedli
arbitri risolvono senza autorita di giudicdton certi casi, sembra voler
dire che, fuori da quelle ipotesi, tali decisiombtiano essere assistite
sempre dall’'autorita di giudicato. Ma, a questo tpurta domanda da
porsi € di quale tipo di giudicato si parla e pérg arbitririsolvonoe
non decidonotali questioni; infatti, sembra azzardato afferenahe tale
giudicato sia proprio quello che ritroviamo nelkactamento
dell'autorita giudiziaria.

Si e notato in dottrina come il legislatore deifarma 2006 fosse
conscio della differenza che passasse tra «l'a@fficae «l'autorita» di
sentenza, utilizzando solo la prima espressionaysécinare il lodo alla
sentenza; da qui € lecito attribuire al legislatassoluta intenzionalita

nell evitare ogni omologazione di queste definizioni,laidel loro

sempre discutibile confine, con «gli effetti dek&ntenza» che si

% Sul tema dell'applicazione dell'art. 2909 c.c.ra&o, mi permetto di esprime le mie
perplessita dal momento che ritengo pitu convincentéedele al testo legislativo
I'accezione che vorrebbe I'avvicinamento del loda &sentenza sotto il profilo del
regime giuridico, come meglio si vedra appressmlt8a confortare tale perplessita DE
SANTIS, Commento sub art. 34, op. ci888 che fa discendere, dalle varie pronunce
dalla Corte Costituzionale sul rapporto tra arlitra costituzione (vnfra in nota), ‘un
limite costituzionale alla completa equiparaziore Ibdo e sentenza, consistente in cio,
che se la vicenda rimane interamente privata, leagaie costituzionali di tutela dei
diritti date da organi giudiziari statali impedisoo che il lodo abbia di per sé alcuna
efficacia di sentenza passata in giudicato...]
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annettono al lodo in quanto tale. Questi effettingue, si puo ipotizzare
siano quelli propri di una sentenza «avente il ns&t@ contenuto» (art.
825, comma 1), ma essi si producono in misura «og@mente

circoscritta qui alle parti», mentre alcuna effigacsi puo dispiegare nei
confronti di terzi, siano questi privati ovvero sedti pubblict*>.

A ben vedere, neanche le decisioni della Cassaziormateria
sono sembrate scevre da sc8lwcostruttive incerte, scelte che hanno
prestato il fianco ad interpretazioni contrastardd infatti, con la
sentenza n. 327 del 2001 la Corte di Cassazionesntmnha perduto
un’occasione di definire una volta per tutte la siiome in esame
dichiarando, oserei dire in modo pilatesco, di molkersi cimentare nella
determinazione della natura giuridica dell'arbivrattuale; ma la cosa
che ha destato le maggiori perplessita € stato dhtestuale
avvicinamento del giudizio arbitrale a quello demlgani statali usando
'espressione “non si differenzia” definendolo, in aggiunta,
“potenzialmente fungibile con quello degli orgamilld giurisdizione”

Tralasciando cio che si sarebbe potuto fare e ehdentemente,
la Corte ha ritenuto di non dover/saper fare, agpEacuramente utile
partire dai punti fermi che la decisione, nonostamitto, sembra

suggerire: il primo riguarda [laffermazione del nranto, ormai

® Cosi AULETTA, Commento sub art. 824 bisn CIAN-MAFFEI ALBERTI-
SCHLESINGER (a cura di).e nuove leggi civili commentatdilano, 2007, n. 6,
1396.

16 Come meglio si precisera a breve forse sarebbéangaylare di “non-decisioni”.
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definitivo, del monopolio giurisdizionale dello &tail secondo punto,
sicuramente piu complicato da interpretare, finipee far convivere in
uno stesso istituto le radici proprie dell’arbitrafrutto dell’autonomia
delle parti e per questo di natura privatisticay Bopotenziale fungibilita
tra lodo e decisione statale (e quindi piu vicirh uma ricostruzione
giurisdizionale dell’istituto).

Per il tema che piu precisamente interessa ilgmteslavoro, a
complicare ulteriormente il rapporto tra I'arbiwatli diritto comune e
quello societario, e intervenuto il d.lgs. del 206l3e ha operato un
collegamento con I'art. 819 c.p.c. attraverso '8k comma ¥.

Si potrebbe, allora, cercare di mediare tra lezmms piu estreme
ed affermare che se si vuole sostenere una eqmipaeatra lodo
arbitrale e sentenza la si puo cogliere sottodfilar del regime giuridico
del lodo; ovvero tale atto, differentemente dalioanza, e similmente
ad una sentenza del giudice, &€ immodificabile daepaegli arbitri ed
impugnabile solo accedendo ai rimedi processuatudagli art. 827 ss.
c.p.c’®. La sostenibilita di tale posizione potrebbe pasger la lettera

dell'art. 825 c.p.c. ovvero dalla circostanza cloedinamento nega al

lodo una delle funzioni principali riconosciute atha sentenza in

" per avere un quadro completo del dibattito swudlama giuridica dell'istituto arbitrale
e utile rammentare come tale richiamo é rimastmdéeanche all'indomani della riforma
del 2006 che ha modificato I'articolo del codiceilei a cui fa riferimento.

'8 Tale ricostruzione & di PUNZkEfficacia di sentenza» del lodo, op. c#40, che di
conseguenza sottolinea come, cosi opinando, siasoft lodo alle impugnazioni
negoziali.
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generale, e a quella di condanna in particolamsekutivita. In altri
termini, la circostanza che I'art. 8Bds c.p.c. riconosca al lodo gli effetti
della sentenza, ma nello specifico gli nega la fumz di esecutivita,
potrebbe significare proprio che, per quanto vicenesimili possano
sembrare i due termini, questi differiscono proprgul piano
dell'efficacia, di cui 'esecutivitd & unspecie¥’, per il particolare pitl
significativo dal punto di vista degli effetti gidici ovvero la capacita di
portare ad esecuzione la pronuncia di condanna. dfarazione sembra
abbastanza chiara déficipit dell’art. 824 bis c.p.c. che, con linciso
“salvo quanto disposto dall'art. 825sembrerebbe proprio segnare la
distanza tra il lodo e la sentenza. Insomma il Isai@bbe assimilabile ad
una lancia senza punta e per questo inidonea hggerfe conseguenze
spiacevoli al destinatario soccombente, salvo, ameinte, attivare il
procedimento previsto dall’art. 825 c.p.c..

Tutto cio, pero, non vuol direx sedisconoscere gli effetti di
giudicato tra le parti proprio del lodo, seppurcoscritti a quanto

contenuto nella decisione arbitrale

% |'inquadramento del rapporto tefficacia ed esecutivitadella sentenza a cui si &
inteso far riferimento & espresso da LUISxjtto processuale civilevol. 1l, Milano,
2000, 196.

% La dottrina che meglio ha chiarito questo punfB B ETTA, Commento sub art. 824
bis, op. cit 1399; il chiaro A., in modo ancora piu esplicaticontinua affermando che
“del resto, come €& possibile alle parti dispom® postdegli effetti anche della
regiudicata, non certo dell’'autorita della sentengaassata in giudicato) che tiene
luogo ormai della situazione originaria, cosi laetfa per I'arbitrato implica una forma
di disposizione ex ante dei medesimi effetti, ehpdrti scelgono di conseguire (arg.
anche ex art. 808 ter) per via alternativa al prese giurisdizionale e in maniera
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Riprendendo Ila linea dell’approccio giurisprudetei e
diversamente da quanto sopra riportato, in altreasioni la stessa
giurisprudenza, quando ha affrontato espressaminfgoblema in
oggetto, ha sostenuto ch&oho sufficienti a cancellare ogni dubbio sulla
natura deldictum arbitrale che €, e resta, un atto di autonomiavpta, i
cui effetti di accertamento conseguono ad un giadiompiuto da un
soggetto il cui potere ha fonte nellinvestituranberitagli dalle partt?™.

Altro elemento che sembrerebbe allontanare I'eatut dalla
dimensione giurisdizionale piena, senza per quegtstificare una
ricostruzione privatistica del fenomeno in modo ocauwdtico, €
I'impossibilita degli arbitri di esercitare i pot@oercitivi che sono propri
dei giudici ordinari; tale considerazione é rimdstana anche se, dopo le
ultime riforme, ha cominciato a vacilldfesecondo una parte della

dottrina. Con il nuovo art. 813 c.p.c., infine,&sfornito un importante

elemento sul tema, risolvendo in modo definitivocts un altro

incapace di produrre qualsivoglia alterazione deB#&uazione (di liberta) dei terzi
(quando posti al cospetto di atti non autoritativi)

! Cosi si sono espresse le Sezioni Unite della Gassa 3 agosto 2000, n. 527, nt.
FAZZALARI, cit.. Su tale posizione sembra essere anche CECCHEL#itrato,
Torino, 2006, 165 quando afferma cHa fegge attribuisce ad un atto privato effetti
che sono propri anche di un atto pubblico, quahééntenza del giudice, se essi sono
voluti dalle partf. Con queste parole, il chiaro A., intende afferenehe non é I'effetto
finale che I'ordinamento pud riconoscere ad un attpalificare la natura dello stesso,
quanto il fatto che sia basato sulla volonta dpleti; ed € quindi tale volonta privata
che determina la natura privatistica del lodo. Astnive sembra che sia la stessa natura
giuridica non giurisdizionale dell'arbitrato a riedere la necessaria precisazione circa
I'efficacia del lodo a cui, altrimenti, non potrebbiconoscersi una determinata stabilita
di accertamento in contrasto, appunto, con la aatassa dell’arbitrato.

22 prima della riforma, in tal senso MONTESANQPrivato» e «pubblico»
nell’efficacia e nell'esecutorieta del lodo arbitea in Riv. arbitratq 1998, 7 (per
approfondimenti sul tema infra).
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interrogativo sulla “natura”, questa volta, deglbi&i; infatti, il citato
articolo, in modo chiaro e definitivo, nega cheglaalifica di pubblico
ufficiale sia attribuibile agli arbitri, cosa chenvece sicuramente
appartiene ai giudici dello Stato. Anche tale atenza, quindi,
lascerebbe propendere per la natura non giurisdiioin senso pieno
dell'arbitratd™.

Analogamente, ma sotto diverso profilo, &€ stateepsto che
bisogna comunque considerare come causa e firgtk arbitrale, che
si concretizza nel lodo, I'autonomia ed il poteratc® e quindi, il fatto
che l'ordinamento riconosca una certa coloriturBatéd finale non
sarebbe idoneo, percio solo, a modificare nel sidADa natura
dell'intero istituto arbitral®. Sembra muoversi nella stessa direzione la

Consulta che, a varie riprese, a partire dallacserat 12 febbraio 1963, n.

% In conseguenza di tale posizione & stato notatwecthon vertendosi in questione di
giurisdizione, la contestazione esclusiva del potetell’arbitro su controversia
devoluta alla giurisdizione esclusiva deve farsieva come eccezione d'invalidita del
patto compromissorio, per incompromettibilitd¢osi Cass. S.U. 3 agosto 2000, n. 527,
nt. FAZZALARI, cit.,, 707). Sembra essere sulla stessa linea, anchik pefilo
evidenziato € leggermente differente, altra dadtithe ha affermato comeirfa volta
negata che gli arbitri siano dotati di potere gisdizionale, non & piu possibile
pretendere di ricostruire in termini di competenitaapporto tra essi ed i giudici
ordinari, posto che la competenza riguarda la ripzipne delle funzioni tra diversi
organi giurisdizionali, appartenenti al medesimadime giudiziarid (cosi RUFFINI,
Commento a Cass. Sez. un., 3 agosto 2000, n662.7

% Se ben intendo, sembra essere sulla stessa lingaersiero MARZOCCO,
Sull'arbitrato, Napoli, 2010, 494 il quale, parlando della cldasocompromissoria,
afferma che fion € soltanto la fonte dell’obbligo, di natura ¢ituale, me € anche |l
referente del giudizio sull’'esistenza e i limitildepotestas iudicandiegli arbitri”.

% |a dottrina a cui si & fatto riferimento & CECCHE\, L’arbitrato, op. cit., 165.
Insomma, se ben intendo, si potrebbe sintetizzdadposizioni di una parte della
dottrina nel senso di far discendere la naturaidjaa dell’arbitrato dalla fonte che
attribuisce “autorita” allo stesso, piuttosto chesdimerla dagli effetti previsti dal
legislatore. A tal riguardo sembra utile 'ammonitteedi Satta secondo ctpurtroppo

— o fortunatamente — non spetta al legislatore weteare la natura di un
istituto” (SATTA, Commento al codice di procedura civig. cit, 162).
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2, ha sostenuto la carenza del potere degli ardtiteisprimersi con atti
che siano identici a quelli adottati dall’autorgi@udiziale, avendo cura di
precisare come l'attivita arbitrale sia esterna alhzione giurisdizionale
in senso proprid.

D’altra parte, chi sostiene la natura giurisdialendell’arbitrato,
non puo non fare i conti con il dettato Costituzien che riserva
I'esercizio della giurisdizione ai magistrati, téiga non, determinando
violazione della stessa Carta fondamentale qualsit® esercizio di
potere giurisdizionale all'infuori dei limiti costizional?’. Da cio deriva
una impossibilita ontologica di riconoscere la nsdoh@ ed identica
natura a due realta che, benché condividano detatimaspetti, sono
sintomatici di diverse espressioni di tutela deittili Tanto piu che, una
equiparazione tra il potere esercitato dagli art@tiquello proprio dei
giudici, potrebbe portare l'arbitrato ad esserei@wato ad una sorta di
procedimento speciale che, di fatto, sancirebbe ginstizia, per cosi
dire, di prima classe, tutto sommato certa nei tezdpeconomicamente
accessibile a pochi, ed una giustizia di seconalssel che racchiuderebbe
I'intero universo degli altri processi contemplaél nostro ordinamento.

In altre parole, potrebbe prospettarsi, oltre di pmblemi di violazione

26 Cfr. ex multis,C. Cost. 12 febbraio 1963, n. 2,@iur. cost, 1963, 20, nt. BARILE,
L'arbitrato e la costituzioneC. Cost. 14 luglio 1977, n. 12Wi, 1977, |, 1032, nt.
ANDRIOLI, L'arbitrato obbligatorio e la costituzioneC. Cost. 13 febbraio 1995, n.
33,ivi, 1995, I, 351; C. Cost 9 maggio 1998, 1996, I, 379.

2" Cfr. MONTESANO,La tutela giurisdizionale dei diritti2a ed., Torino, 1995, 46 ss.,
il quale afferma chedsso [I'arbitrato] si svolge al di fuori della présione dell’art.
102, ma non per questo viola 'art. 702
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dei diversi articoli della Costituzione da piu pgotospettate, anche una
lesione degli artt. 3 e 24 Cdét.

In riferimento al dettato normativo dell’arbitrasocietario, anche
il disposto del comma 2 dell’'art. 35 d.lgs. 5/20®3tato utilizzato per
ritenere che tale procedimento vive di una natuiisglizionalé®.
Eppure non si vede come tale circostanza posseeasieyante. Infatti,
leggendo la norma richiamata assieme al comma IaeB4, si puo
affermare che in nessun caso si possa determinagealche effetto del
lodo arbitrale nei confronti dei terzi non interwéii’ né si possano
rilevare particolari elementi che giustifichino unécostruzione
giurisdizionale pura per tale via.

Circa gli effetti del lodo, poi, I'arbitrato sod¢&io propone una
particolarita al comma 4 dell’art. 35 d.lgs. 5/20@de caratteristica, se
ben intendo, € legata al modo in cui larbitratost&to concepito
all'interno del fenomeno sociale, ovvero come “giia di gruppo” in

cui ogni socio accetta che la decisione arbitraer alios possa

%8 |n sostanza, la ricostruzione giurisdizionale @iluto arbitrale, mi suggerisce I'idea
di una giustizia che sarebbe riservata ai pochimbgsono permettersi di sostenere i
costi di una procedura simile, con la possibilitssckgliere, tra I'altro, professionisti
qualificati con le relative garanzie sulla bontd daudizio. Ovviamente, il fatto di
qualificare diversamente la natura dell’arbitratonncambia questi aspetti; ma
un'impostazione che nega la natura giurisdiziopata dell'arbitrato, in qualche modo,
permette di giustificare tali caratteristiche chanrapparirebbero piu discriminatorie.
Inoltre la singolarita di tale rito starebbe neltgre delle parti di fissare, nella
convenzione arbitrale, le norme a cui gli arbitdovchnno sottostare, circostanza
alquanto singolare per un procedimento giurisdaien senza contare il fatto che
arbitro pud essere qualunque soggetto ritenuto eidodalle parti, e cid non &
necessariamente garanzia di qualita e competenza.

% |n particolare v. richiami sul tema nelle preceilemte. Nel medesimo senso
CORSINI, L arbitrato nella riforma del diritto societaripin Giur. It., 2003, 1295.

%0 |n tal senso DE SANTIS;ommento sub art. 34, op. cB89.
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realizzare “effetti riflessi” sulla propria situarie giuridica soggettiva
connessa a quella controversa, anche nell'ipatesii sia stato estraneo
allo specifico giudizio arbitrale. Su tale puntodave notare come il
fondamento dell’istituto arbitrale si poggi sempgtela volonta dei soci e
la circostanza e evidenziata chiaramente della danone dell’ultimo
comma dellart. 34 d.lgs. 5/2083 In altre parole, allinterno del
microcosmo sociale, si decide di abdicare all'dg#fedi tutela della
giurisdizione ordinaria su determinate questiopierando una scelta a
favore di un tipo di giustizia che probabilmente @nsidera piu
conforme alle esigenze della socféta

In pid, il fatto che il legislatore attribuiscalagrbitri funzioni
simili a quelle dei giudici ordinari, non implicaecessariamente una
scelta circa la natura giuridica dell’arbitrato, wiecoscrive il campo di
cio che gli arbitri possono o non possono fare

D’altra parte, analizzando il fenomeno arbitradé punto di vista

dei terzi estranei, si deve sostenere che il atulfinale per questi

%1 Tale considerazione sembra rafforzata anche Btlaa dei commi 2 e 3 dell'art. 35

d.lgs. 5/2003 in tema di interventi e mezzi di irgpazione a cui un soggetto,
originariamente estraneo alla controversia, pu®de®. Sul punto sembrano critici
ARIETA, DE SANTIS,Diritto processuale societarjd®?adova, 2004, 611.

% || riferimento &, evidentemente, alle possibilinseguenze economiche che
prolungate situazioni di incertezza e contrastespns creare e che, i tempi biblici di un
giudizio ordinario, certo non concorrono a limitare

3| riferimento &, piu specificamente, a quantovis® dal d.lgs. 5/2003 all'art. 35

comma 5 utilizzato per sostenere un presunto rietinento in testa agli arbitri di

poteri di tipo cautelari che tradirebbero una radjarisdizionale del relativo potere. Si
deve anche considerare che, la riforma del 2006elato poteri cautelari agli arbitri di

diritto comune, rimanendo, la norma prima citatéspdsizione speciale limitata

all'ambito societario.
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soggetti varra come un semplice negozio, dovendegare qualsiasi
estensionailtra litem dell’ambito di applicazione del relativo lodo, cos
come si e gia accennato. Tale affermazione semisare supportata
dalla lettura dell’art. 81Guinquiesc.p.c. che presuppone, come requisito
per l'intervento - sia esso volontario che coatti un terzo, che ci sia
I'accordo di questi. In altre parole il legislatackiede che del contratto
arbitrale sia parte anche il “terzo”, anche se nnnuomento successivo
alla stipulazione originaria, e tale ampliamento ggsitivo
giustificherebbe, e sarebbe il presupposto, perallargamento degli
effetti del lodo. Nell'arbitrato societario, infatgli effetti si estendono
anche agli altri soci estranei alla controversia tale estensione e
giustificata proprio in relazione alla loro appaaza alla societa e
quindi alla loro preventiva accettazione della staa compromissoria.
Un ulteriore elemento, che allo scrivente semiagare la natura
giurisdizionale pura dell’arbitrato, € costituit@lldh stessa limitazione
oggettiva dell’ambito di applicazione dell’arbitvatin sostanza € la
stessa radice contrattuale dell’istituto arbitralee giustifica ed anzi
pretende che l'oggetto del rapporto sia circoskridi soli diritti
disponibil?*. Infatti, nel processo ordinario, non vi & tracdiaina simile

limitazione oggettiva del giudizio; dunque, se sioke avvicinare a

questo, il processo arbitrale, non si pud non ar@reetche i limiti

% E’ da notare che vi sono delle differenza, soktprofilo dei limiti oggettivi, tra
arbitrato di diritto comune ed arbitrato societgsal puntanfra).
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oggettivi di quest’ultimo siano una vistosa anomalktd e tale anomalia,
assieme agli altri profili che la dottrina ha diltaoin volta rilevato, che
dovrebbe far propendere per una ricostruzione narsdizionale in
senso pieno del fenomeno in commento, ma sempliteme
processualizzata, il cui atto conclusivo gode ch particolare stabilita
nei confronti delle parti che perd non si idenhfcebbe mai con
“lautorita del giudicato” statale seppure ad eds@ramente si ispira.

In ultima analisi, consci della scivolosita delreno su cui ci
siamo mossi, si pud constatare come nella disapdiall’arbitrato in
generale, e di quello societario in particolarenweano elementi che
permettono di poter sostenere, con accurata madivez sia la natura
giurisdizionale che quella privata dell’istitutonge, per questo, essere in
grado di percorrere sino in fondo nessuno dellerthastruzioni.

Infatti, come si € avuto modo di argomentare, eesidudere la
natura giurisdizionale pura dell’arbitrato, in qt@e difficile associare al
lodo la forza imperativa che contraddistingue iard stato” della
sentenzX; tale affermazione, come detto, non impedisce il
riconoscimento di un “giudicato limitatahter partesall’accertamento
contenuto nel lodo. Pero anche la strada dellaaatoettamente privata
del fenomeno, non e percorribile fino in fondo, lEager cio che si e

appena detto.

% Infatti @ stato osservato che tale caratterisiembra essere quella propria che
caratterizza la sentenza che, diversamente, dagtduke a mero consiglio (in tal senso
si esprime VERDEL.ineamenti di diritto dell’arbitrate Torino, 2006, 14).
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Insomma, si ritiene non ragionevole accettare tldtéesi che
tentano di ricostruire la categoria arbitrale indmainitarid®, ritenendo,
invece, condivisibile una visione intermedia di ufenomeno
procedimentalizzato che, seppure estraneo al pstatalé’, si avvicina
molto alla sfera giurisdizionale della sentenza. nCéulteriore
precisazione che tale ultima affermazione deveressgesa nel senso
che il fondamento e I'anima dell'istituto arbitraienangono ben radicati
nella dimensione privata, come testimoniato andiefatto che le parti
hanno il potere di fissare “le regole del giocoéaondizionano l'attivita
degli arbitri. Innestati in tale realta, pero, wn® slanci verso un potere
di accertamento che contraddistingue la figuragiadiice, e che, a ben
vedere, deve essere inteso nel senso di sottréoomiall’instabilita della
disciplina contrattuale.

Le conseguenze della posizione che in questo dasoe intesa
sostenere portano a condividere quella dottring sbppur escludendo

'autorita di sentenza statale del lodo, ne ricoeo$effetto di cosa

% Cosi VERDE ult. op. cit.,15.

%" Tale posizione sembra, in sostanza, essere gisl&aSezioni unite della Cassazione
che, con la gia citata sentenza n. 527 del 3 ag@éfD, ha precisato chda“
constatazione che la legge fissa in modo analiticegime formale del procedimento
arbitrale e del lodo, pud solo dimostrare che [Il'oxdmento positivo ha
processualizzato il procedimento arbitrale, ma ramcthe lo ha giurisdizionlizzate
che ‘il giudizio arbitrale & antitetico a quello giuristlonale e ne costituisce la
negazioné Sulla stessa linea sembra DE SANTG3mmento sub art. 34, op. cB91
quando afferma che, I'attualita della richiamataterza, pur dopo la riforma del 2006,
consiste nella impossibilita di operare umasimilazionegquoad naturapdella potesta
arbitrale a quella dei giudici dello Stato, in caderazione della diversa «fonte»
(rispettivamente: il patto; I'ordinamento) dei déenomerii
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giudicata tra le parff, nel senso di riconoscere una certa stabilita
dell'accertamento contenuto nel lodo, sottraendad, fatto, alle
impugnazioni negoziali. Il lodo €, dunque, una diecie vincolante, che
segue un giudizio e che la legge qualifica prodattlegli effetti della
sentenza. Vincola solo le parti al pari del giuvdizinentre i terzi ne
risentono se ed in quanto la loro posizione sosEnpossa risentire -
non del lodo o della sentenza in sé, ma - dellaatausituazione delle
parti in ragione del diverso assetto delle loroiziosi operato dalla

decisione.

8.2.Rapporti tra arbitrato societario ed arbitrato diritto comune

Allindomani  dell'introduzione  nell’ordinamento atiano
dell'arbitrato societario, uno dei primi probleminec ha impegnato la
dottrina e stato stabilire che tipo di impatto pat@vere tale novita nel
campo delle A.D.R. in cui gia era presente un pimoento arbitrale cd.
di diritto comuné®. In sostanza il problema consisteva nella necesiit
appurare se l'arbitrato societaea art. 34 ss. del d.lgs. 5/2003 avesse |l

monopolio sulle controversie in campo societarieyero se fosse

¥ Nello stesso senso il gia citato AULETT&pmmento sub art. 824 bis, op., di899.

% E recente l'ultimo intervento della Corte di Cassae che, con la sentenza 9
dicembre 2010, n. 24864, iwww.ipsoa.it/lesocietasi € occupata, tra l'altro, del
rapporto tra arbitrato di diritto comune ed arhigrsocietario.
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comunque possibile scegliere di utilizzare la hkica ordinaria arbitrale
per risolvere le controversie in tali matéfieln altre parole bisognava
stabilire se l'arbitrato societario fosse necessariprevisto a pena di
nullita in presenza di talune questioni, ovverofegse un’alternativa
“specifica” all'arbitrato di diritto comurie.

Ad una prima lettura, parte della dottrina e dejiarisprudenza
aveva ritenuto di ritrovare nella rubrica dell’ad6 del d.lgs. 5/2003 un
elemento letterale per sostenere che in materigetada non vi fosse
spazio per l'arbitrato di diritto comune se nonvia residuale, ovvero
ogni qual volta non fosse possibile accedere &itato societario per
stessa disposizione della relativa discigffn®etto diversamente tutte le

controversie che insorgono tra i soci e tra quekimi e la societa,

0 Per una chiara analisi del problema v. AULETT@gmmentosub artt. 34-37in
SASSANI (a cura di)La riforma delle societa. Il processdrorino, 2003, 328;
BRIGUGLIO, Conciliazione e arbitrato nelle controversia sdaige, in
www.judicium.if CORSINI, L'arbitrato nella riforma del diritto societaripop. cit,
1286, il quale dubita fortemente dell’autosuffician della species dell’arbitrato
societario; LUISO,Commento sub art. 34n LUISO (a cura di)]l nuovo processo
societarig Torino, 2006, 558; MURONI,Clausola compromissoria statutaria e
rapporto mutualisticp in Riv. arb, 2008, 45; NELA,Commento sub art. 34in
CHIARLONI (a cura di), Il nuovo processo societarioBologna, 2004, 932 ss;
SANTAGADA, (D’ALESSANDRO, GIORGETTI, ZUMPANO),Il nuovo processo
societarig Milano, 2006, 253.

“! Dal punto di vista letterario sembra di scarsdala Relazione del governo che ha
accompagnato I'adozione del d.Igs. in commento.

“2|n tal senso & CORSINUt. op. cit,1286, secondo il quale diversamente opinando, le
parti potrebbero tranquillamente discostarsi dsdbovanza delle disposizioni dettate
dagli artt. 34 e ss., d.Igs. n. 5 del 2003, adddegwoi, come giustificazione, quella di
aver voluto dare vita ad un arbitrato di dirittaxame. Aderiscono a tale posizione, tra i
tanti, ZUCCONI GALLI FONSECA La convenzione arbitrale nelle societa dopo la
riforma, in Riv. trim. dir. proc. ciy,. 2003, 929; LUISOCommento sub art. 34 Gi658;
MURONI, Clausola compromissoria statutaria e rapporto mdlisteco, op. cit, la
quale parla di “arbitrato facoltativo da legge’pesssione adottata da VERDBiritto
dell'arbitrato, op. cit, 49, per indicare la circostanza in cui il legista, pur lasciando
libere le parti di optare tra arbitrato e giustipi@inaria, imponga una certa disciplina
arbitrale, qualora si orientino nel primo senso.
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avente ad oggetto diritti disponibili relativi apporto sociale, sarebbero
arbitrabili solo in presenza di clausole statutanaformi alla disciplina
positiva del 200%.

Uno degli argomenti che hanno portato a tale cmiche si
fonda, come accennato, sull’art. 35 d.lgs. 5/2008 costituirebbe un
monolite inderogabile per le parti sociali che, nato di controversie,
avrebbero solo la scelta di accedere all’arbitratxietario ovvero
percorrere le vie della giustizia ordinaria. Suhfuusi € precisato che ¢ il
fatto stesso di prevedere, a pena di nullita, fedemento ad un terzo
estraneo il potere di nomina degli arbitri e dbgiee il proprio numero a
permettere la lettura di cui sopra: infatti, opgadiversamente,
fornirebbe l'alibi alle parti di poter dichiarare aver voluto un arbitrato
di diritto comune, il tutto per evitare eventualchdarazioni di nullita
della clausol¥. Si deve anche dare atto di una diversa sfumathbea

parte della dottrina ha inteso dare al problemadgetto: si e infatti

43 Cfr. in giurisprudenza Trib. Lucca 11 gennaio 20@85vww.ilcaso.it

“ Dello stesso tenore, tra gli altri sembra l'ammio di ZUCCONI GALLI
FONSECA, subArt. 34, in Arbitrato societarig in CARPI (a cura di), Bologna, 2004,
8, la quale afferma che ogni tentativo di deroda disciplina dell’arbitrato societario
andrebbe a confluire nella problematica attinert@rbitrato irrituale. Ancora piu
incisivo sembra DELLA PIETRAL a clausola compromissorjan Il nuovo diritto delle
societa, Liber Amicorum Gian Franco Campobadgarino, 2006, 245 quando afferma
che "all'inverso chi ritiene possibile la doppia sceltapbbligato a concludere che ove
la clausola non rechi l'indicazione del terzo, ickdondatori o I'assemblea abbiano
voluto un arbitrato di diritto comune. La soluzioagerfettamente coerente con la base
interpretativa, ma perviene a una lettura di fasiorogante dell'art. 34, comma 2°, che
vuole il potere di nomina degli arbitri conferitoumn estraneo "a pena di nullita". Ora
io condivido che l'art. 34, comma 2°, riesca tutt@ache limpido sul tema qui discusso,
ma non credo sia possibile accedere a un'intermietse che, per difendere la sua
premessa, finisce per tradire la lettera della nasndlovendosi invece preferire una
lettura che armonizzi i suoi risultati col teste@ senso della disposiziche
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sostenuto che l'arbitrato societario non sia olatbgo quanto alla scelta,
ma solo nel suo procedimefitonel senso che, una volta operata la scelta
dell'arbitrato societario, la disciplina da applea inderogabilmente
quella prevista dal d.Igs. 5/2003.

Diverso orientamento opta per una ricostruzioneragporto in
argomento secondo un modello di convivenza, ladoial volta in volta
alla societa interessata la scelta di quale strtoméma arbitrato societario
e di diritto comune, si adatti meglio alle esigerspecifiché®. Tale
ultima ricostruzione, a parere dello scrivente, Isenessere sostenuta da
maggiore ragionevolezza sotto diversi profili.

In primo luogo € del tutto assente la previsionguhlsivoglia
meccanismo di conversione obbligatoria delle cleustatutarie per le

societa di persone. In secondo luogo manca la nons@utiva

5 E’ su tale posizione BRIGUGLIGSIi arbitrati obbligatori e gli arbitrati da leggein
Riv. trim. dir. e proc. ciy.2003, 93. Come gia accennato nelle note preceaetid che

e stato definito “arbitrato facoltativo da legge”.

6 Cosi AULETTA, Commentaub artt. 34-370p. cit, 328 che, in modo molto chiaro,
alla nota 3 argomenta dettagliatamente tale powziBRIGUGLIO, ult. op. cit;
NELA, Commento cit.932 ss; SANTAGADAArbitrato cit, 253. Parla di convivenza
sotto un diverso profilo SALIL'arbitrato per le nuove societa. Dodici (piccolodi
applicativi e qualche propostain www.judicium.it il quale cosi si esprime:
“coesistenza, si, di disciplina comune e discipsipaciale ma non nel senso che si pud
scegliere, in materia societaria tra 'una e I'edt tra I'uno e l'altro sistema di nomina,
bensi, solo, necessaria compresenza dentro oggolsimuovo arbitrato societario di
un doppio strato normativo: un primo strato, gerleracostituito dalla disciplina
comune codicistica ed un secondo strato speciatesclaggiunge a quello di base e lo
completa, integrandolo ed in parte derogandolBale posizione, tra I'altro, conferma
cid che altra autorevole dottrina ha affermato acilea non autosufficienza della
normativa speciale in campo societario riconoscegdondi, un ruolo integrativo alla
disciplina ordinaria (cfr. LUISOCommento sub art. 34, op. ¢it556). Anche la
giurisprudenza sembrava orientata a tale soluzs,infatti App. Torino, 4 settembre
2007, in Riv. dir. proc, 2008, 546, nt. critica SALVANESCHI,Clausole
compromissorie statutarie di diritto comune: unaesie che stenta a raggiungere la
dovuta estinzioneContraCass. 9 dicembre 2010, n. 24864
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dell’efficacia ultrattiva delle clausole statutadelle societa di capitali
per difformita delle stesse alle disposizioni iragbili del d.lgs. 5/2003.
Infatti, I'art. 223 bis comma 4 disp. att. c.c. fissa il termine massimo d
vigenza delle disposizioni statutarie in contrasitamente con le norme
inderogabili del d.Igs. n. 6/2003. Da ultimo e atabtata la mancanza di
una norma analoga a quella contenuta nell’art. R83disp. att. c.c.,
comma 6 che vieti, a far data dal 1° gennaio 2084rizione nel registro
delle imprese delle societa di capitali e delleietaccooperative che
contengano disposizioni anche difformi da quelleviste dagli artt. 34 e
ss. d.lgs. n. 5/200% Anzi il comma 7 dell'art. 223is disp. att. c.c.
conferisce alle societa costituite anteriormentd.‘abennaio 2004 una
mera possibilita di adottare clausole statutariefaoni ai decreti di

attuazione della legge n. 366/2001.

4" Cosi ancora AULETTACommentosub artt. 34-37op. cit, 328. Argomenta altra
parte della dottrina come la convivenza “pacifit@’i due tipi di arbitrati sia in qualche
modo dovuta anche alla non autosufficienza delifeato societario, nonché dallo
stesso richiamo del comma 4 art. 1 del d.lgs. 382089r. GABRIELLI, Clausole
compromissorie e statuti socialn Riv. dir. civ, 2004, II, 89; LUISOCommento sub
art. 34 cit, 556; NELA, Commento cit.829). Sul punto si segnala la posizione di
DELLA PIETRA, La clausola compromissori@p. cit, 244 il quale, con parole chiare
e dirette, afferma chesénza dubbio il d. legisl. n. 5/2003 non ha recgni
collegamento fra liti societarie e arbitrato comurfe quest'ultimo continuano a essere
devolute le controversie in cui l'arbitrato trovarite in un compromesso e quelle
fondate su clausole compromissorie introdotte eitdicembre 2003. Né va trascurato
che il modello introdotto dalla riforma non & estus della disciplina del
procedimento, le cui lacune vanno giocoforza coéirfatendo ricorso alle norme del
c.p.c.. Puo dirsi dunque che l'arbitrato societadocomunque immerso nel brodo di
coltura dell'arbitrato comune, per cui, fuori deigsupposti di applicazione del sistema
speciale, o per tutti i profili non regolati dalleuove norme, tornano applicabili le
regole proprie dell'arbitrato tradizionale Ma, fatta tale premessa, il chiaro A.
conclude escludendo chegli’ statuti delle societa che non ricorrono al ceghe di
rischio, possano rifiutare I'arbitrato societarieepadottare quello regolato interamente
dal codicé.
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Elemento non certo determinante, ma sicuramensausilio per
una lettura orientata dell’istituto in commentdaéRelazione allo stesso
d.lgs. 5/2003 che, in attuazione della delega, tidmmisce alla creazione
di una compiutaspeciesarbitrale, che si sviluppa senza pretesa di
sostituire il modello codicistico”. Tale dichiarame di intenti, benché
irrilevante se non riscontrata nel testo della reprendi sicuro aiuto nel
caso in cui vi siano dubbi interpretativi ed il ttesnon offra, come
sembra, chiari indiZf per escludere la soluzione della convivenza tra i
due tipi di arbitrat®’.

Tale approccio sembra essere stato fatto pra@prabe dalla piu
recente giurisprudenza in materia. Infatti, la €atAppello di Torino,
con sentenza del 18 settembre 2009, sembra sasten@odo chiaro la
possibilita di una convivenza tra l'arbitrato stai® e l'arbitrato di

diritto comuné®.

“8 Per ulteriori considerazioni sull'art. 228s disp. att. c.c. che, sotto diverso profilo,
permettono di sostenere la convivenza dell’'artotradcietario con quello di diritto
comune vinfra 8.3.

“9°Sul punto cfr. GALLETTOCommento sub arbitrato societarim BUONFRATE-
ORLANDI (a cura di),Codice degli arbitrati delle conciliazioni e di ADRorino,
2006, 467. La stessa circostanza che nell’art. @4nca 2 d.lgs. 5/2003 il legislatore
abbia previsto una modalita di nomina degli arbilifferente da quello previsto per
l'arbitrato di diritto comune, risulta un altro izib importante della volonta del
legislatore di creare unapeciesdi clausola arbitrale in campo societario (cfr.
SOLDATI, Sindaci-arbitri: nullita della clausola compromissa statutaria tra doveri
di imparzialita e terzieta di nomin& www.judicium.i}.

%0 |nfatti, la Corte d'Appello di Torino afferma chgli artt. 34 segg. D.Lgs. cit. hanno
[abbiand unicamente inteso introdurre nell'ordinamento, pé&F controversie
endosocietarie, un particolare tipo di arbitratoafatterizzato da talune particolarita,
tra cui I'automatica estensione della clausola agtiministratori, liquidatori e sindaci
che abbiano accettato la carica, ancorché non pdei contratto sociale), senza con
cio precludere alle parti di valersi di clausoleropromissorie di diritto comune, siano
esse per arbitrato rituale che per arbitrato libgra] L'espressa nullita comminata per
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Conseguenza di tale approccio risulta la posizienggettiva
delle societa su cui vi € un semplice onere di ficate gli statutiante
riforma del 2003: in altre parole, se le societeendono accedere al
nuovo istituto devono espressamente manifestage valonta con la
modificazione dei rispettivi statuti e, quindi, ue@entuale inerzia in tal
senso costituirebbe una scelta per I'arbitratairittal comuné”.

Diverso aspetto del problema utile, pero, a sestenla
sopravvivenza dell’arbitrato di diritto comune ethaterie societarie, e
quello legato alllammissibilita dell’arbitrato di irdto comune
nellipotesi di compromesso. Infatti, sostenere €hebitrato di diritto

comune possa avere ad oggetto materie societaad. 34 d.lgs. 5/2003

le clausole compromissorie che non attribuiscanpoitere di nomina di tutti gli arbitri
ad un soggetto estraneo alla societa, non valereeg#izzare I'applicazione dell'art. 34
per ogni arbitrato endosocietario, sopprimendo tessa sopravvivenza dell'arbitrato di
diritto comune in ambito societari..] la norma dell'art. 34 cit. pone per la societa un
onere, quello di prevedere una clausola arbitralenforme al modello legale che
descrive, assolto il quale la societa stessa edi swci possono lucrare gli effetti
previsti da tale sottospecie di arbitrato, qualgsenzialmente, un pit ampio ambito di
questioni compromettibili e una piu estesa effiaadggettiva del lodo. Diversamente,
non per questo I'eventuale clausola compromissbitaria e di diritto comune puod
ritenersi invalida, ché un tale risultato sareblmaimente opposto alla ratio legis come
sopra individuata. Propendono per la stessa ricostruzione anche G&nova 7 marzo
2005, inCorr. mer, 2005, 759; Trib. Bologna 25 maggio 2005@Giur. it., 2006, 1640,
nt. RESTANO; Trib. Bari 2 novembre 2006, @iur. it.,, 2007, 223, nt. CERRATO;
App. Torino 8 marzo 2007, iiur. it., 2007, 907, nt. CERRATO; Trib. Bologna 17
giugno 2008, irPluris. ContraTrib. Latina 22 giugno 2004, iGiur. it., 2004, 1900, nt.
BESSO; Trib. Milano 4 maggio 2005, @iur. it., 2005, 1653; App. Torino 4 ottobre
2006, inGiur. it., 2007, 398, nt. CERRATO; Trib. Salerno 12 aprit®?2, inGiur. it.,
2008, 2000; Trib. Bologna 7 aprile 2008, Rturis; Trib. Milano 30 aprile 2008, in
Corr. mer, 2008, 944; Trib. Trani 15 ottobre 2008, @orr. mer, 2009, 27; Trib.
Milano 12 marzo 2009, iiur. it., 2009, 2224; Trib. Milano 18 giugno 2009, @iur.

it., 2009, 2717.

L Cfr. AULETTA, La nullita della clausola compromissoria a normal@et. 34 d.lgs.
17.1.2003, n. 5: a proposito di recendi (dis)orementi del notariatp in
www.judicium.it Sempre il chiaro A. sottolinea come ci sia sala mera possibilita di
optare per il nuovo tipo di clausola persino perstieta di nuova costituzione
(AULETTA, Commenteub artt. 34-370p. cit, 328).
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solo nel caso di compromesso, ed escluderlo neb casclausola
statutaria € sembrato, ad attenta dottrina, nopastgto da sufficiente
forza logica®.

Da quanto detto non sembra irragionevole sostdaeralidita di
un arbitrato derivante da una clausola compromssbatutaria difforme
dalle norme del d.lgs. 5/2003 che quindi sara pisw dalla normativa
del codice di rito. Tale scelta della societa, duinimpedisce
semplicemente di beneficiare della disciplina dSieeiintrodotta nel
2003 che, in quanto tale, é stata in qualche mivdgliata sulle peculiari
esigenze della realta societafia

Da tutto cio discenderebbe l'ultrattivita dellecehie clausole che
conservano la propria validita, nonché della legith di scegliere
clausole ispirate al codice di rito anche per leggioni di cui all'art. 34
d.lgs. 5/200%". Non sembra in contrasto con quanto appena affertaa
rubrica dell’art. 35 d.Igs. 5/2003 dal momento thénderogabilita della

disciplina dell’arbitrato endosocietario riguar@adisciplina che si dovra

%2 Cosi GALLETTO, ult. op. cit., 467. Ma & sostanzialmente sulla stessa posizione
BRIGUGLIO, ult. op. cit., il quale, perd, va oltre quando sostiene la pd#aildi
applicare alcune delle disposizioni del d.lgs. B2G@&nche all'arbitrato societario da
compromesso giustificando tale operazione per i@dediratio. Non credo, invero, che
tale tesi, seppur autorevole, sia condivisibild, damento che finirebbe per creare in
via interpretativa un arbitrato, per cosi dire,ritle” non previsto né voluto dal
legislatore delegato. E’ sufficiente rilevare chephrti, scegliendo I'arbitrato di diritto
comune per il tramite del compromesso, di fattojrechodo cosciente, optano per la
non applicazione della disciplina del d.lgs. 5/2@08elle relative garanzie e specificita
(cid é tanto piu evidente nel caso in cui nellaudta societario vi sia una clausola
arbitrale di diritto comune). Non vedo, quindirémione per cui si dovrebbe comunque
concedere la possibilita di applicare tale disnglche, in qualche modo, le parti hanno
dichiarato di non volere.

%3 |n tal senso BRIGUGLIOylt. op. cit; GALLETTO, ult. op. cit.,468.

% Cosi NELA, subArt. 34, op. cit.933. Sul punto cfr. il §.3.
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applicare una volta scelto di accedere a tale diparbitrato. In altre
parole, come gia si € accennato sopra, se si e@ptbapbitrato societario
non e possibile derogare a quanto previsto peretetgle disciplina,
ovviamente, non sara applicata se la scelta dovestare sull’altro tipo
di arbitratG®.

Caso patrticolare, ma certo non escluso espressandaila
disciplina in commento, potrebbe aversi nell'ipotes cui la societa
dovesse decidere di devolvere determinati tipi @htoversie ad uno
delle due tipologie di arbitrato e le restantiatfo, realizzandosi, in tal
modo, una convivenza tra i due istitfiti Anzi, per sostenere la

ragionevolezza di quanto appena detto, allo scievesembra potersi

%5 Sul puntocontraDELLA PIETRA, La clausola compromissorjap. cit, 244 il quale
espressamente conclude nel senso pke lé societa che non fanno ricorso al capitale
di rischio, allora, non v'e scelta. O deliberano rittorrere all'arbitrato societario e
congegnano un clausola ricca dei requisiti dellaB4, o ogni altra previsione
statutaria si svelera nulla, col risultato di imperalle parti la strada del giudizio
ordinario". Sul punto mi si consenta di dissentire. Infagtiando l'art. 34 al comma 1
prevede la possibilita che siano devolute all'eaitnt societaricalcune ovvero tutte le
controversig[...] a me sembra che si dia lo spazio di opeitatignche all'arbitrato di
diritto comune |i dove, per le controversie nonalate al primo tipo di arbitrato, i soci
decidano comunque di sottrarle alla giurisdiziondir@aria. Anche perché, sostenendo
la posizione del chiaro A. citato, si finirebbe pergare la possibilita di inserire una
clausola arbitrale per risolvere tutte le contrsi@rche risulterebbero fuori I'ambito
oggettivo dell'arbitrato societario.

% Cosi NELA, subArt. 34 op. cit, 933; ARIETA-DE SANTIS,Commentario dei
processi societariop. cit, 606; VERDE Diritto dell'arbitrato, op. cit.,111. Si deve far
notare come tale possibilita di scelta sia stgpgessamente negata dalla giurisprudenza
della Suprema Corte che, con la sentenza n. 24@6® ddicembre 2010 cit., ha
espressamente affermato che la facoltd sottesgpadsdno” contenuto nell'art. 34
comma 1 & da ritenersi riferita non alla scelta tra I'ari#tto di diritto comune e quello
previsto dalla medesima norma, ma a quella traidbrso all'arbitrato previsto dalla
stessa norma ed il ricorso al giudice ordinario. &ftre parole, le societa hanno la
liberta di scegliere, per la soluzione delle comecsie, la via arbitrale anziché quella
giurisdizionale, Nel primo caso, tuttavia, devormmmformarsi alla previsione del D.Lgs.
del 2003, art. 34 e segg. evidenziando la esprdsstaratoria di inderogabilita della
relative previsioni procedurali, contenute nellatiiolazione dell'art. 35 della stessa
legg€.
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utilizzare quanto previsto dallo stesso art. 34 maml d.lgs. 5/2003
quando concede la possibilita di devolvere ad rraitiche solo alcune
delle controversie specificate nello stesso primmma. Come a dire, se
si vuole inserire I'arbitrato societario come maadli risoluzione delle
controversie societarie, non € necessario che tuitdle previste da
quest’ultima norma siano devoluti all'arbitrato mtario, ben potendo
essere devoluti all’arbitrato di diritto comune,vamente se rientranti
nel relativo ambito di applicazione. Si fa notamme, non permettere
l'operativita dell’arbitrato di diritto comune n&fiotesi appena
ipotizzata, porterebbe come conseguenza quellangiedire ad una
societa di risolvere, per tale via arbitrale, qioest e controversie
societarie che diversamente sarebbero arbitrabliart. 806 c.p.c.,
risultando questa una limitazione che il codicatdinon prevede.
Recente giurisprudenza della Cassazione, per@rdaveduto a
fissare un principio diverso da quello che qui siritkenuto piu
ragionevole; infatti, con la sentenza 9 dicembrd(20n. 24867 ha
affermato cheil' notaio che redige o autentica atti societari tementi
clausole compromissorie che conferiscono ai so@oilere di nomina
degli arbitri incorre nella violazione dell'art. 34comma 2, d.lgs. n.
5/2003. Tale disposizione, infatti, con formulagonequivoca, prevede
che il potere di nomina di tutti gli arbitri sia oferito, "in ogni caso, a

pena di nullita”", ad un soggetto estraneo alla cagipe sociale. Stante
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il carattere di specialita della disciplina introtta dagli artt. 34 ss.
d.lgs. n. 5/2003, del tutto irrilevante € la cirtasza che dette clausole
compromissorie siano astrattamente compatibili danodello generale
previsto dal codice di procedura civile (c.d. doppbinario). La
difformita della clausola compromissoria rispettollaa disciplina
introdotta dagli artt. 34 ss., d.lgs. n. 5/2003atetina la nullita assoluta
della clausola in esame en parte qua dell'atto che la contierie
Secondo l'autorevole dottrina che ha commentagoitaportante arresto
giurisprudenziale, sono le differenze che esistwaaarbitrato di diritto
comune ed arbitrato societario a giustificare t@struzione proposta
dalla Cassaziorié In altre parole, secondo il ragionamento seguitita
dottrina richiamata, sono tali differenze che aacoggi esistono a
giustificare la Cassazione, che nella pronuncia in commento psferi
mantenere saldo il primato delle regole speciadl, evitare correzioni
che, alla prova dei fatti, potrebbero rendere coirgb il funzionamento
di una forma di giustizia di gruppo, che il legigdee ha voluto
massimamente favorite

Tale ricostruzione giuridicamente apprezzabiletteni@ evidenza
come, il diverso approccio al problema esaminate (o questo lavoro si
e inteso sostenere) riproporrebbe, sul piano mraticei limiti e quei

problemi che tradizionalmente I'arbitrato comuneppineva e che, con

57 Cfr. PAGNI, Arbitrato societario e arbitrato di diritto comuria materia societaria
dopo l'intervento della Cassazione n. 24867/20dQe societa4/2011, p. 463.
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I'intervento del 2003, il legislatore ha voluto oligere proprio con
I'introduzione dell'arbitrato societario. Ma talenpo di vista, benché
autorevolmente argomentato, non convince sino imado Infatti, nelle
conclusioni proposte € la stessa dottrina richiamahe lascia
chiaramente intendere come la soluzione prospetlatla sentenza
commentata sia limitata alleclausole di nuova introduzioh®. Tale
ragionamento, a ben vedere, non esclude la passithilconvivenza tra i
due tipi di arbitrati (né provvede a fare cio lapBma Corte con la
sentenza in commento) almeno limitatamente allascli@ preesistenti.
Ma € proprio su tale punto che tale tesi non caresin

Infatti, seqguendo questo ragionamento, si finieepbr ammettere
che una medesima controversia societaria posseeessgyetta a diversi
tipi di arbitrati solo perché in un caso la claaspteesisteva alla riforma
(né, come visto, sembrano esserci precisi procedinie adeguamento
obbligatori), mentre nell’altro la clausola erardiova costituzione. Ma,
se sono state le difficolta pratiche ad aver igpingna normativa cosi
intransigente, si finirebbe per perdere di coereseanon si applicasse
tale linea dura anche nell'ipotesi delle clausobegistenti (cosa che non
sembra essere prospettata né dalla dottrina, né dalrisprudenza

richiamata).

%8 Cosi. PAGNI Arbitrato societario e arbitrato di diritto comurie materia societaria
dopo l'intervento della Cassazione n. 24867/2@0 cit, p. 463.
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Con questo, ovviamente, non vuol dire che nonasidivida
l'analisi di opportunita, sul piano pratico, di eveun arbitrato
specializzato e calibrato per superare piu facibmererte difficolta
proprio del vecchio istituto.

Da ultimo, sul punto, si fa notare come, benché rea
assolutamente dirimente, la gia richiamata letidela Relazione di
accompagnamento al d.lgs. 5/2003 afferma espressartee normativa
predisposta dal legislatore "contribuisce alla zi@ze di una compiuta
speciesarbitrale, che si sviluppa senza pretesa di sagtiil modello
codicistico". In altre parole, da quando é datdreaparbitrato societario
non sembra avere il monopolio delle controversmetarie.

Riprendendo Il'analisi del tema in oggetto, si natame il
rapporto tra la struttura dell’arbitrato di dirittomune e quello societario
evidenzia palesi differenze che caratterizzano odeonmolto diverso i
due istituti: la scelta di un modello piuttosto ahel’altro, quindi, non
risulta essere affatto indifferente sotto diversifi °°.

Una considerazione che pu0 essere svolta in oglazi
allintroduzione dell’arbitrato societario consistel rilevare I'evidente
sforzo che il legislatore ha profuso per ritaglifiigtituto sulle esigenze
societarie; tale profilo certamente suggerisce lGheento € quello di

indurre le societa a scegliere Il'arbitrato societaper dirimere

% Ci si riferisce, evidentemente, sia al profilo lde¢lo costitutivo, sia in sede di
modifica statutaria.
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determinate controversie, cosa che e lontana migldire tale arbitrato
come unico ed esclusivo per le stesse, impedemndontro, I'operativita
di quello di diritto comune.

Interessante € la posizione assunta da una pelléedwttrina che,
in modo schematico e chiaro, individua quattroastani che possono
verificarsi in relazione al rapporto in commefitoTale tesi parte dal
presupposto che il legislatore, con la riforma2@03, abbia individuato
per le liti societarie il relativo arbitrato comeuedlo naturalmente
operante in assenza di specificazioni contenutétielstatutario; da qui
ne deriva che, in assenza di precisazioni, l'inimdne di una clausola
compromissoria negli statuti societari si presumdao riferimento
all'arbitrato societario.

La seconda situazione prospettata contempla umasak
compromissoria che si riferisce all'ipotesi di @opra, ma che nella
propria disciplina si discosta da quanto normateata previsto; in tale
ipotesi la clausola dovrebbe essere dichiaratamah I'impossibilita di
utilizzare i meccanismi integrativi di cui al comr2alell’art. 1419 c.c..

Altra opzione consiste nella scelta di un modealloarbitrato

diverso da quello societario, e segnatamente qdetlaitto comune, con

|| contributo a cui si fa riferimento & quello BE SANTIS, Commento sub art. 34,
op. cit., 914. Altra chiara dottrina che propende per utiare di pacifica convivenza
tra le due tipologie di arbitrato € AULETTA&ommentsub artt. 34-370p. cit, 328, il
quale sostiene la naturadditiva (non sostitutiva) e facoltativa (non olgatioria)’
dell'arbitrato societario nel rapporto con l'arbito di diritto comune. Di diverso avviso
altra autorevole dottrina BOCCAGNACommento sub art. 35in ARIETA-DE
SANTIS, Commentario dei processi societaFprino, 2007, 935.
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la precisazione che tale scelta deve essere eapress

L'ultima riflessione riguarda le clausole compresorie
preesistenti che, essendo espressione di sceltatepe assenza del
regime introdotto nel 2003, sono da ritenere angatiae proprio perché
espressione di una volonta pattizia formatasi aaectemente al
richiamato intervento legislativo.

L’'analisi di tale questione, a ben riflettere, nosterile esercizio
mentale, ma porta con sé conseguenze praticheevomdari&". Infatti,
I'interrogativo da cui si e deciso prendere le nepdsa riflessi diretti
sulla soluzione del diverso ed ulteriore problenellad sorte delle
clausole compromissorie previgenti alla riformaistaria che, difformi
rispetto alla nuova normativa, non si siano a @uesiccessivamente
uniformate, come meglio sara analizzato nel progsparagrafo. In
ultima analisi propendere per una ricostruzioneftpsto che per I'altra,
non risulta indifferente sul piano pratico.

La posizione che in questo lavoro si ritiene panwncente e
proprio quella di una convivenza tra i due istitatiche alla luce di un
dato positivo che non contiene alcun esplicito etiviche impedisca
I'operativita dell’arbitrato di diritto comune inaso di controversie
societarie, come innanzi gia accennato. Nonostumato appena detto,

si da atto che tale posizione non e quella adottiha recente

61 Cfr. SASSANI-GUCCIARDI L 'arbitrato societariq in www.judicium.it
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giurisprudenza della Suprema Corte.

8.3.Ultrattivita delle clausole compromissorie ante-oifma

Il problema legato alla ultrattivitadelle clausole compromissorie
preesistenti al d.lgs. 5/2003 e strettamente caitegl tema svolto nel
paragrafo precedente e la cui soluzione risulta, geti versi, una
naturale conseguenza della ammissibilita 0 menmdirbitrato di diritto
comune in materia societaria. Ed invero, allindomdell’entrata in
vigore della disciplina in commento, ci si era pdatquestione legata
all'interpretazione della norma contenuta nel conthrdell’art. 34 d.Igs.
5/2003, ed in modo particolare della previsiongpema di nullita, di

conferire il potere di nomina degli arbitri ad uoggetto estraneo alla

62 C'¢ da dare atto come il termine di ultrattivita@ntestato da chi in dottrina fa notare
come il problema in esame esula dalla dimensiorattainente processuale avendo,
invece, come tema quello della validita di un atémgoziale, e che, di conseguenza, il
discorso andrebbe sviluppato sul terreno dellaoattivita o meno delle nuove
disposizioni (cfr. sul punto Trib. Torino, 27 setgre 2004, ife Societa2005, 899, nt.
critica di MORELLINI, Diritto transitorio e validita della clausola compmissoria in
Societa 2005, 905; RECCHIONI L'arbitrato in materia societaria fra clausola
compromissoria preesistente e ius supervenignRiv. arh, 2004, 778). Benché tale
rilievo possa sembrare a prima vista pienamenteliesibile, € da notare come colga
solo in parte un problema che coinvolge in modo geierale I'eventuale invalidita
sopravvenuta delle clausole compromissorie; coonl@aiu chiare si esprime DELLA
PIETRA, La clausola compromissoriap. cit, 249, quando afferma cheero € pure
che linvalidita pud discendere anche dall'impedimoefrapposto dalle nuove norme a
che il rapporto continui a spiegare efficacia reflibiente creato dalle disposizioni
sopravvenute. Compito dell'interprete non & pemido di verificare se le norme di
nuovo conio recano deroga al principio generale I'oidtroattivita della legge
successiva, ma anche di controllare se quest'ultima miri a vietare che le antiche
clausole, in ipotesi valide perché conformi allgot del tempo, continuino a spiegare
effetto anche per l'avvenire
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societa.

Per affrontare il quesito proposto € necessaraizzare gli artt.
223 bis e 223duodeciegielle disposizioni di attuazione del codice civile
e l'art. 41 comma 2 d.Igs. 5/2003; tale questidree/)'altro, ha diviso in
modo evidente il campo dottrindfedeterminando non poca incertezza
fra gli operatori del settore.

Per avere un quadro completo della questioneinh@ato da
rilevare riguarda I'assenza, del decreto in commedi qualsivoglia
disposizione che in modo diretto e chiaro si prapecdi affrontare il
tema in questione, tacendo il tipo di incidenza leheforma societaria
ha sulla validita delle clausole compromissorieepr&enti. In realta
qualcosa c’e in relazione al tema qui affrontat@ i ritrova nella
Relazione governativa al d.lgs. che, - come detio modo generale,
inquadra il nuovo arbitrato come urspecies senza la pretesa di
sostituire il modello codicistico. A mio sommessargre, conscio dal
valore meramente indicativo della relazione citiagonclusione che si

puo trarre da quanto appena detto porterebbe ansvst la tesi della

% In dottrina, nel senso della sopravvivenza deliusole non adeguate, VERDE,
Diritto dell'arbitrato, op. cit., 110 s.; AULETTA,Commentcsub artt. 34-370p. cit.,
328; ID., La nullita della clausola compromissoria a normalltrt. 34 d.Igs.
17.1.2003, n. 5: a proposito di recenti (dis-) atiementi del notariato,in
www.judicium.if DE SANTIS, Commento sub art. 34, op. ci@13. Nel senso della
nullitd sopravvenuta, oltre alla massima n. 3 dellzcolta delle massime sulla riforma
del diritto societario elaborate dalla Commissiddecieta del Consiglio notarile di
Milano, cfr. ZUCCONI GALLI FONSECA,La convenzione arbitrale nelle societa
dopo la riforma op. cit, 968; SOLDATI, Le clausole compromissorie nelle societa
commerciali Milano, 2005, 15; BOCCAGNACommento sub art. 35, op. ci36.
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ultrattivita delle clausole compromissorie preesisite non sol.

A ben vedere una certa disciplina di adeguamerstata prevista
dal d.lgs. 6/2003 con l'inserimento, tra le dispgasii transitorie del
codice civile, tra gli altri, degli artt. 22Bis e 223 duodeciesche
prevedono, per le societa di capitali e per quetleperative, un dovere
di uniformare l'atto costitutivo e lo statuto alleuove ‘disposizioni
inderogabil’. Ma leggendo l'art. 34 del d.Ilgs. 5/2003 si notane sia
solo una possibilita quella di devolvere ad arbitteterminate
controversie, non dovendosi considerare tale dizjoo® come
inderogabil .

Di conseguenza il successivo comma 2 dell’artd4ds. 5/2003
dovrebbe essere interpretato come norma che préwelddibere a norma
degli art. 223is e 223duodeciesolo nell’ipotesi in cui si sia optato per

la modifica dello statuto che, la norma richiamatn imponé°.

% Dello stesso avviso NELA, sukrt. 34 op. cit, 933.

% Cosi ancora NELA, suBrt. 34, op. cit, 931.

% Cfr. NELA, sub Art. 34, op. cit., 932. Contra CARDI, Commento sub art. 41n
ARIETA-DE SANTIS, Commentario dei processi societafiorino, 2007, 1065 e
DALMOTTO, Commento sub art. 4In CHIARLONI (a cura di)l nuovo processo
societariq Bologna, 2004; LUISO,Commento sub art. 41, op. ¢it621. In
giurisprudenza si segnala il Trib. Bologna 17 gm@008 che espressamente affronta il
problema nei seguenti terminialforché una clausola compromissoria per arbitrato
rituale, inserita nello statuto di una societa, nospetta i dettami della sopravvenuta
riforma del diritto societario processuale (di caliD.Lgs. n. 5 del 2003), sub specie di
nomina degli arbitri da parte di un terzo estrareta compagine sociale, tale clausola
deve tuttavia considerarsi ultrattiva, giusta laepisione dell'art. 41, Il co., di detto
D.Lgs. n. 5 del 2003, nonostante il suo contrasia tart. 34, Il co., del medesimo
decreto; ed invero, l'art. 41, Il co., del D.Lgs.512003 non reca alcun elemento da cui
ricavare un obbligo di adeguamento delle vecchausble: infatti non € in tal senso il
rinvio agli artt. 223-bis e 223-duodecies dispt. at.c.. E' pertanto ammissibile
l'opzione tra la clausola compromissoria statutanmer arbitrato societario e la
clausola compromissoria statutaria per arbitrato diritto comune; al mancato
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In realta tale lettura e tutt’altro che pacifidanto in dottrina
quanto in giurisprudenza, dove si evidenziano pasizontrarie a quelle
sostenute nel presente lavoro. Ed invero la nuaseiptina prevede,
sotto pena di nullita, che sia il terzo estranedetbositario del potere di
nominare gli arbitri e tale previsione € in contivason la quasi totalita
delle clausole compromissorie preesistenti allormia. Da cio ne
derivava che tali clausole debbano essere unifermadta nuova
disciplina nella misura in cui siano in conflittorcla nuova disposizione,
seguendo le previsioni delle disposizioni di attoae del codice civile
prima richiamat¥.

La giurisprudenza, d’altra parte, € sembrata sulmientata sulla
tesi della sopravvenuta nullita delle clausole campssorie difformi e

non adeguate optando per la nullita radicale (smerauta) della clausola

adeguamento delle clausole preesistenti consegudofda ultrattivita, e quindi
I'applicazione della disciplina codicistica sulllzitrato rituale di cui agli artt. 806 c.p.c
e seqgd.

" Tra i piu convinti sostenitore di tale tesi BOCCH&, Commento sub art. 35, op.
cit.,, 937; ZUCCONI GALLI FONSECALa convenzione arbitrale nelle societa Riv.
trim. dir. e proc. civ. 2004, 568.Contra altra dottrina AULETTA,La nullita della
clausola compromissoria a norma dell'art. 34 d.Igs..1.2003, n. 5: a proposito di
recenti (dis-)orientamenti del notariato, op. cit. quale in modo incisivo chiarisce
come ‘a situazione soggettiva della societa di frontelaalnuova disciplina
dell'arbitrato & tipicamente quella dell’'onere: $& societa vuole conseguirne le utilita
deve espressamente recepire una clausola confoltaereativa fonte legislativa,
altrimenti continua (anche nella semplice inerziajl avvalersi della disciplina
anteriore subendone perod i connessi svantaggi, rébile specialmente in termini di
numero delle controversie (in)arbitrabili. Né vaifbmenticato che il jus superveniens
sostanziale -qual & quello inerente la clausolan mud importare regolarmente I’
obliterazione automatica della lex prior dovendmza la legge regolatrice della
validita della clausola essere tendenzialmente ickemata quella del tempo della sua
formazione (v., da ultimo, CdS, V, 4 maggio 20027426, Comune di Seveso c. Zanetti
s.r.l.; Pres. Frascione, est. Branca, per la specel vicenda della clausola
compromissoria virtualmente nulla in quanto redafiar dirimere controversie su
diritti altrimenti deferite al Tar in sede di gigilizione esclusiva, ma anteriormente
all'entrata in vigore dell’art. 6, comma 2, I. 2lidlio 2000, n. 203)

Tesi di dottorato in Diritto dell’Arbitrato Intern@d Internazionale, dott. Antonio Raucci,
discussa presso I'Universita LUISS Guido Carli, A2810/2011. Soggetta a copyright.



L'Arbitrato Societario| 40

compromissoria alla quale, di conseguenza, € estlagplicazione del
comma secondo dell’'art. 1419 c.c., che contemplmeccanismo di
salvezza applicabile solo nelle ipotesi di nulfitrzial&®,

L’incertezza del tema in commento é testimoniaall evidente
contrasto che si e verificato sul punto, contradte vede opposte alle
tesi poco sopra riportate, altre di diverso segbte di adozione
giurisprudenziale. Infatti, si € cominciato a soste la validita delle
clausole compromissorie che facevano riferimentodisciplina di rit6°
ovvero che riservavano la scelta degli arbitri ggsati diversi dal terzo
estrane®, partendo dal presupposto che la nuova discipfimese
additiva e non sostitutiva della preesistéhte

Una precedente sentenza, questa volta del TributialJdine,
aveva gia prefigurato la validita delle clausole mpoomissorie
preesistenti alla disciplina del 2003, ma I'argotoesu cui poggiava tale

assunto era differente da quello sviluppato nelecedenti sentenze

® Tra le tante sentenza cfr. Trib. Catania, 26 ndwen2004, inGiur. di meritq 2006,
115. Invero, sul punto, si € pronunciato ancherib.TTorino, 26 novembre 2004, in
Corriere giur, 2005, 1131, nt. SANGIOVANNI, che ha optato peraudiversa
ricostruzione della clausola arbitrale che non edev I'affidamento del potere di
nomina al terzo estraneo definendo la stessa camenulla, prevedendo I'operativita
del comma 2 dellart. 1419 c.c.. E’' stata parimeritenuta nulla la clausola
compromissoria, in materia societaria, che prevedavdevoluzione ad un collegio
arbitrale i cui membri dovevano essere nominat solvia eventuale dal terzo estraneo
alla societa (cosi App. Torino, 4 agosto 2008 anriere del merito2006, 1259).

% Trib. Genova, 07 marzo 2005, @iur. di Merito, 2005, 759.

" Trib. Ravenna, 13 febbraio 2006, linmerito, 2006, 6, 10, nel caso di specie la
clausola deferiva la cognizione di tutte le contnmie tra la societa ed i soci ad un
collegio di arbitri nominati uno da ciascuna dedlti ed il terzo d’accordo, ovvero, in
difetto, dal presidente della locale camera araitra

™ Sul punto, come richiamato nel testo, si era ggaresso nello stesso modo
AULETTA, La nullita della clausola compromissoria a normallthrt. 34 d.lgs.
17.1.2003, n. 5: a proposito di recenti (dis-)oti@menti del notariato, op. cit..
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citate. Infatti, la tesi ricostruttiva partiva daljualificazione della nullita
come vizio genetico ed in quanto tale legato aitziglina esistente al
momento del perfezionamento del contratto, a nilevando che la
normativa successiva fosse cambiata sul pénto

Posizione decisa sul tema é stata adottata daiglimnnotarile di
Milano che, tra le massime elaborate dalla propoanmissione Societa,
ha sostenuto con forza la tesi della nullita deléaisole preesistenti che
non fossero conformi a quanto previsto dalla nomaadel d.lgs.
5/2003%. Nel motivare la tesi proposta, il Consiglio di Idio
espressamente parte dall'assunto cHart’ 34 comma secondo del
D.Lgs. 17 gennaio 2003 n. 5 stabilisce che la aasompromissoria,
inserita negli atti costitutivi di societa, deveepedere il numero e le
modalita di nomina degli arbitri, conferendo in agraso, a pena di
nullita, il potere di nomina di tutti gli arbitri asoggetti estranei alla
societa. Per effetto di tale disposizione gran eadelle clausole
compromissorie attualmente inserite negli atti tasvi e negli statuti di
societa, prevedendo che la nomina di taluni arlsid fatta dalle parti,

deve ritenersi, alla luce della nuova normativallat Da tale assunto,

2 Cosi Trib. Udine, 04 novembre 2004, 8oc, 2005, 6, 777, nt. CIVERRA e
SOLDATI. Ancora una volta sul punto si confronti RBTTA, La nullita della
clausola compromissoria a norma dell'art. 34 d.Igs..1.2003, n. 5: a proposito di
recenti (dis-)orientamenti del notariato, op. cit..

® La massima & rinvenibile sul sito della Scuola nditariato della Lombardia
www.scuoladinotariatodellalombardia.org/massime, htitre che sul sole 24 ore 26
marzo 2004, 30. La tesi in commento € stata oggktidtenta critica da parte del piu
volte citato AULETTA, La nullita della clausola compromissoria a normellthrt. 34
d.lgs. 17.1.2003, n. 5: a proposito di recenti {ghsientamenti del notariato, op. cit..
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si e fatto discendere I'applicazione in senso trefell’art. 223 bis
comma 5 disp. att. c.c. al solo d.lgs. 6/2003,uaro norma eccezionale
e, di conseguenza, si riteneva che le clausole mmmpsorie non
conformi non potessero sopravvivere neanche temparaente alle
disposizioni della nuova disciplina.

La posizione assunta dal Consiglio notarile diddd e stata
oggetto di puntuale critica da parte di attentdroha che ne ha rilevato
le diverse incongruenZe Secondo tale dottrina la previsione di nullita
delle clausole sarebbe limitata alla sola ipotastui la stessa clausola
non conferisca il potere di nomina degli arbitrs@ggetto estraneo alla
societa, non estendendosi la nullita all’ipotesiedentuali lacune nella
previsione del numero ovvero della modalita di nmndegli arbitri.
Viene esclusa anche l'operativita dell’art. 1418. mell'ipotesi in cui
manchi il deferimento a terzi del potere di nomiper argomentare tale
posizione, il chiaro A. fa leva sulladditivita e facoltativita della
disciplina speciale rispetto a quella di dirittonume. Per usare le
autorevoli parole della dottrina citatala“situazione soggettiva della
societa di fronte alla nuova disciplina dell’arhkdtio e tipicamente quella
dell'onere: se la societa vuole conseguirne leitatileve espressamente

recepire una clausola conforme alla relativa fofggislativa, altrimenti

" Cfr. AULETTA, La nullita della clausola compromissoria a normeallthrt. 34 d.Igs.
17.1.2003, n. 5: a proposito di recenti (dis-)otimenti del notariato, op. cit cui si
rinvia per I'attenta analisi dei diversi profiliilanalizzati. Sul punto si veda anche DE
SANTIS, Commento sub art. 34, op. cB13.

Tesi di dottorato in Diritto dell’Arbitrato Intern@d Internazionale, dott. Antonio Raucci,
discussa presso I'Universita LUISS Guido Carli, A2810/2011. Soggetta a copyright.



L'Arbitrato Societario| 43

continua (anche nella semplice inerzia) ad avvalefslla disciplina
anteriore subendone pero i connessi svantaggi, réaite specialmente
in termini di numero delle controversie (in)arbibidi”.

Altro rilievo critico sollevato é fondato sulla mimrmita della
clausola preesistente alla relativa disciplina ctan conseguente
impossibilita, da parte della normativa successilia “obliterare
automaticamente l&x prior” che rimane, come detto, unico parametro
di regolarita e validita della clausola compromigso

Si argomenta ancora come, il senso della logiea sittende
'accesso all’arbitrato societario sia quella dedsplicita volonta delle
medesime societa ad operare una scelta in tal sessendo le stesse
semplicemente facoltate a percorrere tale via.oTciti € tanto piu vero
se si considera che non é vietata la costituziorsacleta con clausole
compromissorie difformi dalla disciplina del d.Igg2003. A fronte di un
testo che non si esprime nel senso del divieto,sn@uo ignorare che la
Cass. 10 dicembre 2010 n. 24876 ha invece ritemuita una previsione
siffatta, tanto da sottoporre un notaio che avedatto piu di cento atti
costitutivi di societa con la “vecchia” clausolangoromissoria, alle
relative sanzioni previste.

La conclusione a cui si addiviene nel commentaticori
ampiamente citato € nel senso di affermare ehedrma del combinato

disposto degli artt. 808, ult. comma, c.p.c. e 1424., il negozio
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compromissorio autonomamente valutato, anche sk rallla stregua
dell'art. 34 d.lgs. n.5 del 2003, pud sempre val@@me clausola
compromissoria di diritto comune poiché contiendi tu requisiti di

sostanza e di forma del diverso contratto descrigbcodice di rit6.

A tali condivisibili rilievi sembra se ne possaaggiungere altri,
sia sotto il profilo testuale, sia sotto il profilogico; tali argomenti
ricostruttivi appaiono idonei a sostenere la tesistruttiva che in questo
lavoro si é intesa condividere.

Il primo dato rilevato € la lettera del comma 3I'de. 223 bis
disp. att. c.c. che parla di norme inderogabili tYmlesente decreto”,
riferendosi al solo d.lgs. 6/2003; tale inciso féendere che si debba
escludere che la norma si riferisca alle disposizitel d.lgs. 5/2003 in
quanto non espressamente richiamate. Tale conokigicuggerita dalla
circostanza che, dove il legislatore ha voluto riggrimento anche a
quest’ultimo decreto legislativo, lo ha fatto in dao esplicito, come

testimonia il comma 7 dello stesso articolo sojmaiamatd®.

> Sembra della stessa opinione DELLA PIETRA,clausola compromissori@p. cit,
250, il quale chiaramente argomenta chreilbvendo dall'art. 223 bis, i primi sei commi,
che complessivamente sanciscono l'obbligo di adeguto favorendolo con |l
temperamento delle normali maggioranze, mi paioppliaarsi alle sole modifiche di
conformazione alle norme sostanziali, e cid pergiiun motivo: a) sono state inserite
dal d.legisl. n. 6/2003; b) fanno parte dalle disf@oni di attuazione e transitorie del
codice civile; ¢) in due commi (il 5° e il 6°) famespresso richiamo al solo decreto di
contenuto sostanziale che la ha introdotte. Ndidwo mi pare smentito dal comma 1°
della medesima disposizione. E innegabile che lanaoprescriva di “...uniformare
l'atto costitutivo e lo statuto alle nuove dispamiz inderogabili...” generalmente
invocate; non puo trascurarsi, pero, che la disgmsie limita la sua applicazione alle
societa di capitali, laddove l'intero d. legisl. %2003, e in particolare il nuovo regime
arbitrale, si estendono anche alle societa di peesoSe ne deve trarre che I'obbligo
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Altro dato letterale e legato al comma 6, semmeridhiamato
articolo, in cui si vieta I'iscrizione delle socetli capitali qualora siano
regolate da un atto costitutivo e/o statuto nonfaom al “medesimo
decreto”. Anche questa volta il “medesimo” € riferial decreto
legislativo richiamato nel comma precedente chegpanto sopra detto,
non fa riferimento alla normativa del d.lgs. 5/20@8 conseguenza, il
divieto del comma 6, non si estende a quelle soaetcapitali la cui
clausola compromissoria sia eventualmente diffodal€art. 34 comma
2 del d.lgs. 5/2003. Ma se cosi €, a mio sommessergy sarebbe
irragionevole non permettere, dopo il 1° gennai@&Q’iscrizione alle
societa commerciali le cui clausole non conferisciupotere di nomina
degli arbitri ad un soggetto terzo estraneo all@ieta, negando,
contemporaneamente, I'ultrattivita delle clausaoféodni preesistenti. La
giustificazione di una diversa ricostruzione di pagi in commento
sembra inesistente.

La bonta di tale approccio appare, ancora, cordarmallo stesso
dato letterario dell’art. 22Bis disp. att. c.c., a cui il Consiglio notarile di

Milano sembra non aver dato peso. Il primo passacaapiere € la

sancito dall'art. 223 bis vale per le sole dispasiz sostanziali, perché l'opposta
lettura creerebbe una divaricazione in punto dirsepivenza di clausole arbitrali fra
societa personali e societa capitalistiche estranff@mpianto del decreto processuale
e, in ogni caso, di ardua sostenibilita sul pianelld ragionevolezza. Controprova di
tale lettura, del resto, mi sembra offerta dalimo comma della medesima
disposizione che - unico - fa espresso richiamodi.decreti legislativi attuativi della
legge 3 ottobre 2001, n. 366", contemplando in ¢mesaso una facolta, e non un
obbligo di adattamento alle nuove disposizioni
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contestuale lettura dei commi 1 e 7 del richiamuationo articolo; ad una
prima lettura si nota subito come, all'incertezzcac I'individuazione

delle “nuove disposizioni inderogaliila cui si riferisce il primo comma,
si contrappone la chiarezza dell'ultimo comma clepressamente
afferma come “le societa costituite anteriormentel®gennaio 2004
possongin sede di costituzione o di modificazione dellatuto, adottare
clausole statutarie conformai decreti legislativi attuatividella legge 3
ottobre 2001, n. 366’ll(corsivo € mig.

Da quanto appena detto, la mia prima impressionehe
l'ultrattivita delle clausole difformi preesistentsia garantita dal
“possond contenuto nel citato ultimo comma e che, di cgusmnza, per
evitare di adottare una interpretazione contrastdatia norma in esame,
le “nuove disposizioni inderogabiilidel primo comma devono essere
riferite solamente a quelle del d.lgs. 6/2603n altre parole, il fatto
stesso di concedere tale possibilita di sceltajpsgmontrastare con una
lettura intransigente e non permissiva in ordirla sbpravvivenza delle
clausole arbitrali c.d. di “vecchio stile”, con cmguente legittima
opzione per un regime giuridico precedente a quettodotto nel 2003.

Ulteriore conseguenza che allo scrivente sembsagdcavarsi,

riguarda la natura imperativa di quanto previstoddgs. 5/2003; infatti,

® Oltre quanto appena detto, l'interpretazione guippsta deriva dal fatto che la
normativa che ha previsto I'articolo in commentgmprio il d.Igs. 6/2003, e che
quindi, se non diversamente specificato, la nowaathe piu volte & implicitamente
richiamata non puo non essere quella di quest'altilecreto legislativo.
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la tesi della natura non imperativa di queste diggoni, che nei
paragrafi precedenti si € cercato di sostenerehiseassere ulteriormente
confermata proprio da quanto previsto dal piu voithiamato ultimo
comma dell’'art. 223is disp. att. c.c.; tale norma permette, come gia
detto, di adottare clausole statutarie difformiaall 34 comma 2 del
d.lgs. 5/2003, che quindi non pud considerarsi roimderogabil&'.

Da cido si puo concludere che l'operativita detl’'a34 d.lgs.
5/2003 non solo non e retroattivo, ma neanche gatario circa la scelta
dell'istituto stesso, restando ferma in capo alleg@le societa la
possibilita di prevedere una clausola compromissgdifforme da quanto
prevista nel richiamato articolo. In altre paroée dlausole preesistenti
alla riforma del 2003 conservano la propria vadidiestando, quindi,

idonee a dar vita ad arbitrati di diritto comune.

" Come sopra detto, tale lettura permette di somtendteriormente la pacifica
convivenza tra arbitrato di diritto comune ed adid societario all'interno della stessa
realta societaria per le controversie di cui afl'd84 comma 1 d.Igs. 5/2003.
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CapPiToLO I

PECULIARITA E PROFILI PROBLEMATICI
DELL 'ARBITRATO SOCIETARIO

SOMMARIO: 8.1. L'oggetto dell’arbitrato societario 8.1.1. ...ed |l
rapporto con I'ambito applicativo dell’arbitrato ddiritto comune
(brevi cenni) -8.2. L'arbitrato societario e le societa quotate§-3.
Efficacia della clausola compromissoria verso iisewerso la societa

- 8.3.1. Lo strano caso del socio “contestatoc” §.4. Il soggetto
estraneo alla societa e la nomina degli arbitri85. L'intervento
nell’arbitrato societario -8.6. Le delibere assembleari e la tutela
cautelare 8.7.L’efficacia del lodo nei confronti della societa.

8.1.L’oggetto dell’arbitrato societario...

Il tema dei limiti oggettivi dell'arbitrato - inenerale - diventa
delicato quando si parla di controversie societaritesa la difficolta di

fissare precisi confini tra diritti disponibili éddisponibili®.

8 Ed infatti la giurisprudenza consolidata sul tehm sempre fatto discendere la
compromettibilita di una lite dalla natura giuridicdegli interessi coinvolti; le
controversie legati agli interessi individuali dedci, sono considerati sicuramente
arbitrali, mentre dubbi sono espressi sull'arbititabdelle controversie legate agli
interessi della societa ovvero agli interessi ¢tlliedei soci (cfr., tra le ultime, Trib.
Novara 20 aprile 2010, ile Societa2010, 909; Trib. Prato 19 marzo 2009, n. 319, in
Riv. arb, 2009, 323; Trib. Milano 30 aprile 2008, lmSocieta, 2008, 1944). Secondo
CORSINI, L'arbitrato nella riforma del diritto societario, jp. cit., 1287, il confine tra i
due concetti € reso labile sia dalle intrinsecHéicdita di individuare una linea di
demarcazione netta, sia dal costante orientamentosgrudenziale sfavorevole
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Prima di dedicarci all'aspetto problematico appeitao, sembra
necessario dar conto delle diverse posizioni chijndomani
dell'introduzione della disciplina in commento, duo proposte da
autorevoli dottrine per ricostruire I'ambito oggett dell’arbitrato
societario.

Partendo dal profilo letterale della questionejesie evidenziare
che la legge di delega autorizzava la previsione cthusole
compromissorie che, derogando agli artt. 806 e 8@&c., potessero
avere ad oggetto questioni non soggette a trams&Zide disposizioni
del titolo V del d.lgs. n. 5/2003 delimitano siagasitivo che in negativo
'ambito di operativita oggettiva della clausolangaromissoria. Infatti
lart. 34, ai commi 1 e 4, prevede rispettivamerdepossibilita di

devolvere ad arbitri [di] alcune ovvero [di] tutte le contrarsie

all'utilizzo dell'istituto arbitrale nelle materisocietarie. L'aspetto che ha fatto piu
discutere sul tema era contenuto nel comma 3 delfa della legge 366/2001 in cui il
Governo veniva autorizzato a prevedere clausolepcomissorie «anche in deroga agli
articoli 806 e 808» c.p.c.. Si & notato comegri riferimento ai profili oggettivi, il
comma 1 dell'art. 34 conferma la regola tradiziomathe vede l'arbitrato possibile
solo per le controversie che abbiano ad oggettattdidisponibili. Il legislatore
delegato non ha quindi utilizzato la facolta, cossagli dall'art. 12, comma 3, legge
delegd (cosi LUISO,Commento sub art. 34, op. cB662-3). Il commento del chiaro A.
e significativo quando afferma che se la delegacudi sopra fosse stata utilizzata
avrebbe consentito I'arbitrato in un campo fisidbagnente a sé estraneo. Se ben
intendo, & dello stesso avviso BOVEarbitrato nelle controversie societarian
www.judicium.it.

" Tale scelta del legislatore delegato fu criticsit’assunto chel& corrispondenza fra
disponibilita del diritto e compromettibilita dellaontroversia non & altro che
I'espressione della regola dell'autonomia contrat&i(cosi ZUCCONI GALLI
FONSECA,La convenzione arbitrale nelle societa dopo lamifa, in Riv. trim dir.
proc, 2003, 932 ss.). Anche RUFFINI propende per unr@gmio critico sul punto
sostenendo che sarebbe in contrasto con l'art.Cd32. ogni interpretazione volta a
comprendere i diritti indisponibili nel campo di@icazione dell'arbitrato societario
(cosi inll nuovo arbitrato per le controversie societari@ Riv. trim dir. proc, 2004,
517).
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insorgenti tra i soci ovvero tra i soci e la soéiathe abbiano ad oggetto
diritti disponibili relativi al rapporto socialg nonché concede la facolta
di estendere la clausola alle controversie proma$seovvero nei
confronti di amministratori, liquidatori e sindadp stesso articolo al
comma 5 delimita I'oggetto dell’istituto statuendbe hon possono
essere oggetto di clausola compromissoria le coetirsie nelle quali la
legge preveda l'intervento obbligatorio del pubbliministerd. Altra
norma che necessariamente viene in rilievo e B&rt.che al comma 5,
prevede che la clausola possa consentiralévoluzione in arbitrato di
controversie aventi ad oggetto la validita di delib assembledri

Sullo sfondo della disciplina positiva appena iachmata si sono
affermate diverse tesi interpretative impegnateciagiiere un nodo di
non facile soluzione.

Secondo una prima teoria sarebbero sempre comfiioinde
impugnazioni di delibere assembleari e le liti imi csono parte
amministratori, liquidatori e sindaci, non sorgeraloun problema sotto
il profilo della disponibilita del diritto a cui itlettato normativo non fa
riferimento. In questa prospettiva, il limite diicall'art. 806 c.p.c.
opererebbe solo per le controversie fra i socimtroola societa, sempre
che non siano controversie avente ad oggetto |gmazione delle

delibere ovvero che prevedano la partecipaziondigatbria del p.nf°.

8 Cosi E.F. RICCI|I nuovo arbitrato societaripin Riv. trim dir. proc, 2003, 520 ss.
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Sotto quest’ultimo profilo si € anche avanzataefiura secondo cui la
partecipazione necessaria del p.m. al relativo igiodcostituirebbe
lindice della indisponibilita del dirittd.

Secondo un’altra posizione dottrinaria il puntontcale della
disciplina rimane il comma 1 dell’art. 34 che daspirare la lettura e
'applicazione delle altre disposizioni. Ne discenche solo le
controversie il cui diritto sottostante sia dispmlai risultera arbitrabif&.

L'ultima teoria sembra essere la piu equilibrad&cpé, in qualche

modo, cerca di prendere il positivo dalle due pdeodé posizioni citate.

Recentemente c'eé chi ha proposto una duplice plessditura del dato positivo in
commento, proprio partendo dalle richiamate padeléa legge di delega. La dottrina a
cui si & inteso fare riferimento & DELLA PIETRAommentario breve al diritto
dell'arbitrato interno ed internazionale,Padova, 2010, 407 che, scartando
l'impostazione che vorrebbe il dettato dell'art6 8p.c. comunque valido per ogni
controversia anche in campo di operativita del eteciegislativo in commento e
comprese quelle avente ad oggetto le delibere d&dsam ritiene piu convincente una
seconda prospettiva. Nello specifico individua kiltkre assembleari come sempre
impugnabili, mentre per le altre controversie sheemecessario l'indagine sulla
disponibilita del diritto, sempre che non sia psgwil'intervento del p.m. (nello stesso
senso Trib. Como 29 settembre 20065atieta 2007, 1277, nt. FANTI).

81 Cfr. FAZZALARI, L'arbitrato nella riforma del diritto societarigin Riv. arh, 2002,
443 ss. Secondo il commento di attenta dottrinachi® colpisce di tale ricostruzione &
“la posizione avanguardista, volta a conferire ilgaigmo di potenzialita alla previsione
della delega - nel punto in cui autorizzava l'estene a materie di norma non
compromettibili - e, piu in generale, a valorizzaileprogressivo accostamento al
giudizio togato del processo arbitrale, ormai idonenella prospettiva di quella
dottrina, a sorreggere la trattazione di questiam tempo preclusedliicosi DELLA
PIETRA, La clausola compromissorjap. cit, 235).

82 Cfr. Trib. Torino 9 luglio 2008, ifPluris; Trib. Modena 12 maggio 2004 (decr.))én
Societa 2004, 1270, nt. SOLDATIClausola arbitrale societaria e nomina del
liquidatore ARIETA-DE SANTIS, Diritto processuale societarjd®?adova, 2004, 614;
LUISO, Appunti sull'arbitrato societaripin Riv. dir. proc, 2003, 707 ss.; RUFFINI|
nuovo arbitrato per le controversie societagria Riv. trim dir. proc, 2004, 505 ss.
Secondo il commento di DELLA PIETRAa clausola compromissoriap. cit, 235,

di questa soluzioneaVvince la valenza sistematica assegnata all'att.cdémma 1°, che
nel fungere da preambolo di tutte le disposiziaticessive, farebbe da ideale ponte fra
il principio generale espresso dall'art. 806 c.pecle norme del titolo V del d. legisl. n.
5/2003, collocando I'arbitrato nel solco della tiabne che lo vuole confinato ai diritti
disponibili’.
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Infatti, secondo quest’'ultima tesi le controversiedistinguono in due
sole categorie: quelle che sorgono dalle impugmazidi delibere
assembleari e quelle che coinvolgono soci, sociataministratori,
liquidatori ovvero sindaci. Secondo tale impostagiole prime
controversie sarebbero sempre arbitr&bilimentre le seconde lo
sarebbero solo nei casi in cui vertano su diritipdnibili e non sia
necessario l'intervento del p¥h.

Come gia autorevolmente sostenuto, e proprio t@@po da
ultimo riportato che sembra essere sorretto da raaggior coerenza

sistematica e testudfe

8 Sembra sostenere cid anche la lettura dell'arcddéma 1 del d.lgs. in commento
nella parte in cui prevede il potere di deciderglidarbitri anche su questioni non
compromettibili. In altre parole, sostenere la coonpettibilita di tutte le controversie
aventi ad oggetto le impugnazioni delle deliberseatleari, comprese quelle su
guestioni non compromettibili, non sembra una fam proprio perché un potere
simile e previsto dallo stesso legislatore. Sena@lip stesso avviso DELLA PIETRA,
Commentario breve al diritto dell'arbitrato interresl internazionale, op. cit408.

8 Su tutti ZUCCONI GALLI FONSECALa convenzione arbitrale nelle societa dopo
la riforma, op. cit. 942 e MICCOLIS,Arbitrato e conciliazione nella riforma del
processo societarjan www.judicium.if 8 5. Cfr. DELLA PIETRAop. cit.in nota 77.

% || riferimento & a DELLA PIETRALa clausola compromissorjap. cit, 235 che
cosi argomenta:1) in chiave concettuale & possibile distingueee diudizi su diritti
relativi al rapporto sociale, nei quali l'interessiel socio € immediato e diretto, dai
giudizi che hanno ad oggetto la validita di delibeassembleari, in cui quello stesso
interesse & mediato e indiretto. Sul piano letedal disposizioni del titolo V (art. 34,
comma 1°, art. 35, comma 5° art. 36, comma 1°)bsano coltivare quella
distinzione; 2) ai sensi dell'art. 36, comma 1°néhe se la clausola compromissoria
autorizza gli arbitri a decidere secondo equita enov con lodo non impugnabile, gli
arbitri debbono decidere secondo diritto, con lddgpugnabile anche a norma dell'art.
829, comma 2°, c.p.c. quando per decidere abbiamwogciuto di questioni non
compromettibili ovvero quando l'oggetto del giudizia costituito dalla validita di
delibere assembleari". Se l'impugnativa di delibamn si ritiene sempre arbitrabile,
riesce difficile spiegare perché la materia si emdtalla regola propria dell'arbitrato su
diritti disponibili per essere equiparata a quelfmopria delle questioni che a mente
dell'art. 806 non possono formare oggetto di comi@me arbitrale; 3) la soluzione si
armonizza con la non lieve revisione del settord'imugnazione delle delibere
assembleari operata dal d. legisl. n. 6/2003, soatmente volta a ridurre il rilievo e
la portata dei vizi delle delibere assembleari. Mage tipizzazione dei casi
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Lasciando il campo delle ricostruzioni teorichengmli, si puo
affermare, in linea di prima approssimazione, cle cbntroversie
arbitrabili sono quelle che trovano la locausa petendnel rapporto
sociale, ovvero quelle controversie relative albgmza, inesistenza,
qualificazione e disciplina del rapporto societagodei diritti che
derivano dallo stes&d

Tale prima indicazione, sicuramente grezza e maié di
approfondimenti, deve fare i conti con l'attivitaidgiudici che, spesso,
non si sono fermati alla verifica della compronizlita delle relative
questioni per accertare l'arbitrabilita di una cowmersia. Infatti, il
criterio spesso utilizzato e stato quello “degtenessi” coinvolti; in altre
parole, si riteneva non arbitrabile quella catemati controversie che

coinvolgeva interessi ultraindividuali, dedotti, esgo, anche

d'invalidita, riduzione dell'area della nullita abore dell'annullabilita, riduzione del
novero dei soggetti legittimati ad esercitare lam di annullamento, fissazione di un
termine anche all'azione di nullita, previsioneddisi di sanatoria della nullita stessa,
mostrano la tendenza a ridimensionare I'area edeseguenze dei vizi d'invalidita, con
I'indiretto e forse auspicato effetto di circosame (se non proprio eliminare) la
potenziale indisponibilita della corrispondente er@é. Ben si sposa con questa visione
una lettura delle disposizioni in tema di arbitratthe, spazzando il campo dalle
disquisizioni che fin qui hanno impegnato la giprisdenza, rende compromettibile
I'impugnazione delle delibere senza distinguereoiggetto e oggetto, fra annullabilita
e nullita, fra interesse dei soci e interesse deliieta, e fra interesse di questa e
interesse dei terzi

8 Cosi GALLETTO, Commento sub arbitrato societario, op. cit474. In
giurisprudenza si segnale Trib. Milano 13 febbra@09, in Giur. it.,, 2009, 2723
secondo cui sono compromettibili in arbitrato anditievertendi su fatti relativi al
rapporto sociale verificatosi anteriormente aléinmento della clausola nello statuto.
Non compromettibili per I'indisponibilita dell’ogg® sono le controversie relative allo
scioglimento nello statuto (Trib. Salerno 12 ap8@07, inGiur. comm, 2008, II, 865,
nt. CORSINI; Trib. Ravenna 3 febbraio 2006, Soc, 2006, 607, nt. MORELLINI;
Trib. Modena 12 maggio 2004 (decr.),Societa 2004, 1270, nt. SOLDATIClausola
arbitrale societaria e nomina del liquidatare
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dall'esistenza di norme imperative nelle diversetemd’. E facile
osservare come, in campo societario, tutte le owatsie in qualche
modo coinvolgono interessi diversi da quelli demgsili soci, anche
tenendo presente I'efficacia del lodo all'interralld societa medesima.
Eppure il monito di autorevole dottrina sembraaohi quando
invita a non confondere il problema della dicotomidiritti
disponibili/indisponibili con la distinzione tra moe derogabili e norme
inderogabilf®. In altre parole non & I'inderogabilita della n@ra rendere
il diritto non disponibile, ben potendo dalla stegssascere un diritto
disponibile. A ben riflettere, quando il nostro ma@mento impone una
norma inderogabile non fa altro che costituire umté al giudizio dei
giudici. Cosa diversa e la non compromettibilitauda situazione che,
per ci0 solo, non pu0 essere oggetto di transazienquindi di

compromesso.

8" Ha osservato CORSINL arbitrato nella riforma del diritto societario, jo. cit., 1287
che I'utilizzo di tale criterio determina una peliesa discrezionalita nella definizione
di cosa e arbitrabile e cosa non lo €, con la byare della certezza del diritto. Cfr. in
giurisprudenza App. Firenze, 31 gennaio 200Riin arb, 2002, 315 nt. FUSILLO.

8 || riferimento & alle parole di BOVA, arbitrato nelle controversie societarie, op.
cit.. Sempre sul tema, risultano illuminanti le parole.dISO, Commento sub art. 34,
op. cit., 563, il quale afferma che un ruolo importante éltevdell’'ordine pubblico,
“applicando il quale, non €& la decisione in sé debatroversia ad essere sottratta agli
arbitri, quando é l'effetto oggettivamente prodottal lodo ad essere sindacabile in
termini di incompatibilita con I'ordinamento

8 Diverse ed autorevoli sono le voci che hanno dedipagine al tema, fra gli altri,
PUNZI, Ancora sulla delega in tema di arbitrato: riaffermiane della natura
privatistica dell'istitutg in Riv. dir. proc, 2005, 968; BOVE,L’arbitrato nelle
controversie societarie, op. GiICARPI — ZUCCONI GALLI FONSECA, in AA. VV.,
Arbitrato, Commento al titolo VII del libro IV debdice di procedura civile — artt. 806
— 84Q CARPI (a cura di), Bologna, 2001, 16; VEROR convenzione di arbitratan
AA. VV., Diritto dell'arbitrato rituale, VERDE (a cura di), Torino, 2000, 60; LUISO,
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Da ci0o se ne deduce, agevolmente, che lindertigaldella
norma non importa necessariamente l'indisponibilitd diritto, in
quanto, con la prima viene garantita da regoldetinica arbitrale» come
'impugnabilitd del lodo, e la partecipazione derzi, mentre con la
seconda si incide a monte sulla «tutela arbitfdle»

La conferma di quanto appena detto e cristallZzzatlla
disposizione dell’art. 36 del d.lgs. 5/2003 che kBeamimporre agli arbitri
di applicare le norme inderogabili ogni qual vdiiacontroversia decisa
sia disciplinata da tali norme, prescindendo daligersa eventuale
volonta delle parti; in piu, proprio per il carateinderogabile della
disciplina applicata, chi ha interesse potra senfgrevalere il vizio del
lodo per violazione e falsa applicazione di legge.

Se ne deduce che, nonostante la giurisprudenaayransigibilita

delle controversie a rendere le stesse arbitrabili

L'impugnazione del lodo equitativo per violazione rebrma inderogabilg in Riv.
Arbitrato, 1994, 500.

% Cosi ZUCCONI GALLI FONSECACommento sub art. 824-bis CIAN-MAFFEI
ALBERTI- SCHLESINGER (a cura di)l.e nuove leggi civili commentatdilano,
2007, n. 6, 1154. Sembra chiaro che non & possibéesia confuso il piano del diritto
indisponibile con le differenti situazioni giuridie soggettive oggetto di norme
inderogabili; in altre parole Tlindisponibilita deHirito non deriva sempre e
semplicemente dall'inderogabilita della norma ssitiate. Diversamente opinando si
andrebbe contro il dettato degli artt. 806 e 80@.cc. che individuano la sola
indisponibilita del diritto come unico limite alfhitrato (cfr. ROSIN,L'arbitrato nel
diritto societarig in AA.VV., L'arbitrato, CECCHELLA (a cura di), Torino, 2005,
523).

%L Cfr. BOVE, L'arbitrato nelle controversie societarie, op. ¢iCORSINI, L'arbitrato
nella riforma del diritto societario, op. cit]1288 il quale afferma chee$sendo la
transigibilita delle controversie l'unico criteriala impiegare per decidere se una
guestione sia arbitrabile, deriva che quello dedlampromettibilita delle liti societarie
sia un problema sostanziale, prima ancora che psegalé. E’ indicativa la pronuncia
del Tribunale di Lucca, 3 novembre 2004 — 11 gemi28i05 la quale afferma chel®
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Leggendo l'art. 34 del d.lgs. 5/2003, risalta smbtome alla
individuazione dell’ambito oggettivo del comma ilaggiunge quella del
comma 5 richiedendo, per tale motivo, un coordinamdra le sue
norme. Alla tesi di chi sostiene la natura di “mpretazione autentica”
della seconda norrfa nel presente lavoro si ritiene di dover condiwide
I'altra lettura che attribuisce mera valenza eséioativa al dettato dello
stesso comma’s

L'impressione che si ha alla prima lettura dellarmativa

fine di individuare le materie che possono formaggetto di compromesso nell’ambito
dei rapporti societari, occorre fare riferimentol'art. 34 del d. Igs. 5/03, il quale pone
il limite delle controversie che abbiano per oggettiritti disponibili relativi al
rapporto socialell nuovo sistema normativo dell’arbitrato in matersocietaria pud
quindi essere cosi schematicamente riassunto: '@gétto del giudizio arbitrale
rimane limitato, ex art. 34, alle sole materie caomettibili secondo i tradizionali
criteri; (b) in queste materie, ex art. 36, I'arbit pud «conoscere» di questioni non
compromettibili incidenter tantum, in tal caso dode decidere inderogabilmente
secondo diritto; (c) in ogni caso l'arbitro deve aléere secondo diritto, finanche ove
non sussista la necessita di conoscere di questiomicompromettibili, se I'oggetto del
giudizio € costituito dalla validita di delibere smmbleariE’ condivisibile
I'orientamento che affronta il problema dell’abusadell’'eccesso di potere come vizio
di legittimita della delibera assembleare alla luckel criterio della buona fede
oggettiva e della correttezza stabilito dall’'art325 c.c.; si ritiene tuttavia preferibile
quella dottrina che differenzia I'abuso dall’eccesdi potere, individuando il primo
come limite negativo alle prerogative assembleqtig{lo cioé di non perseguire pure
finalita extrasociali, id est contrarie all'interses sociale) ed il secondo, I'eccesso di
potere, come limite positivo (quale quello dellaipzione della delibera nell’ambito
del perseguimento dell'interesse sociale, ma cofazione di diritti di singoli soci non
disponibili da parte della maggioranz&l fine di individuare il criterio dettato
dallart. 2473, co. 3° c.c., per la determinaziodel valore della quota del socio
receduto, € possibile ricercare l'intenzione deJiatore quale emerge dalla relazione
ministeriale ove e chiarito che «la disciplina de#t dal comma 3 dell'art. 2473 (..)
tende ad assicurare che la misura della liquidaeiatella partecipazione avvenga nel
modo piu aderente possibile al suo valore di marcatl introduce un procedimento
volto a superare le soluzioni penalizzanti tutt@dottate dal diritto vigente». L'art.
2473 co. 3 c.c. va, pertanto, inteso nel sensoathsocio €& riconosciuto il diritto di
ottenere il valore di mercato della sua partecipa®, determinato con riferimento al
momento in cui é stato esercitato il recesso.

92 Cosi FAZZALARI, L’arbitrato nella riforma del diritto societarioin Riv. arb, 2002,
444,

% Cosi BOVE, L'arbitrato nelle controversie societarie, op. GitAULETTA,
Commentaub artt. 34-370p. cit, 336; LUISO,Commento sub art. 34, op. cB66.
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richiamata €, infatti, quella di una disposiziorengrale che & contenuta
nel comma 1, mentre quella del comma 5 e una di@pos che viene
solo a specificare, in negativo, quale sia la camattibilita delle
controversie nelle quali sia previsto, per leggatdrvento obbligatorio
del pubblico ministero. La tenuta di quanto appee&o non sembra
messa in pericolo da quanto disposto dal commalldartde35 d.lgs.
5/2003; in sostanza la norma permette all’arbitma uconoscenza
incidenter tantum nel caso la controversia coinvolga diritti
indisponibilP*. Ma, a ben riflettere, tale potere poteva essesumto
anche in precedenza, dal momento che non semhbneagle ritenere
non applicabile alla disciplina arbitrale il pripo di portata generale
dell’'art. 34 c.p.c..

Fissati i punti cardini, la trattazione del tenmaargomento non
puo che svilupparsi in modo settoriale e, per @b, piu casistico,
prendendo le mosse dalle varie controversie suacgiurisprudenza ha
avuto modo di pronunciarsi.

Un primo problema affrontato era legato alla wveaf di

compatibilita delle controversie in materia bangag finanziaria con

% Sembra della stessa posizione DELLA PIETRBommentario breve al diritto
dell'arbitrao interno ed internazionale, op. cit410, quando afferma chela"
disposizione non & una duplicazione dell'art. 34,mel punto in cui riserva 'arbitrato
alle liti su diritti disponibili. [...] E’ vero che in molti casi l'intervento dell’organo
pubblico si giustifica in ragione della natura nadisponibile del diritto controverso; &
certo anche, pero, che possono darsi ipotesi dslitmateria indisponibile nelle quali
non e obbligatorio I'intervento del p.nj...] Per converso, non é detto che nelle cause
in cui & obbligatoria la partecipazione del p.ma ssempre implicato un diritto
indisponibile..”.
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'oggetto dell’arbitrato societario. Non avendo @se indicazioni dalla
lettera della normativa in commento, per risolviégrgroblema bisogna
far riferimento a cid che nella legge delega sivedeva. Il primo
elemento che si puo notare € come la materia banedinanziaria fosse
indicata solo alla lettera b) del comma 1 dell'd&, mentre si parlava di
diritto societario nella lettera a). Avendo a disigmdne solo questi dati
letterari, sembra corretto propendere per un’iméggzione restrittiva
dell'oggetto dell’arbitrato societario e considerde controversie in
materia bancaria e finanziaria come “rapporti in teria di
intermediazione mobiliaré®.

Altra questione problematica era legata alla eabilita o meno
delle controversie in cui si dibattesse dell’esigte di una causa di
scioglimento di una societa. In giurisprudenza andata delineando una
posizione conforme nel senso di ritenere non atilirtali controversie;
infatti, con decreto 5 febbraio 2008, il tribunale Reggio Emilia ha
precisato che la questione relativa alla sussistenza della cauba
scioglimento della societa - che costituisce ilgugposto per la nomina
giudiziale del liquidatore - riguarda non gia il ponale interesse dei
soci, di per sé disponibile, ma I'interesse general mantenimento in

vita della societa, in quanto tale indisponibile egme tale, non é

% Cosi DE SANTIS,Commento sub art. 34n ARIETA-DE SANTIS, Commentario
dei processi societagrop. cit, 896.
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compromettibile e devolvibile al giudizio di arltt°.

Sembra condividere tale impostazione anche laridattche
sostiene I'esclusione dalllambito oggettivo delf@rato societario di
tutte quelle controversie arbitrabili che, pur eado tra soci ovvero tra
soci e societa, sono fuori dall'ambito del rapp@aiale in senso stretto,
annidandosi, per cosi dire, a monte dello sfésso

Invero, tale orientamento, si rinveniva gia nediarisprudenza
che si era andata a consolidare prima della rifamui si escludeva la
compromettibilita di tutte quelle controversie ateend oggetto interessi
della societa ovvero violazione di norme poste telaudell’interesse
collettivo socialé®,

Con riguardo alla giurisprudenza della Cassazgingegnale la
sentenza 30 marzo 1998, n. 3322 con cui la Suponi@ ha affermato
che ‘non compromettibili e devolvibili al giudizio dilatri (€) I'azione
con la quale un socio chieda l'annullamento di udalibera di
approvazione del bilancio sul presupposto che essadti inficiata da
una irregolare destinazione a riserva oltre il limiminimo stabilito dalla
legge con conseguente mancata distribuzione détiliaul'azione con la

quale un socio chieda I'annullamento della delibeoa la quale, ai soci

% Cosi in precedenza anche Trib. Ravenna (ord&bBréio 2006, irCorr. di Merito,
2006, 840.

" Cosi DE SANTIS,Commento sub art. 34n ARIETA-DE SANTIS, Commentario
dei processi societgriTorino, 2007, 897; LUISQAppunti sull’arbitrato societaripop.
cit., 711; in via indiretta si desume tale posizionehanin NELA,Commento cit.943.

% Per un'analisi completa della richiamata giurisfgmza si rimanda a CORSINI,
L’arbitrato nella riforma del diritto societario, jp. cit.,1287.
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di maggioranza aventi la veste di amministratoringano attribuiti
compensi sproporzionati e non coerenti con la it economica
della societd™. Il ragionamento portato avanti dalla SuprematEmi
basava sul presupposto che la compromettibilitaindi controversia e
strettamente legato all'interesse concreto che dfiavin volta viene
coinvolto. Cosi, pur sottolineando cHe tleliberazioni in questiofi@mon
riguardano materie indisponibili, viene in rilieva;ome elemento
discriminante, il fatto che tutti gli atti oggetttella controversia fossero
connessi ad una finalita oggettiva che era in dbmfton un interesse
generale della societa, che nello specifico eamdifitribuzione degli utili
quale tutela dell'autofinanziamento, ed al contemin dei compensi,
nella loro specifica funzione.

Pur tuttavia, tale modo di ragionare, non semiravr® da
difficoltd applicative se solo si considera che duasi tutte le
controversie societarie € comunque coinvolto lhiesse della societa,
anche se in modo indiretto. In altre parole, resutlifficile tutelare
l'interesse di un singolo socio senza toccare, se addirittura,
confliggere con un interesse sociale. Da qui detavafumosita del
discrimine proposto dalla giurisprudenza innanzhiamata, attesa la

indubbia difficolta di marcare il confine tra inémse singolo ed interesse

% Cosi Cass. 30 marzo 1998, n. 332Mass. Giur. It, 1998.
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della societd°.

L'unico elemento positivo che determina un limierto alla
compromettibilita delle controversie per arbitratwietario € I'intervento
del pubblico ministero previsto dal comma 5 dell’'&4. In sostanza, la
ratio che dalla norma si desume €& quella di una incabifi@t della
compresenza in una controversia di un arbitro endp.m. determinata
per volonta del legislatot®. Come gia accennato sopra, il contenuto del
comma 5 dell’art. 34 si aggiunge a quanto dispdsiocomma 1 con la
conseguenza che anche in presenza di diritti dibpiota partecipazione
del p.m. determina la non compromettibilita deiativa controversia.

Problemi particolari sono determinati dal rappotta patti
parasociali e limiti oggettivi dell’arbitrato sotaio.

Ed invero, nelle relazioni societarie non e ingobissistere alla
formazioni di patti parasociali che sono collegajii statuti delle societa;
tuttavia tale collegamento non permette [l'utilizatella clausola
compromissoria prevista dallo statuto per risolveratroversie nate in
relazione ai primi rapporti, anche nell'ipotesidni tutte le parti della
controversia siano contemporaneamente anche sbai steietd’” La
relativaratio € da ricercare nella semplice osservazione clualgsola

arbitrale e funzionale alla risoluzione di contn®ie che nascono dal

1% 5econdo ROSINgp. cit.,522 ss. le soluzioni raggiunte dalla giurispruderzvolte,
sono condizionate dalla confusione tra I'indispditéb dal diritto ed il concetto di
inderogabilita della normativa.

191 Nello stesso senso AULETT&ommentsub artt. 34-370p. cit, 336.

192 Cosi CORSINIL"arbitrato nella riforma del diritto societario, jo. cit., 1290.
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rapporto sociale e che, nel momento in cui talittmyersie si generano
per lesione di patti che comunque si collocanoidudri dello statuto
sociale, tale circostanza determina automaticamlant®n applicabilita
dell'arbitrato societario. Tuttavia, sebbene qugstsizione sia stata fatta
propria da parte di autorevole dottrifia non & detto che un diverso
risultato non possa essere raggiunto partendo ddeaftura attenta del
dato letterale della norma in commento. Infat@artl’ 34 al comma 1
individua l'ambito di applicazione dell'arbitrato ogetario con
riferimento ai diritti disponibili relativi ai rapgti sociali. Tale
espressione € stata intesa come riguardante ii diné siano idonei a
riflettersi comunque sulla societa, nhonostante siano societari in senso
stretto. Da qui si fanno rientrare le controversiee sorgono dai patti
parasociali nellambito dei diritti disponibili rativi ai rapporti sociali in
senso latd™.

Profilo leggermente diverso da quelli appena atagnma che
sembra avere un riflesso su quanto detto, € stgjetim di una pronuncia
da parte del Tribunale di Prato che, con senteekda%igiugno 2010, ha
affermato che & valida la clausola compromissoria contenuta in un
patto parasociale, che non demandi la nomina dii tutmembri del
collegio arbitrale ad un soggetto estraneo allaista, essendo l'art. 34,

comma 2, D.Lgs. n. 5/2003 applicabile alle solaustde compromissorie

193 Cfr. per tutti LUISO/JI nuovo processo societario, op. cB57.
194 Sono su tale posizione AULETTACommentosub artt. 34-37 op. cit., 337;
ZUCCONI GALLI FONSECA, inRiv. trim, 2003, 935, n. 23.
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contenute negli statdf™. Da quanto statuito, sembra non percorribile la
strada indicata dalla dottrina da ultimo citata] d@omento che la
sentenza sembra fissare in modo netto un diritesdiusivadegli statuti
societari in relazione alla possibilita di far rifeento all'arbitrato di cui
all'art. 34.

Problema in qualche modo connesso al tema simmrattattato,
che si caratterizza pero per una propria autonoengyello relativo alla
possibilitd che patti parasociali possano rimandade una clausola
compromissoria disciplinata dagli artt. 34 e slgsd.5/2003.

La semplice risposta positiva, motivata dall’autora
contrattuale delle parti, non lascia del tutto @y infatti, sebbene
sembri in astratto possibile una tale possibit@la precisare come non
siano comunque applicabili tutte quelle disposizme presuppongono
la societa come parte, né quelle che permettontefirento coatto dei

soci terzi rispetto al patto compromissoffo

8.1.1....ed il rapporto con I'ambito applicativo dell’artvato di diritto

comune (brevi cenni)

Quando lart. 34 del d.lgs. 5/2003 fu introdott@l mostro

195 Cosi Trib. Prato 15 giugno 2010, nt. CORSIMibitrato societario e patti
parasociali inle Societa2010, 1504 ss.
196 Cfr. sempre CORSINL arbitrato nella riforma del diritto societario, jo. cit., 1290.
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ordinamento si discostava in modo sensibile dallevigente
formulazione dell’art. 806 c.p.c. il quale richiede tra I'altro, che la lite
avrebbe dovuto riguardare diritti suscettibili dartsazione per poter
formare oggetto dell’arbitrato di diritto comuna.dostanza, la disciplina
introdotta nel 2003, spostando I'analisi oggettigal piano della
disponibilita del diritto, ha voluto superare l'imgtazione restrittiva che
la giurisprudenza maggioritaria aveva sedimentataempd®”.

Cosi il legislatore del 2006, modificando I'arO8c.p.c., ha di
fatto avvicinato lo stesso a quanto prescritto’adll34 senza per questo
uniformare le due discipline che mantengono rispetpeculiarita. |l
punto centrale era stabilire che tipo di rapparsasebbero stabiliti tra le
due nome e se I'una prevalesse sull'altra.

L’art. 34 fissa sicuramente due limiti, come vigtoprecedenza:
'oggetto dell'arbitrato societario pud essere itogb solo da diritti
disponibili, mentre ogni volta in cui si prevedatervento del p.m. non
e possibile risolvere quella questione con lo santo previsto dallo
stesso art. 34, anche se la stessa questione dovessre su diritti
disponibili.

In sostanza, vista la peculiarita dei limiti pgvidall’'ultimo

197 Cosi NELA, commento sub art. 806 c.p.in, CHIARLONI (commentario diretto
da), Le recenti riforme del processo civilBpologna, 20071608, il quale, proprio in
relazione alla richiamata giurisprudenza pregresffarma che la stessa era ferma sulla
convinzione che la presenza di norme imperativeleggei della materia, cosi come
anche l'esistenza di interessi di altri soci, dalzieta ovvero di terzi, comportava
l'indisponibilita del diritto sotteso (sul punto msia consentito rimandare alle
osservazioni svolte nel paragrafo precedente).

Tesi di dottorato in Diritto dell’Arbitrato Intern@d Internazionale, dott. Antonio Raucci,
discussa presso I'Universita LUISS Guido Carli, A2810/2011. Soggetta a copyright.



L'Arbitrato Societario| 65

articolo richiamato, si pud riconoscere che |'aditd societario é
disciplina speciale rispetto all’arbitrato di dioitcomune; a supporto di
quanto detto & possibile far riferimento ancheadof che la disciplina
codicistica si applica solo in quanto compatibileye non diversamente
disciplinato dall’art. 34 e seguenti.

Cosi il rapporto tra i due istituti non € di supezia di uno
sull’altro, ma ognuno si applichera in relazione pabprio precipuo
ambito applicativo. E’ solo il caso di notare coinlegislatore non abbia
voluto recidere tutti i legami tra liti societarexl arbitrato comune, se
solo si pensa che a questultimo continuano adreesgevolute le

controversie in cui I'arbitrato trova fonte in utngpromesso.

8.2.L’arbitrato societario e le societa quotate

Altro tema che ha prestato il fianco a criticheifeessioni sul
piano dell’applicabilita oggettiva della disciplima commento, € quello
legato all’esclusione delle societa che fanno iriiento al mercato del
capitale di rischiexart. 2325bis c.c%, Infatti, I'articolo 34 si riferisce

agli atti costitutivi delle societa con I'esclusenappunto, delle sole

198 ) a norma richiamata fa riferimento alle societdtie in Borsa e “quindi emittenti
di azioni quotate in mercati regolamentati” e dalteieta diffuse in misura rilevante.
Quanto alle prime, sono di facile individuazioneentre le “societa diffuse” sono
identificate attraverso criteri stabiliti dalla CG®B con l'adozione di apposita
delibera.
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societa quotate allargando I'ambito oggettivo glemazione della norma
rispetto alla lettera della deléda Tale estensione dovrebbe, almeno a
prima lettura, implicare che anche le societa sminpbssano accedere
all'arbitrato societario nonostante la lettera aelélega™®

Invero il motivo per cui il legislatore non ha dwto che lo
strumento dell’arbitrato societario potesse poaitiente operare per le
societa di cui all'art. 232bis c.c. € chiaro e radicato nel tempo, anche se
in prima approssimazione potrebbe ritenersi chepnpyotali societa
avrebbero potuto giovarsi maggiormente di taléusii

La diffidenza che tradizionalmente accompagnapliapzione
dell’istituto arbitrale a tale tipologia di societa stata sempre legata
all'estrema diffusione del capitale azionario ed@hseguente squilibrio

tra la posizione della societa e quella del piccationista. Eppure,

199 a delega governativa non faceva riferimento #etlg¢ societd ma solo a quelle
commerciali; di fatto, pero, il legislatore ha og@r un’unica esclusione mirata,
comprendendo tutte le altre societa non espressanescluse. Insomma, secondo la
dottrina maggioritario, I'articolo 34 potrebbe peatare profili di eccesso di delega. Sul
punto appare condivisibile la ricostruzione propada NELA,Commento sub art. 34
op. cit, 958, in cui, operando una ricostruzione sisteraatiella lettera dell’art. 34 con
il resto della normativa, il chiaro A. conclude pessclusione dell’arbitrato societario
alle societa semplici.

10 Cfr. nota precedente.

11 g @, infatti, ritenuto che chi sottoscrive un tatio di acquisto di partecipazione
azionaria sia difficilmente cosciente di aver optpér un particolare regime di gestione
delle controversie. Infatti, la preclusione debrio all'arbitrato societario nelle societa
ad azionariato particolarmente diffuso, € legattatb che la partecipazione alle stesse
avviene spesso ad opera di investitori poco consdipe poco informati che
rischierebbero percido di scoprire solo al momenadladlite I'esistenza del patto
compromissorio loro opponibile. Pacifica la finalitvariegati sono i giudizi di valore
espressi sulla limitazione. Della stessa opinigmgeaa riportata sembrano SASSANI-
TISCINI, Il nuovo processo societario. Prima lettura del BsLn. 5 del 2003n Giust.
civ, 2003, IlI, 70; LUISO, Appunti sull'arbitrato societario,op. cit., 705 ss..
Parzialmente differente la posizione di AULETT@ommentesub artt. 34-370p. cit,
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proprio tenendo conto delle caratteristiche pedulidell’arbitrato
societario, la disparita di trattamento non sempader essere piu
ragionevolmente sostenuto o almeno potrebbe egsestficato qualche
dubbid*? Infatti, & proprio il meccanismo previsto dal com?2 dell'art.
34 d.lgs. 5/2003 che potrebbe garantire I'impaitziadegli arbitri
nominati e potrebbe rendere superati i timori clem@e hanno
accompagnato I'accostamento tra il tipo di soaitéui sopra e l'istituto
arbitrale. Come e stato autorevolmente sostenatgicbstruzione che
presenta un certo grado di fondatezza per spi¢gaatio dell’esclusione
del comma 1 dell’art. 34, sarebbe ravvisato netomta di evitare la
compressione del diritto di azione dei piccoli @gpiatori tutte le volte
in cui i costi dell’'arbitrato sono sproporzionati lielazione al diritto da
far valeré®,

La sensazione che si percepisce € quella parddatissscludere
dall'applicazione dell'istituto dell’arbitrato saatiario proprio quelle

societa che forse piu di tutte se ne potrebbergage Ed invero, se si

337, secondo cui I'esclusione in commento sarekdta speratadove piu recessivo é
il valore del negozio fondamentale, cioe nelle s@cc.d. aperte

12 Syl tema cfr. CORSINILarbitrato nella riforma del diritto societario, p. cit.,
1290.

113 gyl tema cfr. CORSINL arbitrato nella riforma del diritto societario, . cit., 1291

il quale osserva cheparadossalmente, & allora piu «pericoloso» una stda arbitrale
inserita nello statuto di una societa non quotate non in quello di una che lo é. Nel
primo caso, infatti, la partecipazione non & agewehte trasferibile, non esiste un
prospetto informativo ed il socio pud essere ancbevenuto in arbitrato. A cid si
aggiunga che, nelle societa semplici o nelle s.iegli € illimitatamente responsabile e
quindi (quando non & amministratore) € interesgatmntrollare la gestione in maniera
ben piu penetrante rispetto all'ipotesi in cui pegipa a societa quotate, ove la
responsabilita & limitata
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cominciasse a guardare con occhio critico le prgo&zione del

passatt™® non si vede perché le garanzie di trasparenzaieta del

soggetto che nomina, pubblicita di talune attivildhme il deposito della
domanda di arbitrato - non si debbano applicargmonei confronti

delle societa che sono quotate in mercati regoléatiea che, di fatto,
necessitano di tali garanzie. Inoltre, proprio geiesocieta potrebbero
avere piu interesse ad una soluzione celere dellraversia per via di
un arbitrato specializzato come quello societaritte le volte in cui la
pendenza di una lite puo creare ripercussioni splttazione di mercato
della stessa societa.

Se guesta € la dimensione statica del problemagsgotrebbe
individuare un’altra, per cosi dire, dinamica ini il assiste ad una
societa che ad un certo punto perde ovvero acquiseatteri indicate
dell'art 2325bis c.c.. | problemi ipotizzabili sono due: il primol@gato
alla sorte delle clausole di arbitrato societagigalarmente inserite prima
della quotazione; il secondo puo verificarsi intgs in cui una societa

quotata si doti di clausola compromissoria per teatm societario

114 Come meglio verra evidenziato nel prossimo pafagsa dubita della legittimita
costituzionale di un’applicazione automatica dsfituto arbitrale a chi non ha
consapevolmente operato tale scelta (il problemdla dprova del grado di
consapevolezza €, evidentemente, un'altra questitiee sicuramente prospetta non
pochi profili di criticita).
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(operazione non permessa) e solo successivamenitéigsial mercato
regolamentattd®.

La soluzione al primo quesito proposto dalla dmdtrichiamata e
quella di una sopravvenuta inoperativita della stda arbitrale dal
momento del cambiamento sopra prospettato; talgenadivita varrebbe
sia nei confronti dei soci gia appartenenti allaist, sia nei confronti
dei successivi. Stessa soluzione viene prospgtéatagiudizi pendenti al
momento dell’avvenuto mutamento e cio in quantaldaisione di tale
giudizio potrebbe avere riflessi sulla posizionerdevi soct*®.

Quanto al secondo dei problemi sopra prospet&tsoluzione
indicata € quella di nullita radicale della cla@asatompromissoria

giustificata dalla necessita di dover tutelaredi,sanche dopo la perdita

da parte della societa dei requisiti di cui all'@B25bis. c.c’.

115 per un'attenta analisi dei problemi prospettatiDELLA PIETRA, La clausola
compromissoria op. cit, 245 ss. il quale precisa che i cambiamenti indica
“potrebbe(ro) accadere o perché decide di fare @ sagresso in borsa, o perché si
trovi a varcare la soglia della misura rilevanteabilita dalla Consob, o perché, ferma
la sua consistenza, sia la stessa Consob a var@reibasso i parametri per la
valutazioné.

18 | a posizione richiamata & utilizzata dall’A. pemtestare altra parte della dottrina
che invece sostengono come la sopravvenuta nobditabperativita della clausola
avesse effettex nuncg(cfr. in tal senso ZUCCONI GALLI FONSECA.a convenzione
arbitrale nelle societa dopo la riforman Riv. trim dir. proc, 2003, 945, che fa leva
analogicamente al principio dell@erpetuatio iurisdictionis ROSIN, L'arbitrato nel
diritto societariq in L'arbitrato, CECCHELLA (a cura di), Torino, 2005, 517 ss..

1791 ragionamento del chiaro A. parte dalla considene che la clausola
compromissoria ha natura particolare, nel sensoectiestinato a operare solo quando
sorge la lite, e dunque in un tempo in cui il regidi validita pud anche essere mutato.
Da tale punto di partenza I'A. deduaghé la ratio della prescrizione sta nel sottrarre
all'operativita della clausola compagini ad azioreo diffuso i cui acquirenti, di
regola interessati piu all'investimento di capitahie all'acquisto della qualita di socio,
potrebbero trascurare l'esistenza della clausoldvsainopinatamente scoprirla al
tempo dell'eventuale lite. Se si condivide questanpssa, deve convenirsi che la tutela
di questi soci deve permanere per l'intera duradflalsocieta, senza essere travolta dal

Tesi di dottorato in Diritto dell’Arbitrato Intern@d Internazionale, dott. Antonio Raucci,
discussa presso I'Universita LUISS Guido Carli, A2810/2011. Soggetta a copyright.



L'Arbitrato Societario| 70

8.3. Efficacia della clausola compromissoria verso icoe verso la

societa

I comma 3 dell'articolo 34 sancisce espressametite la
clausola compromissoria € vincolante per la so@gp@r i soci, inclusi i
soci la cui qualita € soggetto della controverstaatuta in arbitrato.
Quest'ultimo inciso, che sara meglio analizzatosgguito anche in
relazione ad un ulteriore specifico profilo, hatdés qualche perplessita
in parte della dottrina®

Per avere un quadro completo dei limiti soggettigll'istituto
arbitrale, si deve far riferimento anche al suceessomma 4, che
contempla la possibilita che le clausole comproariegpossano avere ad
oggetto controversie promosse da amministratayyidiatori e sindaci

ovvero nei loro confronti e, in quest’ultimo casssa € vincolante al

venir meno di condizioni che, presenti al tempo Ided acquisto, rendono per loro
irreversibilmente intangibile il diritto di rivolgesi all'autorita giudiziaria. Né sarebbe
concepibile una distinzione fra soci divenuti tgliando esistevano i requisiti dell'art.
2325 his e soci entrati nella compagine solo susigasente, per i quali la clausola
avrebbe invece validita: gli art. 34 ss. disegnama forma di giustizia del gruppo
sociale organizzato di compatta e globale operstivion suscettibile di applicazione
"a macchia di leopardo" all'interno della medesimampagine. Semel nulla, semper
nulla potrebbe dunque suonare il brocardo che cosdela risposta al secondo dei
quesiti sopra agitati, ed al quale dovranno unifamsi anzitutto gli arbitri cui fosse
egualmente devoluta la controversia; in seconddubati giudici della nullita del lodo
eventualmente investiti della questione ai senBfiade 829, comma 1°, n. 1; in ogni
caso il giudice togato investito direttamente delusa proprio in forza della nullita
della clausold (cosi in DELLA PIETRA,La clausola compromissorjap. cit, 245 e
246).

118 Esprime tali perplessita LUIS@ommento sub art. 34 op. ¢i668. Come meglio
precisato da altra parte della dottrina, la disgose in esame ha efficacia anche nei
confronti del c.d. socio occulto (in tal senso ZUOX0 GALLI FONSECA, La
convenzione arbitrale nelle societa dopo la riforrp. cit, 950).
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momento dell’accettazione dei rispettivi incarichi.

Altra disposizione da tener presente, e il commdel#articolo 35
a norma del quale le statuizioni del lodo sono efacti per la societa.

Il primo profilo problematico da analizzare e doelelativo al
tipo di rapporto che puo esserci tra l'insieme aellichiamate
disposizioni ed il generale principio di cui al coa 1 dell’articolo 24
Cost. Per comprendere qual e tale profilo probleamaé necessario
precisare che la tutela predisposta dall’articoppema richiamato e
effettivamente operante nella misura in cui colcne sono soggetti agli
effetti del lodo siano stati pienamente consapedelia scelta di fondo
effettuata™.

Per comprendere la delicatezza del problema, besobgiedersi se

la vincolativita stabilita del comma 3 dell'art. 3binvolga in modo

19 ' stato infatti notato comeld Stato ha I'obbligo di garantire ad ognuno la éla
giurisdizionale dei diritti. Ma ognuno puo sceghkenn’altra via della tutela, purché sia
libero nella sua scelta ed anche consapevole dictié fa, esigenza tanto sentita dal
legislatore fino al punto di prevedere che il patompromissorio sia validamente
stipulato solo se le parti manifestano la loro vutlh mediane la forma scritta(cfr.
BOVE, L’arbitrato nelle controversie societarie, op. §itln tema di vincolativita della
clausola arbitrale, una tesi ricostruttive legaate teffetto vincolante la semplice
accettazione dell'incarico sociale da parte deglnanistratori, sindaci e liquidatori; chi
osteggia tale tesi paragona tale tipo di meccaniathona sorta di arbitrato obbligatori
se non c'e, al momento dell'accettazione delliccarsociale, una espressa
manifestazione di volonta nel senso di accettaddasola compromissoria. Sul punto
il Trib. Milano 13 febbraio 2009, iiur. it., 2009, 2733 ss. ha statuito che ¢lausola
arbitrale che abbia ad oggetto le controversie pomse da o contro i componenti degli
organi sociali comprende anche quelle promosse dantro un amministratore di fatto
(Nel caso di specie la controversia si riferiva andotte tenute da un soggetto che
aveva svolto di fatto attivita di amministrazionénpa di essere formalmente nominato
amministratore). Tale pronuncia ha chiaramente inteso dire cdgpandentemente da
qualsiasi accettazione della clausola (addirittprana di aver ricevuto lincarico
formale) I'organo della societa € vincolaBnntratale ricostruzione si schiera LUISO,
Il nuovo processo societario, op. cB57.
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automatico i soci subentratffi aspetto che merita attenzione proprio in
relazione al sopra richiamato principio costituzilen

Ricalcando il percorso gia tracciato da una paeléa dottrind?’,
sembra condivisibile la perplessita mostrata versa’acritica
accettazione dell’'orientamento giurisprudenzialensodidatosi prima
dell'adozione del d.lgs. 5/2003. Secondo tale mtente orientamento,
infatti, la clausola compromissoria contenuta i costitutivo ovvero
nello statuto di una societa era vincolante neifroomi di chi avesse
assunto successivamente la qualita di socio pseniplice fatto della
sottoscrizione di un atto con il quale avesse dieto I'accettazione del
documento contenete la predetta clau$ala

A fronte di tale impostazione, per la verita un gpprossimativa
nella parte in cui non differenzia il tipo di “swessione” del nuovo socio,
non sembra irrilevante considerare in modo divéagoosizione di chi é
nuovo socio perché succeduto ad altro, ovvero tentralla societa in
conseguenza di un aumento di capitale. Il presuppaes cui la dottrina
citata muove e la centralita della clausola compsearia considerata

come contratto processuale e nient'affatto accessal contratto

120 Concordavano in tal senso i primi commentatorites. RICCI, Il nuovo arbitrato
societario, op. cit.524.

121|| riferimento & a BOVEL "arbitrato nelle controversie societarie, op. cit.

122 Cosi Cass. 18 febbraio 1985, n. 1367in fall., 1985, II, 344, con cui si specifica
anche l'inapplicabilita in tali casi dell’art. 134d.c. non vertendosi in ipotesi di
condizioni generali di contratto predisposte da w® contraenti, né di contratti
conclusi mediante moduli o formulari. In dottrinka i tanti, ZUCCONI GALLI
FONSECA, inRiv. trim, 2003, 946.
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sostanzial®>. Ne consegue che, per affermare I'operativita ale t
clausola compromissoria, anche nei confronti disonio succeduto ad
un altro, sia necessario almeno dar conto nel atiatrsuccessorio
dell'esistenza della clausola compromisstfiaQuesta impostazione
sembra necessaria per evitare che una successinentatica” del
nuovo socio possa configurare una violazione dell24 Cost. perche
non consapevole di aver devoluto determinate futmetroversie ad
arbitrato societarig>.

L’altro aspetto problematico prima evidenziat@gdto all’entrata
del nuovo socio come conseguenza di un aument@puitate. In tale
ipotesi, sostiene una parte della dottrina, cheuiito di equilibrio tra
eccessivo garantismo individuale da un lato, ettaasane massima del
“gruppo” dall'altra, sia da individuare nel contéoudel comma 6
dell'art. 34, che,mutatis mutandissi applicherebbe anche a questa

situazione. La norma, infatti, evita di imporrestzelta del “gruppo” circa

123 Tale precisazione & importante nel’economia dekributo del chiaro A. soprattutto
per criticare chi, un po’ apoditticamente, sostiarh® alla successione nel diritto
sostanziale segue automaticamente e necessariaamafite nel patto compromissorio,
considerato mero accessorio del primo.

124 |n sostanza il meccanismo sarebbe quello del rapper relationentra il contratto

di cessione e il diverso atto in cui & contenuteldaisola compromissoria. Dello stesso
awviso sembra, tra gli altri, ZUCCONI GALLI FONSECAlt. op. cit, 946.

125 ragionamento del chiaro A. parte dal dettatbadeorma costituzionale richiamata
per affermare cheld Stato ha I'obbligo di garantire ad ognuno laela giurisdizionale
dei diritti. Ma ognuno pu0 scegliere un’altra vialth tutela, purché sia libero nella
sua scelta ed anche consapevole di cid cheFarché la scelta del nuovo socio possa
essere consapevole, quindi, I'atto in cui & conietaiclausola compromissoria a cui si
fa riferimento deve essere almeno conoscibile dalatario, e a tale scopo si ritiene,
appunto, sufficiente che vi sia un riferimento ke telausola. In altre parole, in assenza
di tale richiamo, una successione automaticat court nei rapporti sociali del
precedente socio implicherebbe una scelta non pemete per la devoluzione arbitrale
e percio effettuata in violazione dell’'art. 24 Cost
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la devoluzione ad arbitrato societario di detern@nquestioni a soci
dissenzienti o assenti, dando loro la possibilitaugtire dalla societa.
Secondo l'A. richiamato, tale possibilita potreldssere concessa anche
al socio che, conosciuto solo successivamente salfa entrata nella
societa l'esistenza della clausola compromissamian se ne voglia
assoggettaré®.

La norma da ultimo richiamata ha creato piu di pegplessita
legata al potere concesso alla maggioranza deidiqubter distogliere
gli altri soci dal giudice natural€.

Guardando sempre il comma 6 dell’art. 34, in uin@edsione piu
sistematica, € possibile notare come la stessa giacruolo diverso a
seconda che venga applicato a societa di personeraa quelle di
capitalit?®

Nelle societa di persone, infatti, vige la regodgenerale
dellunanimita prevista dall'art. 2252 c.c. in cado modifica del
contratto sociale; la regola in commento, quinairaduce una deroga in
senso meno garantista nella misura in cui richiademaggioranza per
I'introduzione della clausola compromissoria. Bffetevidentemente

opposto a quello appena descritto si ha nelle godiecapitali in cui il

126 Cosi BOVE L’arbitrato nelle controversie societarie, op. cit.

127 Dubbi di legittimita costituzionale prospettano IREINI Il nuovo arbitrato per le
controversie societarjein Riv. trim dir. proc, 2004, 516; NOVIELLO,I limiti
soggettivi di efficacia della clausola compromisadnserita negli statuti societarin
Riv. arb, 2005, 61 ss. In senso diverso VERDE, in AA.VBiritto dell'arbitrato, op.
cit., 110.

128 Cfr. DELLA PIETRA, La clausola compromissorjap. cit, 227.
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quorumprescritto dagli artt. 2368, comma 2 e 2369, cor8rea., per le
modifiche statutarie € piu basso di quello ricloeslalla norma in
commento.

Forte perplessita sullambivalenza di questa norénastata
espressa da autorevole dotttfilda quale, ragionevolmente, propende
per la conclusione chart difetto di ragioni plausibili, sembra evidente
che nel comporre il comma 6° dell'art. 34 il legislre delegato abbia
pensato in prima battuta alle societa di capitali

Discorso speculare a quello appena delineato gseére svolto
per l'ipotesi di soppressione della clausola compssoria, con la
precisazione che l'abolizione sopravvenuta dell@ausbla non incide
sulla procedibilita dei giudizi arbitrali pendéfiti

Volendo rimanere fedeli al dato letterale, il coan® in
commento sembra non prevedere nulla circa la noaddielle clausole
compromissorie preesistenti, parlando solo di mcf “‘introduttive o
soppressive di clausole compromissari&é ben intendere laatio della

previsione in commento, una simile interpretazidascerebbe poco

129 Syl tema sempre DELLA PIETRA,a clausola compromissorjap. cit, 228, il
guale osserva chért'linea teorica nulla esclude che una disposizisizecongegnata in
chiave ambivalente. Occorre, pero, rinvenire leicag che avrebbero indotto tanto
profonda divaricazione, ragioni che a mio avvisd gencreto non si danno. Dal
versante delle societa di capitali si comprende gha deliberazione di tale portata da
lambire i precetti degli artt. 24 e 25, comma 1°s€prichieda una maggioranza piu
elevata di quella pur prevista per I'assemblea atdinaria. Dal canto delle societa di
persone non si spiega quale opposta esigenza doerglglurre a diminuire la tutela
per i soci, per ogni altra modifica collocata di mmoa al massimo livello
dall'unanimitd.

130 syl tema cfr. DELLA PIETRALa clausola compromissorjap. cit, 229.
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tutelati i soci dissenzienti proprio in relazion&’igotesi da ultima
delineata. Infatti, €& stato acutamente osservat@ cton solo
I'introduzione o I'esclusione della clausola compissoria, ma anche la
previsione della disciplina arbitrale, nel suo getc atteggiarsi, incide
in modo rilevante sulla sfera dei diritti dei sifigaci™>.

Tale ragionamento, di per sé gia sufficiente pestenere
I'applicabilita del comma in commento anche alltgsi in discussione, e
rafforzato dalla stessa lettera della norma chsostanza fissa una soglia
di tutela nei casi di modifica del tipo di tutelggente nel complesso

socialé®?

8.3.1.Lo strano caso del socio “contestato”

Nel delineare i limiti soggettivi dell’arbitratasietario, il comma

3 dell’art 34 precisa che la clausola € vincolariehe per “coloro la cui

131 Sono incisive, in tal senso, le parole di DELLAEFRA, La clausola
compromissoriaop. cit, 229, che a ragione sottolinea contiactordo che sottrae al
giudice statale la cognizione della lite e fruttouha valutazione che coinvolge non
solo il se della clausola, ma anche il modo deld@io privato. Rituale o irrituale, di
diritto o secondo equita, il litigante non € ineifente al tipo di arbitrato cui presta
consenso: dalla scelta discende lintensita delikelt, I'ampiezza dei rimedi, la
stabilita dei risultati. Se ne trae che la derodlajiurisdizione statuale non conosce la
via unica e teorica del processo arbitrale purchasma pud assumere forme diverse e
mai equivalenti in ragione della specie di arbimatoncretamente adottdta

1321 0 si desume ancora una volta dalle parole di DELRIETRA, La clausola
compromissoria op. cit, 229 il quale afferma che dato rilevante ai fini
dell'applicazione della norma non € il passaggiottoourt dalla giurisdizione statuale
a quella degli arbitri, bensi Il'alterazione dellpecie di tutela fin Ii vigente nella
compagine sociale Cfr. anche AULETTA,Commentesub artt. 34-370p. cit.,338.
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qualita di socio e oggetto di controversia”. Pespi& sul punto sono
state espresse da pill pafticome sopra accennato.

Tale perplessita nasce dalla costatazione chendecla lettere
della norma, sarebbe vincolato alla clausola com®oria un soggetto
che contesta di essere mai stato parte della aoeiehe quindi non ha
mai accettato il vincolo arbitraf&. L'aspetto prospettato, quindi, risulta
problematico tutte le volte in cui la contestaziowmm sia relativa a fatti
estintivi del rapporto bensi riguardi i fatti castivi della qualita di
socio. La delicatezza e la problematicita dellastjoee, dunque, sta nel
fatto che gli arbitri sarebbero competenti solol'aequisizione della
qualita di socio sia effettivamente avveritita

In questa situazione gli arbitri dovranno esangniar questione
nel merito, solo se ritengono che il soggetto chatesta la propria

qualita di socio sia stato effettivamente t¥le

133 Tra i tanti LUISO,Commento sub art. 34, op. ¢c668; DE SANTISCommento sub
art. 34, op. cit. 916.

134 E' chiaro LUISO,Commento sub art. 34, op. ¢i669 quando afferma cheé la
contestazione circa la qualita di socio si fondammio sulla inesistenza/inefficacia
dell'atto costitutivo di tale qualita, mi sembraffitile poter affermare che, anche in tal
caso, sussiste I'operativita della clausola compissoria contenuta nell'atto
costitutivd. Cfr. CORSINI, L'arbitrato nella riforma del diritto societaripop. cit,
1292; DE SANTISCommento sub art. 34, op. ¢816; LUISO,Commento sub art. 34,
op. cit, 569.

%> Nota BUONCRISTIANI, Socio o nonsocio: lodo di rito o di merito? in
www.judicium.if come ‘problema ulteriore ¢oi stabilire se sia 0 meno sufficiente aver
acquisito anche di fatto la qualita di socio ovvese occorra anche un'accettazione
(almeno tacita) della clausola compromissoria, psesere vincolati al rispetto della via
arbitrale”.

136 Cfr. LUISO, Commento sub art. 34, op. ¢if69; nello stesso senso anche DELLA
PIETRA, La clausola compromissori@p. cit, 229 il quale afferma comea’potestas
iudicandi degli arbitri non puo in radice essereckesa per il solo fatto che tema del
contendere sia proprio il presupposto da cui disted'operativita della clausola
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Tali perplessita sono sicuramente condivisibileblsene sia
opportuno rilevare come quella prospettata sia sal delle ipotesi di
operativita della norma in commento; infatti, checanche ipotesi in cui
non si contesta di aver mai fatto parte della saciena ulteriori
circostanze relative ad esempio la cessazione getlpria qualita di
socio. Evidentemente, tali ultime ipotesi, sebbeestrino nel tema che
si sta affrontando, non presentano le problematicloei sopra nel senso
che non presentano incertezza circa l'operativigdladclausola che
senz’altro si ritiene applicabi¥. Infatti, a tali ultimi soggetti si estende
I'efficacia della clausola compromissoria per tlgteontroversie relative

al periodo in cui sussisteva la qualita di socio.

Nello stesso senso RUFFINI,nuovo arbitrato per le controversie societarig. cit,
515 secondo il quale la norma sarebbe da intenciemee conferma del fato che la
contestazione della qualita di socio non sottrdeabitri il potere di giudicare sulla
propria competenza, con la precisazione che, gedhta di socio & negata, la decisione
da adottare sarebbe in rito con dichiarazione desigtenza dell'accordo
compromissorio. In giurisprudenza & da segnalarselatenza del Trib. Milano 2
febbraio 2006, inSoc, nt. SALAFIA in cui si sottolinea come la clausola
compromissoria, contenuta nello statuto di unastgagemplice, sebbene comprenda le
controversie tra soci, non & applicabile a quetl dn socio e chi, contro la sua
contestazione, rivendica per sé la qualita di socio

137 Cfr. CorsINi, L'arbitrato nella riforma del diritto societaripop. cit, 1292; OE
SANTIS, Commento sub art. 34, op. ¢ifl16; Liso, Commento sub art. 34, op. cit.
569.
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8.4.11 soggetto estraneo alla societa e la nomina degbitri

I comma 2 dell'art. 34 in commento trova la sugioae nel
tentativo di ovviare a esigenze che in passatoawewereato non pochi
problemi procedimentali. La prima esigenza da &eele ovviamente
quella di garantire limparzialt® del collegio arbitrale, mentre la
seconda, di taglio decisamente piu pratico, € gudll trovare una
soluzione per superare le difficolta di nomina degbitri negli arbitrati
c.d. multi partt*®. Il presupposto da cui & partito il legislatoreneno in
questo secondo caso, si fonda evidentemente sodi@tazione che, a
differenza di altri tipi di controversie, in ambit@ocietario la

plurisoggettivita delle stesse controversia & afsgjuentd*® e quindi

138 | principio dellimparzialita & stato da semprenuto in considerazione

particolarmente in ambito di arbitrato societariofatti, la giurisprudenza della
Cassazione ha piu volte avuto modo di affermareolanta di tutelare tale principio
come con Cass. 21 giugno 1996, n. 5778Giar. it., 1996, I, 1, 1438 in cui si &
sostenuto cheg'nulla la clausola statutaria di una societa comgiva a responsabilita
limitata che devolva la risoluzione di determinatmtroversie tra la societa e i soci ad
un collegio arbitrale formato dai probiviri (0 siagi) della societa, difettando in tal
caso il requisito dell'imparzialita(cfr. anche Cass. 5 febbraio 1997, n. 1090Mass.
Giur. It., 1997; Cass. 25 marzo 1998, n. 31368Viass. Giur. It, 1998; Cass. 30 agosto
1999, n. 9114, iMass. Giur. It, 1999).

139 per approfondimenti sul tema v. SALVANESCHIarbitrato con pluralita di partj
Padova, 1999, 163 ss. Sono dello stesso avviso MRIBE SANTIS, Commentario
dei processi societarop. cit, 923; SANGIOVANNI, Arbitrato societario, nozione di
"atto costitutivo" e patto parasocialén Notariato, 4, 2010, 399; LUISOAppunti
sull'arbitrato societario,op. cit.,714;

140 UISO, Commento sub art. 34, op. ¢i&73 in cui il chiaro A. precisa chéa“ratio
della disposizione, infatti, si fonda sulla conatabne che la plurisogettivita della
controversia & assai frequente in materia societae I'arbitrato multiparti trova due
fondamentali ostacoli: la necessita che il pattomgmomissorio sia efficace nei
confronti di tutti gli interessati; la necessita darantire i pari poteri di tutte le parti
nella nomina del o degli arbifti Sono sostanzialmente dalla stessa opinione
BOCCAGNA, Commento sub art. 35, op. ci@40 e DELLA PIETRA,Commentario
breve al diritto dell'arbitrato interno ed internemnale, op. cit. 420 i quali aggiungono
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uno strumento per far fronte a tale situazioneesdeva necessario. Per
la verita e stata proposta da attenta dottrina engeh'altra utilita
direttamente legata a tale meccanismo di nomirattintale sistema di
nomina degli arbitri si rivela particolarmente ddatper ‘tendere
possibile, senza pregiudizio delle concrete pobkgibidi difesa,
lintervento volontario di terzi nel procedimentdbitrale™**.

Tale previsione normativa, pero, ha suscitatoiogazritiche da
parte di quella dottrina che aveva denuncia |'esie¢iéd dalla misura
adottata, considerata tale in quanto si sarebhégperseguire lo stesso
risultato con una previsione che avesse esclusgoiacidenza tra
collegio arbitrale ed organi della sociéfalnvero, & da notare come, sia
sotto il profilo della costituzionalita, sia sottquello dei principi
fondamentale in materia arbitrale, non pare chedana leda alcuna
disposizione fondamentale né determini una divépeso” delle parti
nella costituzione del collegio arbitrale; bastnpare al fatto che nelle

ipotesi di arbitro unict?® le parti, di fatto, rinunciano all'arbitro c.d. di

parte, e cido non solo quando la designazione siassa al terzo, come é

che l'apertura del legislatore nellammettere glierventi di terzi nell’arbitrato € da
mettere in relazione anche con una scelta di foretso una marcata assimilazione
dell'arbitrato societario al processo davanti aflita giudiziaria.

141 Cfr. SASSANI-GUCCIARDI, L'arbitrato societariq op. cit La tematica degli
interventi & stata indicata in questa parte debdawsolo per completezza espositiva;
verra approfondito nel paragrafo successivo.

142| riferimento & a CONSOLOESsercizi imminenti sul c.p.c.: metodi asistemagici
penombrejn Corriere giuridico2002, 1544 il quale dubita anche della conformila a
Costituzione della norma citata.

43 Sj noti che la disposizione normativa impone @helausola indichiit numero e le
modalita di nomina degli arbittilasciando intendere che si possa prevedere amche
arbitro unico (cfr. ARIETA-DE SANTISDiritto processuale societario, op. GiB33).
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per l'arbitrato societario, ma anche in caso di inanconcordata, come
puo accadere per l'arbitrato di diritto comune eTadpetto, a ben vedere,
determina una riduzione della portata innovativa ehprima vista la
norma sembra avere voluto apportare. Precisatgotaieo, pero, non si
puo non rilevare che probabilmente il legislatorerebbe potuto
realizzare i suoi intenti con strumenti pitl oppaittf.

Lasciando stare cid che si poteva fare e che etedeente il
legislatore non ha ritenuto di dover fare, letter@hte la norma sembra
richiedere al terzo una estraneita formale allaes@da quale potrebbe
essere parte, anche in senso lato, della contiaveR#evato cido, non
sembra opportuno fermarsi al dato letterale, dalmemo che la
soluzione appena prospettata non sarebbe utilgggrantire I'effettiva
imparzialita del terzo e quindi e preferibile rielere che questo terzo sia
anche ideologicamente estraneo ai conflitti oggeétta controversi4®
(sul tema vinfra).

L'importanza di tale estraneita anche ideologicsprende non
tanto nelle controversie in cui siano parte socdargo in tutte quelle

controversie in cui si la stessa societa ad estierdamente coinvolta.

144 Cfr. sul punto si rinvia all'analisi svolta da DEA PIETRA, Commentario breve al
diritto dell'arbitrato interno ed internazionalepocit.,411.

145 Cosi in particolare LUISOAppunti sull'arbitrato societario, op. cjt716. Sembra
essere nello stesso senso la recente giurisprudeizaCassazione n. 24867/2010 gia
citata. Vedi anche PAGNI che, in commento alla eerd appena richiamata, afferma
che 'per terzo estraneo si intende un soggetto che i@legato in alcun modo con la
societa, o con gli interessi di cui la societa @artatrice' (Arbitrato societario e
arbitrato di diritto comune in materia societariaoplo l'intervento della Cassazione n.
24978/20100p. cit, 457. Cfr. su quest'ultimo punto anche Trib. Md&l8 luglio 2005,

in Giur. comm, 2007, 171 ss, nt. CERRATO.
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Se infatti la scelta del terzo dovesse cadere ggetth che in qualche
modo sono legati alla societa, o anche solo adbrassi di cui e
portatrice, € evidente che quanto meno possancemasiubbi sulla
equidistanza che avranno le parti nei confrontickhi sara nominato
arbitra**®.

Invero non si puo fare a meno di notare come tgtiesti
accorgimenti predisposti dal legislatore potreblmdare alla nomina di
un soggetto che solo inastratto sia terzo estraneo. Infatti,
I'individuazione di un soggetto istituzionale inajwa di terzo estraneo
(ad esempio il presidente dell’ordine degli avvoaitun certo foro)
operata nel momento dell'inserimento nello statstcietario della
clausola compromissoria potrebbe essere, in canonen sufficiente a
garantire I'effettivo distacco di chi, magari andopo, si trovera a
ricoprire tale caric4’.

Non sembra contrario alla lettera della normaditazione dei

requisiti professionali contenuti nella clausolamgmomissoria che

146 Sji segnala il Trib. Milano 18 luglio 2005, iBiur. comm, 2007, II, 171 ss., nt.
CERRATO: il caso oggetto della richiamata pronunciguardava una societa
commerciale che prevedeva nel proprio statuto lsigdezione, in qualita di terzo
estraneo, del presidente dell’Ascomed di Milano,sindacato di categoria a cui la
societa medesima era iscritta. Il Tribunale di Mdanon ha ritenuto nulla ai sensi del
comma 2 dell'art. 34 la nomina cosi formulata. i@vitsul punto SANGIOVANNI,
Arbitrato societario, nozione di "atto costitutiv@' patto parasociale, op. Git400
secondo cuila decisione del Tribunale di Milanjo..] non convince del tutto in quanto
- ad avviso di chi scrive - l'iscrizione della se@ a tale sindacato € indice gia "in
astratto" di non sufficiente imparzialita e indigianza del designatdte

147 Nello stesso senso SANGIOVANNIArbitrato societario, nozione di "atto
costitutivo” e patto parasociale, op. ¢i400.
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dovranno essere posseduti dai futuri arbitri chetésso terzo estraneo
dovra nominare.

Altro problema da affrontare riguarda I'oggettdla@aullita che il
comma 2 dell’articolo in commento espressamentega® nel caso in
cui la nomina degli arbitri non fosse affidata adterzo estraneo. In altre
parole, nell'ipotesi in cui si verifichi tale ultiancircostanza sara nulla
I'intera clausola compromissoria ovvero tale nalltolpira solo la parte
della stessa clausola che si é allontanata datdetbrmativo?

Quasi da subito la giurisprudenza, e piu precisdaeni Tribunale
di Catania, si € schierato per la tesi della ralliadicale dell'intera
clausola con un’interpretazione che, abbandonatpétto iniziale con il
testo della norma, non lascia del tutto convifitill motivo di tale
perplessita risiede in due ordini di motivi: il @ sotto il profilo piu
strettamente interpretativo; il secondo sotto dfiw, per cosi dire, piu
sistematico.

In primo luogo la perplessita sulla ricostruziorappena
richiamata emerge appena si considera che la seampificostanza della

errata individuazione del soggetto estraneo notietagerto peso alla

148 Cfr. Trib. Catania 26 novembre 2004, iBorr. giur, 2005, 1131, nt.
SANGIOVANNI espressamente dichiara che "la claussti@utaria che devolve le
controversie tra soci e societa alla cognizionerdicollegio di arbitri composto di tre
membri nominati uno da ciascun contendente e Hotai'accordo tra le parti o in
mancanza dal presidente del tribunale € nulladcr@arata priva di effetti. La clausola
va espunta dal contratto sociale. Si tratta dinulbta radicale che priva di qualsivoglia
effetto nella sua interezza la originaria sceltmpmomissoria”.
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volonta espressamente manifestata dalle parti der voomporre le
proprie controversie con lo strumento arbitrale.

Passando al secondo motivo non si puo non teméo cib come |l
legislatore abbia, di fondo, spinto perche ci fogsecertofavor attorno
all'istituto arbitrale. In sostanza, una ricostama che sia propensa a
delineare gli effetti della suddetta nullitd comengrali, sembra allo
scrivente eccessivamente penalizzante per le phdi hanno scelto
I'arbitrato societario e non certo per il solodathe gli arbitri sarebbero
stati nominati da un terzo estraneo alla soti2ta

In dottrina si e proposto I'applicazione, nel casauestione, del
secondo periodo del comma 2 dell'art. 34 e quinéigdiparare l'ipotesi
dellinerzia del terzo designato con quella dellaa sinvalida
individuazione e cio, si € sostenuto, a maggioliorsgy se € la stessa
clausola arbitrale a prevedere la devoluzione dawllaina degli arbitri ad
un sostituto del terzo estrartdd Su tale questione ha avuto modo di

pronunciarsi il Tribunale di Milano che con sentr22 dicembre 2006

199 E' della stessa opinione SANGIOVANNArbitrato societario, nozione di “atto

costitutivo" e patto parasociale, op. ¢i401. Si deve dare atto che, sul punto, la
giurisprudenza € alquanto ondivaga: a sostegndingadistazione qui sostenuta, sul
presupposto che sia ammissibile una concorrenza ttsciplina arbitrale speciale e di
diritto comune, v. da ultimo App. Napoli 14 genn&009, inBanca borsa tit. cred.
2010, II, 335 ss., nt. CERRATO; App. Torino 4 setbee 2007, irRiv. dir. proc, 2008,
546 ss., nt. SALVANESCHI; App. Torino 8 marzo 2007 ,Giur. it., 2007, 906, nt.
CERRATO. Diversamente si &€ pronunciata altra gutidenza che ha posto a base
della diversa posizione il principio della escligiwdella disciplina speciale in ambito di
arbitrato societario tra le altre; Cass. 9 dicenitd&0, 24867, irLe societaop. cit;
Trib. Milano 7 gennaio 2010, iGiur. it., 2010, 2366; Trib. Milano 12 marzo 200@i,
2009, 2224, nt. CAVANNA,; Trib. Modena 5 febbraiolZD inLe societa2010, 894 ss,
nt. SOLDATI.

130V, nota precedente.
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ha affermato la nullita della clausola arbitralaitatamente alla parte in
cui individuava un terzo non estraneo; a tale tyllpero, ben poteva
sopperire la seconda parte della medesima claokelanvece prevedeva
l'individuazione del terzo estraneo nella persora presidentepro
temporedell’ordine dei commercialisti’

Sempre nel tentativo di salvare la validita dslialta arbitrale, il
Tribunale di Torino con sentenza del 27 settembfa affermato che
"ove sia applicabile il disposto dell'art. 34 d.lgs. 5 del 2003, va
comunque fatta applicazione dell'art. 1419 cod.,caiteso che, in ogni
caso, la disposizione negoziale contenuta nellasdéa compromissoria
di nomina degli arbitri ad opera delle parti marsta nella maniera piu
chiara e inequivocabile la volonta delle stesse diittrarre alla
cognizione dell'autorita giurisdizionale ordinar@gni e qualsiasi tipo di
controversia tra i soci e la societa, con consegeevperativita della
disposizione negoziale contenuta nella clausolatede che rimette al
presidente di un ordine professionale (soggettaliamente "estraneo
alla societa"), la nomina degli arbitri non nomimadalle parti (e,
dunque, di tutti gli arbitri)**2

Tale ultima soluzione, pero, € stata avversataaderevole

dottrina, da un lato sostenendo che il dedoatterizzantegale nomina €

I'operativita della nomina del Tribunale in ipotediverse da quella in

151 Trib. Milano 22 dicembre 2004, @iur. it., 2007, 399, nt. CERRATO.
1321n Dir. e prat. soc. 2005, 10, 80 nt. SOLDATI.
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commentd®® dall'altro lato c'é chi ha sostenuto ch#é feccanismo
concepito dall'art. 1419, comma 2°, esige I'impeitd della norma cui

si fa ricorso: ora, il disposto dell'art. 34, comr2a, gode sicuramente di
tale natura, ma la disposizione recata dall'art. 980comma 3°, ha
portata suppletiva e non imperativa; e poiché eaahatura di

quest'ultima che occorre guardare, mi sembra imjpedn radice

I'innesco che conduce alla sostituzione in partex glella clausola
viziata'*>*

Benché autorevolmente sostenute, le tesi appepartaie
avrebbero come conseguenza quella di costringerepakti della
controversia ad intraprendere la strada del giadiardinario che
chiaramente avevano escluso di volere con l'intzazhe della clausola
compromissoria. In altre parole si verrebbe a rficatie la volonta di
compromettere delle parti che si troverebbero apuaier usufruire dello
strumento di giustizia liberamente scelto.

Quindi, a parere di chi scrive e come gia sopczm@cato, sarebbe
preferibile una lettura della norma che permettaisgalvare la scelta
operata dalle parti con la sostanziale equiparazidella nullita della
clausola all'ipotesi contemplata nel secondo periatel comma 2

dell'art. 34. In altre parole si potrebbe ritenefe il terzo malamente

designato, non essendo legittimato a nominarerbitra non abbia, per

133 Cosi ARIETA-DE SANTIS Commentario dei processi societap. cit, 926.
14 Cosi DELLA PIETRA La clausola compromissorjap. cit, 243.
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tale motivo, provvedutd®. Inoltre & bene notare come il legislatore con
la previsione del comma 2 dell’art. 34 non abbilutmimporre una certa
modalita di nomina degli arbitri, quanto piuttosgembra aver voluto
garantire alle parti un meccanismo che le ponessacstessa distanza
dal soggetto indicato per designare gli arbitri

E’ appena il caso di notare come l'art. 34 norvede in modo
espresso che la scelta degli arbitri deve ricadersoggetti estranei alla
societa; nonostante cio non é dubbio che taledipsxelta non puo che
ricavarsi proprio dalla previsione la nomina dekztedeve ricadere su
soggetto estraneo alla societa. Infatti, sembrauralgt tale ultima
considerazione, dal momento che diversamente ogdinkngaranzia di
imparzialita che si e voluto dare alle parti velrebmortificata un
momento prima della scelta degli arbitri. Questoda considerarsi
sicuramente un passo in aventi rispetto alla pra@ssolidata in ambito
di arbitrato nel campo societario in cui si tendevanominare come
arbitri soggetti interni alla societa quali, adrep@, il collegio sindacale

o il collegio dei probivirt®”.

135 Cfr. SANGIOVANNI, Arbitrato societario, nozione di "atto costitutiva® patto
parasociale, op. cit.401.

156 Tale ricostruzione & stata proposta da LUISGmmento sub art. 34, op. ¢c&77.
157 Cfr. SASSANI-GUCCIARDI Larbitrato societariq op. cit
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8.5.L'intervento nell’arbitrato societario

Come accennato nel precedente paragrafo, la madklitomina
degli arbitri, prevista dall’art. 34, sicuramenende meno problematico
rispetto al passato un eventuale intervento dei.telinnovazione che il
legislatore del 2003 ha voluto imporre all’arbitrasocietario con la
disciplina del comma 2 dell’art. 35 € stata difigpione per la successiva
riforma realizzata con il d.lgs. 40/2006, diminuenddi fatto, la
peculiarita dell’arbitrato societario sotto tal®fiio*2

L'importanza di tale disposizione risiede nellduzeone che la
stessa ha fornito ad un problema che precedentemedeva la dottrina
interrogarsi sui diversi problemi legati a taletigb ed adottare soluzioni
differenti"®.

La prima considerazione da fare sulla citata giexe scaturisce

dalla differente estensione di operativita delémviento tra volontario e

%8 Cosi BOCCAGNA, Commento sub art. 35, op. cit940; DELLA PIETRA,
Commentario breve al diritto dell'arbitrato interned internazionale, op. cit420. La
riforma che il legislatore ha attuato nel 2003 didatto, aderito all'orientamento a quel
tempo minoritario che considerava legittimo I'intanto di terzi.

159 Sinteticamente era per I'ammissibilita dell'intento volontario dei terzi senza limiti
FAZZALARI, L'arbitrato, Torino, 1997, 58; mentre propendevano per amnee¢etro
certi limiti tale intervento RUFFINIL'intervento nel giudizio arbitralein Riv. arb.,
1995, 647; PUNZI,Disegno sistematico dell'arbitratoPadova, 2000, vol. |, 564.
Spiega LUISOCommento sub art. 34, op. ¢80 che l'intervento ma soprattutto la
chiamata di terzi sono resi possibili dalle dispmeni contenute nel 3° commdell'art.
34] (che prevede l'efficacia della clausola compromissaei confronti dei soci) e nel
comma secondo di quella norma (che elimina ognacmdbd o difficolta discendenti
dalla necessita di garantire a tutte le parti potgraritari nella nomina del o dei
decidenti).
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coattd®. Infatti, solo per tale ultimo intervento, la namrevede che chi
intenda intervenire debba essere uno degli altii Jale limitazione, piu
severa di quella prevista del legislatore nel 2p86/'arbitrato di diritto
comuné®, & stata criticata da chi ha sostenuto chexti@ della norma
sicuramente faccia rientrare tra i soggetti intar@eti anche la societa,
gli amministratori, i liquidatori ed i sindaci, nostante il suo tenore
letterale. La motivazione che fonda tale condivisiltonsiderazione e
legata al fatto che tutti i soggetti appena cisino destinatari, direi
"naturali”, degli effetti della clausola compromosga e quindi del
lodo'®2

Perché i terzi interessati possano realmente itserdl loro
diritto di intervento, € stato notato come il ldgisre ha previsto
I'obblighi di pubblicita nella disposizione delltar35, comma 1, il quale
prevede che la domanda di arbitrato proposta dail@eta o in suo

confronto venga depositata presso il registro détgprese e sia

180 Secondo BOCCAGNACommento sub art. 35, op. c®40 ‘nel caso dell'intervento
coatto, la legge vuole dunque che il terzo sia sttpgalla clausola compromissofia

181 |nfatti I'art. 816quinquiesc.p.c. ammette la chiamata in causa del terzoresiralla
convenzione arbitrale purché vi sia I'accordo debeti e il consenso degli arbitri. Cfr.
BOCCAGNA, Commento sub art. 35, op. c@40.

162 cfr. sul punto SASSANI-GUCCIARDI L arbitrato societariq op. cit i quali
precisano che il testo normativo opera una distinzione tra glitdrventi: mentre
consente I'intervento volontario a tutti i terzipita ai soci quello su chiamata. La ratio
di tale restrizione risiede nella circostanza chesaggetto terzo, con l'intervento nel
procedimento arbitrale, diviene destinatario degffetti del lodo, ragion per cui si
ritiene opportuno limitare lintervento coatto aierzi gia vincolati al patto
compromissorio. Un'interpretazione conforme a tatatio impone pertanto di
consentire la chiamata anche della societa e dagtiministratori terzi rispetto al
giudizio ma non rispetto all'ambito della clausadaall’ambito di efficacia del lodg
AULETTA, Commentosub artt. 34-37 op. cit; ARIETA, DE SANTIS, Diritto
processuale societario, op. ¢it652; LuiIso, Commento sub art. 34, op. ¢it581;
BOCCAGNA, Commento sub art. 35, op. c@41.
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accessibile a tutti i soci. Nonostante tale indmwae la norma pone dei
problemi nella parte in cui non chiarisce qualeilssggetto onerato di
tale attivitd®® Le ricostruzioni sul punto sono sostanzialmenie:da
prima ritiene che onerato di tale attivita sia cigjué® mentre, secondo
I'altra ricostruzione, toccherebbe agli amminisiratprovvedere alla
pubblicitad nel registro delle impreSeé Altro problema interpretativo,
che porta con sé la previsione in commento, € degdla. mancata
determinazione delle conseguenze di un’eventualesarvanza di tale
obbligo, autorizzando per tal via, ancora una vaitderpretazioni in
dottrina che vanno dall’assenza di conseguenzeécpeatfino alla tesi
che vuole che il mancato deposito della domandapoow@rebbe la
decadenza del limite temporale entro cui effettliarervento stess§®.
Secondo la lettera del comma 2 dell’art. 35, denguqualunque
terzo sarebbe permesso l'intervento volontario @enimiti, dal lato
soggettivo, della soggezione alla clausola compssania, e dal lato
oggettivo, della limitazione ad alcuni soltanto dgi di intervento

volontario dell’art. 105 c.p.t®’.

183 Cfr. SASSANI-GUCCIARDI Larbitrato societariq op. cit

164 Cosi ritiene LUISOCommento sub art. 34, op. ¢679.

185 Cfr. SANTAGADA (D'ALESSANDRO, GIORGETTI, ZUMPANO),Il nuovo
processo societarjdMilano, 2006, 281.

1% per la prima ricostruzione cfr. LUISGCommento sub art. 34, op. ¢it579.
Sostengono la seconda ricostruzione ARIETA, DE SKNTDiritto processuale
societario, op. cit.645; AULETTA, Commentesub artt. 34-370p. cit.,345.

187 3S0no eloquenti le parole di E.F. RIC@Inuovo arbitrato societaripop. cit, 530 ad
opinione del quale nell'arbitrato societario I'mento dei terzi sarebbe ammissibile
"esattamente negli stessi termini in cui sarebbesipde davanti all'autorita
giudiziaria'; nello stesso senso sono BIAVATI] procedimento nell'arbitrato
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Dal lato dell'intervento coatto, invece, si e icdto
l'avvicinamento ai giudici dei poteri degli arbisotto il profilo della
possibilita di imporre la chiamata; secondo talétra@, infatti, non
sarebbe giustificata la concessione di un potelieagyjtri cosi rilevante
da influire sulla posizione soggettiva di terzi namwinvolti nel
giudizio*®® Cosi opinando perd, soprattutto nel caso in kterzo sia
parte del patto compromissorio, non si tiene presame lo stesso
procedimento dell'arbitrato societario si concluae un lodo che di
riflesso influira su tutti i soci in modo piu 0 memtenso, soprattutto se
si tiene a mente il tipo di interessi che sono redmente oggetto di
controversia. In altre parole, non sembra criticabda scelta del
legislatore di affidare un potere di chiamata aghitri del tutto simile a
quello che hanno i giudici ordinarsé ed in quanto il terzo sia vincolato
al patto compromissorfd®. Inoltre, tenuto conto che anche la societa si

trova nelle stesse condizione degli “altri soci&nbpuo essere possibile

societario, in Riv. arb., 2003, 33; TARZIA, L'intervento di terzi nell'arbitrato
societario, in Riv. dir. proc.,2004, 354; CARPIProfili dell'arbitrato in materia di
societa in Riv. arb, 2003, 426. PAGNIArbitrato societario e arbitrato di diritto
comune in materia societaria dopo l'intervento déllassazione n. 24867/2Q1p. cit,

p. 461. In dottrina si &€ proposta anche una lettpi@a restrittiva della norma
ammettendosi interventi dei terzi estranei all'adoo compromissorio soload
adiuvandum mentre l'intervantannovativodi un terzo sarebbe ammissibile soltanto
con l'accettazione delle parti originarie dell'ganento dell'oggetto del giudizio (cfr. su
tutti LUISO, Commento sub art. 34, op. ¢583).

188 Cosi FIECCONI/JI nuovo procedimento arbitrale societarim Corr. giur., 2003,
974.

189 Cosi Luiso, Commento sub art. 34, op. ¢B81.
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che la chiamata da parte degli arbitri possa esseota anche nei
confronti di questH°.

Sul lato piu strettamente procedimentale la normaommento
fissa un limite temporale per permettere l'inteteat terzi, limite che ha
creato dubbi di interpretazione perche incastonatoun contesto
disciplinare tutt'altro che formalizzato e scandit@ rigide preclusioni.
L'aspetto piu delicato e relativo alle possibili pinazioni che
nell'economia del procedimento in commento si pogsavere e se, in
particolare, l'indicazione di una rigida barrieraeqgusiva implichi
l'introduzione di un minimo di disciplina formalenwend’*.

Nei casi di interventi coatti l'ipotesi dell'inessanza dell'ordine
del giudice ha diviso la dottrina: secondo una eatella dottrina il
procedimento arbitrale dovrebbe essere dichiaratmte’’* secondo

un‘altra parte, invece, non sarebbe concepibile ghearbitri si

70 Cfr. AULETTA, Commentcsub artt. 34-37 op. cit., 347; ARIETA, DE SANTIS,
Diritto processuale societario, op. ¢it652. Contra TARZIA, L'intervento di terzi
nell’arbitrato societario, op. cit.356.

"1 propendono per la prima opzione E.F. RIAChuovo arbitrato societaripop. cit,
530; ARIETA, DE SANTIS, Diritto processuale societario, op. ¢it652. Contra
SASSANI-GUCCIARDI,L arbitrato societariq op. cit.secondo i qualisembra]perd
preferibile mantenere 'opinione per la quale I'mlazione del procedimento arbitrale
resta libera, sicché, in mancanza di udienze (gitw@e rara in pratica ma non
impensabile), il termine finale per lintervento aessariamente spirerebbe con
I'allegazione degli scritti con cui le parti condemente determinano il thema
disputandi. Nello stesso senso, AULETT&A&ommentasub artt. 34-370p. cit., 346, il
quale ammette I'ipotesi di un procedimento arbéalivo di udienze.

12 Cfr. ARIETA, DE SANTIS,Diritto processuale societario, op. Gi653.
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sottraggano all'obbligo, contrattualmente assuntib, decidere il
giudizio*"®

Ultima questione che deriva dai vari tipi di intento in
commento € legata al riflesso temporale che gfissteanno sul termine
per 'emanazione del lodo almeno sotto due prafdito il primo profilo
si ritiene cumulabile la proroga codicistica corelipi che prevede |l
codice, mentre si ritiene non potersi usufruirgidi proroghe in caso di
molteplici interventi di diverso tipd® Sembra proprio quest'ultima la
ricostruzione piu convincente anche alla luce dedlele contenute nella
Relazione di accompagnamento al decreto secondbirciirgomento,
appare utile segnalare la autorizzazioar legealla proroga, per una
sola volta qualunque sia I'incremento soggettivbgiedizio, del termine

di resa del lodo in caso di intervento di té&rzi

8.6.Le delibere assembleari e la tutela cautelare

La validita delle delibere assembleari rappresentpér prassi,

uno degli argomenti su cui si controverte di pidl'aebito di una

173 Cfr. BOVE, L'arbitrato nelle controversie societari@n Gius. civ.,2003, II, 486, con
tutte le conseguenze che tale mancata integrapioinebbe comportare sulla decisione
(aggiungerei).

174 Cfr. sul primo punto BIAVATI, Arbitrato societarig in Arb. speg. in CARPI,
Bologna, 2008, 129; sul secondo punto AULETTDammentesub artt. 34-370p. cit.,
346.
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societa. Da sempre terreno di forti discussiom, leoriforma del 2003 il
legislatore sembra aver preso posizione sulla pitissidi poter avere ad
oggetto dell'arbitrato societario la validita delieelibere assembleari.
L’impostazione positiva verso tele tipo di contrmsia sembra, in un
certo senso, rafforzata anche dalla generale digpoe dell’art. 36 che
espressamente prevede ché arbitri debbano decidere secondo diritto
[...] quando per decidere abbiano conosciuto di questiowin
compromettibili ovvero quando l'oggetto del giudisia costituito dalla
validita di delibere assembledri

Tale disposizione sembra infrangere definitivaraeihtmuro di
diffidenza che c’éra attorno alla materia aprendanodo piu generale,
alla possibilita di poter conoscere, seppur inin@dentale, di questioni
che diversamente non sarebbero state arbitrabili.

Statisticamente, in tema di compromettibilita ‘deibugnazione
delle delibere assembleari, si sono avuti diversfilp che di volta in
volta sono stati evidenziati. Infatti, un primo ertamento riteneva
compromettibile soltanto le questioni avente ad etigg vizi delle
delibere assembleari che ne comportassero 'ammeii&o e non quelle
che comportassero, invece, la nuliifa Una seconda ricostruzione,

invece, argomenta la non compromettibitid@t courtdelle controversie

7> Cosi si esprime Trib. Napoli 25 ottobre 2006Giur. it., 2007, 1445: ih tema di
societa di capitali, € valida la clausola comprogstga che deferisce al giudizio
arbitrale anche le controversie relative all'impugione di delibere societarie, sempre
che ne sia dedotta I'annullabilita e non la nullit®ello stesso tenore & Trib. Milano 7
febbraio 2002, irGiur. it., 2002, 1014.
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aventi ad oggetto le delibere assembleari, gigatiio tale approccio
con la natura inderogabile delle norme applicailicoso concretd®.
Ultimo approccio, che di riflesso interessa il teevdluppato in questa
parte del lavoro, € quello che individua linteesson meramente
individuale come I'elemento che impedisce di riteneompromettibili
anche le controversie avente ad oggetto le deldéssembleat’.

Queste impostazioni, in special modo l'ultima ttasono |l
riflesso di una intrinseca difficolta, oserei dicmngenita all’arbitrato di
diritto comune e legata alla plurisoggettivita clee controversie in
commento naturalmente implicano.

Come attentamente notato in dottfifiacon la riforma del 2003
il legislatore ha provveduto a recidere il binomarbitrabilita-
transigibilita spostando, invece, I'attenzione aulhtura della situazione
giuridica soggettiva controversa e piu precisamersidla sua
disponibilita. Fissato tale punto il passo suceesse piu importante dal

punto di vista pratico, risulta alquanto arduo dache la medesima

7% Cosi Cass. 23 ottobre 1998, n. 10530Faro it, 1998, I, 3125 secondo cui,
partendo dalla constatazione che l'art. 806 cghe.vieta la devoluzione ad arbitri delle
guestioni concernenti diritti indisponibili, conde affermando chelé disposizioni
statutarie, che genericamente stabiliscono la deziohe agli arbitri di "ogni
controversia" insorta tra societa e soci, devonot@@o essere interpretate alla luce
del principio suddetto, escludendosi dalla competearbitrale quelle controversie che,
per inderogabile norma di legge, non sono comprtibikt E fra queste rientrano
certamente le questioni relative alla validita o moedelle delibere assembleari, in
quanto coinvolgenti interessi sia della societa de#a collettivita dei sodi

Y7 Tra le tante pronunce sul punto Cass. 19 sette®®06, n. 12412, ifGiust. it,
2000, |, 405, nt. VIDIRI.

178 Cfr. Trib. Napoli ord. 8 marzo 2010, ile Societa 12/2010, 1500, nt. 1ZZO,
Disponibilita del diritto e limiti alla comprometiilita per arbitri della delibera di
approvazione del bilancjd 516.
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dottrina richiamata sottolineda" difficolta di individuare la nozione di
situazione giuridica sicuramente disponibile neht&sto societarig ™.
Secondo la condivisibile dottrina richiamata,agionamento che

permette di giustificare la tesi della compromditéo delle delibere
assembleari in generale, e quelle di approvazioak kdancio in
particolare, passa attraverso la lettura dei ridrmarticoli 2377 ss. c.c.
che di fatto hanno individuato la categoria deltaltabilita come
categoria generale invertendo l'ordine tradizionats il vizio della
nullita™,

Il discorso sulla compromettibilita delle delibeassembleari non
e finalizzato, in questa parte del lavoro, a deteane 'ambito oggettivo
dell'arbitrato societario, piuttosto deve esserdlegato all'innovativo
potere attribuito dalla seconda parte del commalBad. 35. Ed infatti,
discostandosi parzialmente dal generale divietoadottare misure
cautelari previsto per I'arbitrato di diritto conynil richiamato articolo
espressamente prevede che, in caso di controsrside ad oggetto la

validita delle delibere assembleamgli arbitri compete sempre il potere

di disporre, con ordinanza non reclamabile, la seisgione dell’efficacia

179V, nota precedente 12Z0, 1517.

180 Cfr. 12Z0, ult. op. cit, 1518 che infatti conclude affermando cliegiudizio sulla
validita della delibera di approvazione del bilancpud, allora, costituire valido
aggetto del vincolo compromissdtioSi deve dare atto, ed €& la stessa dottrina
richiamata a sottolinearlo, che tale ricostruzione ¢ stata fatta proprio dalla Cass. 23
febbraio 2005, ie Societa2006, 637, nt. SOLDATI.
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della deliberd'®’. La ratio di tale disposizione & piuttosto controversa
dal momento che, da una parte c’e chi vede in guasthiare volonta di
evitare un’intromissione del potere giudiziale imtaria; dall’altra parte
si schiera chi sottolinea come la stessa disposzioon vieta la
possibilita di sollecitare I'intervento del giudicegato qualora la
necessita della sospensione si presenti precedenteralla costituzione
del collegio arbitral&?

E bene chiarire subito che tale tipo di poteretelate attribuito
agli arbitri € diverso da quello proprio dei giudacdinari dal momento
che i provvedimenti che puo adottare il primo sqovi di forza
coercitiva. Infatti, si e affermato come l'ordinandi sospensione non
presuppone affatto un intervento coattivo sullaltéaedattuale e tale

circostanza permette di evitare tutti i problengde alla mancanza di

181 Secondo autorevole dottrina, I'innovazione priatépdella riforma del 2003, sotto il
profilo in commento, risiede nell’esclusivita debtpre di sospensione affidato agli
arbitri riconoscendo l'esclusione dell'autorita &g dal richiamato incisocbmpete
sempré (cosi sempre 1ZZQylt. op. cit, 1520).

182 per |a prima tesi cosi SASSANI, TISCINI, La rifaardei procedimenti in materia in
materia di diritto societario,ifiust. civ, 2003, Il, 71; per la seconda si segnala tra i
tanti LUISO, Appunti sull'arbitrato societaripin  Riv. dir. proc, 2003, 724. In
giurisprudenza propende per la competenza del agudirdinario a provvedere
sull'istanza di sospensione della delibera anterénte alla costituzione del collegio
arbitrale, Trib. Verona 12 aprile 2005, Giust. it, 2006, 1475, nt. CATALANO; Trib.
Milano 17 marzo 2009, inRiv. arb, 2009, 311, nt. VILLA; nel senso di escludere
gualsiasi potere di sospensione al giudice togatale ambito, Trib. Catania 14 ottobre
2005, inGiust. it, 2006, 1475, nt. CATALANO; nel senso che, in baseombinato
disposto dell'art. 35 ¢. 5 e dell'art. 6Gflinquiesc.p.c. la devoluzione in arbitrato
rituale delle controversie in materia societarian preclude al socio di ricorrere alla
autorita giudiziaria ordinaria per ottenere il sesfwo giudiziario delle azioni della
societa per azioni, Trib. Venezia 26 ottobre 2069)ir. fall., 2006, 1, 287. Alla luce
della richiamata giurisprudenza, e tenuto presBiteipit del comma 5 in commento,
la soluzione piu convincente é stata proposta tirida da 1ZZO che afferma come lo
spazio di operativita del giudice ordinario non mssere negato seppur limitato ad un
momento precedente alla formazione del collegidratb (cosi inult. op. cit, 1521).
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imperium degli arbitri, argomento che tradizionalmente hapedito
qualsiasi riconoscimento di poteri cautelari asaljgett{®®

Il potere di sospensione previsto dal comma Saiell35 e stato
utilizzato come argomento per sostenere, tra ¢alta natura giuridica
giurisdizionale e non privata degli arbiffi e, per lo stesso motivo, si &
ritenuto non esercitabile dagli arbitri negli arhfo irritualt®>,

Si fa notare come il provvedimento con cui gliiirpossono
disporre la sospensione delle delibere sia I'omiaanon reclamabile,
proprio per evitare ingerenze di sorta della gaigtordinaria. Ma, attesa
la reclamabilitaex art. 669 terdeciesc.p.c., c’e da chiedersi se tale
differente regime giuridico sia in grado di superait vaglio di

conformita costituzionale come da piu parti sitéofaotaré®®.

8.7.'efficacia del lodo nei confronti della societa

I comma 4 dell'art. 35 in modo espresso statugdeeil lodo é

vincolante per la societa. Per dare la reale dirnaasdell'innovazione

apportata con tale previsione, bisogna ipotizzeoepe autorevolmente

183 gy tutti PUNZI, vocéirbitrato, in Enc. Giur. Treccanill, Roma, 1988.

184 Cosi CORSINIL arbitrato nella riforma del diritto societaripop. cit, 1296.

18 Cfr. DELLA PIETRA, Commentario breve al diritto dell'arbitrato interned

internazionale, op. cit426; contra LUISO, Appunti sull'arbitrato societario, op. cjt.
723.

18 Cfr. LUISO, Appunti sull'arbitrato societario, op. Gjt725; VACCARELLA, La

riforma del processo societario: risposta ad untedale, in Corr. giur., 2003 263.
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sostenuto, che la societa non sia parte del pnoeedo arbitrale e che
sia portatrice di interessi legati da un nesso ehgipdizialita con
l'oggetto della controversia decisa in arbittdtoCosi inquadrata, la
disposizione in commento viene ad iscriversi inligugenerale tendenza,
voluta dal legislatore e concretizzatosi anchelaaiforma del 2006 per
I'arbitrato di diritto comune, di avvicinamento detlo alla sentenza del
giudice togat&®® Owviamente, come gia notato nel corso del present
lavoro, molte delle innovazioni introdotte dal lglgtore nel 2003 in
campo di arbitrato societario, sono state poi ppste anche nel 2006 in
relazione all’arbitrato di diritto comune; la norralhe viene subito alla
mente, in relazione al tema in commento, é ovvidemEnnorma dell'art.
824bisc.p.c..

Inoltre la lettura che sembra dover essere datarama 4 dell'art.
35 non é certo una lettura restrittiva, nel senise Kefficacia riflessa
dalla norma prevista sembra dover essere previgtheanei confronti

degli altri soggetti vincolati dalla clausola corprissoria®®.

187 Cosi FAZZALARI, L'arbitrato nella riforma del diritto societario, @ cit. 447;
LUISO, Appunti sull'arbitrato societario, op. cjt721; ID,ll nuovo processo societario,
op. cit.,585.

18 Cosi E.F. RICCI|I nuovo arbitrato societario, op. cjt527

189 Cfr. LUISO, Appunti sull'arbitrato societario, op. cjt722; E.F. RICCI/|I nuovo
arbitrato societario, op. cit.526.
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ALCUNI PROBLEMI DI COMPATIBILITA E BREVI
CONCLUSIONI FINALI

SOMMARIO: 8.1. Arbitrato societario e arbitrato irrituale 8.11. Alcune

riflessioni conclusive.

8.1. Arbitrato societario e arbitrato irrituale

Si @ molto discusso sul tipo di arbitrato chetitao 34 prevede;
per risolvere tale interrogativo e per verificaaeplossibilita di prevedere
un arbitrato irrituale in ambito societario non @sgibile fermarsi alla
lettura dell’articolo appena richiamato. Infattii problema della
possibilita degli statuti sociali di recare clawsgler arbitrato irrituale
trova soluzione nell'inciso dell'art. 35, commabhe permette il ricorso
alla via cautelare pur nel caso di devoluzioneadéte ad arbitri non
rituali. Tale inciso non pud che avere una chiaakenza nel senso di
prevedere come una possibile scelta quella trararbirituale e irrituale

in campo societarig’.

% Tra i tanti SASSANI, GUCCIARDI,0p. cit; ZUCCONI GALLI FONSECA,
Modelli arbitrali e controversie societarién Riv. trim. dir. proc. ciy 2006, p. 513 ss.;
DELLA PIETRA, La clausola compromissoriap. cit, 252.
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Affermare semplicemente che l'arbitrato irrituaeammissibile
non equivale a risolvere tutti i problemi legatiaatompatibilita di tale
tipo di arbitrato con la particolare struttura Gelitrato societario.

Infatti, far discendere dalla norma appena riclaitania possibilita
di prevedere l'operativita di un arbitrato irriteabppare quanto mai
avventato senza una attenta analisi di compadibiton le altre
disposizioni che impongono una valutazione piunaétesul punto. Tale
considerazione e la naturale conseguenza delldrgoeento sistematico
delle norme sopra richiamate con la lettera dealite norme. Ed invero,
lo stesso articolo 35, ma soprattutto I'articolosgsnbrano avere come
presupposto un tipo di arbitrato che non puo essiesrso dall'arbitrato
rituale; infatti diversamente opinando si dovrelobesolvere difficolta di
compatibilita con I'essenza dell'arbitrato di tipduale.

| problemi che sono stati evidenziati dalle awotedottrine che
hanno analizzato la questione possono essereZpaglsotto due profili.

La prima ha evidenziato il problema dell’eventuaiemissibilita
di un arbitrato irrituale “di diritto comune” in &iio societario che si
ponesse come alternativo rispetto allo specialé@rarb societario. In
realta la soluzione di tale quesito e legato altssipone che la
giurisprudenza ha inteso prendere sul problemaaen¢ a monte della
possibile convivenza tra arbitrato di diritto corewsd arbitrato societario

in materia di controversia societaria. Come vist@liecedenza il tema e
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stato di recente al centro della sentenza n. 24@6dicembre 2010 con
cui la Corte di Cassazione ha concluso affermamaola tesi del doppio

binario non trova alcuna giustificazione nella leggul presupposto che
la lettera dell’art. 34 € inequivoca nella direaodi comminare la

sanzione della nullita di ogni patto che non siafecone alla legge

specialé®™,

Il secondo profilo pone il dubbio che un arbitratituale possa
legittimamente svolgersi nelle forme e con i limiell'arbitrato
societario in senso proprio. Una certa parte dilérina ha ipotizzato la
possibile e legittima scelta in tal sensd ¢ondizione, pero, che se ne
escluda quale oggetto la validita di delibere asiskeari, oggetto che da
necessariamente luogo ad un lodo di stretto diritto sempre
“impugnabile anche a norma dell'art. 829, secondwntna del codice di
procedura civile” (art. 36 c. 1 d.lgs. n. 5/035.

Cio che con chiarezza emerge da quanto sinora sigtfpunto e
che il legislatore, nell'affrontare questo aspetiela disciplina, ha

mostrato un atteggiamento quanto mai ambiguo ‘altuttche deciso.

%1 prima della richiamata sentenza ZUCCONI GALLI FGBC3\, Modelli arbitrali e
controversie societarie, op. ckembrava ammettere un arbitrato irrituale endesado
che sarebbe stato “coerentemente” retto solo dallene di diritto comune dettate
dall'art. 808ter c.p.c., norma in cui si sarebbe esclusocbntrario, il rinvio alla
disciplina dell'arbitrato rituale. Dunque, si otte&x un lodo non esecutivo, avente
efficacia di determinazione contrattuale e impugtebecondo la disciplina specifica,
esclusa la sindacabilita dell’errore di diritto

192 Cosi SASSANI, GUCCIARDIgp. cit.che acutamente concludono nel senso she “
cosi non fosse, si sarebbe trovato un escamotagsfyggire (a buon mercato) ad una
norma sicuramente imperatita
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Una prima soluzione interpretativa prospettatddtirina prevede
la possibilita di ammettere l'ipotesi di arbitratituali ad opera degli
statuti, ma agli stessi saranno applicate solamkentgisposizioni del
d.lgs. che possono ritenersi espressione di piigeiperalt®>.

Altra dottrina ha proposto una diversa letturaledelorme in
commento, anche se l'argomentazione proposta seav@i@ minore
forza persuasiva della prima. Secondo tale citatstruzione il richiamo
che opera il comma 5 dell'art. 35 all'arbitratoituale sarebbe da
intendersi come applicabile ai soli arbitrati danti da compromesso o
clausola compromissoria non statutitia

E stato evidenziald® come entrambe queste ricostruzioni
presentino punti deboli ed incongruenze che daimpressione che solo
forzando il dato normativo sia possibile addiveré@ una soluzione
ricostruttiva che propende per I'ammissibilita di arbitrato irrituale di
tipo societario. Quanto alla prima interpretazigm®posta, presenta
sicuramente una difficolta di fondo nella ricerca gliesto sostrato
normativo di principi generali che, ad ogni mods¢laderebbe tutte le
norme che caratterizzano in modo innovativo la ragiva in commento.

Quanto alla seconda ricostruzione, invece, riseitlee violare i limiti

193 Cosi ZUCCONI GALLI FONSECALa convenzione arbitrale nelle societa dopo la
riforma, op. cit, 963; E.F. RICCI]I nuovo arbitrato societario, op. cjt536 il quale
vede nella disciplina in commento un elemento deridre differenziazione tra
l'arbitrato rituale e I'arbitrato irrituale.

194 Cosi BIAVATI, Il procedimento nell’arbitrato societario, op. Git7.

195 per un‘analisi approfondita sul punto si rimand&CCCAGNA, Commentario breve
al diritto dell'arbitrato interno ed internazionalep. cit, 405.
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della legge-delega che autorizzava il governo digperre una disciplina
limitatamente alle clausole compromissorie staieitar

La difficolta interpretativa delle disposizioni kommento € il
riflesso anche delle pronunce giurisprudenzialniateria; infatti mentre
il Tribunale di Genova ritiene chd'drt. 34, comma 4 del d.lg. 17
gennaio 2003 n. 5 secondo il quale la clausola camgssoria inserita
nello statuto o nell'atto costitutivo delle socigtavincolante anche per
gli amministratori, liquidatori e sindaci a seguitdell'accettazione
dell'incarico, si applica anche alle clausole commissorie per
arbitrato irrituale in quanto l'art. 34 non fa aloa distinzione tra
arbitrato rituale ed irritualé'® la Corte di Appello di Napoli, in modo
lapidario e netto, ha affermato chk 'huova disciplina dell'arbitrato
societario contenuta negli art. 34, 35, 36 d.Igé.gkennaio 2003 n. 5, non
si applica agli arbitrati irrituali*'®”.

In relazione al primo dei due arresti giurisprudah appena
citati, non si pud non notare come il Tribunaleufg sia stato
eccessivamente sbrigativo nel fondare sul solo Gterale la propria
affermazione di fondo. Infatti, la contestualizzam della lettera dell'art.
34, avrebbe permesso di notare come il legisla@etato costretto ad

inserire l'inciso riferito all'arbitrato irritualdi cui al comma 5 dell'art.

35, proprio perché la disciplina dell'arbitrato istario si riferisce

% Trib. Genova, 2 novembre 2009,Riv. arbitratq 2010, 3, 481 nt. PIAZZA.
197 App. Napoli, 14 gennaio 2009, iBanca borsa tit. cred2010, 3, II, 335 nt.
CERRATO.
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naturalmente soltanto all'arbitrato rituale (dienente non sarebbe stato
necessario il suddetto richianid.

Soprattutto dopo l'intervento legislativo del 2086e ha definito
I'arbitrato irrituale come determinazione contrattudlesi €& rilevato
come l'incompatibilita tra la struttura previstall@anormativa in
commento e lo stesso arbitrato societario sia angioraccentuat®’. Ma
anche l'applicazioni di altre disposizioni, comeelipi relative alla
pubblicita del procedimento per arbitrato societamal si concilia con
la riservatezza tipica dell'arbitrato irritu&i®

Altro elemento che conferma i dubbi di compatibili
dell'arbitrato irrituale con le disposizioni delb#rato societario e la
norma contenuta nell'art. 36 che, in relazione @dletroversia avente ad
oggetto le impugnazioni delle delibere assembleargvede che gli

arbitri devono sempre decidere secondo diritto looile impugnabileex

art. 829 comma 2 c.p.c. E evidente che tale ultiorana non permette la

19 Cosi LUISO, Commento sub art. 34 cit556-7; PIAZZA, Sullapplicabilita
all'arbitrato irrituale societario derivante da clesola compromissoria statutaria della
normativa speciale prevista dal D.Lgs. 17 gennai®@02 n. 5 in Riv.
arbitrato, 2010, 3, 485. E curioso notare come, in precealdozstesso Trib. Genova, 7
marzo 2005, irCorriere del meritg 2005, 7, 759 avesse statuito chen' la riforma del
diritto societario & stato previsto un nuovo modeli arbitrato rituale endosocietario
che si e aggiunto, senza sostituirlo, all'arbitratio diritto comune disciplinato dal
codice di ritl".

199 Cosi NELA, inll nuovo processo societariin CHIARLONI (a cura di), Bologna,
2008, 1252.

290 Cosi NELA, inll nuovo processo societarion CHIARLONI (a cura di), Bologna,
2008, 1252, nota 114 in cui afferma chan "arbitrato irrituale nel quale si dovrebbe
depositare la domanda, I'eventuale ordinanza cheiddela sospensione e il lodo
relativo all'impugnativa della delibera, non sarebbcaratterizzato da quella
riservatezza che spesso rappresenta il motivo pré@@nte per cui le parti scelgono la
strada dell'arbitrato irritualé.
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possibilita di utilizzare l'arbitrato irrituale iutte le controversie appena
citate®"

Si ritiene, dunque, che debba essere esclusa i&sibitita di un
arbitrato societario irrituale da statuto perchgesamente opinando, Si
finirebbe per creare un arbitrato, per cosi difetido” col risultato di
dover applicare alla disciplina dell'arbitratotuele solo quella parte del
decreto legislativo in commento che risulta coniplgticon la prima.
Insomma si verrebbe a creare un tipo di arbitrai rmon e stato voluto,

né previsto dal legislatore delegato.

8.1l. Alcune riflessioni conclusive

Gli articoli 34, 35 e 36 d.Igs. 5/2003, a distadzguasi dieci anni
dalla loro introduzione nell'ordinamento giuriditaliano, continuano a
presentare alcune ombre che non permettono di zggresal meglio le
novita positive che la normativa in commento heoidbtto. Grazie anche
agli interventi della Cassazione, si € provvedufissare punti fermi, ma
per alcuni argomenti sembra proprio che non sicaesa trovare un

equilibrio tale da garantirne la tenuta.

201 Cfr. PIAZZA, Sull'applicabilita all'arbitrato irrituale societao derivante da
clausola compromissoria statutaria della normatispeciale prevista dal D.Lgs. 17
gennaio 2003 n.,%p. cit.,489.
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L'arbitrato societario e stato calibrato per rigpere alle esigenze
e peculiarita che le controversie societarie spegdvedono e che |l
tradizionale istituto si era dimostrano non capdcegarantire. Molte
delle innovazioni analizzate nel presente lavormos@tate ritenute
funzionali e sono confluite, sebbene alcune solgngacipio, all'interno
della nuova disciplina codicistica del 2006, eliderdi fatto il solco che
si era venuto a creare all'indomani dell'introdoeialella disciplina in
ambito di arbitrato societario.

Alcuni problemi sono stati affrontati e risolti irmodo
apprezzabile, ma si sono lasciati scoperti purica che necessitano di
essere affrontati e questo & dimostrato ancheigatientamento riflesso

dalla giurisprudenza anche su problemi non secandar
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