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Le c/ausole compromfssone dfﬁormf rfspeito al/e nuove normes rno’erogabf/f
. inmateria di arbitrato societario sono nulle sin dal 1° gennaio.2004; -

/) mbunale di Latina, offre ad affrontare il problema delia validita di tali clausole
: esam;na ! app/rcab/lrfa deﬂa norma. processua/e nef penodo trans;tono

Sentenza Tﬁbunale dJ. La{:ma, |
22 giugno 2004, PR
Presidente e Relatore Caﬁalch

-alla ML.H. sxl;, EMLB., nella qualita di

gennaio 2003, n. 5. . . . . L
=Succe551vamente con cﬂa.mone notlncata Jl SO_
- aprile 2004 alla M.H: s.r1, FM.B;, nella qualita
di socie detentore del 40 per: cento del capitale

on cltazmne notu:tcata 11 29 MmMarzo ’)DOA-'-

'~ socio detentore del 40 per cento del
capltale soaale di quest’ulﬁma e di ammini-

La M.H. s.rl, ntuabnente convenuta, St cosﬁ-
{uiva, resmtendo alla domanda. H

‘ Umtammte al giudizio ordinario, lo s-cesso a’c—
tore introduceva procedjmento cautelare, con il

quale. chiedeva la sospansmne deah ste551 ai:h
‘sociali impugnati. ¥

Instaurato il contraddlttono con la convenuta,'
il giudice designato, con provvedimento del 27
‘aprile 2004, dichiarava inammissibile la. do-
‘manda cautelare e disponeva per la prosecu-
zione del giidizio di merito con le forme del

gmduo abbreviato di.cui all’art 24, D, Lgs 17

sociale di quest'ultima, e di amministratore de-

'lecrato della stessa, chiedeva dichiararsi la nul-
i3, 0 disporsi l'annullamento, delle medesime

dellbere assembleari, ordinaria e straordmana,

~del 12 marzo 2004 de]la stessa: MiH.:s:rli, e
delle medesu:ne delibere del eda: della. stessa{ .
societd del 24 marzo 2004, per g oli; 1dentu:1. moﬁ-

- vi di cud al giudizio gia mtrodotto

La MH. srl ntua}mente convenuta 51- costr-

|- tuiva, res:LStendo alla domanda.. - ..

" ‘Unitamente al giudizio ordmano, Io stesso’ Sat-
tore infroduceva proced_memo cautelare; con il
quale chiedeva la sospensmne decrh ste551 aﬁl‘ o

sociali impugnati...

Instaurato i: contraddlttono corL la convenuta y

stratore delegato della stessa, chiedeva dichia-
- rarsi la nuihta o disporsi l’annullamento, delle
. delibere assemblean ordinaria e straordinaria,
1 del 12 marzo 2004 della stessa M. srl, e
| delle delibere del cda della stessa societa del 24
“marzo 2004, per i motivi di cui a]l’atto intro-
" duttivo di questo giudizio. - -
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il giudice de51gnato, con provvedimento caute-
late del 27- maggio 2004, sospendeva provviso-
ramente tutte Ie delibere impugnate e dispo-
neva per la prosecuzione del giudizio di merito
con le forme del gindizio abbreviato di cui
- all'art. 24, D.Lgs. 17 gennaio 2003, n. 5.

Precisate le' conclusioni, a]l’uchenza colleglaie |

del 22 giugno 2004 le due cause venivano riu-
nite e, esaunta la trattazione, decise con lettura

della motivazione e del dlsposmvo che com- |
. sposizioni _inderogabili del prese:nte decreto»
| cloé del D:Lgs. n. %/2003, mentre ruilla & > previ-

ongono: uesta sentenza..
P

Cunasa esyoszzmne de!le rawmm

di fatto e di diritto

Preliminarmente, il Co]leclo nﬂene che la cau-

sa sia-matura per la decisione di merito, come

gia valutato dal giudice del cautelare, senute 1e

par’cl che non hanno dissenttito. -

. Ancora prehnunalmeme il Collegio: nleva che
la questione relaiiva all’ammissibilith o meno

-de]l’lmpugna:tone delle delibera assembleari

prima: della loro-necessaria iscrizione nel Regi-

stro delle imprese, che si & posta, in sede caute- )
lare; per il primo- giudizio instaurato-dall'atto--

Te;. & assorbita maeramemte ‘dalla successiva Ti-
. proposizione dell'identica- impugnazione, av-
verso. gli stessi atti'e per gli stessi motivi, ope-

rvata. dafl/attore’ dopo tale mmzaone, atiraverso_.
la motificazione. della seconda impugnazione, |
- ge, quali debbono considerarsi-le norme-in'ma-

perfezionatasi comunque nel termine di cui- al-
Vart, 2479-ter, comma 1, cod.-av. (e- infatti la

- convenuta non ha eccepito alcuna decadenza) :

Pertanto, in forza dell’una: o dell’alra impu-
gnazione; identiche nel' contenuto, il Collegio
. deve comungue: attingere il merito-della lite.

- Sempre in via prehnunare, il. Collegio ritiene

altresi che Veccepito difetto di g."ﬂ.'lIlSldlZlOl‘lE o

di competenza, detivante dalla clatsola com-
- promissoria di ‘cui all’art. 24 dello statuto-della
| convenuita; non sussiste, poiché la stessa clau-
" sola’@ nulla per contrasto’ con 1a disciplina’co-
gente zmposta dall’art. a4, comma 2, del'DX. Lcrs

' 5/2003, in ordine al’ poiere: di- norruna degh-

arbitri, alla quale-fion:& stata uniformata, come
prescrive invece V'art, 223-is chsp att. cod. civ,,
introdotto- da}l’art 9’ com_ma 2 leﬂ: b) del
D.Lgs. 1. 5/2003. " - -

E-vero, peraltro, che 10 stesso art
att. cod. civ. individua il periodo compreso fra

il-1° gennaio 2004 e il 30- settembre 2004 per |
' 1’ade0uamento degli statuti'societari; ma deve’

eschudersi’ che durante tale fase- Lemporale le
clausole compromissorie contfastant conla di-
sciplina mderocrabxle di*cui all’art

- gem cop quelle dilegg

gmdlzm atteso:che:
- ~la-sostituzione: automatzca Iu)n-sare (X

34, il quale stabilisce: che, se'il terzo
‘I non provveda-alla nomina di tutti ¢ arbltn Ia
a—bzs chsp :

4, comma

2,Dlgs.n. 5/ 2003, Per quanto interessa ai ﬁm

di quesro giudizio, possano perpetuare la loro
efficacia.” .
A tale conclusione, infatt, non conduce 11 com-

“ma 5 dell’art. 223-bis disp. att. cod.-civ., secon-

do cui le disposizioni statutarie, ancorché non .

- conformi a norme mderogabﬂl della riforma,

mantengono efficacia sino al 30 settembre 2004:
Tultratiivita & infatti prevista per le disposizio-
i statutarie che «non sono conformi alle di-

sto per il'caso di non conformitd al D.Lgs. n.
5/2003, sicché & da ritenere che le dlsposmom
statutarie in contrasto con la muova disciplina
processuale cessino di avere efficacia con l’m-

frata in vigore di quiest'ultima.

Deve paru:nenh esciudersi, ad avviso del glu-

- dicante,, che la conseguenza. del’ mancato ade-

guamento di atti: coshiutlm e statuti, che gia

,contenaano cdlausole compromissorie cointrarie
“alle nuove norme- inderogabili, possa essere

quella della conservazione delle clausole in
questions; prema la: sostituzione automatica
delle disposizioni patrizie divenute. confra: le-
e, in applicazione della
recrola contemplata dal. comma 2. dell’art: 1419°
cod civ,, in forza del-gquale le dausole diun
contratto contrarie a norme inmiperative d1 leg- .

teria- di arbitrato, sono-da qiiesteultime sosti- |
tuite di diritto anche quando il legislatorenon. |

- abbia espressamente. previsto. la: sostituziene
~delle clausole e pattuizioni i contrasto con 1e- |

norme imperative dilegge. - .. .
Infatti il meccanismo: conservatwo mvocato '
pare nor adegualo alla fattispecie oggetio’ del-"

ta integralmente; essendo solo, lpouzzabﬂe che3 gl

“la clausola che continui'a prevedere lanomina

degli arbitri'ad opera delle parti,.e:non. disun

- socrget*o ‘terzo; sia, dal’ 1°:gennaio 2004, ai:sensi-

del comma 2 dell'art. 1409 cod:
dal solo ultimo periodo: del. comma

mtegrata

designazione degli’ stessi va'chiesta al- ‘Presi-

‘dente del iribunale del luovo'mém 1a societd

ha sede legale. Quindi non. sarebbe applicabile
mterameme lanuova chsctp]ma legale;marsolo

-~ quella parte di essa - il ricorso al.Giitdice perla |

nomina degli arbitri - che il leglslatore configu-
ra’ come exiremd ratio, ma che, per le"sodéta

o .. — -

N. 2 -7 febbraio 2008




Hiritﬂ:n M F:E:Eza rmmu\ .

TRIBUNALE DI LATTINA

SOCIET.

!LSDLEE4OH|: T

mademplerm a]l’onere ch adeo-uamemo della
clausola preesistente,. dlve_rrebbe la regola, con
un capovolgn:nento della ratio della norma e
con la formazione di una nuova disciplina ne-
goziale solo.in parte mutuata da quest'ultima

(sulla necessitd che la sostituzione automatica:
non possa riguardare soltanto-tna parte della

clausola ed una parte della norma cogente, cfr.
Cass. 16 febbraio 1983, . 1184);..

- avendo il legislatore configurato una vacatio
legis des‘cmata app051tamente anche all’ade-
guamen’:o dei negozi societart alla nuova nior-
mativa; l'inerzia de]le societd: preesmte_ntl po-
irebbe essere sintomatica della’ consapevole
volonta delle stesse di lasciare elidere, per ef-
fetto della nuova disciplina-cogente, la clauso-
la compromissoria. dal proprio ordmamento,

~ alla quale non: dovrebbe quindi sovrapporsi
necessariamente una sorta di ultrativita della
clausola. per eﬂ’etto della sua sostltumone A |

tomatica; ; :
-1a conservaz;lone de]la clausola compro:russc~
ria mon & resa necessaria dal fine di garantire
comunque alle parti la produzione o Ta persi-
stenza, di un.diritto che le stesse perderebbero
alirimenti a causa della nullitd radicale della

‘stessa pattuizione; essendoVarbitrato comun-.

que uno-strumento-di tutela dei dirith, la sua
inoperativitd consentird, ovviamente, comun-
- que di adire la-tutela giudiziaria, con garanzie
- ancora maggiori per gli interessati. Per lo stes-
so motivo, la nudlith. deﬂa dlausola compromis-
soria-inadeguata. non. comporta; la. madlita del—
Vintero necozuo societatio ai sensi ‘dell’art

1419, comma 1, cod. civ,; e:quindila sosnmzzo- |

Tie automatica deﬂa dlscnphna della stessa clau-

sola non. & resa necessaria neppure dal fine -

maggjore di conservare la lonte neoozmle de]la
societd. - :

Ancora prehnuﬁarmente, IIO‘HBIdO a]l’eccezm— :
ne d’inammnissibilita. sollevata dalla M.:sixl., il-

Collegio-osserva. che la cifcostanza; chela deh—
bera Jmpuonata sia stata: iscritta-nel registro
- delle imprese a norma-dell’art. 2436, commi 3 e
4, cod. civ., e che contro il decreto del Tllbunale

~ non.sia stato proposto reclamo, non puo cosii- -
tuire certo-cansa di inammissibilita della suc—
cessiva.impugnaziene della, medesima de]ibe— _

ra, come invoca invece parte conventita. -

Infatti il procedimento ed.il provvedmlento di
cui all’art. 2436, commi 3 e 4, cod. dv;, come da
richiamo espresso . operato. da]l’art 29. del
D.Lgs. n. 5/2003, appartencrono alla volontaria
crmnsdmone, e: alla speme -dei procéediment

camerali nei conironti di una scla parie, rap-
preseniata. dalla stessa ‘societad isiante. per
l'iscrizione.

Pertanto deve escludersi che un provvedamenﬂ
to per. sua matura inidoneo allirrevocabilita,
privo dell'istruttoria propria della piena cogni-
zione e, sopratiutto, reso all’esito di un proce-
dimento al quale il socio dissenziente rimane
estraneo (potendo egli soltanto limitarsi a ren-
dere note al notaio le pretese censure di legitti-
mita del deliberato-da iscrivere, sperando.che

questi le. faccia proprie e non proceda all iscri--

- zione ai sensi dell’art. 2436, comma 3, cod. ¢iv.);

possa precludere al socio dissenziente il diritto
di impugnare successivamente la stessa delibe-
ra, una volia iscriita ed efflcace, come invece

| espressamerite consente, senza Tiserve. di sorta

| in ordine all’ifer pregresso del d\_hberato as-

sembleare, Jart. 2479-ter cod..civ::

‘Sempre in-sede preliminare, il Cd]léﬂlo r]leva |
- che l’eccemone della convenuta,. 1e1a11va al pre- :
| teso difetto. ch legittimazione dell’attore all'tm-

pugnazione, pernon essere quest’ultimo titola-
te almeno del'5 per cento del capitale sociale,
come aumenitato proprlo in. forva della dehbera

_ impugnata, & infondata. -

_ mvallde,

Infattil'art. 2479-ter cod.. civ. che d:;sctp]:ma per
le s.rL, Vimpugnazione delle decisioni-dei soci
nellultimo: comma - richiama: 1'art
2377 cod. civ,, che disciplina la stessa materia |
per le s.p.a, non integralmente, ma solo-per i
commi 1, 5 7, 8.e.9, escludendo pertanto i -

“commi 3.e 4, che mtcoduc:ono la limitazione

- alla. Iecqrtlma_:lone imvocata dalla’ convenuta.

NE, peralﬁo potrnbbe sostenersi che i predetii

. commi siano invece applicabili-alle s.xl. per

. effetio del richiamo - che lo.stesso art. 2479-ter

cod. CN, nell'nltimo .comma,. fa dell’art:; 9378

cod. civ,, che , a sua Vol’ca, nel comma 2 rinvia® |

all’art. 2377 comma3, cod. civ., agsegnando al

ricorrente 1'onete. di dare prova:della: propria

--'legtthmamone E infatti. da -escludersi:che'un |

mEro, € generico, ‘richiamo deIerco dall’art.

2479-fer, comma 4, cod. civ. all’art. 2378 cod.

- civ, e dal comma 2 di quest'ultimo-all’art. 2377,

comma. 3,.cod. civ. - pertinente all'onus probandi -
possa-prevalere su]l’esphcﬂo e spemﬁco richia-
mo- parmale operato. dallo-stesso-art.. 2479-ter,
comma 4, cod. civ. ad aleuni soltanto: dej. comi-
mi dell’art. 2377 cod.. civ,, giacché pare logico

‘che se il 1egslatore avesse Iiteso nd'uamare in
-materia di s.zl, il comma 3 dell’art. 25377 cod.

Giv., con la relativa limitazione alla. legitima-
zione, lo avrebbe fatto includendo _tale comma
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accanto agli-aliri-che ha espressamente richia-
mato, e non si sarebbe servito del ramite del-
T'art. 2378 cod. dv. Quindi la mancata inclusio-
ne del comma 3 dell’art. 2377 cod. civ. fra i
commi della stessa norma richiamati dall’art.
2479:4er-cod. civ. & sintomatica' della volonta
del legislatore di non porre limiti alla legittima-
zione del socio impugnante. ~ -
Peraltro, se pure nomn si condividesse tale inter-
pretazione, non si potrebbe non tilevare come
il meccanismo invocato- dalla. convenuta, per
cuiil socio che impugni una delibera assemble-
are che determini I"aumento-di capitale sarebbe

legittiato soltanto -se- detenesse almeno il 5
. per cento del capitale sociale come aumentato

dallo- stesso. atto -censurato, finirebbe, nella

oran parte dei casi, per vanificare la richiesta di
* sospensione-della stessa ‘delibera poiché, per

impedirne V'efficacia tramite pronuncia giudi-
* ziatia, il ricorrente dovrebbe prima darvi ese-
~ cuzione; sottoscrivendo 1'aumento ‘quanto me-
mazione a impugnare; o
Quanto poi alla contestazione che T'attore non
~abbia dato-prova di possedere almeno-il. 5 per
cento’ del’ capitale sodiale: prima dell’aumento

no sino al limite- mirdmo della propria legitti-

. impugnato, & sufficiente imaridare ai patti pa-

rasociali depositati e sottoscritti dagli unici due

soci, che nella premessa riconoscono nello stes- |

. 50 attore il fitolare del 40 per cento del capitale
totale:: 7 DT T e e
Venendo poi al merito della lite, la fattispecie

. concreta: d'invaliditd- che: in via principale ed |
assorbente: deve’ considerarsi-@ quella: relativa |-
al preteso- difetto -di legittimazione .del presi- |

dente-del cda della’s.r]: convenuta alla'convo-

cazione dell’assemblea, ordinaria.e straording--

ria; del 12:marzo.2004: Tl dato normativo-da cul
occorre muovere & rappresentato dall’art. 2479-

bis, comma 1, cod. civi, che rimette-all’atto co- |-
. gtitutivo-«i modi’ di: convocazione. dell'assem-

blea deisoci»:, I'atto costitutivo della's.n.l. con-

- venuta prevede, all’art. 9; che la-convocazione

sia effettuata«a cura dell’organo amministrati-
- vow, cheYVart: 13 identifica:0-in un amministra-
- fore unico, 0 in-un:cda composto da tre a'sette

- membri:: Pertanto, poiché la- forma ‘concreta- .
mente assunta’ dall’organo’ amministrativo @

- quella del cda di tre membri, come non & con-

testato tra le parti ed’'@ anzi documentalmente

provato, & quest'ultimo organo- collegiale che &
legittinato alla convocazione; e-che avrebbe
potuto pertanto convocare 1'asseinblea che ha
assuntole deliberazioni impugnate. La volonta

dell’organo collegiale, ovviamente, non poteva
identificarsi con quella del suo presidente {che
& anche il socio di maggioranza), ma presuppo-
neva tna deliberazione votata dalla maggio-
- ranza dei membri. Tuttavia, come risulta dal
verbale del cda del 25 febbraio 2004, tale mag-
gioranza non si raggiunse, poiché l'ammini-
stratore delegato, socio di minoranza e attuale
attore, votd a sfavore della relativa proposta,
‘avanzata dal presidente del cda, mentre il terzo
membro del collegio; avendo fatto pervenire le
proprie dimissiont-dalla carica, non partecipo
affatto alla seduta. Nonostante-tale situazione,
il presidente del cda convocod egualmente 'as-
- semblea, i cui deliberati sono-pertanto viziati,
-secondo la tesi attorea, ab origine.
Sostiene tuttavia la conventa che il presidente
della cda poteva egualmente: convocare 'as-
semblea i forza dell’art: 2479 cod: civ.; che
- attribuisce ad uno o pilt amministratori il pote-
re di sottoporre all’assemblea argomenti che
non sarebbero di competenza di questa in base
~all’atto’ costitutivo: La tesi non pud essere ac-
colta. Infatti-1'art. 2479, comma 1,'cod. civ., di-
sciplinala competenza per materia dell'assem-
blea, consentendone-1ampliamerito, -rispetto
alle previsioni dell'atto ‘costitutivo; agli ammi-
" nistratori, ma non incide sulle'modalita-di con-
- vocazione della stessa, che restano’ disciplinate;
“ex art. 2479-bis cod. dv., dallo statiito. Pertanto
¢li amministratori che volessero sottoporre al-
Vassemblea ulteriori - argomenti,. dovrebbero
comunque attivarne la convocazione Tiei modi
Inolize la formuila testuiale «uno.o pilt ammini-
“ stratori» & in realfa la riproduzione dell’analo-
. 'ga espressione (xuno o-piit Soci» cui & affidata
. Iamministrazione della’s.r.L), e quindi presup-
- pone che V'affidamento dell’ammninistrazione a.
piit persone/soci coincida, di regola e a norma
~'del commia 3 dell'art: 2475 cod::civ;, con il eda.
* Quindi; per effetto del combinato’disposto-tra
gli artt. 2479 e 2475° cod. civ,,s€ la: societh &

- giale,'e non ai singoli membri-di- questo (privi,

 in'quanto-tali, di'alcuna autonoma:icompeten-
za), che spetta anche il potere-di amipliare, ri-
spetto all’atto costitutivo, la- competenza: as-

, sembleare a norma dell’art. 2479 cod. civ: -
Sostiene ancora'la convenuta che il presidente
del cda poteva convocare V'assemblea ‘ai’sensi

“dell’art: 2258, comma 3, cod. civ., richiamato

_dall’art: 2475, comma 3, cod: v, sussistendo

I'urgenza di evitare un danno alla societd."La
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tesi & futtavia palesemente contraddetta dal te-
nore letterale delle norme: 1’art. 2258, comma 3,
cod. civ. richiama l'art. 2475 cod. civ. soltanto
quando l'amministrazione della s.r.l. sia affida-
ta a pilt persone congiuntamente, non anche
quando, come nel caso di specie, le pilt persone
costituiscano, come & la regola, I"unico’ OI'ganoc
amministrativo collegiale, ovvero il cda.
Peraltro I'art. 2379 cod. civ. che, nel comma 3,
considera espressamente estranea alla fattispe-
cie della mancata convocazione dell’assemblea
della s.p.a. l'ipotesi in cui 1'avviso provenga da
«un componente dell’'organo d’amministrazio-
ne», Non € espressamente richiamato dall’art.
2479-ter, comma 4, cod. civ., per la s.rl, per cui
deve escludersi l'applicabilita di tale sorta di
sanatoria al caso sub fudice.

Infine, il richiamo (peraltro neppure dedotio
da parte converuta tra i motivi di validita della
delibera), contenuto nell’art. 9 dello statuto, al-
I'art. 2366, comma 3 (ora 4), cod. civ, non &
rilevante per la decisione della presente contro-
versia, anche a prescindere dalla sua interpre-
tazione, che pare riferita alle formalita della
convocazione (forma, termine di consegna e

contenuto dell’avviso) , ma non al potere di-

effettuare la convocazione stessa, che di tali
formalita & comunque un necessario presuppo-
sto. Infatti, nel caso di specie, non era presente
alle sedute assembleari 'intero capitale sociale,
essendo assente il socio di minoranza, attuale

attore, per cui non sono applicabili né Vart.
2366, comma 3, cod. civ,, né 'art. 2479-bis, ulti-
mo commia.

Escluso pertanto che il presidente del cda, in
quanto tale, potesse legittimamente convocare
I'assemblea, deve rilevarsi che tale vizio - radica-
le e non sanato dalla condotta del socio di mino-
ranza, attuale attore, che non comparve nella se-
duta assembleare ordinaria é straordinaria, e che
ha impugnato i relativi deliberati - si riflette ine-
vitabilmente sulla validitd della stessa assemblea
e delle decisioni che questa assunse il 12 marzo
2004. Peraltro il vizio procedimentale, motivo di
annullabilith (per un precedente specifico cfr.
Cass. 2 agosto 1977, n. 3422), @ tanto radicale, per
essere a monte di tutte le successive fasi degli atti
collegiali censurati, da non rendere opportuno,
ed anzi possibile, che il Tribunale in questa sede
assegni 1l termine di cui al secondo periodo del
comma 1 dell’art. 2479-ter cod. civ,, come richie-
sto dalla convenuta, poiché tale provvedimento
non contribuirebbe a far adottare una nuova de-
cisione esente dalle invaliditi denunciate, ma si
risolverebbe, nel caso di specie, nell'emissione di
un’ordine di convocare I'assemblea, rivolto ail’or-
gano amministrativo, ovvero in un‘ingerenza che
sarebbe del tutto eccedente rispetto alla finalita
conservativa della norma invocata.

Va quindi accolta la domanda di annullamento
degli atti societari impugnati.

I, COMMENTO

di Nicola Soldati

avvocato, ricercatore e docente di Diritto commerciale,
Alma Mater Studiorum, Universita di Bologna

a sentenza in commen-
to costituisce, a quanto
consta, uno dei primi
arresti in tema di validita del-
la clausola compromissoria
contenuta allinterno  degli

statuti delle societall),

Note:

Le novita introdotte
dalla riforma socigtaria

Come & noto, la riforma del
diritto societario & venuta a
incidere nella sua parte pro-
cessuale in modo assai pro-

fondo con riferimento alle
clausole compromissorie
statutarie®,

In particolare, 1'art. 34, com-
ma 2, sancisce che la clauso-
la deve prevedere il numero
e le modalitd di nomina de-

(1) Cfr. anche Trib. Trento 8 aprile 2004, in Le Societa, 2004, pag. 996, la quale afferma che «la clausola compromissoria che

non affida il potere di nomina degli arbitri ad un ferzo estraneo & mudla», con note di LM.C. Morellini, «

D.Lgs. 1. 5/2003: ambito di applicazione e nullita della clansoln COMPTONSSOTias.
(2) C. Consolo, «Esercizi imminenti sul Codice di procedum civile: metodi asistematici e peniombre», in Corr. giur., 2002,
pag. 1544, avanza qualche dubbio di costituzionalita sul meccanismo di nomina disegnato dal legislntore delegato.

rit. 34 e segg.,
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crh arbitri; ' conferendo ‘in
ogru caso, a pena di- marllita,
il potere di nomina di tutd
gli arbitri a: soggetto estra-
nieo alla societa. Ove il sog-

sede legale.

smo di nomina.che viene'a

. societario.

- cordo che preveda’ 1a " desi-
- gnazione degli - :arbitri ad
| opera delle partl mentre, da

- bitrale, tuttawa, da}l’al’fra,

. rare due problematiche as:

- quella relativa alla terzietd

coniroversie soc1etar1e

getto deSIgnato non: provve- -
'da, la nomina & richiesta al |
- presidente: del ‘tribunale del.|
luogo in cui la societa ha la :

La.nudova premsmne norma-
tiva - codifica’ un- meccani-"

differenziarsi nettamente ri- -
spetto a quello: previsto.dal -
-codice di rito, creando una
vera ‘e propria - species di
clausola arbltrale m ambl’to—

trale,

“Infatt, attravérso la prev1—_
sione" della nullitd dell’ac--

- unaparte, & stato'sacrificato. |.
il principio: della’ libera e |-della. pronunma
| paritaria partecipazione del-_;:-_ i
. le .stesse- alla” nominadei -|"
|. ‘componenti-del:collegic ar--|

Tdei-T

“ stato creato un-meccanismo |
di nomina in grado-di-supe-

sai‘-sentite: mnella . ;pratica:
| dei membri- del collegio’ ar- |
. bitrale®.e quella: relativa. al--.
1 la -plurisoggettivita cle]le_{

© Tuttavia, il nuovo meccam-
- smo: d:L "fcomposwlone del 1

Note- o

- i Riv: tEmdir
- del gruppo organizzato, la garanzia

ve proc. awv, 2003, dp lg 525, il quale afferma che
. I

. Zazione societaria: 51 -pm'te qui-dall'iden ¢

- coinpolgere direttmmente o tndirettamente interesse di futk.i menibri-del grut

questo si diffida delle designaziont in qualche modo legate alla. scelta: camp:uta :

4) EF. Lu:sa, «Appunti sull arbitraio societarios, i Riv. dir.

. (5) Cass. 28 giugno 2000;+. 8794, inContratti, 2001, pag. 256 I quale rﬁrma che «1’111551710112 autanmhca delle Hore -

i eraiwe in. sosttuzione délla clausola cantmttual’e aﬁét'ta Nil:s nulhta pud dirsi lemﬂmm, a-norma dell’art. 1419, .comma 2,

cod. cio.,, soltanto se lo sestifuzione: stessa’ debba avvenire. “di.diritto”, i forza, ciok; di-un'espressa-previsione di Ie%cre la.

quale, olﬁe @ connminare: Ia nulhta dz una detemmmta clausola, ne unpnngu anche Iﬂ soshﬁmane cont ung: narnmtmﬂ

. collegio: arbitrale nasconde
" non poche nsidie in ordine
-alla wvalidita delle clausole-
- compromissorie
“all’interno-di statuti ed atti
-eostitutivi. Infatti, in- base

alla ‘sentenza in esame, la
mancata. previsione all’in-

" terno: della clausola .com-
i promlssona statutaria della
“nomina-degli arbitri da par-
~te di-un.soggetto esiraneo
*alla’societd comporta la nul-
lita-dell'intera clausola arbi- |.
costringendo’ 'soci. e
_organi della societd a rivol-
.gersi: all’Autoritad giudizia-
_ria- ordinaria per la risolu-

zione'. delle .  coniroversie,

: salvo. +rovare . un  accordo,.
una volta insorta la:lite, per |.
~la.stipulazione di un-com-.[:
' --promesso arbl’crale

L’umportanza

-rubunale di Latma

( 3) B Bmmtt «H procedzmento nell ar b:frafa sometano» 78 RIV arb 2003 pag 31 E F RICCI «H 1iov0 ar. bztmfo somefunu»
0iché si.é 1 presenza di una particolare fortria di: ushzm;
dipendenza dell'arbitro vichiede che 1o stessa sia scelto da soggetto estraneo all organiz-
la controversia, pur svolgendosi tra soggett ben- determinati, possa:in realtd. |-

o-e 1 gruppo stesso come ejite;. & proprm per- |
n menibrt del: gruppo o rlﬂ sitoi oroam» SRR

' La sentenza; infatti, prende

revolmente espressa in doi-

contenute | frina®, la quale; fel tentati-

_rewola che impone Vattribu-
- zione al terzo del.potere di
" nomina degli arbifri. «a pe-
‘na di nullita» non si riferi-

; accade per “la premsmne_
- confenuta:

~.cod. proc. civ,; nel caso-in
" cui, nell’ arbltrato delle con-

~sola ‘compromissoria - auto-
- rizzi ghi arbitri-a pronuncia-

- dichiari il lodo non impu-
gnabile), e che; quindi,. sia
-'apphcablle il meccanismo
. sostitutivo. di .cui’ . all’art
_.’: 1419, comma 2, cod.. ¢iv. con
| la ‘conseguenza -che si‘pud
'rconservare Vefficacia: della
o |- clausola,. sostitdendo coivla
Il Tnbunale d1 Latma ‘con-
| una: sentenza assai artlcola—3'i
;- dimostra di conoscere i’
; prmu orientamenti -dottri-
niali ‘che- sono stati espressi.
-in:. materia .ed affronta non
- solo- il problema della vali-
dita delle clausole compro- |/
< missorie- mcompa‘clbﬂl eon: |
-la:ntieva normativa, ma-an-
-|. che il tema de]l’apphcablh--
ta-della norma processuale
.'nel perlodo transﬂorlo

- statutaria-che aﬁ:rlbmsce al-
'le parti-la nomina: degh ar-
- bitri. Ty i :
f{_Tut"aVla, il. meccamsmo d1—i-' ;
- segnaig - -dall’art; 1419, com- |

'apphcablle in mancanza. di
‘uma-: espressa; -indicazione: |-
. normativa in- tale: senso,[m-' 1

risprudenza®; tale previsio-
I me opera soltanto se la sosti-.

roc., 2003, pag. 717. -

in esame un’epinione auto-
vo di salvare la clausola ar-

bitrale, ha sostenuto che'la

sce all'intera clausola- (come

- nell’art. 808,
sec0nda pa:cte

comma ; 2,

troversie di 1avoro, la clau-

re. secondo - equit,  oppure

previsione ex: lege, 1a regola

ma 2, cod: civ. non appare - | -

fatti- come- sostenuto-in: giu-

egale,
B¢ secrue) '7
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tuzione siessa debba avve-
nire- “di - divitto”; in forza,
cio®, di un’espressa previ-
sione di legge.
Ulteriormente, sempre. nel
teniativo di salvare 1'accor-

R .

- do compromissorio, & stato.

argomentaio che in caso- di
nullith del meccanismo di
nomina, irovi applicazione il
" meccanismo suppletivo. di
cui all'ultima parte del com-
ma 2 dell’art. 34. In alire pa-
role; ove colpito da nullita il
tradizionale meccanismo bi-
nario di nomina degli arbitri
affidato alle parti, Ia nomina
degli arbitri verrebbe. effet-
tuata dal presidente del tri-
bunale del luogo im cui la
societs, ha la sede legale®,
essendo la ratio della-norma
quella- di- sottrarre alle parti
il potere diretto di’ nomina
degli arbitri®. -

Linterpretazione da . - .
parie dei.giudici di merito
defle nuove noriire. .

- Nondimeno, anche questa
lettura non appare corretta,
poiché proprio lo- stesso-az-
ticolo precisa.che l'interven-

to dell’autoritd di nomina: si -

Nots:

verifica «ove il soggetto de-
signato non provveda» e
non in caso di nullita della
previsione, il che lascia pre-
supporre un iniervenio ad
adivvandum. solamente nel
caso: di inerzia nella nomina
da parte del soggetto.estra-
neo alla societa®. Sul punio
la sentenza in esame. affer-
ma, infatti, che «non sareb-
be applicabile interamente

-la. nueva disciplina legale,

ma solo quella parte di essa

| - il' ricorso al giudice per la

nomina degli arbitri - che il
legislatore configura come
extrema ratio, ma che, per le
societd inadempienti . al-
U"onere di adeguamenio del-

-la clausola preesistente, di-

verrebbe la regola, con un
capovolgimento ' della ratio
della norma e con la forma-
zione di unia nuova discipli-

na negoziale 'solo in parte

mutuata da quest'ultimas:
Giovi rilevare uniulieriore
problema- che-si evidenzia

“dallalettura ~della. norma:

Vart. 34, comma 2; prevede

‘che il presidente del tribu-

nale compefente per la no-
mina sia quello-del'luogo in
cui la societd ha. sede: Tale

previsione confrasta: - con
guella contenuta all’art. 810
cod. proc. civ. alla luce della
quale il presidente del tri-
bunale, quale autoritd di
nomina, & quello nella cui

. circoscrizione &.1a sede del-

l'arbitrato, e, nell’ipotesi in
cui questa non sia ‘ancora
stata determinata dalle par-
ti, quello del lnogo in cui &
stato stipulato il compro-
messo o il contrattoe al quale
la- clausola’ compromissoria
siriferisee. - .. .

| nuovi criteri. -
interpretativi

Quindi, il legislatore della
riforma ha deciso di utiliz-
zare un differente criterio
rispetto a quello individua-
to nel codice di rito, forse

. pitt vicino alla . interpreta-

zione di diritto sostanziale
che wiene strettamente a
collegare la sede della socie-
ta e.il'tribunale competente;

ma che, da una diversa pro-

spettiva, viene a limitare la
portata codicistica-della in-
dicazione delle sede-dell’ar-

- bitrato contenuta nell’accor-

do-arbitrale®.. .. .-

mentre la. predetia inserzione non & attuabile qualore. il legislatore, nello. stabilire In nullith di-wna clausols .o-di-una

pattuizione, non ne abbin espressamente prevista:la sostituzione cor.una specifica norma in

erations; nel imedesimo senso:

Cass. 2 settembre 1995, 11. 8266, inn Giust. dv. Mass., 1995, pag. 1594; Cass., Sez. Un., 11 erlerme 1982, n. 835, iz Foro it.,
1983; 1, c: 1081.; Cass. 11 givgno 1981, n. 3783, in Gitst: civ. T\/Iass., 1981; 11 6; Cass. 4 setteinbre 1980, n. 5100, in Giust.

civ. Mass.; 1980, n: 9, Cass. 25 giugno 1978; n: 3551, in Giust. civ.-Mass., 1978, 11..6;.u_::ontra: Cass, 21 agosto 1997, 1.

7822, in Giust. civ. Mass., 1997, pag. 1467. -
(6) G. Gabrielli, «Clausole cormpromissorie e statuti. socia

tiv, in Riv. dir. civ., 2004, I, pag. 90, il quale condivide Ia tesi della

nullith parziale della clausoln compromissoria- con rinvio della noming di tutti ghi arbitri, ex art. 809 cod. proc. civ,, al
presidente del tribunale affermando che: «se & vero, come sopra prospettato, che non nuoce alla validitd delln clausola ln
mancata indicozione del ferzo titolare del potere di nonting, potendo applicarsi In vegola suppletion generale dell’art, 809, -
comma 3,.cod, proc. civ,, allora anche I'indicazione nudla, da equipararsi all’ omissione, pud venire sostituita da.quella, operare
ex lege, dal presidente del tribunale»; dello stesso avvise anche F. Corsini, «L'arbitrato nella riforma del diritto societarion, in
Gitr. i, 2003, II, pag. 1294; contra E Aulettn, «La nullitif della clausola compronissoria a norma dell'art, 34, D.Lgs. 17
ennaip 2003, 1. 5: a proposito di recenti (dis-)orientamenti del notariatos, in Riv, arb., 2004, prg. 363. " " -
I%'7) EP Luiso, op. cit., pag. 717.. L e o . P O S S
(8) Came sosteruto anche da G. Ariein, E De Saniis, Diritto processuale sodetario, Padova, 2004, pag. 640;.G. Ruffini,
«La riformn dell'mrbitrato societario», in Corr. giux,, 2003, pag. 1530, L T A TR L
(9) L'ewentuale indicazione delln sede dell'arbitrato rimarra quindi valida per tutti gli altri aspetti previsti dalcodice diritoe, -

- (segue)

N. 2 - 7 jebbraio 2005 - ' o - ‘ . ’ . : 79



| TRIBUNALE DI LATINA

Biritimy p SFaiics yieiin g

SOCIETA

LEOLER4.CRE

- (10) Cid.risulta ulteriormente sif

Pertanto, mentre da tma
parte si pud affermare che
la- nullita della  clausola
compromissoria- derivanie
dalla mancata attribuzione
del potere’' di nomina degli

~ arbifri a un terzo esi:raneo

rispetto. alla societd risult
inganabile, dall’altra parte,
la mancata indicazione del

‘numero e delle modalita di

nomina degli- arbitri porta-
no semphcemente le parti a
ricorrere © ai - meccanismi
suppletivi e integrativi for-
niti dal codice di ritol®, ov-
vero da quelli"indicati nel
regolamento prescelto, nel-

I'ipotesi di arbitrato ammi-

mstrato(m

L’arbfrrato c.d

- di-diritto comune

A seguito dell’introduzione
deli’art. 34 del D.Lgs. n. 5/
2003, si & aperto un dibatti-
to dottrinario -particolar-
mente 'acceso relativamente
alla possibilita: di- sopravvi-
venza dell’arbitrato c.d. di
diritto ' comune-- all’ interno
del'mondo societario. -

Tale dibattito, nato dopo le
prime pronunce--dei ‘tribu-
nali di merito che hanno di-
chiarato la nullita di clauso-
le compromissorie non con-
formi ai disposti dell’art. 34,

comma 2, del decretot e in.
- particolare della sentenza in

commento, - al: di la delle

- astrazioni puramente dot-

Nu‘te.

trinarie, sembra avere come
obiettivo pratico quello di
salvaguardare la validita di

‘tutie quelle clausole com-

promissorie contenuie nei
patti sociali ‘che non siano

-state -oggetto  di- modifica

dopo l'entrata in vigore del
menzionato art. 34 e, in par-
ticolare modo, ma non solo,
quelle delle societa di per-
sone che continuano-a pre-
vedere la nomina degli arbi-
tri ad opera delle partl 3_11
lite.

Parte della dotirina sc')sriene
che la posizione giurispru-
denziale; ira .cui anche la
sentehza in commento, e
della gran parte della ‘dot-
frina .nom -colga.a pieno la
novita dell’arhitrato. socie-
tario, pervenendo ad un ri-
sultato. contraddittoriot®.

Infatii; secondo. tale orienta-

menio; l'intervento del legi-
glatore’ delegato avrebbe in-
novato la disciplina.del-Co-

dice di procedura civile me--

diante l'introduzione di un
arbitrato- s’peciale; che ha
quale - sua ' caratteristica
quella di mteora_'re il'model-

Io orcramzzatlvo delle socie--

ta di’ capitali, in quanto la

_dec151one degh arbitri viene

ad inserirsi nella sequenza

procedimentale del sistema

delle’ decisioni  societarie

-anche laddove' la' ‘societd
-non’ sia Parte della contro-.-

VEI'SIB

L& nuova disciplina
dell’arbitraio societario

La nuova disciplina dell’ar-
bitrato "socieiario nascente
da clausola compromissoria

. statutaria riguarderebbe so-

lamente” le controversie
«che abbiano ad oggetto di-
ritti disponibili relativi - al
rapporto sociale», dettando
norme mderogabﬂl ad: hoc
quali 1a necessita per'gli ar-
bitri di decidere secondo:di-
ritto allorché «per decidere
abbiano conosciuto di que-
stioni non compromettibili
ovvero: quando: l'oggetto
del giudizio sia costituito
dalla validita di delibere.as-
sembleari» ‘in base alla di-
sposizione contenuta all’art.
36 del decreto, oppure l'ob-
bhgo di - iscrizione al Regi-
stro imprese in‘capo agli
amministratori dei” «d1sp0-
sitivi -dell’otdinanza” di so-
spensione e del'lodo:che de-
cide. sull’impugnazione» ‘ai

sensi dell’art.. 35 del decre-

to, nonché disposizioni vol-
te ad assicurare al giudizio
arbitrale  pili soggetti atira-
Verso mterventl e chlamate

In.causa.”

Alla Tuce di ’cah con51dera-
zioni, le nuove disposizioni

"non sostituiscono il sistema
-disegnato dal codice di Tito,
ma ad esso si vanno ad ag-
. giungere, come del‘resto sa-

rebbe stato-evidenZiato an-
che da]la rela.zmne mlruste- .

gumdz, con nfenmm:to aglz ar bzi-rz per l'mdwzdumune del tr:bmmle a cul mdmu.me Z wtmi._a dz ncusazmne 0 Ia domanda

i sostitu=ione dell arbifro.

ugato daHa nwd:ﬁca appm'tnta al testo déll bozza di decreto Iemslahvo rima dell‘a sun

approvazione defiition, nelln quale In smumne della mzllzta ern comminata anche da mancata irtdzcmxoile del rumero e delle

miodalita di nomina deali arbitii,

(11) In questo senso P. Bigoati, op. dt., Jm 7ur:canz Galh I—'ansem «La cmwenzwne ar bltrale nelle sac:eta dopo la
riformas, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2003, pacr . 958,

(12} Trib. Trento 8 aprile 2004, cit,; cfr. anche. gli ‘articoli i apparsi su T'Sole 2 Ore riel 2 settembre 2004 «Dappuz chance in
arbitrato per le societis ¢ del 9 setterbre 2004 « Arbitrato e societs, In sooltd & “piena”»,

(13} F. Auletta, op. dit., pag. 361; V. Salafia, «Alcune questioni mterpretaﬁve» in Le Societa, 7004 pag. 1457
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riale al decreto legislativo(!9,
nella quale si legge che «la
formulazione del testo con-
tribuisce alla creazione di
una compiuta species arbi-
trale, che si sviluppa senza
pretesa di sostituire il mo-
dello codicistico (naturai-
mente ulfrattive anche in
materia societaria) com-
prendendo numerose op-
zioni di rango processua-
le... che appaiono assoluta-
mente funzionali alla pro-
mozione della cultura del-
I"arbitrato endo-societa-
rio»(13), '

La difficile coesistenza
nei patti sociali delle
clausole di diritto comune
e di diritto societario

Tale ricostruzione appare
senza dubbio corretta, pero
~ si mostra debole per soste-

nere la possibile coesistenza
nell’ambito dei patti sociali
di clausole di diritto comu-
‘ne e di clausole di diritto
societario. Infatti, la volonta
espressa dal legislatore con
la previsione di una crea-
zione di una nuova species
arbitrale che non vada a so-
stituire il modello codicisti-
co, puo essere anche, e forse
pilt correttamente, interpre-
tata nel senso che gli arbi-
trati nascenti da clausola

Note:

compromissoria statutaria
sono regolati dal codice di
rito, laddove la nuova disci-
plina non sia venuta a forni-
re una specifica disciplina.
Cid apparirebbe anche di-
mostrato dal fatto che le
nuove disposizioni degli
artt. 34, 35 e 36 del decreto
toccano - aspetti marginali
del procedimento arbitrale,
mentre "ossatura di base ri-
mane sempre quella del co-
dice di rito (per esempio,
capacitd a essere nominati
arbitri, ovvero istruzione
probatoria e assunzione

‘delle testimonianze)(6),

Del resto in ambito societa-
rio le controversie deferite
ad arbiiri mediante la sotto-
scrizione di un compromes-
so arbitrale, non essendo
stato questo oggetto di al-
cun intervento riformatore
da parte del Iegislatore,
continueranno = necessaria-
mente ad essere regolate
dalle norme del codice di ri-
to al pari di tutte quelle
controversie di natura latu
sensu societaria che esulano
dall’ambito di applicazione
dell’art. 34 del decreto(”.

Ad ulteriore conferma, gio-
vi rilevare come anche le
nuove norme .del processo
di cognizione sociétario
contengono numerosi rinvii
a quelle del codice di rito,

basti pensare, a titolo esem-
plificativo, all’art. 2 del de-
creto che rinvia all’art. 163
cod. proc. civ. relativamente
al contenuto dell’atto di ci-
tazione.

II summenzionato orienta-
mento dotirinale porta a ri-
tenere che la situazione del-
le societa di fronte alia nuo-
va disciplina dell’arbitrato &
rappresentabile nei termini
dell’onere, infatti, ove la so-
cietd volesse potere conse-
guire i peculiari effetti del-
I'arbitrato societario do-
vrebbe introdurre una clau-
sola compromissoria ex art.
34 del decreto; in caso con-
trario le controversie socie-
tarie continuerebbero ad es-
sere regolate dalla discipli-
na del codice di rito, con
tutte le relative limitazioni. -
Pertanto, il mancato ade-
guamento non minerebbe in
alcun modo la validita delle
clausole arbitrali di diritto
comune contenute negli sta-
tuti, contrariamente a quan-
to affermato dai primi arre-
sti giurisprudenziali, con la
conseguenza che, alla Juce
del combinato disposto de-
gli artt. 808, ultimo comma, .
cod. proc. civ. e 1424 cod.
civ., la clausola compromis-
soria potrebbe si risultare-

nulla ai sensi dell’art. 34 del

decreto, e pur tuttavia con-

(14) D. Amndei, N. Soldati, Il processo‘ societario. Prima lettura sistematica delle novita introdotte dal D.Lgs. 17

Fennaio 2003, n. 5, Milano, I ed., 2004,

15) EAnletta, op. cit., pag. 363.

pag. 255,

(16) Fatin salva Uipotesi chie, ai sensi dell'art. 816 cod. proc. civ., le parti non abbiano previsto come regole delln procedura

?uelle del 1upwo processo societario.

17) Si fa riferimento alle controversie nascentd dal trasferiniento di partecipazioni sociali (F. Carpi, «Prafili dell'arbitrato in
materia di societi», in Riv. arb,, 2003, pag. 416; R. Nobili, «Concilinzione e arbitrato nelle controversie societaries, in Att

del Conve

o su «Conciliazione e arbitrato nelle controversie societarie», Roma, 2003, pag. 64) ed a quelle nascenti

all'interno di patti parasociali (5. Chinrloni, «Appunti sulle controversie deducibili in arbitrato societario e sulla natura del
lodo», in Riv. trim. dir e proc. civ., 2004, pag. 133; F. Carpi, op. cit, pag. 411; E.F. Ricci, op. cit., png. 523; G. Ruffini, op.
cit,, Pﬂi. 1525; F Corsini, op. cit., pag. 1290; contra E. Zuceont Galli Fonseca, «Commento sub art. 34», in E, Carpi (a cura
di), Arbitrato societario, alogna, 2004, pag. b; E. Zucconi Galli Fonseca, op. cit., pag. 935; A. Briguglio, «Concilinzione e
arbitrato nelle controversie societaries, loc. cit., pag. 28). _
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 agli orientamenti

finuare a valere come clau-
sola’ compromissoria di di-
ritio comune, laddove con-
tenga tutt i requisiti di for-
ma ‘e di sostanza impost

‘- dal codice di rito(8,

Alcuni rilievi critici

dominanti

Tali argomentazioni, per ve-
ro, non sembrano totalmen-
te convincenti. Infatti, men-
tre, da una- parte, non pare
assolutamente in discussio-
ne che la novita della rifor-
ma sia rappreseniata «dalla
costruzione di un nuovo
istituto- giurisdizionale con
incremenio del potere deci-
sorio; bilanciato dalla limi-
tazione dell’autonomia del-
le parti nella fermazione del
giudice arbitrale»\?, dall’al-
tra, perd -non sembra condi-
visibile ' 1'affermazione in
base alla quale se «la nuova

‘forma arbitrale fosse inter-
pretata- come "esclusiva di

quella “tradizionale, si- po-
trebbe - dubitare - della sua
costituzionalitd, sul rilievo

- che essa fa alle societad com-

merciali e ai: loro. soci un
trattamento diverso-e irra-
zionale rispetto a quello ri-

Note:
(18) F.-Auletta, op. cit,, pag. 363.
(18} V. Salafia, op. cit., pag. 1458,

(20} V. Salafig; op. dit., pag. 1458
(21) Fatta salon lPip 5

servato dalle norme genera-
li a tutti gli altri soggetti di
diritto»#0). Infatti, ove i pat-
ti sociali non comntenessero
una- clausola arbitrale i soci

sarebbe tenuii® a risolvere

la lite innanzi a'un giudice
societario e, quindi, con un
apparato’ processuale in
ogni caso differente rispetto
a quello di-«tutti gli altri
soggetti di diritto». -~ =

Occorre tenere a mente che
le intenzioni del legislatore
delegante erano nel senso di
aumentare le facolta dei so-
ci® e tale aumento & sicura-

“mente stato realizzato atira-

verso la previsione di norme

" processuali ad hoc per 'arbi-
" trato . societario. Ma se; al
contrario, si sostiene che sia

ancora possibile utilizzare

nell’ambito dei pat sociali

clausole di diritto- comune,
cid’ significa non certo au-

"mentare tali facolta quanto

piuttosio diminuirle, basti

‘pensare, a titolo: esemplifi-

cativo, allimpossibilita nel-

" la scelta deH’arbiirato di. di-
ritto: comune  di- ‘chiedere
provvedimenti
cautelari®: Questo orienta-
~mento, - puzr:

agli- arbitri

ispirato- ad
un’ampia liberta di scelta
della forma di arbitrato da

otesi della stipulazione d'i.un éomp_mmesso arbitrale.
(22} Come giustamente rileon anclie V. Salafid, op. dit:, pag. 1458,
'(23) Chigramente nelle fattispecie previste dalla legge e con le relati

ve caratieristiche.

adottare, finirebbe per. osta-
colare la .riforma, facendo
perdurare lo stato di inope-
rativitd dell'istituto. -

Clausocla compromissoria

e paiii sociali-

I fatto che la clausela com-
promissoria possa essere in-

- trodotta nei patti:sociali a

discrezione dei soci & di pal-
mare evidenza mnel. testo
stesso-dell’art. 34 del decre-
to laddove espressamente il
legislatore ha ritenuto di fa-
re uso del termine «possa-
no»™. Ma se i soci non in-
tendano: avvalersi di- tale
possibilita, in caso di con-
troversia ‘potranno- alterna-

tivamente rivolgere-le pro-

prie istante al giudice socie-
tario, sempre ai sensi dei di-
sposti-del D.Lgs. n. 5/2003,
ovvero all"arbiirato di dirit-

" to comune nascente da.com-

promesso.- ovverq; da’ ulii-
mo, alla conciliazione stra-
giudiziale ex art. 38-del de-
cretol®, SR L
Alla luce delle considera-
zioni ‘svolte; ‘pare: potersi

 sostenere allo stato'®, con-

formemente alla: sentefiza
in esame, che, i presenza
di una clausola compromis-

(24) Tale opzione terminologica era quasi inposta proprio per scongiurare I’incost‘im:f:iunalifﬁ della ifévisfone Inddove questa
avesse potito essere interpretata nel senso di un obbligo di tserzione di clausole compromissorie all“interno degli statuti.
(25) Al viguardo cfr. V. Salafia, op. dit,, pag. 1458, il quale rileva giustamente che. «a questa situazione I'art, 34 non mostra di

cognitiva e decisorio, Nel dettaio legislatioe non si rinoiene alcuna espressiong 1i

tistica che possa essere intesa come

voler derogare, se non per quanfo concerne ln modalita di organizzazione del giudice arbitrale e la qualifi; del suo gatere
iretta

a consentire alle societd conumerciali di avvalersi it fitturo, ove lo-vegliano, solo

i

la nuova forma arbitrales; " -

(26} Per un periodo di tempo era stata ventilata Uipotesi di un intervento correttivo del IEfi'sIatare'sul punto chie legittimasse
e

Ia tesi dell'ultrattivitd. dellé clausole compromissorie statutarie di diritto comune, ma n

ntervento allo stato non & stato

Sﬁ"emmto e dz}ﬁ?cilmentepotrﬁ essere effettuato entro il periode di un mne concesso dalla legge delegn dall’entrata in vigore
g

ei decreii de

2004 che non contiene alcuna modifica in relazione all arbitrato;

guit, anche alla luce della bozza di decreto legislativo approvata dal Consiglio dei ministri del 28 ottobre del
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soria difforme dalle nuove
norme inderogabili che im-
pongono all’art. 34 del de-
creto la nomina degli arbitri
in capo a un soggetto estra-
neo alla societd, se i soci vo-
gliono utilizzare 1'opzione
arbitrale per la soluzione
delle controversie siano te-
nuti a modificarne il conte-
nuto laddove difforme dal-
la nuova previsione proces-
suale prima dell'insorgere
della controversia, in man-
canza, la clausola risulterd
radicalmente nulla®”,

Infatti, non pare dirimente

per sostenere il contrario.

basarsi su di un’assenza di
un obbligo di adeguamento
previsto dalle disposizioni
di attuazione del Codice ci-
vile introdotte dal D.Lgs. n.
6/2003, in quanto la clauso-
la compromissoria statuta-
ria, avendo natura negozia-
le, &8 nulla ed inefficace
quando contrasta con una
norma inderogabile, quan-
danche sopravvenuta®®,

Conseguenze del mancato
adeguamento statutario

Pertanto, appare arduo ipo-
tizzare una sostituzione au-
tomatica del meccanismo
legale di cui all’art. 34, com-
ma 2, in tutte quelle ipotesi
in cui le societa non abbia-
no provveduto all’adegua-
mento dello statuto in ar-
monia con quanto previsto
dal D.Lgs. n. 6/2003 con ri-

Note:

ferimento alle societd di ca-
pitali®). Infatti, mentre Ia
riforma sostanziale del di-
ritto societario disegna al
suo interno compiute nor-
me transitorie per regolare
la fase di transizione e
l'eventuale presenza di di-
sposizione contrarie alle
nuove norme, una volta
scaduti i termini per il com-
pimento delle modifiche

(artt. 223-bis, comma 4, e

223-duodecies, comma 4), al-
trettanto non pud dirsi per
la riforma del processo so-
cietario. Pertanto, in base al
principio ubi lex voluit dixit,
ubi noluit tacuit tale'inter-
pretazione = pare ulterior-
mente supportata.

Proprio con riferimento alle
norme transitorie, la senten-
za in commento prende in
esame l'applicabilitd della
previsione di cui all’art. 34
del decreto al periodo tran-
sitorio previsto dal legisla-
tore della riforma per 'ade-
guamento degli statuti.

Dal punto di vista pratico-
operativo, le s.xl., les.p.a. e
le societd cooperativet?,
ciascuna secondo le tempi-
stiche scandite dal legislato-
re delegato (art. 223-bis e
art. 223-duodecies disp. att.
cod. civ.}®V, hanno procedu-
to o procederanno all’ade-
guamento degli statuti, e,
quindi, alla modifica delle
clausole  compromissorie,
ove in contrasto con la nuo-
va disciplina, al precipuo

scopo di evitare, appunto,
la loro nullita, allorché pre-
vedano un meccanismo di
nomina degli arbitri in capo
direttamente alle parti, sul-
la base del modello dise-
ato dal codice di rito al-
I'art. 810.
Ne consegue che, se & vero,
come & vero, che la discipli-
na transitoria trova applica-
zione solamente alle societa
interessate dal decreto n. 6/
2003, vale a dire alle societa
di capitali e alle societd coo-
perative, allora, occorre evi-
denziare che, in considera-
zione del fatto che gli statu-
ti delle societa di persone
non debbano essere sotto-
posti per legge a modifiche,
le relative clausole compro-
missorie potrebbero risulta-
re nulle per le ragioni sopra
esposte, Pertanto, sard ne-
cessario, comunque, ai meri
fini arbitrali procedere a
una modifica di tali clausole
al fine di non frustrare la
volonta delle parti di diri-

mere le controversie even-

tualmente insorgenti me-
diante lo strumento arbitra-
le, cosi come originariamen-
te previsto all’interno del
contratto sociale.

[l periodo di validita
ed efficacia
delle nuove norme

La sentenza in commento
conferma I"applicazione

delle norme del nuovo rito

(27) Thle & anche Uorientamento espresso nelle massime del Consiglio notarile di Milano.

(28) Contra E Auletin, op. cit, pag. 366.
n G, Arieta, F. De Santis, op. cit,, pag. 614

(29) Questa tesi & sostenuia anche

(30} Con la pubblicazione in G.U. n. 302 del 27 dicembre 2004 della corersione del decreto “milleproroghe” (n. 266/2004) &
stato posticipato al 31 marzo 2005 il termine per V'odeguamento degli statuti delle societi cooperative, nonché per Uiscrizione
degli organismi o nutualitd prevalente nell'apposito albo costituito con D.M. 23 giugno 2004, in G.U,, 13 luglio, n. 162,
recante: «[stituzione dell' Albo delle societd cooperative, in attuazione dell'nrt, 9 del decreto legislative 17 gennaio 2003, 1. 6,

e dell'art. 223-sexiesdecies delle norme di atiuazione e transitorie del Codice civile»,

(31) B. Innniellp, La riforma del diritto societario, Milans, 2003, pag. 13.

N. 2 - 7 febbraio 2005

83




| TRIBUNALE DI LATINA

1ri:!u rErStice mliag |

SOLIETA

B EOLEDH GRE

societario a tutte le societa,
sia di persone che di capita-
1i62 a {ar tempo dall’entrata
in vigore del decreio, vale a
dire dal 1° gennaio 2004, af-
fermando che «deve esclu-
dersi che durante iale fase
temporale le clausole com-
promissorie contrastanti
con la disciplina inderoga-
bile dl cui all’art. 34, com-
ma 2, D. Lgs n. 5/9003 per
quanto interessa ai find di
questo giudizio, possano
-perpet-uare la loro effica-
cia». Tale affermazione vie-

nie motivata dal fatto che il

comma 5 dell’art. 223-bis
disp. att. cod. civ., secondo
cui le chsposazmm statuta-
rie, ancorché non conformi
a norme inderogabili’ della
. riforma, mantengono effica-
© ¢da sino al 30 setiembre
2004, dispone che l'ultratii-
vita sia previsia solamente

con riferimento alle «dispo- |

sizioni statutarier che non
sono conformi alle disposi-
zioni inderogabili del pre-
senie decreto e cioé del
D.Lgs. n. 6/2003, mentre

nulla & previsto per il caso

di non conformita al D.Lgs:
. .5/2003, sicché & da rite-
nere chele disposizioni sta-
tutarie in conirasto com la
nuova disciplina processua-
le cessino £ avere efficacia
con l'enirata in: vigore di
quest’ultima». Tale orienta-
mento & conforme a quanto
gia espresso in giurispri-
denza da altro tribunale di
merito® che aveva: affer-
-mato che «gli artt. 223-bis e
223-duodecies disp. atf. cod.
civ. riguardano “solo” ed
esclusivamente la tempisti-

" clausola
contenuta nello statuto di |

Note:z

ca relativa all’adeguamento
degli atfi costitutivi e degli
statu’n delle societa di capl—

tali e.delle societd coopera-

tive, e non sono, pertanto,
applicabili alle societa di
persene alle quali & perd in-
dubbiamente applicabile la
disciplina contenuta nel-
V'art. 34 e segg. D.Lgs. 17
gennaio 2003; n. 5, anche in
virtit. dell’ambito di appli-

cazione di tale decreto, cosi

come delimitato dal relati-
vo art. 1. Consegueniemen-
te, V'entrata in vigore del ci-
tato decreto determina la
sopravvenuta nullita della
compromissoria

una societad di persone che

- non sia-conforme- alla nor-
- ma dicui all’art. 34, comma

2, D.Lgs. 17 gennaio 2003,
n. 5, nella parte in cui pre-
vede la nomina di tutf gli
arbitri; a pena di nullita, da

- parte -di soggetto estraneo

alla societaxs.

Considerazioni

' concluswe

- La sentenza alla luce di ’cal1

con51derazmm, arriva ad af-
fermare -che ove la societd
non abbja provveduto al-

v adevuamento -della clauso-

la compromlssona statuta-
ria alla nuova disciplina del
processo commerciale = cid
sarebbe sintomatico. «della
consapevole volonta..., di
lasciare elidere, per effetto
della. nuova d15c1phna co-
gente, la clausola compro-
missoria .dal proprioc ordi-

. namento, alla quale non do-

vrebbe quindi sovrapporsi
necessariamente una sorta
di ultrattivita della clausola
per effetto della sua sostitu-
zione automatica».

. In conclusione, sempre: con

riferimento alle disposizio-
ni transitorie all’art. 41 del
D.Lgs. n. 5/200369 giovi ri-
cordare come- sia stato di-
sposto che il socio. non pos-
sa esercitare il diritto di re-
cesso in quelle societa il cui
statuto verrd modificato in
atma.JmnE degli art. 223-bis
e 223-duodecies delle disp.
att. cod. civ.

Pertanto, la norma in ésame
ha trovato e trova applica-
zione nella fase di adegua-
mento degli statuti dellé so-
cieta di capfcal_ e delle coo~
perative. Infatti, & opportu-
no ricordare come in base
alla disposizione contenuta
all’art. 41, comma 2, del de~
creto,, nel periodo- transito-
rio, le maggioranze necessa-
rie sono state inferiori. a
quelle ordinariamente - pre-
viste, part alla «maggiorarn-
za semplice, qualunque sia
la: parte di capitale rappre-
sentata  dai soci partecipan-
ti», (art, 223-bis disp: -att.-

- cod. civ.) nelle societa di ca-

pitali e sono.pari‘alla. «mag-
gioranza semplice dei pre-

_senti» (art. 223-duodecies di-

sp..att. cod. clv)nelle socie-
ta cooperative.

Per contro, la -norma: transi-
toria non ha trovato applica-
zione : conv riferimiento- ‘al-
l'adeguamento degli statuti
delle societd.di persone, poi-
ché escluse dall’ambito. di
applicazione - delle dlSpDSl—
zioni delDLgs . 6/ 2003. L

(32) Conira: Trib. Bari 7 dicembre 2004, inedita, Iu. quale r:_ﬁ%nna chie «il D. Lcrs delegnfo 17 gennaio 900.:, . 5 all’ art 34
non pud che riferirst alla discipling degli arbitrati in materin di societd di cap;mlz {o cooper ative)s.

(33) Trib. Trento 11 febbraio 2004, in Giur. merito, 2004, pag. 1699 e Trib. Trento 8 aprile 2004, cit. -

(34) Come modificato dall’azmlsa di 1etfzﬁca relativo al D Lgs. 1. 5/2003, pubbltcato in G, U 9 settembre 2003, 1. 209.
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