GIURISPRUDENZA ¢ RIFORMA DELLE SOCIETA

Procedimenti in materia economica

Clausola arbitrale societaria
e nomina del liquidatore

TRIBUNALE DI MODENA 12 maggio 2004 (decr.)
Pres. Salvatore - Rel. Bruschetta - B.F. c. G.A.

Procedimenti in materia economica - Arbitrato societario - Ambito di applicazione - Controversia relativa a nomina
del liquidatore - Inammissibilita per divieto ex art. 34 D.Lgs. n. 5/2003

(Artt. 2484, 2487, codice civile; art. 34 D.Lgs. n. 5/2003)
L La controversia relativa alla nomina del liquidatore, non avendo ad oggetto diritti disponibili, non
pud essere devoluta agli arbitri a causa del divieto contenuto al comma 1 dell’art. 34 D.Lgs. 17 gen-

naio 2003, n. 5.

Procedimenti in materia economica - Procedimento camerale - Nomina del liquidatore in sostituzione dell assemblea
- Applicabilitii art. 32 D.Lgs. n. 5/2003

(Arte. 2484, 2487, codice civile; art. 32 D.Lgs. n. 5/2003)

IL. In mancanza di una specifica domanda, ai sensi dell’art. 32 D.Lgs. n. 5/2003, il tribunale & comun-

que tenuto, in presenza di una causa di scioglimento ed in mancanza di una nomina sodiale del liqui-
datore, a provvedere alla sua nomina in sostituzione dell'assemblea.

Il Tribundle (omissis).
P remesso in fatto che il ricorrente - deducendo

'avvenuto scioglimento della Societd Eco Tre

s..l. ai sensi dell’art. 2484 c.c. e cid perché il ca-
pitale sociale si era ridotto al di sotto del minimo di leg-
ge e perché la detta societd non riusciva a funzionare es-
sendovi disaccordo tra i due soci che avevano parteci-
pazione paritaria - chiedeva al tribunale che fosse nomi-
nato un liquidatore ai sensi dell’art. 2487 c.c. non aven-
do le assemblee convocate preso alcuna decisione; e
che, costituendosi, 'altro socio preliminarmente eccepi-
va Pesistenza di una clausola arbitrale in virti della qua-
le la questione doveva essere devoluta al giudice privato
e che comunque non esistevano i presupposti stabiliti
dalla legge per farsi luogo alla nomina del liquidatore da
parte del tribunale, sicché la domanda doveva andare
respinta.

onsiderato in diritto che Part. 2484 c.c. preve-
de alcune fattispecie di scioglimento ex lege
della societa e che - come tali - le stesse non

sono disponili alle parti; con la conseguenza che la con-
troversia pervenuta all'esame non pud essere devoluta
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agli arbitri a causa del divieto contenuto al primo com-
ma dell’art. 34 della procedura societaria.

Considerato in diritto che in mancanza di una specifica
domanda ai sensi dellart. 32 procedura societaria, il tri-
bunale & comunque tenuto, in presenza di una causa di
scioglimento ed in mancanza di una nomina sociale del
liquidatore, di provvedere in sostituzione dell’assemblea;
nella sostanza, viene con cid meno la consolidata giuri-
sprudenza della Suprema Corte che in caso di contro-
versia tra le parti in ordine alla sussistenza di una ipotesi
di scioglimento della societ3, riteneva trattarsi di una li-
te in materia di diritti soggettivi e quindi escludeva che
il presidente del tribunale, organo della volontaria giuri-
sdizione, potesse provvedere alla nomina del liquidatore;
ora, difatti, una controversia in materia di diritti sogget-
tivi si ha solamente quando una delle parti chiede che
si dia ingresso ad un accertamento incidentale con effi-
cacia di giudicato ex art. 32 citato.

Considerato in diritto che sussiste - quanto meno - la
causa di scioglimento di cui al n. 3 dell’art. 2484 cit; at-
teso che I'assemblea, pitt d'una volta convocata, non &
stata in grado di deliberare per I'evidente dissidio esisten-
te tra i due soci, i quali, avendo partecipazione in misura
paritaria, non sono in grado di fare funzionare 1a societi.
Considerato in diritto e da ultimo, che la natura volon-
taria della giurisdizione qui esercitata non consente il



giudizio di soccombenza e - quindi - aleuna statuizione
sulle spese.

P.Q.M.

— Accerta ex art. 2484 ultimo comma c.c. la sopra indi-
cata causa di scioglimento.
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— Nomina ex art. 2487 c.c. liquidatore il rag. M.G.C.
affinché provveda alla liquidazione della Societ3, con i
pit ampi poteri, anche con riguardo alla cessione dell’a-
zienda ed al suo provvisorio esercizio, nel termine di
mesi sei e salvo proroga di questo tribunale.

IL COMMENTO
di Nicola Soldati

L La sentenza in commento del Tribunale di Mode-
na costituisce, a quanto consta, uno dei primi arresti in
tema di clausole compromissorie statutarie, dopo Uentra-
ta in vigore del nuovo rito societario (1).

Il tema affrontato & quello dell’arbitrabilita delle con-
troversie relative alla nomina dei liquidatori nell’ambito
delle societa a responsabiliti limitata.

Larbitrabilita delle controversie societarie
alla luce dell’art. 34, D.Lgs. n. 5 /2003

A seguito dell'entrata in vigore del D.Lgs. n. 5/2003,
la disciplina delle clausole compromissorie statutarie (2)
€ regolata dall’art. 34, il quale testualmente afferma: «gli
atti costitutivi delle societd, ad eccezione di quelle che
fanno ricorso al mercato del capitale di rischio a norma
dellart. 2325 bis c.c., possono mediante clausole com-
promissorie, prevedere la devoluzione ad arbitri di alcu-
ne ovvero di tutte le controversie insorgenti tra i soci
ovvero tra i soci e la societa che abbiano ad oggetto di-
ritti disponibili relativi al rapporto societario» (3). Tut-
tavia, l’art. 34 non fornisce ulteriori parametri di arbitra-
bilitd, limitandosi a consentire la devoluzione in arbitra-
to delle controversie aventi ad oggetto diritti disponibi-
li, pertanto, per individuare tali materie, & necessario ri-
correre all'ordinario criterio di arbitrabilitd fornito dal-
Part. 806 c.p.c.

I citato articolo indica specificamente che non sono
arbitrabili le controversie in materia di lavoro e di pre-
videnza sociale, quelle concementi questioni di stato e
di separazione personale dei coniugi e, da ultimo, quelle
che non possono formare oggetto di transazione, ciod
quelle relative a diritti che per loro natura, o per espres-
sa disposizione di legge sono sottratte alla disponibilita
delle parti (art. 1966 c.c.). Tali previsioni hanno lo sco-
po di delimitare la competenza degli arbitri entro mate-
rie che non riguardino questioni di ordine pubblico le
quali necessariamente debbono essere affidate, in via
esclusiva, alla cognizione dell’autorit giudiziaria ordina-
ria.

Ne consegue che, nell’ambito delle controversie so-
cietarie nascenti da clausola compromissoria statutaria, i
limiti di arbitrabilitd sono espressamente legati ai para-
metri della disponibilitd del diritto controverso derivanti

dal combinato disposto dell’art. 34 D.Lgs. n. 5/2003 e
dellart. 806 c.p.c.

La disponibilita dei diritti oggetto
della controversia

Occorre, dunque, effettuare una distinzione tra diritti
disponibili e diritti indisponibili, ovvero tra diritti che
sono protetti dall'ordinamento giuridico con norme di-
spositive in vista della tutela del potere di autodetermi-
nazione e di disposizione del privato, e norme imperati-
ve in vista della tutela di un interesse superiore, quello
pubblico (4). In base a tale distinzione, la giurispruden-
za ha posto il principio in base al quale, per stabilire se
le contoversie, poterzialmente insorgenti tra soci e tra
soci e societd, possano formare oggetto di compromesso,
occorre esaminare se gli interessi coinvolti riguardano i
soci come singoli, oppure si riferiscono unicamente alla
societa tutelata dalla legge in quanto tale; nella prima
ipotesi, la controversia & liberamente arbitrabile, sulla
base del presupposto che ogni socio pud disporre libera-
mente dei diritti oggetto della disputa, mentre, nella se-
conda ipotesi, Parbitrabilita & fermamente negata a cau-
sa dell'indisponibilita del diritto coinvolto.

Note:

(1) Trib. Trento 8 aprile 2004, in questa Rivista, 2004, 996, con com-
mento di L.M.C. Morellini, Arz. 34 s5, D.Lgs. n. 5/2003: ambio di appli-
cazione e nullita della clausola compromissorig; Trib. Latina 22 giugno 2004,
inedita.

(2) Arieta, De Santis, Diritto processudle societario, Padova, 2004, 593 ss.;
P.L. Nela, Dell'arbitrato, in Chiarloni (a cura di) Il nuovo processo societario,
Bologna, 2004, 925 ss.; F. Auletta, Dell'arbitraro, in Sassani (2 cura di), La
riforma delle societér. 1l processo, Torino, 2003, 325 ss.; N. Soldati, Dell'arbi-
trato, in Amadei - Soldati, 1l processo societario, Milano, 2003; 133 ss;; L.
Colanwoni, Dellarbitrato, in AAVV., I procedimensi (D.Lgs. 17 gennaio
2003, n. 5), Milano, 2003, 435 ss.

(3) G. Gabrielli, Clausole compromissorie e stanui sociali, in Riv. dir. civ.,
2004, 11, 85 ss.; R. Sali, Arbinato e riforma societaria: la nuova clausola arbi-
trale, in Nuova givr. civ. comm., 2004, 11, 114 ss.; E. Zucconi Galli Fonse-
ca, La convenzione arbitrale nelle societi dopo I riforma, in Riv. mim. dir.
proc. civ., 2003, 929 ss.; N. Soldati, Osservazioni a margine deghi strumenti
alternarivi di risoluzione delle controversie ella riforma del processo societario,
in questa Rivista, 2003, 754.

(4) Schizzerotto, Dell'arbitrato, Milano, 1988, 75; distinzione ripresa anche

in motivazione da Trib. Catania 28 marzo 1998, in Giur. comm., 2000,
11, 507.

LE SOCIETA' N. 10/2004 | 1271




L'interesse sociale deve essere inteso come la somma
degli interessi individuali di tucti i soci, collegati tra di
loro da un elemento comune nascenre dal vincolo so-
ciale, identificabile nella unicita dello scopo dal quale
trae origine la compagine sociale stessa.

Si tratta di un interesse collettivo, indisponibile per i
singoli, in quanto interesse riferito ad un gruppo unita-
riamente considerato che subisce una sorta di individua-
lizzazione, tale da renderlo distinto da quello del singolo
socio, inteso come persona fisica, al contrario disponibi-
le esclusivamente per il suo titolare, la societa. Pertanto,
Pinteresse collettivo della societd, ciod Pinteresse al con-
seguimento dell'oggetto sociale ed allattuazione del
contratto sociale, pud trovare tutela piena, siccome in-
disponibile, esclusivamente nellalveo della giustizia to-
gata, essendo preclusa in tale ambito ogni arbitrabilic.

Cio sta a significare che la natura dell'interesse coin-
volto costituisce il parametro principale nell'individua-
zione della sfera di operativita dellistituto arbitrale in
materia societaria (5).

Numerosi sono gli esempi offerti dalla casistica giuri-
sprudenziale di controversie relative a deliberazioni as-
sembleari non compromettibili in arbitri sulla base del-
Pindisponibilita degli interessi coinvolti (6).

Pertanto, proprio alla luce di tale orientamento, ven-
gono in genere escluse dall’arbitrato le impugnazioni di
delibere che riguardano linteresse generale della societa
al regolare svolgimento delle attivitd sociali, in confor-
mitd delle previsioni normative o statutarie; tale tesi ha
un buon seguito in quanto soddisfa l'esigenza di utilizzare
Parbitrato nei soli casi in cui siano in gioco interessi per-
sonali dei soci, pienamente disponibili, e non gia situa-
zioni giuridiche in relazione alle quali la rilevanza di in-
teressi estranei alla posizione individuale del socio con-
senziente pregiudicherebbe sensibilmente quel rapporto
fiduciario intercorrente fra singoli compromittenti ed ar-
bitri, rapporto che costituisce il presupposto fondamen-
tale per una regolare operativita del giudizio arbitrale.

Alla luce di questa dicotomia, & stata affermata, fino
dalla pitr risalente giurisprudenza, la non arbitrabilic3,
delle controversie nascenti da delibere assembleari rela-
tive all'approvazione del bilancio sociale (7) e alla no-
mina dei liquidatori (8), nonché delle impugnazioni per
irregolare costituzione dell’assemblea (9), come nel caso
in cui un socio sia stato escluso dall’assemblea in con-
trasto con lo statuto (10).

Questi principi hanno fornito (11) e continueranno
a fornire, anche a seguito dell’entrata in vigore del nuo-
vo procedimento societario, il metro dell’arbitrabilith
delle controversie utilizzato dalle corti di merito e dai
giudici di legittimitd per valutare empiricamente la
compromettibilitd in arbitri delle controversie portate
alla loro cognizione.

La conoscibilita in via incidentale di materie
non arbitrabili
La legge delega di riforma del diritto societario (12)
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aveva in pectore uno storico superamento dei limiti og-
gettivi di arbitrabilith in materia societaria, che, tutta-
via, il legislatore delegato ha solamente in parte portato
ad attuazione nel successivo D.Lgs. n. 5/2003 agli artt.
35, comma 3, e 36, comma 1 (13). Infatti, Part. 12,
comma 3, afferma che «il Governo pud prevedere la
possibilita che gli statuti delle societh commerciali con-
tengano clausole compromissorie, anche in deroga agli
artt. 806 e 808 del codice di procedura civile, per tutte
o alcune controversie societarie di cui al comma 1».

Tali controversie sono quelle in materia societaria,
comprese le controversie relative al trasferimento delle
partecipazioni sociali ed ai patti parasociali, nonché le
materie disciplinate dal TUF e dal TUB.

In realtd, per una corretta individuazione dei limiti
dellarbitrabilitd nell'ambito delle clausole compromisso-
Tie statutarie occorre esaminare Iarticolo in parola nella
sua completezza: infatti, la nuova formulazione dellart.
34, mentre al comma 1 fornisce come parametro di ar-
bitrabilitd delle controversie il riferimento alla disponi-
bilita del diritto controverso, all’art. 5 compie una ulte-
riore delimitazione delle controversie arbitrabili, preve-
dendo la non arbitrabilita della lite, ove questa preveda
Pintervento obbligatorio del pubblico ministero.

In questo modo, il legislatore & venuto a disciplina-
re una fattispecie su cui la giurisprudenza aveva avuto
modo pitl volte di pronunciarsi con particolare riferi-
mento alle gravi irregolarith amministrative ex art.

Note:

(5} Inter dlia: Trib. Napoli 29 marzo 2003, in questa Rivista, 2003, 1251,
con nota di N. Soldati, Limit alla deperibiliti al giudizio arbitrale delle conzro-
versie tra soci e i soci e societdy; Trib. Desio 26 febbraio 2002, inedita;
Trib. Reggio Emilia 1 agosto 2001, in Dir. praz. soc., 2002, 83, con nota
di N. Soldati, Esclusione di uno dei due soci di s.n.c.: compromettibilits in ar-
bitri; App. Firenze 31 gennaio 2001, in Riv. arb., 2002, 315, con nota di
A. Fusillo; Cass. 21 dicembre 2000, n. 16056, in Mass. Giust. civ., 2001,
22; Trib. Trani 14 ottobre 1999, Giur. mer., 2000, 299.

(6) Un esempio tipico & rappresentato dalla sentenza Cass. 24 maggio
1965, n. 999, in Giust. civ., 1965, 1, 1575 e in Foro it., 1965, I, 1925, nel-
la quale si legge: «Perché possa essere deciso se le controversie che sorgo-
no tra societa e soci possano formare oggetro di giudizio arbitrale, occorre
esaminare, in relazione ai singoli casi concreti, e con riferimento sia allog-
getto della lite che alle ragioni dellimpugnazione della delibera assemblea-
re, se le questione che vengono sollevate concemono interessi individuali
dei soci oppure interessi della sociery, wrelati dalla legge come talj, e,
mentre per le prime deve riconoscersi la deferibilita della controversia al
giudizio degli arbitri, per le seconde tale compromettibilith ad arbitri deve
essere negatar.

(7) Trib. Como 26 maggio 1989, in questa Rivista, 1989, 951, con nota
di V. Salafia, Competenza arbitrdle e contoversie di bilancio.

(8) Cass. 10 ottobre 1962, n. 2910, in Giust. civ., 1963, 1, 29
(9 Cass. 24 maggio 1965, n. 999, cit.
(10} App. Torino 14 gennaio 1947, in Foro it., 1947, 1, 756.

(11) Silingardi, II compromesso in arbini nelle societ di capitali, Milano,
1979, 67 ss.

(12) L. 3 ottobre 2001, n. 366, in G.U. 8 ottobre 2001, n. 234.

(13) E. Fazalari, L'arbirato nella viforma del diitto societario, in Riv. mb.,
2002, 444.



2409 c.c. prev. (14) (il nuovo art. 2409 c.c. prevede
l'intervento del PM solo nelle societd che fanno ricor-
so al mercato del capitale di rischio, societd nelle quali,
peraltro, non pud trovare applicazione la clausola com-
promissoria societaria ex art. 34, comma 1), nonché la
fattispecie relativa alle controversie nascenti dalla no-
mina e dalla revoca dei liquidatori ex art. 2487, ultimo
comma, c.c.

Tuttavia, per una corretta lettura del comma 5 del-
l'art. 34 occorre effettuare una interpretazione in stretta
connessione con la previsione contenuta al primo com-
ma del medesimo articolo. Dal combinato disposto dei
due commi emerge anche che possono essere oggetto di
clausola compromissoria statutaria solo quelle «contro-
versie che abbiano ad oggetto diritti disponibili relativi
al rapporto sociale» e che, al contempo, «<non possono
essere oggetto di clausola compromissoria le controver-
sie nelle quali la legge preveda lintervento obbligatorio
del Pubblico Ministero» (15). Quindi, la previsione del
quinto comma costituisce una specificazione di quella
contenuta al primo, con la conseguenza che devono ri-
tenersi non arbitrabili, benché aventi ad oggetto mate-
tie disponibili, tutte le controversie che prevedano Pin-
tervento obbligatorio del Pubblico Ministero, proprio
alla luce della considerazione che Pintervento di que-
st'ultimo non &, di per sé, in grado di sottrarre alle parti
il diritto di disporre del diritto che forma oggetto della
relativa controversia (16), vale a dire che la previsione
che nega l'arbitrabilita, ove vi sia la presenza obbligato-
ria del Pubblico Ministero, fa cadere il dogma in base al
quale non arbitrabilitd della controversia significa indi-
sponibilita del diritto (17).

Una parziale apertura rispetto alla potenziale indispo-
nibilitd del diritto controverso viene fornita dall’art. 35,
comma 3, il quale prevede che nell’ambito delle contro-
versie societarie non trovi applicazione lart. 819, com-
ma 1, cp.c, relativo alle questioni incidentali, consen-
tendo, in questo modo, agli arbitri di non procedere alla
sospensione del procedimento arbitrale, laddove sia por-
tata alla loro attenzione una questione che per legge
non pud formare oggetto di compromesso. In tali ipote-
si, in base ai disposti dell’art. 36, comma 1, gli arbitri so-
no tenuti a decidere secondo diritto, anche se autorizza-
ti a pronunciare il lodo secondo equita, nelle ipotesi in
cui per decidere «abbiano conosciuto di questioni non
compromettibili».

Anche con riferimento alla cognizione incidentale
di questioni non arbitrabili appare evidente, I'intenzione
di superare in ambito societario gli ostacoli fino ad oggi
imposti dalla non arbitrabilith delle materie, in cui non
vi sia la disponibilitd del diritto controverso, ai fini della
arbitrabilita della questione sottoposta al giudizio degli
arbitri, che, come ricordato in precedenza, ha costituito
e costituisce il principale ostacolo della diffusione del-
Parbitrato in materia societaria (18).

Poiché, P'art. 34, comma 1, anche in considerazione
dei vincoli imposti dalla legge delega, ha posto come
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presupposto per l'arbitrabilitd della controversia che
Loggetto debba essere disponibile, allo scopo di ampliare
il novero delle controversie arbitrabili ex clausola com-
promissoria, il legislatore ha previsto che gli arbitri po-
tranno conoscere nel corso del procedimento incidenter
tantum questioni non compromettibili, e cid grazie ad
una espressa deroga in materia a quanto disposto dal vi-
gente art. 819, comma 1, c.p.c., «ma in armonia con
scelte altrove compiute in sede di revisione organica
della disciplina del codice processuale», vale a dire, in
armonia con i lavori della Commissione Vaccarel-
la (19).

La nuova norma deve essere salutata con grande fa-
vore perché permette di ovviare, soprattutto nell'ambito
delle materie oggetto del decreto, a situazioni potenzial-
mente letali per la procedura arbitrale (20).

Come & noto, infatti, lart. 819 c.p.c., contemplando
T'obbligo per gli arbitri di sospendere il procedimento ar-
bitrale nel caso in cui sorgano questioni incidentali non
compromettibili da cui dipende la questione ad essi affi-
data, conferma ancora una volta, come il legislatore sia
restio a concedere al giudice privato alcune prerogative
proprie della giustizia togata (21).

La fattispecie in esame
Nella fattispecie in esame, il Tribunale di Modena,
confermando Porientamento gid consolidatosi prima

Note:

(14) App. Ancona 14 febbraio 1998, in questa Rivista, 1998, 941, con
nota di D. Piselli, Imilevanza di clausola compromissoria. i fini del procedimen-
0 ex art. 2409; Trib. Taranto 17 maggio 1996, in Gius, 1996, 1848;
Cass., sez. un., 23 ottobre 1961, n. 2347, in Foro pad., 1961, 1, 1225.

(15) E. Fazalari, op. cit., 444; F. Corsini, L'arbitrato nella riforma del dirito
societarip, in Giur. it., 2003, 11, 1287.

(16) Vellani, Il pubblico ministero nel processo, 11, Bologna, 1970, 622; Le-
voni, La pregiudizialiti nel processo civile, Torino, 1975, 79.

(17) EF. Ricci, Il nuovo arbimraro societario, in Riv. wim. dir. proc. civ.,
2003, 520 s; E.P. Luiso, Appunti sull'arbitrato societario, in Riv. dir. proc.,
2003, 710; G. Ruffini, La iforma dellarbitrato societario, in Corr. giur.,
2003, 1533; M. Bove, L'arbitrato nelle controversie societarie, in Giust. civ.,
2003, II, 477; E. Fazalari, op. cit., 444.

(18) F. Criscuolo, L'opzione arbitrale nella delega per la riforma delle societs,
in Riv. arb., 2002, 46 ss; E. Fazalari, op. cit, 443; G. Ruffini, op. di.,
1531; contra: F.P. Luiso, op. cit., 721.

(19) L'art. 61, lett. g) della proposta di legge licenziata dalla Commissione
Vaccarella nel luglio del 2002 prevede che gli arbitri possano conoscere
incidenter tannum delle questioni pregiudiziali non arbitrabili, salvo che per
legge sia necessaria la decisione con efficacia di giudicato autonomo.

(20) M Bove, op. cit., 478,

(21) M. Bove, Rapporti tra arbitro e giudice statale, in Riv. ab., 1999, 427,
il quale rileva che gia prima della riforma in dottrina, a suo avviso, l'arbi-
tro potesse conoscere incidentalmente di diritti indisponibili, ancorché
senza decidere su di essi con efficacia di giudicato. In senso contrario in
dottrina: E. Fazalari, L'avbitrato, Torino 1997, 71 ss.; E. Vullo, Note in te-
ma di arbivato, connessione e sospensione per pregiudizialitz, in Riv. dir, proc.,
1996, 11, 159; C. Cecchella, Disciplina clel processo nell'arbitrato, in Riv.
arb., 1995, 234 e Questioni pregiudiziali e processo arbitrale, in Riv. arb.,
1995, 798 s.; F. Auletta, Le questioni incidentali, in Verde (a cura di), Dirit-
to dell' arbitrato rituale, Torino, 2000, 218 ss.
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della riforma (22), ha negato P'arbitrabilita della contro-
versia attinente all'accertamento del verificarsi di una
causa di scioglimento della societd, ai sensi dellart.
2484 c.c., nell’ambito di una s.r.l, ritenendo tale con-
troversia sottratta alla disponibilitd delle parti. Conse-
guentemente ha affermato la competenza del giudice or-
dinario in ordine alla controversia riguardante lo sciogli-
mento della societd, non in funzione del contenuto spe-
cifico della clausola, bensi in applicazione del principio,
enunciato in termini generali, della esclusione della
compromettibilita di quelle controversie nelle quali vie-
ne in gioco, non gia e non soltanto, il personale interes-
se dei soci, di per sé disponibile, ma quello generale al
mantenimento in vita della societd per la rilevanza
esterna che esso presenta.

Né, tanto meno, pare possibile affermare, diversa-
mente argomentando, che latribuzione ai soci, quale
manifestazione di autonomia negoziale, del potere di ri-
muovere la causa di scioglimento e di revocare la liqui-
dazione, rivesta rilevanza probante in senso favorevole
alla disponibilita dei diritti a cui & correlata la compro-
mettibilita delle controversie inerenti allo scioglimento
della socier, giacché la possibilita di rimozione della
causa di scioglimento rimessa ai soci, non &, in quanto
tale, sufficiente a contrastare il carattere generale dell'in-
teresse ad essa sotteso. Nella fattispecie in esame, ['im-
possibilith del funzionamento dell’assemblea dei soci
rappresenta l'ulteriore superamento di ogni possibile
dubbio in merito alla non arbitrabiliti della controver-
sia.

La nomina giudiziale del liquidatore
nel nuovo rito

IL 1l Tribunale ha preso poi in esame la problemati-
ca relativa alla nomina del liquidatore alla luce del nuo-
vo r1ito societario. In particolare, I'attenzione dei giudi-
canti & stata posta sull'applicazione dell’art. 32 D.Lgs. n.
5/2003 in relazione alla nomina di un liquidatore. Nella
fattispecie il Tribunale, dinnanzi alla controversia tra i
soci in ordine all'esistenza di una causa di scioglimento
della societa, ha ritenuto sussistente, nell'impossibilita di
funzionamento dell'assemblea, una causa di scioglimen-
to ex lege della societd ed ha proceduto conseguente-
mente alla nomina di un liquidatore, ai sensi dell’art.
32 del decreto.

La procedura disegnata dall’art. 32, che puod definirsi
sostanzialmente camerale, pud avere, talvola, esiti che
vanno aldila della volontaria giurisdizione. Infatti, que-
sta, per rimanere nell’alveo dei propri canoni ordinari,
non deve dare origine a situazioni di natura contenziosa
sulle quali il provvedimento invocato sia chiamato a
decidere. Nella materia societaria di sovente accade che
dopo la proposizione dell’istanza camerale, vengano alla
luce questioni che originano una controversia tra le par-
ti in causa, la cui decisione risulta essere pregiudiziale
per I'emanazione del provvedimento con la conseguenza
che Pintervento giurisdizionale viene ad eccedere i limi-
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ti della volontaria giurisdizione, poiché la decisione del-
I'insorta controversia esorbita dai limiti della domanda
originaria e se ne differenzia.

Questo & il caso della fattispecie portata all’attenzio-
ne del Tribunale di Modena. A fronte della domanda
di nomina di un liquidatore presentata da un socio, es-
sendosi ridotto il capitale sociale al di sotto del minimo
di legge e non essendo possibile ricostituirlo per disac-
cordo tra i due soci, I'altro socio si costituiva in giudizio,
eccependo la presenza nello statuto di una clausola arbi-
trale, e contestando la sussistenza dei presupposti di leg-
ge per farsi luogo alla nomina del liquidatore. Pertanto,
proprio nelle ipotesi in cui vi siano contestazioni sulle
ragioni su cui si fonda la domanda camerale, in man-
canza delle «condizioni di decidibilit3, trova applicazio-
ne il procedimento disegnato dall'art. 32» (23).

Al riguardo, occorre rilevare che Iart. 32 D.Lgs. n.
5/2003, prevedendo che ciascuna parte fino alla conclu-
sione delludienza di comparizione delle parti, possa
chiedere che una questione pregiudiziale della quale il
giudice deve conoscere, ai fini della definizione del pro-
cedimento, sia decisa con efficacia di giudicato, ha in-
trodotto una previsione di notevole rilevanza e del tutto
sconosciuta alla disciplina codicistica dei procedimenti
in camera di consiglio; infatti, la nuova norma consente
la proposizione, in sede camerale, di una domanda di
accertamento incidentale di una questione pregiudiziale
di cui si voglia la decisione con efficacia di giudicato.

Nella fattispecie la nuova disposizione, peraltro non
scevra di incertezze interpretative (24), ha il notevole
pregio di consentire la trasformazione di un procedi-
MENto Spesso NOon contenzioso, esclusivamente rivolto
alla gestione di interessi, in un giudizio contenzioso a
tutela di diritti soggettivi. Ne consegue che risulta in
questo modo superato quel costante orientamento della
giurisprudenza (25), il quale, in caso di controversia tra

Note:

(22) Trib. Milano 6 marzo 2003, in Giur. i, 2003, 1411; Cass. 19 set-
tembre 2000, n. 12412, in Giust. civ., 2001, II, 405 con nota di G. Vidiri;
contra Cass. 28 luglio 1951, n. 2188, in Dir. fall, 1951, II, 1006 e in Giur.
compl. cass. civ., 1951, 11, 321.

(23) R. Tiscini, Commento sub. art. 32, in Sassani (a cura di), La riforma
delle societa. Il processo, Milano, 2003, 309.

(24) D. Turroni, Commento sub art. 32, in Chiarloni (a cura di), Il nuovo
brocesso societario, cit., 895.

(25) Da ultimo: Cass., sez. un., 25 giugno 2002, n. 9231, in questa Rivista,
2002, 1233, con nota di G. Spaltro, Inversione di rotta, a sezioni unite, sulla
vicorribilit del decreto di nomina dei liguidatori e in in Riv. dir. proc., 2003,
948, con nota di R. Tiscini, nella quale si legge: «II decreto con il quale
il presidente del tribunale abbia provveduto alla nomina dei liquidatori di
una societa di capitali ai sensi dell'art. 2450, comma 3, c.c., non & suscet-
tibile di ricorso per cassazione a norma dellart. 111 Cost., trattandosi di
provvedimento di volontaria giurisdizione che non assume carattere deci-
sorio neanche quando sussista contrasto sulla causa di scioglimento ed il
presidente si sia pronunciato sul punto, in quanto il detto presidente, do-
po un'indagine sommaria e condotta «incidenter tantum», pud nominare i
liquidarori sul presupposto che la societa si sia sciolta, ma non accerta in
via definitiva né lintervenuto scioglimento né le cause che lo avrebbero

(segue)



le parti in ordine alla sussistenza di un ipotesi di sciogli-
mento della societd, riteneva trattarsi di una lite in ma-
teria di diritti soggettivi, escludendo che il presidente
del tribunale, quale organo della volontaria giurisdizio-
ne, potesse provvedere alla nomina del liquidatore. Alla
luce della nuova disposizione, si & in presenza di una
controversia in materia di diritti soggettivi solamente
nell'ipotesi in cui una delle parti richieda che si provve-
da ad un accertamento incidentale con efficacia di giu-
dicato, ai sensi dell’art. 32 della procedura societaria.

11 legislatore delegato ha introdotto nel procedimen-
to in camera di consiglio il gid noto meccanismo disci-
plinato dall'art. 34 c.p.c. (26), il quale trova applicazio-
ne in quelle fattispecie in cui, per decidere dell'oggetto
della domanda giudiziale, sia necessario verificare I'esi-
stenza di una situazione giuridica soggettiva che si pone
come uno degli elementi della fattispecie costitutiva
della situazione, appunto, oggetto della domanda e del
processo. Nella pratica, usualmente il giudice conosce
dell’esistenza della situazione pregiudiziale incidenter tan-
tum, senza efficacia di giudicato, al di fuori del giudizio,
anche se sull'esistenza della pregiudiziale vi & la possibili-
ta che, ad istanza di parte, o per disposizione di legge, il
tribunale debba (non solamente conoscerla ma anche)
deciderla con efficacia di giudicato.

Nella fattispecie disciplinata dallart. 32, si & in pre-
senza di un nesso di pregiudizialitd-dipendenza tra la si-
tuazione oggetto del procedimento camerale pendente
ed altra situazione sostanziale che ne condiziona, a
monte e necessariamente, lesistenza, e, conseguente-
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mente, ¢ una questione «della quale il giudice deve co-
noscere ai fini della definizione del procedimento».

Al diritto sostanziale & rimessa 'individuazione, non
facile, dei casi in cui, in sede di procedimento in came-
ra di consiglio, possa effettivamente emergere un tale
nesso idoneo a rendere operativo il meccanismo di ac-
certamento incidentale disegnato dall’art. 32 (27).

Note:
(segue nota 25)

prodorto, tanto che ciascun interessato pud promuovere un giudizio ordi-
nario su dette questioni e, qualora resti provata I'insussistenza della causa
di scioglimento, pud ottenere la rimozione del decreto e dei suoi effetti.
Sul punto si vedano anche: Cass. 19 settembre 2000, n. 12391, in Foro
ir, 2001, I, 123; Cass. 15 dicembre 2000, n. 15834, in Giust. civ., 2001, I,
633; Cass. 14 gennaio 1999, n. 336, in Mass. Giur. it., 1999; Cass. 25
giugno 1999, n. 6577, in questa Rivista, 2000, 50, con nota di D. Prover-
bio, Note in tema di ricorribilitz per Cassazione del decreto di nomina del liqui-
datore. In dottrina nel medesimo senso: Ferri, Le societd, in Trattato Vassal-
li, Torino, 1987, 678; Borgia Cavallo, Lo scioghimento e la liquidazione nelle
socierd per azioni, in Tratato Rescigno, Torino, 1985; Galgano, Le societi
per azioni, in Trattato Galgano, Padova, 1984, 373; T. Ascarelli, Sulla con-
testazione delln causa di scioglimento delle societit per azioni e sulla varia natura
delle deliberazioni di assemblea, in Foro it., 1951, [V, 108.

(26) Menchini, Accertamenti incidentali, in Enc. giur., Roma, 1995, I, 1 ss.

(27) Per una panoramica delle fattispecie sostanziali che rientrano nel-
l'ambito di applicazione del procedimento camerale unilaterale si veda:
D. Amadei, Commento sub. art. 32, in Amadei - Soldati, op. ci., 128-
129; sempre in dottrina per una analisi delle problematiche maggiormente
rilevanti sul punto: D. Turroni, Commento sub art. 32, in Chiarloni (a cu-
ra di), op. dit, 916 ss.; Arieta, De Santis, Diritto processuale societario, cit.,
508 ss;; M. Fabiani, Commento sub. ant. 30-33, in AA.VV., [ procediment
(D.Lgs. 17 gennaio 2003, n. 5), cit., 382 ss.

[ modelli di organizzazione
ex D.Lgs. n. 231/2001 e le societa

estere: il caso Siemens AG

TRIBUNALE DI MILANO 27 aprile 2004 (ord.)
G.I.P. Salvini - Imp. Siemens A.G.

Reati societari - Responsabilita. delle societz - Societds estera operante in Italia - Reato di corruzione commesso da
funzionari - Illecito amministrativo dipendente da reato - Responsabiliti dellente ex D.Lgs. n. 231/2001 - Mi-
sura cautelare interdittiva ex art. 9 D.Lgs. n. 231/2001 - Applicabiliti

(Ant. 5,7, 13,45, 47, D.Lgs. n. 231/2001)

L. Nel corso del procedimento penale per accertare la responsabilita di una societa per illecito am-
ministrativo dipendente da reato di corruzione commesso da propri funzionari, pud essere appli-
cata quale misura cautelare una delle sanzioni interdittive di cui all’art. 9, comma 2, D.Lgs. n.
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