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Vecchio e nuovo arbitrato societario:
i due modelli a confronto

di Giuseppe Rebecca, dottore commercialista
e Carlotta Baruchello, studio Rebecca & associati, partner Synergia Consulting Group

Il nuovo arbitrato societario ha generato delicati problemi interpretativi relativi al rapporto
tra disciplina comune e disciplina speciale. La dottrina ha elaborato due soluzioni
alternative tra loro: coesistenza delle norme, che continuerebbero ad operare
in parallelo, o prevalenza di quelle nuove. Vantaggi e svantaggi di entrambe le opzioni.

in vigore nel nostro Paese
una nuova normativa pro-
cessuale che ha dato sistemati-
cita e organicita all’arbitrato
societario, «tanto prolifico nel-
la prassi quanto incerto dal
punto di vista dell’applicazio-
ne nei tribunali»®.
In precedenza, infatti, I'arbitra-
to societario non conosceva
una propria autonoma disci-
plina. Tuttavia, la clausola
compromissoria era molto
spesso presente all’interno de-
gli statuti societari indipen-
dentemente dal tipo giuridico
_ di societa prescelto o dall’og-
getto sociale, quasi alla stregua
di una clausola di rito®: con
essa era rimessa alla cognizio-
ne degli arbitri, rituali o irri-
tuali, la definizione di determi-

| 1 1° gennaio 2004 & entrata

Note:

nate contese sorte fra la societa
e 1socl.

Con l'introduzione del D.Lgs.
17 gennaio 2003, n. 59, il legi-
slatore ha inteso fornire all’ar-
bitrato nuovi strumenti, tra i
quali notevole importanza ri-
veste la clausola compromisso-
ria statutaria, per la gestione e
la risoluzione delle controver-
sie che investono i rapporti
giuridici interni alle societa
commerciali.

Una delle questioni piti dibat-
tute in dottrina riguarda il rap-
porto in cui il modello di arbi-
trato, previsto e regolato dalla
nuova legge speciale, si pone
con quello generale disciplina-
to dall’art. 806 e segg. cod.
proc. civ.

In particolare, ad oltre un anno
di distanza dall'ingresso della

riforma nel nostro ordinamento,
si continua a discutere sulla pos-
sibilita di sopravvivenza dell’ar-
bitrato di diritto comune all'in-
terno del mondo societario.

Ci si & chiesti: & ancora possibi-
le scegliere la via dell’arbitrato
previsto dal Codice di rito o si
dovra necessariamente fare ri-
ferimento alla nuova norma
processuale? Le “vecchie” clau-
sole compromissorie inserite
negli statuti sono diventate
inapplicabili oppure continua-
no a valere anche dopo il 1°
gennaio 20047

Gli interpreti della materia si
sono divisi tra:

1. chi ritiene che il nuovo mo-
dello arbitrale sia I'unica decli-
nazione dell’arbitrato possibile
per definire le liti in materia
societaria®: in questo caso non
ci sarebbe piu spazio per la

(1) E. Zucconi Galli Fonseca, «La convenzione arbitrale nelle societa dopo la riforma», in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2003,

?gjg 929.

N. Soldati, «Osservazioni a margine degli strumenti alternativi di risoluzione delle controversie nella riforma del
processo societario», in Le Societa n. 6/2003, pag. 792.
(3) Si tratta del decreto recante «Definizione dei procedimenti in materia di diritto societario e di intermediazione finanziaria,
nonché in materia bancaria e creditizia, in attuazione dell’art. 12 della legge 3 ottobre 2001, n. 366», pubblicato in G.U. 22
gennaio 2003, n. 17, entrato in vigore il 1° gennaio 2004. Il testo della riforma ha subito diverse modifiche, anche in relazione
alla disciplina dell’arbitrato oggetto di indagine, dapprima in virti di un “avviso di rettifica” del 9 settembre 2003, quindi per
e/fetto del successivo D.Lgs. 6 febbraio 2004, n. 37.
4) Cfr. Trib. Latina 22 giugno 2004, con commento di N. Soldati, «Nullita della clausola compromissoria in seguito a
mancato adeguamento», in Diritto e Pratica delle Societa, n. 2/2005, pag. 73.
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clausola compromissoria di di-
ritto comune;

2. chi, invece, sostiene come la
“vecchia” e la “nuova” norma-
tiva viaggino in parallelo, co-
stituiscano cioeé due alternative
valide e di pari importanza per
ricorrere alla giustizia priva-
ta®. In una simile ipotesi, le so-
cieta interessate dalla riforma
potrebbero prevedere nei pro-
pri statuti societart:

- una clausola compromissoria
ex art. 34 e segg. dIeDI D.Lgs. n.
5/2003;

- una clausola compromisso-
ria c.d. “binaria” o di diritto
comune;

- una clausola compromisso-
ria tradizionale e una clausola
di diritto societario all'interno
dello stesso regolamento so-
ciale.

La giurisprudenza, al momen-
to scarna, si e pronunciata per
la tesi della incompatibilita
delle vecchie clausole (Trib.
Trento ord. 8 aprile 2004 e Trib.
Latina 22 giugno 2004, come
illustrato in seguito) e anche
per la tesi della sopravvivenza
dell’arbitrato vecchia formula,
se derivante da clausola pree-
sistente al 1° gennaio 2004
(Trib. Udine ord. 4 novembre
2004).

Il problema della possibile coe-
sistenza o meno delle due di-
scipline nasce dall’esame del-
l'art. 34, comma 2, del D.Lgs.
n. 5/2003.

La nullita
della preesistente _
clausola compromissoria

Il comma 2 dell’art. 34 introdu-
ce uno schema redazionale as-

Note:

solutamente univoco e invali-
cabile, laddove dispone che la
clausola compromissoria sta-
tutaria debba prevedere nume-
ro e modalita di nomina degli
arbitri, conferendo in ogni ca-
so, a pena di nullita, il potere
di nomina di tutti gli arbitri a
soggetto estraneo alla societa.
Ove questo soggetto non prov-
veda, prosegue la norma, la
nomina e richiesta al presiden-
te del Tribunale del luogo in
cui la societa ha sede legale.
L'innovazione storica per la di-
sciplina dell’arbitrato riguarda
la sottrazione alle parti conten-
denti del potere di nomina de-
gli arbitri: la scelta di tutti i
soggetti -chiamati a dirimere
una controversia in materia so-
cietaria deve essere, in via del
tutto inderogabile, affidata a
un terzo, che assume il ruolo
di filtro neutrale tra le parti e
gli arbitri.

Il nuovo sistema di nomina si
differenzia nettamente rispetto
al meccanismo disegnato nel
Codice di rito, creando una ve-
ra e propria species di clausola
arbitrale in ambito societario.
E stata introdotta, infatti, una
modalita di designazione degli
arbitri totalmente innovativa
per il nostro sistema impronta-
ta al rafforzamento dell'impar-
zialita e dell'indipendenza de-
gli arbitri e volta al supera-
mento del problema della plu-
risoggettivita delle controver-
sie societarie, malgrado cio ab-
bia comportato il sacrificio del
principio della libera parteci-
pazione delle parti alla nomina
dei componenti del collegio ar-
bitrale.

Notevoli perplessita ha susci-
tato, peraltro, l'inciso «in ogni
caso, a pena di nullita»: se e
vero che é nullo 'accordo tra le
parti che prevede una designa-
zione degli arbitri diversa dal-
la nomina totalmente eterodi-
retta®, di che tipo di nullita si
tratta? )

Nullita totale o parziale? |

Se si accoglie la prima soluzio-
ne, alle parti non resterebbe che
rivolgersi all’autorita giudizia-
ria ordinaria per la risoluzione
delle controversie, fatta salva
l'ipotesi di trovare un accordo,
una volta insorta la lite, per la
stipulazione di un compromes-
so arbitrale; nella seconda ipo-
tesi, invece, potrebbe operare
'efficacia sanante dell’art. 809,
comma 3, cod. proc. civ., con la
conseguente automatica nomi-
na degli arbitri effettuata dal
presidente del Tribunale del
luogo in cui la societa ha la
propria sede legale?.

Sulla questione & intervenuta
una sentenza del Tribunale di
Latina® che ha dichiarato nul-
la la clausola compromissoria
contenuta nello statuto di una
s.r.]. «per contrasto con la disci-
plina cogente imposta dallart.
34, comma 2, del D.Lgs. n. 5/
2003, in ordine al potere di no-
mina degli arbitri, alla quale
non e stata uniformata [...]»
precisando come «le disposi-
zioni statutarie in contrasto
con la nuova disciplina proces-
suale cessino di avere efficacia
con l'entrata in vigore di que-
st'ultima».

(5) V. Salafia, «Il nuovo arbitrato societario e altre questioni», in Le Societa n. 1/2005, pag. 97.
(6) R. Sali, «L'arbitrato per le nuove societa. Dodici (piccoli) nodi applicativi e qualche proposta», in www judicium.it, 17

settembre 2004, par. 4.

(7) Tale soluzione «salva-arbitrato» e stata avanzata da F.P. Luiso, «Appunti sull’'arbitrato societario», in www.judicium. it,

10 dicembre 2003.

(8) Cfr. Trib. Latina 22 giugno 2004, cit.
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La sentenza ha stabilito cosi
che, dal 1° gennaio 2004, la
clausola compromissoria sta-
tutaria non adeguata, formula-
ta al tempo in cui era ancora in
vigore il precedente ordina-
mento societario elaborata,
quindi, in, conformita all’art.
806 e segg. cod.- proc. civ., e
nulla perché contraria alle di-
sposizioni inderogabili intro-
dotte in tema di arbitrato so-
cietario dal D.Lgs. n. 5/2003,
pitt. precisamente perché non
prevede come modalita di de-
signazione degli arbitri il mec-
canismo di nomina ad opera
di un soggetto estraneo alla so-
cieta.

Il Collegio giudicante, una vol-
ta riconosciuta come inderoga-
bile la modalita di nomina ete-
rodiretta degli arbitri, si e pre-
occupato di chiarire come non
sia possibile conservare la
clausola compromissoria affet-
ta da nullita parziale previa la
sostituzione automatica delle
disposizioni divenute contra le-
gem con quelle di legge, in ap-
plicazione della regola con-
templata dal comma 2 dell’art.
1419 cod. civ.

L'art. 1419, comma 2, cod. civ.,
in tema di nullita parziale, af-
ferma che «la nullita di singole
clausole non importa la nullita
del contratto, quando le clau-
sole nulle sono sostituite di di-
ritto da norme imperative».
Nel caso della clausola com-
promissoria statutaria prevista
dalla riforma, non esiste una
norma imperativa che possa
sostituire  integralmente la
clausola nulla e cio appare
chiaro dal tenore letterale delle
disposizioni di cui agli artt.
809, comma 3, cod. proc. civ,, e

Note:

34, comma 2, del D.Lgs. n. 5/
2003: I'intervento del presiden-
te del Tribunale e previsto solo
nel caso in cui le parti o il terzo
non provvedano. Si verifiche-
rebbe quasi un assurdo legisla-
tivo perché «non sarebbe ap-
plicabile interamente la nuova
disciplina legale, ma solo quel-
la parte di essa - il ricorso al
giudice per la nomina degli ar-
bitri - che il legislatore configu-
ra come extrema ratio».

Inoltre, qualora si ritenesse
operante la norma del Codice
civile, si riconoscerebbe al giu-
dice ordinario il potere di in-
tervenire per sanare la nullita
di una clausola con la quale le
parti hanno inteso ricorrere a
un sistema di giustizia alterna-
tivo a quello della giustizia or-
dinaria®.

Non c’e dubbio, quindi, che la
clausola compromissoria sta-
tutaria che non preveda la de-
signazione del collegio arbitra-
le da parte di un terzo estraneo
sia da ritenersi radicalmente
nulla.

La previsione della sanzione di
nullitd ha dato vita a un ulte-
riore problema in ordine alla
validita delle clausole compro-
missorie contenute all’interno
degli statuti e degli atti costitu-
tivi: cosa accade infatti, in que-
sto caso, alla tradizionale e piut
diffusa tipologia di clausola bi-
naria, visto che essa non rispet-
ta il requisito della nomina ete-
rodiretta?

E da considerarsi nulla o si
puod pensare che essa continui
a valere tra le parti?

A questo punto, e necessario
chiedersi quale rapporto esista
tra disciplina comune e disci-
plina speciale: se si ritiene che

il nuovo modello venga ad ag-
giungersi a quello tradizionale,
la clausola compromissoria co-
mune mantiene la propria effi-
cacia. In caso contrario, vale a
dire se si riconosce all’arbitrato
societario riformato una fun-
zione sostitutiva del “vecchio”
schema arbitrale, la clausola
binaria non puo che essere irri-
mediabilmente nulla.
Clausole di diritto comune
e di diritto societario:

una convivenza problematica

La questione appena esposta
ha suscitato un acceso dibattito
tra gli interpreti, soprattutto
dopo le prime pronunce dei
tribunali di merito"? che han-
no dichiarato la nullita di clau-
sole compromissorie difformi
rispetto alle nuove norme in-
derogabili in materia di arbi-
trato societario.

Innanzitutto, si ritiene che, ed
€ questa opinione largamente
condivisa in dottrina, la disci-
plina speciale non sia del tutto
autosufficiente per una gestio-
ne completamente autonoma
dello strumento arbitrale, al
punto che, di tanto in tanto,
bisogna procedere a un’inte-
grazione delle nuove disposi-
zioni con quelle del codice di
rito. ,

La regolamentazione dell’arbi-
trato societario, rinvenibile ne-
gli artt. 34-36 del D.Lgs. n. 5/
2003, insomma, non basta: per
tutti gli aspetti non contempla-
ti nel decreto, € necessario po-
ter fare riferimento alle norme
in materia previste dal Codice
di procedura civile.

Con un’espressione particolar-
mente appropriata si e detto

(9) Trib. Trento 8 aprile 2004, in Le Societa, 2004, pag. 999 con commento di L.M.C. Morellini.
(10) Trib. Trento 8 aprile 2004, cit., pag. 999; Trib. Latina 22 giugno 2004, cit., pag. 73.
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che «si tratta di una nuova di-
sciplina dell’istituto arbitrale,
non gia della disciplina di un
nuovo istituto», aggiungendo
che «la novella non introduce
una nuova forma di arbitrato,
ma dispone regole particolari,
in aggiunta o in deroga, ma so-
lo in parte, alla disciplina ge-
nerale»®),

Alla luce di queste considera-
zioni, la delimitazione imposta
dalla norma ai soli arbitrati de-
rivanti da una clausola com-
promissoria statutaria non po-
teva che sollevare il problema
dell’effettiva operativita del-
Varbitrato di diritto comune
nelle controversie in materia
societaria.

Da una parte, obiettivo di chi
sostiene la concorrenza dei
due modelli® & quello di sal-
vaguardare la validita di tutte
quelle clausole compromisso-
rie contenute nei patti sociali
che non siano state oggetto di
modifica dopo l'entrata in vi-
gore della riforma.

Le clausole tradizionali “bina-
rie” non sarebbero’ colpite da
alcuna nullita, ma rimarrebbe-
ro in vigore, nonostante le di-
sposizioni del D.Lgs. n. 5/
2003, dando accesso a un arbi-
trato societario retto solo dalla
disciplina comune.

In sostanza, si sarebbe di fron-
te a un doppio binario: se le
parti intendono accedere al
nuovo arbitrato societario e
alle sue peculiari caratteristi-
che - il carattere vincolante er-
'ga omnes della clausola, I'am-
pliamento  dell’arbitrabilita,
l'efficacia del lodo nei con-

Note:

fronti della societa, l'interven-
to di terzi, gli speciali poteri
cautelari degli arbitri - esse

~dovranno conformare la clau-

sola al nuovo sistema di no-
mina previsto. Se la clausola
rimane quella tradizionale,
'arbitrato conseguente . sara
un arbitrato di solo diritto co-
mune.

A sostegno di questa tesi si e
detto che il riferimento dell’art.
34, comma 1, del D.Lgs. n. 5/
2003 («Gli atti costitutivi della
societa [...] possono, mediante
clausole compromissorie, pre-
vedere la devoluzione ad arbi-
tri di alcune ovvero di tutte le
controversie...») cosi come il
riferimento dell’art. 12, comma
3, della legge delega n. 366/
2001 («Il Governo puo [...]
prevedere la possibilita che gli
statuti delle societa commer-
ciali contengano clausole com-
promissorie...») possono si-
gnificare solo e soltanto opzio-
ne tra due diversi sistemi arbi-
trali, quello riformato o quello

‘di diritto comune.

Si e fatto notare che nel det-
tato legislativo non si rinviene
alcuna espressione che possa
essere intesa come volta a pre-
cludere ai soci la possibilita di
inserire nello statuto sociale
una clausola compromissoria
“vecchio stile”; né sembra es-
serci una logica ragione che
giustifichi la volonta del legi-
slatore, pitt 0 meno esplicita,
di abolire la forma di arbitrato

‘societario precedente alla ri-

forma.
Piuttosto, la nuova legge of-
frirebbe ai soci e alla societa

&

un istituto arbitrale alternati-
vo, dotato di maggiori van-
taggi rispetto a quello di dirit-
to comune: in quest’ottica,
l'arbitrato tradizionale non
verrebbe espulso dal nuovo
ordinamento processuale so-
cietario, ma costituirebbe an-
cora una scelta possibile per i
soggetti interessati, certamen-
te meno garantita ma frutto di
una maggiore autonomia del-
le parti.

E al riguardo si pensi soltanto
a come il “vecchio” arbitrato
meglio si adatterebbe alle con-
troversie bilaterali.

Infine, & stato osservato come
nessuno contesti la facolta dei
soci e della societa di devol-
vere ad arbitri, nominati in
conformita all’art. 806 e segg.
cod. proc. civ,, la risoluzione
di una controversia attraver-
so un compromesso stipulato
a lite insorta™: se cio e con-
sentito, ‘perché si dovrebbe
impedire alle parti di optare
nello statuto per un arbitrato
diverso da quello previsto
dall’art. 34?7

In definitiva, 'intenzione del
legislatore non era certo quella
di sopprimere la disciplina di
diritto comune in ambito so-
cietario, quanto quella di crea-
re una forma nuova di arbitra-
to volta a concorrere con quel-
la tradizionale.

Ne deriva «una disciplina da
definirsi additiva (non sostitu-
tiva) e facoltativa (non obbliga-
toria) rispetto a quella conte-
nuta nel Codice di procedura
civile che trova pur sempre ap-
plicazione»1.

(11) G. Cabras, «I principi dell’arbitrato e I'arbitrato societario», in www.dircomm.it, gennaio 2005, par. 7.
(12) V. Salafia, «L'arbitrato societario secondo il D.Lgs. n. 5/2003: alcune questioni di interpretazione» in www.ipsoa.it/le-

societa.
(13) V. Salafia, op. ult. cit.

(14) V. Salafia, «Il nuovo arbitrato societario e altre questioni», cit., pag. 99.
(15) A. Stesuri, Gli arbitrati societari, Giappichelli, 2005, pag. 144.
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La critica alla tesi
del doppio binario

Una simile ricostruzione non e
possibile a detta di chi®, d’al-
tro canto, ritiene il nuovo arbi-
trato societario un modello

~esclusivo dal 1° gennaio 2004.

La relazione ministeriale al
D.Lgs. n. 5/2003 ha precisato
come il testo normativo con-
tribuisca alla «creazione di
una nuova species arbitrale che
si sviluppa senza pretesa di
sostituire il modello codicisti-
co (naturalmente ultrattivo
anche in materia societaria)
comprendendo numerose op-
zioni di rango processuale
[...] che appaiono assoluta-
mente funzionali alla promo-
zione della cultura dell’arbi-
trato endosocietario».

Cid non significa che si puo
scegliere, in materia societaria,
tra I'una e l'altra species,- tra
I'uno e laltro sistema di nomi-
na, bensi che in ogni singolo
nuovo arbitrato societario vi e
la compresenza di un doppio
strato normativo: «un primo
strato, generale, costituito dalla
disciplina comune codicistica e
un secondo strato speciale che
si aggiunge a quello di base e
lo completa, integrandolo e in
parte derogandolo»”).

Se le parti lo vogliono, possono
scegliere la via della clausola
compromissoria e dell’arbitra-
to, anziché la giustizia ordina-
ria. Ma se cosi scelgono, devo-
no allora adottare un certo tipo
di clausola, quella che prevede

Note:

(16)N‘Soldatz op. ult. cit.
(17)R. Sali, op. ult. cit., par. 5.

(18) Cfr. Trib. Latina 22 giugno 2004, cit.

la nomina degli arbitri effettua-
ta da un soggetto estraneo alla
societa, a pena di nullita della
clausola stessa.

Va sottolineato, ancora una vol-
ta, come la scelta non sia tra
I'arbitrato societario e quello or-
dinario, bensi tra l'arbitrato so-
cietario e la giustizia ordinaria.

A questo proposito la stessa
giurisprudenza ha dichiarato
che il mancato adeguamento
della clausola compromissoria
statutaria alla nuova disciplina
del processo commerciale sa-
rebbe sintomatico «della con-
sapevole volonta [...] di lasciar
elidere, per effetto della nuova
disciplina cogente, la clausola
compromissoria dal proprio
ordinamento»8).

I sostenitori dell’esclusivita
dell’arbitrato societario hanno,
poi, fatto notare come la nuova
normativa si caratterizzi per la
sua imperativita®”: ogni arbi-
trato che scaturisca da una
clausola compromissoria inse-
rita in uno statuto societario
dovra applicare solo le dispo-
sizioni speciali e, naturalmen-
te, le disposizioni compatibili
del codice di rito.

O si ha un arbitrato “speciale”
societario, conseguente alla
clausola compromissoria deli-
neata dall’art. 34 del decreto o
non si puo avere arbitrato.

In virtu del fatto che le nuove
norme sono volte a superare
gli ostacoli e le preclusioni po-
sti dall’arbitrato di diritto co-
mune, non si puo pensare che
quest’ultimo possa essere o

continuare ad essere un valido
ed efficace strumento per la ri-
soluzione delle complesse con-
troversie «interne al gruppo
sociale organizzato»??,

La coesistenza delle due forme
arbitrali appare, allora, pit teo-
rica che reale®.

Un nuovo orientamento
giurisprudenziale

Una recente ordinanza del Tri-
bunale di Udine® ha chiarito
un importante aspetto del rap-
porto tra disciplina comune e
disciplina speciale: I'irretroatti-
vita delle norme previste dal
D.Lgs. n. 5/2003.

Il caso di specie riguardava
una controversia sorta nel cor-
so del 2004 tra la societa (una
sn.c.) ed un socio per l'esclu-
sione di quest'ultimo dalla
compagine sociale. Visto che
I'atto  costitutivo prevedeva
una clausola compromissoria
di tipo binario, il socio escluso
aveva provveduto ad avviare il
procedimento arbitrale nomi-
nando il proprio arbitro e invi-
tando la societa a fare lo stesso.
Tuttavia, una volta avvenuta la
scelta dell’arbitro anche da par-
te della societa, il socio aveva
richiesto al presidente della Ca-
mera di Commercio, in qualita
di soggetto estraneo alla socie-
ta ex art. 34, comma 2, del
D.Lgs. n. 5/2003, di nominare
nuovamente tutto il collegio di
arbitri in quanto riteneva nulla
la clausola compromissoria ap-
plicata in precedenza per con-

(19) A conferma di quanto detto, si fa notare come la rubrzca dell'art. 35 sia intitolata «disciplina inderogabile del

procedimento arbitrale».

(20) E.F. Ricci, «Il nuovo arbitrato societario», in www.judicium.it, 4 giugno 2003, par. 1.

(21)G. Cabras op. cit., par. 7.

(22) Trib. l,Idme ord. 4 novembre 2004, in www.ipsoa.it/lesocieta.
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Dottrina

il nuovo modello arbitrale concorre con quello tradizio-

| nale, tanto che possono coesistere, in ambito societa-

lrio, clausole vecchio stile con clausole prevuste dal |

| D. Lgs n. 5/2003 (Cfr Salafa)

’ Glurlsprudenza . .

e clausole compromlssone statutarie adottate prlma del,‘

| 1° gennaio 2004 non incorrono in una nullita sopravve-

| nuta, continuano cioé ad essere valldamente appllcablh
(Tnb Udlne 4 novembre 2004) '

Dottrina

3Le clausole prees&stentl sono soggette alle regole im-

perative previste dal D.Lgs. n. 5/2003 che disciplinano, |
in via esclusiva, ogni arbitrato scaturente da clausola |

'comprom|ssorla statutaria e sono qumdl nulle dal 1° '
-gennalo 2004 (Cfr exomnes Cabras) .

~ Giurisprudenza .
Le clausole compromassone statutarie dufforml nspetto “

alle dnsposmom inderogabili del D.Lgs. n. 5/2003 sono |
inefficaci dal 1 gennalo 2004 (Trlb Trento 8 aprrle:

2004). |
La clausola compromlssona statutarla anche quella' .

| preesistente, che non prevede la nomina eterodiretta |

| | degli arbitri & nulla per contrasto con la disciplina co- |

_gente imposta dall'art. 34, comma 2, del D.Lgs. n. 5/ |

trasto con le disposizioni del
decreto in parola, entrate in vi-
gore dal 1° gennaio 2004.

Non essendo stato adeguato
I'atto costitutivo, si trattava di
verificare la validita o meno
della clausola compromissoria
preesistente.

In primis, i giudici hanno sanci-
to si la nullita totale della clau-
sola compromissoria che diffe-
risce per modalita di nomina
degli arbitri da quella eterodi-
retta prevista dall’art. 34, com-
ma 2, del D.Lgs. n. 5/2003, fa-
cendo propria l'interpretazio-
ne del Tribunale di Latina, ma
si sono spinti oltre risolvendo
la fondamentale questione del-
la retroattivita o meno della
nuova disciplina: perché la ri-
forma del processo societario
dovrebbe dispiegare i suoi ef-
fetti con efficacia retroattiva e
travolgere le clausole compro-
missorie preesistenti, struttura-
te come clausole binarie in
quanto redatte secondo la
prassi previgente?

Consentire senza giustificati
motivi la retroattivita della leg-
ge speciale, qual e il D.Lgs. n.

| 12003, in ordine al potere d| nomlna degll arbltrl
‘ Latma 22 giugno 2004).

5/2003, significherebbe stabili-
re I'impossibilita di far valere
la clausola compromissoria al
sorgere di tna controversia per
quasi tutte le societa gia costi-
tuite prima dell’entrata in vi-

-gore della novella legislativa,

considerato che la stragrande
maggioranza degli statuti so-
ciali contiene una clausola
compromissoria binaria.

Oltretutto, vista la radicale
nullita della clausola compro-
missoria, l'unica strada per ri-
solvere la controversia rimar-
rebbe il ricorso all’autorita giu-
diziaria ordinaria: ma non &

forse questa la via che le parti’

avevano voluto evitare al mo-
mento della stipulazione del-
I'atto costitutivo?

Sembra contraddittorio, infatti,
che la nuova disciplina creata
ad hoc per favorire il ricorso al-
I'arbitrato come strumento al-
ternativo di risoluzione delle
controversie abbia voluto col-
pire con una sanzione di nulli-
ta sopravvenuta le clausole
compromissorie che erano pie-
namente valide al momento
della loro deliberazione e che

potrebbero ancora trovare ap-
plicazione.

L'ordinanza appare, dunque,
chiarissima quando afferma
che «non incorrono in una nul-
lita sopravvenuta le clausole
compromissorie statutarie con-
tenute negli atti costitutivi e
negli statuti societari adottati
prima dell’entrata in vigore del
D.Lgs. n. 5/2003. La nullita, in-
fatti, rimane un vizio genetico
dell’accordo delle parti, dipen-
dente dalla situazione di fatto
e di diritto esistente nel mo-
mento della conclusione del
contratto e non e comprensibi-
le perché una sopravvenuta
previsione di nullita dovrebbe
travolgere degli accordi nego-
ziali gia perfezionatisi e che
hanno validamente prodotto i
loro effetti obbligatori (nel caso
delle clausole compromissorie
quello di obbligare le parti a
sottomettere le controversie fu-
ture al giudizio degli arbitri,
sia pure condizionatamente al
concreto insorgere di una con-
troversia)».

A fronte di queste osservazio-
ni, la sanzione di nullita deve
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allora ritenersi limitata alle
clausole compromissorie di
nuova formulazione, vale a
dire quelle deliberate dopo
I'entrata in vigore della nuova
normativa processuale socie-
taria inserite sia negli statuti
delle societa di nuova costitu-
zione, sia negli statuti adegua-
ti di societa preesistenti.

Solo cosi & possibile salvare
V'arbitrato di diritto comune e
riservargli ancora uno spazio
nella risoluzione delle contro-
versie sociali, alla pari con il
nuovo arbitrato societario.

Considerazioni
conclusive

Il nuovo arbitrato societario,
introdotto con il D.Lgs. n. 5/
2003, ha generato alcuni pro-
blemi interpretativi relativi al
rapporto tra disciplina comune
e disciplina speciale.

Due le possibili soluzioni date
dalla dottrina.

La prima: l'arbitrato di diritto
comune e l'arbitrato societario
possono coesistere e continuare
a operare secondo percorsi pa-
ralleli con la conseguenza che:

a) alle societa sarebbe riservata
la facolta, non l’obbligo, di
adeguare il proprio statuto
qualora volessero usufruire
degli strumenti offerti dal
D.Lgs. n. 5/2003;

b) la clausola compromissoria
di diritto comune non sarebbe
colpita da nullita, ma conti-
nuerebbe a valere in caso di liti
societarie;

¢) nel regolamento sociale po-

Note:

trebbero figurare una clausola
compromissoria “binaria”’, ap-
plicabile alle controversie bilate-
rali, e una clausola di diritto so-
cietario, che contempla tutte le
altre ipotesi di liti comprometti-
bili, fermo in ogni caso il vinco-
lo della disponibilita dei diritti
relativi al rapporto sociale.

La seconda: I'arbitrato speciale
esclude ogni altra forma di ar-
bitrato dal nuovo ordinamento
processuale societario con la
conseguenza che:

a) le societa dovrebbero neces-
sariamente conformare il pro-
prio statuto alle disposizioni
inderogabili previste dalla ri-
forma, nel caso volessero ri-
confermare 1'opzione arbitrale
fatta in precedenza;

b) la clausola compromissoria
non adeguata sarebbe viziata
da nullita totale perché contra-
ria alla nuova e univoca moda-
lita di nomina prevista dall’art.
34, comma 2;

c) la clausola compromissoria
statutaria potrebbe essere om-
nicomprensiva, prevedere
cioe tutte le controversie in-
sorgenti tra soci, tra questi e la
societa, ovvero riguardanti gli
amministratori, i liquidatori e
i sindaci, oppure potrebbe di-
sciplinare soltanto alcune ti-
pologie di liti sociali®, rima-
nendo affidate alla giurisdi-
zione dello Stato le residue
fattispecie®?.

Certamente al momento la si-
tuazione non appare ancora
ben definita e solo la giuri-
sprudenza potra dare la solu-
zione definitiva.

Si & gia visto come il Tribunale
di Latina si sia pronunciato
per la nullita della clausola
vecchio stile, il Tribunale di
Trento per l'inefficacia e il Tri-
bunale di Udine, invece, per la
sopravvivenza della stessa, so-
lo se stipulata anteriormente.
In ogni caso, aver previsto che
la terna arbitrale sia necessa-
riamente nominata tutta da
un soggetto esterno ha tolto
all’arbitrato una sua caratteri-
stica precipua, di fatto quasi
snaturandolo, almeno a no-
stro avviso: si puo ipotizzare
che, ove la tesi della nullita
delle clausole precedenti pre-
valesse, 1'utilizzo dello stru-
mento arbitrale perdera parte
del suo appeal.

Meglio sarebbe, invece, se si ri-
tenessero ancora valide le clau-
sole di diritto comune.

In tal caso, alle parti sarebbe
riservata ancora la possibilita
di scelta tra le due alternative:
- l'arbitrato societario come
forma di “giustizia di grup-
po”@) nel caso di liti che po-
tenzialmente riguardino la so-
cieta nel suo complesso o tutti i
soci, con tutti i vantaggi che ne
derivano;

- I'arbitrato di diritto comune
in ipotesi di liti specifiche e
parziali che vedano coinvolti
soltanto alcuni interessi della
societa o di alcuni soci: per si-
mili controversie non varreb-
be di certo la pena sacrificare
l'autonomia delle parti sottra-
endo loro la nomina dei pro-
pri arbitri.

(23) Fin dai frimi adeguamenti degli statuti compiuti dalle societa e rispondenti alle disposizioni inderogabili previste dal

D.Lgs. n. 5/.

003, e chiaro come questa soluzione non stia incontrando grande successo nella prassi. Una scelta del genere

presuppone, infatti, una rigorosa precisione e una profonda preparazione professionale da parte dei soggetti coinvolti
nell’operazione di aggiornamento delle clausole compromissorie; oltre a cio, non sempre e facile individuare categorie di liti

per le quali conviene ricorrere ad arbitrato e altre per le quali é opportuno rivo
(24) V. Sangiovanni, «Le clausole compromissorie statutarie [...]», cit., par. 2.
(25) E.F. Ricci, «Il nuovo arbitrato societario», cit., par. 1.

légersi al giudice civile.
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