criticabile nella misura in cui subordinava la proponibilitd di ricorsi avverso
lodi parziali internazionali lazo sensu ad un requisito non previsto dalla
normativa in materia di impugnabilitd dei lodi emessi nel corso di proce-
dure arbitrali internazionali aventi sede in svizzera in base alla LDIP. In
particolare, esso faceva impropriamente riferimento ad una norma della
legge sull’ordinamento gindiziario (art. 87) non specificamente relativa alla
materia arbitrale, la quale richiede la prova della sussistenza del requisito
del « dommage irreparable », che non & invece richiesta dalla specifica nor-
mativa in materia d’impugnazione dei lodi arbitrali internazionali (art. 85
OJ e 190 LDIP). :

La sentenza in commento, con 1’abbandono del requisito del danno ir-
reparabile, appare dunque maggiormente in linea con il dettato della nor-
mativa svizzera applicabile. Autorevole dottrina riconduce il precedente in-
dirizzo all'eccessivo carico di lavoro gravante sul Tribunale Federale, che
avrebbe perseguito il fine di ridurre il numero dei ricorsi attraverso un’in-
terpretazione restrittiva del dato normativo (*9).

Tl nuovo orientamento giurisprudenziale appare, inoltre, pill conforme
alle esigenze delle parti. Nel caso di lodi parziali in senso stretto, 1'imme-
diata impugnabilita, a pena di decadenza, risponde all’esigenza di un pil
lineare svolgimento della procedura, evitando che tali decisioni possano es-
sere impugnate dopo un considerevole lasso di tempo, circostanza che,
nella maggior parte dei casi, priverebbe il ricorso della sua stessa funzio-
ne {30).

Quest’ultimo approccio appare, infine, ad avviso di chi scrive, mag-
giormente condivisibile in quanto pilt coerente con 1'economia del procedi-
mento arbitrale e piti conforme all’interesse delle stesse parti a che I'impu-
gnabilita dei lodi parziali avvenga immediatamente, senza attendere la fine
della procedura. In effetti, se un lodo parziale di carattere incidentale, quale
un lodo sulla competenza del tribunale arbitrale, dovesse essere annullato
tita la procedura seguente potrebbe perdere la sua stessa ragion d’essere.
In quest’ottica, I'impugnabilith immediata rivela tutta Ia sua utilita anche
sotto il profilo dell’economia procedurale (*1).

Lunar D1 Paora

(=) Pouprer, Besson, op. cit., 754; « II serait des lors regrettable que le tribunal fé-
dérnl continue & se retrancher detriére cet obstacle artificiel pour compenser quelque peu fa
surcharge qui Iui a é6 imposée par les recours direct contre les sentences en malidre inter-
nationale »,

(%) Pouprer, Besson, op. nlt. cit, 754: « Seule une tefle interprétation répondrait a
Iattents des parties et des praticiens, qui souhaitent que les chefs de demande ninsi tranches,
voire exécutes, ne puissent plus étre remis en question ».

(31 In tal senso v. FoucHarD, GaLArD, GOLDMAN, op. cit., 739, Pounrer, BESsoN, op.
cit., 425, Reprern-Huwter, Law and Practice of International Commercial Arbitration, 1991,
269. .
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GIURISPRUDENZA ARBITRALE

I ITALIANA

Sentenze annotate

COLLEGIO ARBITRALE, (Basso Pres., Ditta, Biagi) nella coniroversia tra M.C.
(avv. Balda) e G.C. (avv.ti D'Ursi e De Gregori); lodo reso in Genova it 29
aprile 2005, ' :

Arbitrate societario - Validith della clansola compromissoria statntaria - No-
mina degli arbifri - Violazione norme imperative - Sussistenza - Limiti.

E affetta da radicale nullita la clausola compromissoria statutaria che de-
manda alle parti in lite ln nomina degli arbitri. La discipling dettata dall'art. 34
del d.lgs. m: 5 del 2003 non consente alcuna ultrattivita per le clausole compromis-
sorie statutarie non conformi.

Cenvr pr FaTT0. — 1l 50cio accomandante di una S.a.8, con Sede in Genova,
ritenendo di avere una controversia societaria con il socio accomandatario della
stessa Societh, avente ad oggetto I'inevasa richiesta di visione dei documensi e li-
bri sociali procede, in base alla clavsola compromissoria binaria inseriia all'art. 10
dell'atto costitutivo della societd, alla nomina del primo arbitro. Il socio convenuto
non provvede nei termini previst dall’art, 810 c.p.c. alla nomina del secondo arbi-
tro. 11 socio accomandante ne richiede, quindi, la nomina al Presidente del Tribu-
nale di Genova. I due arbitri cosi nominati procedono alla nomina del terzo arbitro,

Alla prima udienza compare soltanto il socio accomandante il quale dichiara
che il socio accomandatario, dopo I'inslaurazione della procedura arbitrale, gli ha
permesso la visione di quanto richiesto; e, pertanto, chiede che il Collegio dichiari
la cessazione della materia del contendere, con condanna alle spese del gindizio in
capo al socio accomandatario.

All'udienza di precisazione delle conclusioni si costituisce il socio accoman-
datario il quale chiede dichiararsi la nullith della clauscla ai sensi dell’art. 34 del
D.I.gs. n. 5/2003 e della procedura e nel merito asserisce che i Libri sociali sono
sempre stati a disposizione del socio accomandante.

Morrvi pELLA DECISIONE. — Preliminarmente, & necessario esaminare la validith
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della clausola compromissoria, in forza della quale ha agito il Signor M.C. e, con-
seguentemente, la potestas iudicandi del Collegio arbitrale.

Non ha, certamente, necessiti di motivazione, essendo ovvio, il fatto che tale
esame, e la conseguenie decisione, siano preliminari ad ogni pronuncia nel merito
della vicenda.

Orbene, & subifo necessario rilevare che la circostanza che il Presidente del
Tribunale abbia provveduto alla nomina dell’arbitro non nominato da una delle
Parti, non pud, certamente, assurgere a prova della validita della clausela arbitrale
in questione.

E, infatti, giurisprudenza costante e pacifica sul punto, che "atto compiuto dal
Presidente del Tribunale rentra nella qualifica di atto di volontaria giurisdizione,
essendo compito dello stesso, accertare solamente 1'esistenza della clausola com-
promissoria, non essendo perd egli investito del potere di sindacare la portata e la
validita della clausola compromissoria (vedasi, per tutte, Trib. Napoli, 4/11/1998).

11 Collegio non pud, quindi, condividere la deduzione operata dalla difesa del
Sigror M.C., derivante dal precedente comportamento del Presidente di una Ca-
mera di commercio, che, investito della nomina di un arbitro, ha sindacato 1"effica-
cia della clausola compromissoria, in forza della quale era state riehiesto il suo in-
tervento, .

E palese che, in tale dedotta fattispecie, il Presidente della Camera di Com-
mercio (forse proprio perché meno competente di un Presidente di Tribunale, come
rilevato anche dalla difesa dello Stesso Signor M.C.) ha esorbitato dai propri po-
teri.

D’altronde, anche la giurisprudenza di legittimith precisa che: « L'ordinanza
con la quale il Presidente del Tribunale, ai sensi dell’art. 810, comina 2, c.p.c.
provvede alla nomina dell’arbitro in sostituzione della parie che non vi ha provve-
duto, ha natura di atto di giurisdizione volontaria, & carente di carattere decisorio e
non pregiudica in alcun modo le successive valutazioni e determinazioni al ri-
guardo ... » (Cass., 6 giugno 2003, n. 9143). ]

Confermato, quindi, che la nomina di uno degli arbitri, da parte del Presidente
del Tribunale di Genova, non pud assurgere a significato della validita ed efficacia
della clausola compromissoria, il Collegio deve, ulteriormente, osservare che nep-
pure 'introduzione delia presente procedura arbitrale, da parte del (;qﬂegip, pud
esscre interpretata come avvenuta verifica tacita dei propri poteri decisionali.

Infatti, trattandosi di materia nuova e nella quale la stessa giurisprudenza di
merito presenta ancora qualche oscillazione fra le diverse soluzioni ad?tt?bili, come
dimostrato proprio anche dalla giurisprudenza richiamata dalle parti, il Collegio
medesimo, in una siffatta situazione, prima di decidere sui propri poteri, ha dovuto
consentire afle parti stesse di svolgere le proprie rispettive deduzioni, _nel rspetto
del principio del contraddittorio e del diritto di difesa, al fine di meglio poter ap-
profondire ogni aspetto giuridico di tale astratta fattispecie.

E pacifico che, pervenendo ora alla pronuncia definitiva, prima di entrare nel
merito e/o di valutare la necessitd di ulteriore attivith istruttoria, il Collegio mede-
simo debba esaminare la validita della clausola compromissoria e, quindi, la pro-
pria potestes indicandi. ' '

La questione che deve essere affrontata dal Collegio &, allora, quella di stabj-
lire, vigendo la nuova normativa di diritto societario (D.Lgs. 5/2003) se ta.le nor-
mativa si applichi anche alle Societd di persone e se la clausola compromissoria,
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contenuta in uno statuto sociale o in un atto costitutivo, antecedenti a tale tiforma
legislativa e, quindi, perfettamente valida ed efficace al momento della sua stipula-
zione, mantenga tale sua validith ed efficacia, anche in presenza della nuova nor-
mativa sopravvenuta o, per converse, rimanga dalla stessa travolia.

St deve, subito, precisare che Ia nmova disciplina (D,Lgs. 17 gennaio 2003, n.
3), entrata in vigore il 1° gennaio 2004, deve riguardare anche le Societh di per-
sone « in virth dell’ambito di applicazione di tale decreto, cos come delimitato dal
relativo art. 1 » (Trib. Trento, 8/4/04).

Tale norma, infatti, non solo non distingue fra societd di capitali e societa di
persone, ma, richiamando I"applicabilith di tale decreto ai « rapporti societart », in-
clude, espressamente, negli stessi, anche quelli dipendenti da societh di fatto: sa-
rebbe, quindi, assolutamente arbitrario escludere dall’applicabiliti di detta norma-
tiva le societh di persone,

Venendo, ora, all’altra questione sopra delineata, si deve rilevare che & paci-
fico che Ia clausola compromissoria, di cui trattasi, alla luce della vigente norma-
tiva, & affetta da radicale nuliita, cost come, per converso, & assolutamente pacifica
la sua validita nell'ambito della precedente normativa societaria,

Otbene, si deve rilevare come Ia disciplina dettata dal D.Lgs. 5/03 non con-
senta alcuna ultrattivitd per le preesistenti clausole compromisserie.

Di tale ultrattivitd, gii presa in esame in alcuni provvedimenti di merito (ord,
del Tribunale di Trento in data 11 febbraio 2004 — sent. Tribunale di Trento in data
8 aprile 2004 — sent. del Tribunale di Latina in data 22 giugno 2004) & stata ne-
gata Pesistenza, gia solo per il periodo transitorio, dettato per le Societd di capitali,
per I'adeguamento dei loro statuti sociali, con motivazione concorde ed assoluta-
mente condivisibile: I'ultrattiviti & prevista nel D.Lgs. 6/03, e, quindi, ha valore per
le disposizioni statutarie non conformi alla nuova disciplina inderogabile, dettata in
tale decreto legislativo, e non con riferimento a quanto dettato nel D.Lgs. 5/03, nel
quale, appunto, & inserita la nuova disciplina per I'arbitrato societario.

Nella fattispecie in esame, & pacifico, risultando dai documenti prodotti, che
la procedura arbitrale & stata, comungue, introdotta, anche a voler andare di contra-
rio avviso rispetto a quanto appena ricordato (e, ciod, inapplicabilith del periodo
transitorio alle Societh di persone) decorso il termine finale del periodo transitorio
(30 scttembre 2004),

Cid che rileva, & che, neppure laddove sia prevista un'ultrattivita di disposi-
zioni statuarie precedentemente valide, questa non rignarda, comunque, le clausole
compromissorie preesistenti, con la conseguenza che, se la loro efficacia non per-
tnane neppure nel periodo (laddove previsto) transitorio, ancor meno, evidente-
mente, si pud configurare una loro proroga di efficacia a tempo indeterminato, dopo
I'entrata in vigore della nuova normativa.

11 Collegio arbiteale & ben conscio che parte della giurisprudenza di merito, ad
oggi formatasi, ron condivide la tesi della sopravvenuta nullith delle preesistenti
clausole compromissorie. Seconde il Tribunale di Udine (sent. 4 novembre 2004),
infatti, le clausole compromissorie contenute neghi ati costitutivi adottati prima
dell’entrata in vigore del D.Lgs. 5/03, avendo riguardo ad accordi negoziali gia
perfezionatisi, e che hanno validamente prodotto i loro effetti obbligatori, non pos-
sono essere affette da una sopravvenuta previsione di nullitd, essendo quest ultima
un vizio genetico dell’accordo delle parti. D'altronde, sempre secondo la motiva-
zione di tale sentenza, opinare diversamente confrasterebbe con I'art, 11 delle Pre-
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leggi, secondo cui « la Legge non dispone che per I’avvenire: norma, questa, dero-
gabile, ma che (sempre secondo detta sentenza), avendo caratiere eccezionale, ri-
chiede una previsione espressa ».

Non sembra perd al Coliegio che tale parte della motivazione e, quindi, della
conclusione alla quale perviene il Tribunale di Udine, possa essere condivisa.

In primo luego, il Collegio non condivide I"affermazione secondo la quale la

clausola arbitrale, stipulata, ma non attivata anteriormente al 1° gennaio 2004, ab-

bia gia prodotto 1 propri effetti.

L'ohbligo della parte di attivare la procedura arbitrale, anziché ricorrere al-
I"autorith giudiziaria, &, infatti, obbligo del tutto ipotetico, ed andra a sorgere solo
nel momento in cui, in concreto, e per il verificarsi di una situazione che una delle
Parti ritenga di dover sottoporre all’autorith gindicante, sard dato ingresso alla pro-
cedura {(ed, infatti, né dottrina, né giurisprudenza, pongono in dubbio che gli arbi-
trati gid radicati, ancorché l1a nomina degli arbitri sia avvenuta secondo la prece-
dente normativa, siano validamente ed efficacemente portati a compimento).

Al riguardo, il Coliegio osserva che, pili comettamente, sembra doversi par-
lare non di nullith dell’originaria clausola arbitrale (ancorché, impropriamente, nel
testo legislativo sia stato utilizzato detto termine), quanto, piuttosto, di sopravve-
nuta inefficacia, propric a seguito dell’entrata in vigore di successive norme co-
genti, di detta clansola: Ia quale, quindi, non & nulla, come esattamente rilevato dal
Tribunale di Udine (e come, d’alironde, si evince anche dalla surricordata disci-
plina transitoria che salva le procedure arbitrali gi3 radicate), ma, successivamentie
all'entrata in vigore della nuova normativa, diventa ineseguibile e perde, quindi, la
sua efficacia.

In secondo Inogo, il Collegic non pud condividere quanto affermaio dal Tri-
bunale di Udine, circa la mancanza di un’esplicita previsione di legge, in ordine
alla nullitd delle previgenti clausole compromissorie.

Infatti, F'art, 34 del D.Lgs. 5/03, recita: « Gli atti costitutivi delle societh, ad
eccezione di quelle che fanno ricorso al mercato del capitale di rischio ..., possono,
mediante clausole compromissore, prevedere la devoluzione ad arbitri... La clau-
sola deve prevedere il numero e le modalith di nomina degli Arbitd, conferendo, in
opni caso, a pena di nullitd, il potere di nomina di tutti gli arbitri a soggetto estra-
neo alla societi. ».

E, quindi, chiaro che la normativa si riferisce a tutte le clansole contenute ne-
gli atti costitutivi delle societh, senza distinzione alcuna fra gli atti costitutivi gik
redatti e vigenti e quelli futuri, laddove, per converso, ove il legislatore ha ritenuto
di dover escludere un tipo di societh da tale normativa {quelle che ricorreno al
mercato del capitale di rischio) I'ha espressamente previsto.

Trattasi, quindi, di previsione esplicita cella normativa e, andare di contrado
avviso, sembra al Collegio voler introdurre delle distinzioni fra societd gidl cost-
tuite e societd da costituirsi, della quale non vi & traccia nella normativa introdut-
tiva della nuova legislazione societaria (che, anzi, sia pure con riferimento alle sole
societd di capitali, ha, espressamente, previsto, con 1'introduzione dell'art. 223-bis
delle disposizioni di attuazione e transitorie del codice civile, il termine del 30 set-
tembre 2004, affinché I’atto costitutivo e lo Statuto venissero uniformati alla ouava
disciplina).

Infine, non appare necessario in questa sede, affrontare il problema (comun-
que, risolto dalla givdisprudenza e dalla dottrina maggioritaria nel senso della loro
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inapplicabiliti) dell’applicabiliti del principio di cui all’art. 1419, comma 2, codice
civile o di cui all’art. 34, comma 2, D.Lgs. 5/03: cid, in quanto, nella fattispecie
sottoposta all'esame del Collegio arbitrale, la parte che ha introdotto questa proce-
dura ha, comunque, provveduto essa a nominare il proprio arbitro.

Quanto sopra statuito in ordine all’efficacia della clausola compromissoria, in
forza della quale & stata introdotta la presente procedura arbitrale, si deve ora os-
servare che, secondo la Giurisprudenza della Suprema Corte di cassazione, emessa
in relazione a caso similare della illegittimita della costituzione del Collegio arbi-
trale per invalidith della nomina di taluno degli arbitr, il Collegio stesso ha vgual-
mente il potere-dovere di pronunziare, con la stessa decisione che accerta il vizio,
stile spese del giudizio arbitrale e sul compeaso dovuto ai component del Colle-
gio (Cass., 15 marzo 1971, n. 716), ‘

Conseguentemente, il Collegio deve adesso decidere in relazione alle spese
del giudizio arbitrale e al compenso dovuto ai componenti del Collegio.

In relazione all’applicazione del principio della soccombenza nel presente
giudizio, perd, si deve osservare quanto segue.

Pur con tutte le incertezze derivanti dallo specifico caso concreto {novita della
questione giuridica esaminata, con riferimento alla validith della clausola compra-
missoria contenuta nell’atto costiativo della T.G. di G.C. & C. S.a.s. per effetto
deila riforma apportata dall’art. 34, comma 2, del D.Lgs. n. 5/2003; & non univo-
cith della sinora scarsa Giurisprudenza, tutta, peraltro di merito), questo Collegio
ha, infine, deciso di aderire all’orientamento Giurisprudenziale maggioritario e di
dichiarare I'invalidita della clausola compromissoria azionata dal Sig. M.C.: ma cid
non significa che debba essere dichiarata la totale soccombenza di quest’ultimo,
anche per quanto riguarda le spese relative al procedimento arbitrale,

Infatti, se il Collegio deve applicare correttamente Ia legge vigente al mo-
mento del giudizio, & pure obbligato a tenere conto del comportamento processuale
tenuto dalle parti sia prima che durante il procedimento arbitrale, come si argo-
menta dall’art. 88, comma 1, c.p.c, che impeone alle parti e ai loro difensori di
comportarsi in giudizio con lealth e probith; in caso di procedimento arbitrale si
deve ritenere che tale obbligo previsto dall’art. 88, comma 1 c.p.c., abbia inizio fin
dal momento in cui una delle parti decida di azionare la clausola compromissoria
contenuta nel contratto (oppure nell’atto costitutivo della societh, come nel caso in
esame) e quindi di dare inizio all’ arbitrato, nominando il proprio arbitro e invitando
VPaltra parte (o le altre parti) a procedere alle ulteriori nomine arbitrali.

Di conseguenza, il Collegio arbitrale deve tenere conto del fatto che, con atto
in data 2 dicembre 2004, notificato in data 13 gennaio 2005, il Sig. M.C. ha dato
inizio al procedimento arbitrale e ha nominato, quale arbitro, I’ Avv. Claudio Biagi,
invitando il Sig. G.C. a designare il proprio arbitro, ai sensi dell’art. 810 c.pc., e
avvisandolo che, in caso di mancata nomina, sarebbe stato presentato ricorso per la
nomina da parte del Presidente del Tribunale; decorso, inutilmente, il termine di
legge per la designazione del proprio arbitro da parte del Sig. G.C., il Sig. M.C. ha
depositato ricorso ex ari. 810, comma 2, c.p.c. al Presidente del Tribunale il quale,
con ordinanza in data 24 gennaio 2003, notificata in data 27 gennaio 2003, ha no-
minato, quale secondo arbitro, 1" Avv. Etiore Ditta. :

Nonostante il fatto che il secondo arbitro abbia comunicato con raccomandata
AR. al Sig. G.C. la propria nomina e lo abbia invitato a comunicare il nominativo
dell’avvocato incaricato di assisterlo nel procedimento arbitrale, i1 Sig. G.C. non si
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& costituito né all’'udienza in data 8 marzo 2005 — nella quale invece la Dott.ssa
Canegallo, in sostituzione dell’Avv. Balda, legale del Sig. M.C., & comparsa e ha
chiesto un breve rinvio del procedimento pendendo, in quel momento, trattative tra
le parti per una definizione amichevole della questipne — né all’udienza successiva
del 18/3/2005 — nella quale & invece comparso il Sig. M.C. per rispondere libera-
mente all’interrogatorio, insieme all’ Avv. Balda la quale, all’esito dell’interrogato-
rio, ha dichiarato la cessazione della materia del contendere — ma si & finalmente

costituito soltanto all'udienza di precisazione delle conclusioni, in data 30 marzo

2005, eccependo preliminarmente la nullith della clausola compromissoria, conte-
nuta nell’atio costitutive defla T.G. di G.C. & C. S.a.s. per violazione dell’art, 34
del D.Lgs. n. 5/2003.

Non trova alcuna giustificazione, quindi, il fatio che il Sig. G.C. abbia tardato
fino alla udienza di precisazione delle conclusioni per costituirsi ed esporre le pro-
prie difese; e deve essere opportunamente valutaio anche il fatto di avere messo a
disposizione del Sig. M.C., almeno secondo quanto dichiarato da quest'ultime du-
rante |'interrogatorio, i libr sociali soltanto dopo che avevano avuto luogo ben due
udienze del Collegio arbitrale.

Da quanto finora ricordato si deve trarre la conclusione che il Sig. G.C. & ve-
nuto meno al proprio dovere di lealth e probita in quanto avrebbe sicuramente po-
tuto (e dovuto) attivarsi con maggiore anticipo, meglio ancora fin dal momento
dell'inizio del procedimento arbitrale.

In proposito, si deve ricordare che la Suprema Corte ha decisa che, ai sensi
dell’art. 92, comma 1, c.p.c., 1a violazione del dovere di lealth e probitd, stabilito
dall'art. 88 c.p.c. giustifica, indipendentemente dalla soccombenza, la condanna
della parte, che & venuta meno a tale dovere, al rimborso delle spese processuali
che ["altra parie ha dovuto sostenere a causa del comportamento illecito; e che per-
tanto non viola il principio della soccombenza il Giudice che pope a carico della
parte vittoringa le spese del gindizio, ove accerti — con apprezzamento discrezio-
nale non sindacabile in sede di legittimitd, se congruamente motivate in relazione
alla logica e alla realth processuale — che questo & stato reso necessario dal com-
portamento tenufo dalla parte vittoriosa in violazione del predetto dovere (Cass., 12
settembre 2003, n. 13427); e ancora prima ha analogamente deciso che, at sensi del
comma 1 dell’art. 92 c.p.c., il giudice pud, indipendentemente dalla soccombenza,
condannare upza parte al rimborso delle spese processuali anche non ripetibili, che
per trasgressione al dovere di lealth e probiti di cui all’art. 88 c.p.c. la medesima
abbia causato alla controparte (Cass., 26 marzo 1986, n. 2174).

Si tratta di principi enonciati per il giudizio ordinario che perd trovano appli-
cazione anche nel giudizio arbitrale, che si svolge secondo diritio, come & stato
confermato da Coll. arb. Ferrara, 21 aprile 1989 (in Riv. arb., 1992, 333, con nota
di Crrruar), secondo il quale il Collegio arbitrale pub reputare equo ripartire a meta
tra le parti il compenso spettante ai singoli arbitri.

In conclusione, il Collegio, in considerazione della receate entrata in vigore
della riforma legislativa, dell'incertezza della soluzione adottata dalla giurispru-
denza, che & ancora tutta di merito e non appare univoca, in riferimento all*appli-
cabilith dell’art. 34, comma 2, del D.Lgs. n. 5/2003 alle clausole compromissorie
deghi atti costitutivi delle societd di persone approvate in epoca precedente all’en-
trata in vigore della riforma e del comportamento del Sig. G.C., che non ha rispet-
tato il dovere di lealth e di probitd previsto dall’art. 88 c.p.c., giudica equo com-
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pensare le spese legali sostenute da ciascuna di esse per 1a propria difesa e ’ono-
rario degli arbitri fra le parti, in ragione di meta per ciascuna di esse, ferma la re-
sponsabilith solidale delle Medesime verso il Collegio, e cid nonostante la pronun-
ciata soccombenza del Sig. M.C., in ordine alla validita della clausola compromis-
soria, in base alla-guale questa procedura arbitrale ha avuto inizie.

P.Q.M. — il Collegio Arbitrale, dcﬁmﬂvamente pronunciando sulla domanda
proposta dal Signor M.C.:

~— dichiara I'inefficacia della clausola camprormssnna contenuta nei paru 50-
ciali della T.G. di G.C. & C. S.a.s., con Sede in Genova;

— dichiara, conseguentemente, che il presente Collegio arbitrale non & inve-
stito di valida potestas iudicandi sul merito della controversia;

— si astiene da ogni ulteriore pronuncia sulle domande formulate dalle parti;

— dichiara compensate fra le parti le spese afferenti la loro reciproca difesa
nella procedura de qua;

— pone a carico solidale delle parti, in ragione di meth per ciascuna di esse
le spese della presente procedura arbitrale, che lquida, come da separata ordinanza.

{Omissis).

Arbitrato societario e nullith della clausola arbitrale binaria.

1. La questione posta alla base della decisione resa dal Collegio ar-
bitrale nella pronuncia in epigrafe ha ad oggetto la validitd delle clausole
compromissorie statutarie e deve essere letta alla luce del copioso dibattito
dotirinale, nonché della crescente evoluzione giurisprudenziale che ha visto
la luce a seguito della riforma del diritto societario che ha introdotto con il
D.Lgs. 17 gennaio 2003, n. 5 un nuovo rito processuale ().

L'art. 34, comma 2, del decreto ha previsto che tutte le clausole com-
promissorie contenute negli atti costitutivi delle societa debbano indicare il
numero e le modalith di nomina degli arbitri, « conferendo in ogni caso, a
pena di nullitd, il potere di nomina di tutti gli arbitri a soggetto estraneo alla
societd. Ove il soggetto designalto non provveda, 1a nomina & richiesta al
Presidente del Tribunale del Inogo in cui la societh ha la sede legale ».

La previsione di questo nuovo meccanismo di nomina avente caratte-
ristiche assai peculiari, viene profondamente a modificare quello dettato dal
codice di rito, tanto da potersi affermare che il legislatore abbia voluto dare

(1) 8. Cwarvon (diretto da), X nuovo processo societario, Bologna, 2004; G. Aniera,
F. D Sawns, Diritte processuale societarie, Padova, 2004; D. Amape, N. Saiat, Il pro-
cesso societario. Prima letiura sistematica delle novitd introdotte dal D.Lgs. 17 gennaio
2003, n. 5, Milano, I ed., 2004; G. Avra, T. Galrerro (a cura di), Processo, arbitrato e con-
cilinzione nelle controversie societarie, bancarie ¢ del mercato Jinanziario, Commento al d.
lgs. 17 gennaio 2003, n. 5, Milano, 2004; B. Sassan (a cura di), La riforma delle societi. 11
processo, Torino, 2003; L. Corantuon, M. Faman, E. Norewy, E. Picaron, L. Rusno, R.
Vivapy, T procedimenti (D.Lgs. 17 gennaio 2003, n. ), Milano, 2003,
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vita ad una vera e propria species di clausola arbitrale in ambito societario
in merito alla quale ia dottrina ha gia avuto modo di esprimersi in ampia
ed articolata misura (2).

Nella fattispecie in esame, il Collegio arbitrale, prima di entrare nel
merito della controversia sottoposta alla sua attenzione, & stato chiamato a
svolgere, come di prassi, un esame prima facie della validitd della clausola
arbitrale generatrice della sua nomina.

Cosi facendo, il Collegio ha rilevato che nella sua formazione erano
state segnite le previsioni pattuite dalle parti all'interno dei patti sociali che
prevedevano una clausola di diritto comune di tipo binario con la nomina
degli arbitri di parte in capo alle parti medesime.

In particolare, parte attrice aveva provveduto alla nomina del suo ar-
bitro €, nell'inerzia di controparte, era stata cosiretta ad adire il Presidente
del tribunale di Genova, ai sensi dell’art. 810 ¢.p.c., per la nomina dell’ar-
bitro non nominato dalla parte a cid invitata. I due arbitri cosi nominati
avevano provveduto, quindi, afla nomina, di comune accordo, del terzo ar-
bitro con funzioni di Presidente del Collegio arbitrale.

2. E evidente che le regole di nomina degli arbitri seguite da parte
attrice sono state quelle indicate all'interno della clausola compromissoria
statutaria risultata poi non conforme ai nuovi dettati imposti dall’art. 34,
D.Lgs. n. 5/2003 che, come detto, spogliano le parti del diritto di procedere
alla nomina dei « propri » arbitri.

() N. Sonpam, .Le clausole compromissorie nelle societd commerciali, Milano,
20035; F. Crscr, Considerazioni sull 'arbitrato in materia societaria tra ritualita e irritualita
nel qadro della riforma del processo societario di cui al d. lgs. n. 5 del 17 gennaio 2003,
in Riv, dir. comm., 2005, 139; G. GasriELL:, Clausale compromissorie e stati sociali, in Riv,
dir. civ,, 2004, 85; R. Sau, Arbitrato e riforma societaria; la nuova clansels arbitrale, in
Nuova giur civ, comm., 2004, 114; G. De Nova, Controversie societarie: arbitrato societa-
rio o arbitrato di diritto comune?, in Contrarti, 2004, 847, G. Amera, F. D Sanms, Diritto
processuale societarip, cit., 593; B, Zuccon GaLw Fonseca, Commento sub art. 34, in Carp
(a cura di), Arbitrato societario, Bologna, 2004, 1; N, Sowpan, La nuova clausola compro-
missoria statutaria, in Dir. e prat. soc., 2004, n. 16, 26; EP. Luiso, Appunti sull'arbitrato so-
cietario, in Riv. dir. proc., 2003, 705; F, Carel, Profili dell'arbitrato in materia di societd, in
questa Rivista, 2003, 411; E.F. Riccy, H nuovo arbitrato secietario, in Riv. trint. dir e proc.
cfv., 2003, 523; G. Rureiny, La riforma dell’arbitrato societario, in Corr giur, 2003, 1524;
E. Zuccom Gawu Fowseca, La convenzione arbitrale nelle societd dopo la riforma, in RKiv.
trim. dir. e proc. civ, 2003, 929; N. SoLvati, Osservazioni a margine degli strumenti alter-
nativi di risoluzione delle controversie nella riforma del processo societario, in Societa,
2003, 791; F. Corsi, L'arbitrato nella riforma del diritto societario, in Giur it., 2003, 1285.
Con riferimento alla possibile coesistenza di clausole arbitrali societarie e clausole arbitrali
di diritto comune si v.: PL. Neva, Oggetto ed effetti di clansole compromissorie statutarie, in
Ciarvon (diretto da), Il nove processo societario, cit., 933; F. AuLerta, La nulliti della
clausola compromissoria a norma deil’art. 34 D.Lgs. 17 gennaio 2003, n. 5: a proposito di
recenti (dis-Jorientamenti del notariato, in questa Rivista, 2004, 361; V. SALAR, Alcune que-
stioni di interpretazione del nuovo arbitrato societario, in Societa, 2004, 1457, -
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Da questo punto di visia, & opportunc evidenziare come 1'art. 34,
comma 2, sancendo la nullith della clausola compromissoria statutaria che
preveda la designazione degli arbitri ad opera delle parti, da un lato, venga
a sacrificare il principio della libera e paritaria partecipazione delle stesse
alla nomina dei componenti del collegio arbitrale, ma, dall’altro, sia in
grado di superare le tristemente note problematiche relative alla potenziale
pluralith di parti della controversia, garantendo, al contempo, la paritaria
partecipazione delle stesse alla procedura, nonché di garantire la terzietd
del collegio arbitrale (3).

Il Collegic arbitrale, dinnanzi a siffatta clausola arbitrale, ha, quindi,
dichiarato di non essere investito di una valida postestas iudicandi sul me-
rito della controversia.

3. Nell’ampia ed articola motivazione il Collegio ha dimostrato di
conoscere e di avere valutato attentamente le diverse opinioni elaborate
dalla dottrina per poi giungere alla propria definitiva decisione abbrac-
ciando un’interpretazione rigidamenie letterale dell’art. 34 del decreto che,
peraltro, appare la pill corretta e conforme agli orientamenti della ginrispru-
denza maggioritaria fino ad oggi creatasi.

. Pertanto, alla luce di tale orientamento, la mancata previsione all’in-
terno della clausola compromissoria statutaria della nomina deglhi arbitri ad

~ opera di un soggetto estraneo alla societd, prevista sotto pena di nullitd dal-

Iart. 34, D.Lgs. n. 5/2003, comporta !a nullita dell’intera clausola arbitrale,
cosiringendo i soci a rivolgere le proprie istanze all’autorith giudiziaria or-
dinaria.

Giovi ricordare, in questa sede, che le parti di comune accordo avreb-
bero potuto, comunque, salvaguardare I'originaria volonty di risolvere la
lite attraverso lo strumento arbitrale mediante la stipulazione di un compro-
messo, ai sensi dell’art. 806 c.p.c., una volta insorta la lite e constatata 1'in-
validita della clausola arbitrale contenuta all’interno dei patti sociali.

E evidente per tutti che la nullith dell’intera clausola arbitrale, a se-
guito del mancato rispetto del meccanismo di nomina degli arbitri, pud ap-
parire una sanzione oltremodo penalizzante, e contraria al favor arbitrati
che traspare dai nuovi disposti del processe societario e cid anche alla luce
dell’allargamento dei poteri degli arbitri di cui all’art. 35 del decreto; tut-
tavia, I'intento del legislatore di fornire una risposta definitiva alle proble-
matiche relative alla plurisoggettivith delle controversie societarie, & piit
che meritevole ed & degno di ampia approvazione.

11 lodo in esame, ponendosi nell’alveo della givrisprudenza maggiori-
taria fino ad oggi formatasi in merito all’art. 34 del decreto, ha affermato la

() L Buavan, I procedimento nell'arbitrato societario, in questa Rivista, 2003, 31,
E.F. Ricoy, Il nuove arbitrate societario, cit., 525-326.
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nullitd della clausola compromissoria contenuta all’interno dei patti sociali
poiché contraria alla disposizione contenuta al comma 2, dell’art. 34 che
impone, a pena di nulljt3, il conferimento del potere di nomina degli arbi-
tri ad un soggetto estraneo alla compagine sociale (%).

Altresi, giovi ricordare come i soci della societd in nome collettivo in
parola, ove avessero voluto effettivamente mantenere la piena validitd della

opzione arbitrale quale strumento di risoluzione delle controversie, avreb-

bero potuto procedere autonomamente all’adeguamento dello statuto per
renderlo conforme alla nuova disciplina processual-societaria a far tempo
dal 1° gennaio 2004 (data di entrata in vigore del decreto), pur non essendo
le societa di persone direttamente interessate da un periodo transitorio per
I'adeguamento degli statuti al pari delle societa di capitali e delle coopera-
tive, rispettivamente ai sensi degli artt. 223-bis e 223-duodecies disp. att.
c.c.

Al riguardo, particolarmente significativa appare la motivazione della
sentenza del Trib. Latina, 22 giugno 2004, una delle prime in materia, nella
quale si legge che « avendo il legislatore configurato una vacatio legis de-
stinata appositamente anche all’adeguamento dei negozi societari alla
nuova normativa, Iinerzia delle societd preesistenti potrebbe essere sinto-
matica della consapevole volonta delle stesse di lasciare elidere, per effetto
della nuova disciplina cogente, la clausola compromissoria dal proprio or-
dinamento, alla quale non dovrebbe quindi sovrapporsi necessariamente
una sorta di ultrattivitd della clansola per effetto della sua sostituzione au-
tomatica ».

Al fine di tentare una ricostruzione delle diverse posizioni emerse in
dottrina ed in- giurisprudenza, si pud affermare che si siano sviluppati tre
diversi orientarnenti: il primo, gia pill sopra evidenziato, afferma la radicale

(*} Trib. Milano, 4 maggic 2005, in Giur i, 2005, 1653; Trib. Bari, 24 gennaio
2005, inedita; Trib, Catanis, 26 novembre 2004, in Nuovo dir, 2005, 721, con pota di N.

SoLpami, Nomina degli arbitri nell’arbitrato societario ex art. 34 d. Igs., n. 5 del 2003; Trib. -

Udine, 4 novembre 2004, in Socfeta, 2003, 777, con nota di N. Sowpan, Clausole compro-
missorie statutarie e questioni di diritto transitorio, nella quale, peraliro, & stato affermato
che « la sanzione di nullith deve quindi ritenersi limitata alle clausole compromissorie deli-
berate dopo 1'entrala in vigore dellz nuova normativa processvale societaria, rimanenda le
clausele preesistent] valide ed efficaci, sia pure nei lmiti di efficacia loro riconosciuta dalle
norme previgenti »; Trib. Latina, 22 giugno 2004, in Dir. e prat. soc., 2003, . 2, 73, con nota
di N. Sowvan, Nullitia della clausola compromissoria statutaria a seguito di mancato ade-
guamento; Coll. Arb, Biella, 24 maggio 2004, in questa Rivista, 2004, 767, con nota di S.
Reccutor, L'arbitrate in materia societaria fra clausela compromissoria preesistente e ius
superveniens; Trib. Trento, 8 aprile 2004, in Giur. merito, 2004, 1699; Trib. Trento, 11 feb-
braio 2004 in Nrovo dir., 2005, 275, con nota di N. SoLoati, Ambite di applicazione dell’ar-
bitrato societario ex art. 34 del D.Lgs n. 5/2003 e disciplina transitoria; contra: Trib. Ge-
nova, 7 marze 2005, in Corr merito, 2005, 759; Trib. Torino, 27 seitembre 2004, in Dir: e
prat. soc., 2003, n. 10, 80, con nota di Sovpam, Validita della clensola compromissoria sta-
tutaria nel periodo transitorio.
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nullita della clausola arbitrale in presenza di nomina degli arbitri da parte
di soggetti intranei afla societd; il secondo che sostiene nullith della clau-
sola arbitrale con possibilith di applicazione dell’art. 1419 c.c., limitando
I'invaliditd alla sola previsione del conferimento della nomina a soggetti
intranei alla societt e facendo salva la scelta compromissoria attraverso il
meccanismo sostitutive contemplato dal comma 2 dell’articolo in parola,
con intervento del presidente del tribunale quale autorith di nomina; ed il
terzo che afferma la sopravvivenza dell’arbitrato di diritto comune con no-
mina degli arbitri da parte di soggetti intranei accanto al nuovo arbitrato
societario, -

I primo orientamento, come detto, & quello che & stato abbracciato dal
Collegio arbitrale.

4. Per quanto attiene alla seconda teoria, questa & stata autorevol-
mente espressa in dottrina () ed ha avuto un successivo riscontro anche in
giurisprudenza (°). Nel tentativo di salvaguardare la validita delle clausole
arbitrali binarie, & stato sostenuto che la regola che impone I'attribuzione al
terzo del potere di nomina degli arbitri « a pena di nullith » non si riferisce
all’intera clausola ma solo al procedimento di nomina con la conseguenza
che & applicabile il meccanismo sostitutivo contemplato all’art. 1419,
comma 2, c.c. di talché si pud conservare I’efficacia della clausola, sosti-
tuendo con la previsione ex lege, la regola statutaria che attribuisce alle
parti la nomina degli arbitri (7). ‘

Tuttavia, questo orientamento, come affermato da alira parte della
dottrina ¢ dalla giurisprudenza prevalente (8), non appare applicabile in
mancanza di una espressa indicazione normativa in tale senso, infatti, come
pill volte ribadito in giurisprudenza, tale previsione opera soltanto se la so-
stituzione stessa debba avvenire « di diritto », in forza, cio®, di un’espressa

previsione di legge (9).

(°} EP. Luiso, Appunti sullarbitrato societarig, cit,, 717.

(8 Trib. Torino, 27 settembre 2004, cit.

(7) V. Savama, Il nuovo arbitrato socierario ed altre questiond, cit., 100,

(*) Trib. Udine, 4 novembre 2004, cit.; Trib. Latina, 22 gingno 2004, cit,; contra
Trib. Torino, 27 settembre 2004, cit.

(?) Inquesto senso: Cass., 28 giugno 2000, n, 8794, in Conrratii, 2001, 236, la quale
afferma che « I'inserzione automatica delle norme imperative in sostituzione delln clausola
confrattuale affetta da nullith pud dirsi legittima, a norma dell'art, 1419, comma 2, c.c., sal-
tanto se ia sostituzione stessa debba avvenire « di diritto », in forza, ciog, di un'espressa pre-
visione di legge, Ia quale, oltre a comminare la nullith di una determinata clausola, ne im-
ponga anche la sostituzione con una normativa legale, mentre Ia predetta inserzione non & at-
tuabile qualora il legislatore, nello stabilire 1a nuilith di una clansola o di una pattuizione, non
ne abbia espressamente prevista [a sostituzione con una specificn norma imperativa »; nel
medesimo senso: Cass., 2 settembre 1993, 1. 9266, in (inst. civ Mass,, 1995, 1594; Cass.,
Sez. un., 11 febbraio 1982, n., 833, in Foro it., 1983, 1, 1081.; Cass., 11 gingno 1981, n. 3783,
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In senso contrario a questa opinione dottrinale, & stato affermato che,
in caso di nullita del meccanismo di nomina, non possa trovare applica-
zione il meccanismo suppletivo di cui all’ultima parte del comma 2, art. 34;
pill precisamente, ove risulti affetto da nullitd il tradizionale meccanismo
binario di nomina degli arbitri affidato alle parti, la loro nomina non po-
trebbe nemmeno essere effettuata ad opera del Presidente del tribunale del
luogo in cui la societh ha la sede legale ('9), essendo la ratic della norma
quella di sottrarre alle parti il potere diretto di nomina degli arbitri (1) ed
essendo tale meccanismo suppletivo applicabile solamente laddove « il sog-
getto designato non provveda » € non, invece, in caso di nullith della pre-
visione, con la conseguenza che I'intervento ad adiuvandum del Presidente
del tribunale si potrebbe avere solamente in caso di inerzia nella nomina da
parte del soggetto estraneo alla societd (12).

5, Da ultimo, il terzo orientamento afferma la sopravvivenza dell’ar-
bitrato di diritto comune nell’ambito delle controversie societarie nascenti
da clausola compromissoria.

Secondo una parte della dottrina, e con riscontro anche in giurispru-
denza ('3), poiché le nuove disposizioni introdotte dal D.Lgs. n. 5/2003 non
sostitriscono il sistema disegnato dal codice di rito, ma ad esso si vanno ad
aggiungere, come del resto emerge anche dalla lettura della relazione mini-
steriale al decreto legislativo (*4), la quale afferma che «la formulazione
del testo contribuisce alla creazione di una compiuvta species arbitrale, che
si sviluppa senza pretesa di sostituire il modello codicistico, naturalmente
ultrattivo anche in materia societaria, comprendendo numercse opzioni di
rango processuale... che appaiono assolutamente funzionali alla promo-

in Giust. civ. Mass., 1981, . 6; Cass., 4 settembre 1980, n. 5100, in Giust, civ. Mass., 1980,
£ 9; Cass., 25 giugno 1979, n, 3551, in Giust. civ. Mass., 1979, f. 6; contra: Cass., 21 ago-
sto 1997, n, 7822, in Giust. civ. Mass., 1997, 1467.

(") F AwerTa, La nullitd della elausola compromissoria a norma dell’art. 34
D.Lgs. 17 gennaio 2003, n. 5: a proposito di recenti (dis-)Jorientamenti del notariato, cit.,
363, contra: G. GaprieLLy, Clausole compromissorie e statuti sdciali, cit., 90, il quale condi-
vide la tesi della nullitd parziale della clausola compromissoria con rinvio della nomina di
{uti ghi arbitr, ex art. 809 e.p.c., al presidente del tribunale affermando che: « se & vero, come
sopra prospetinto, che non nuoce alla validita della clansola la mancata indicazione del terzo
titolare del potere di nomina, potendo applicarsi la regola suppletiva generale dell’art. 809,
comma 3% c.p.c., allora onche 1'indicazione nulla, da equipararsi all’omissione, pud venire
sostitnita da quella, operare “ex lege”, dal presidente del tribunale »; dello stesso avviso an-
che F. Corsmi, L'arbitrato nella riforma del diritto societario, cit., 1294,

(1} Trib. Latina, 22 giugno 2004, cit.

() G. ArEra, T. D Sanns, Diritto processuale societario, cit., 640-641; G. Rur-
i, La riforma dell'arbitrato societario, cit., 1530.

(13) Trib. Genova, 7 marzo 2003, cit.

(M) D. Amaoet, N. Soroan, H processo societario. Prima lettura sistematica delle
novitg introdotte dal D.Lgs. 17 gennaio 2003, n. 5, cit,, 253.
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zione della cultura dell’arbitrato endo-societario » (%), le vecchie clausole
compromissorie statutarie c.d. binarie nelle quali la nomina degli arbitri &
in capo ai litiganti sarebbero ancora pienamente valide ed efficaci.

Tale ricostruzione appare, nella sua premessa, senza dubbio corretta e
nella realtd auspicabile, perd si mostra debole dal punto di vista letterale
per sostenere la possibile coesistenza nell’ambito dei patti sociali di clan-
sole di diritto comune e di clausole di diritto societario. Infatti, la volonth
espressa dal legislatore con la previsione di una creazione di una nuova
species arbitrale che non vada a sostituire il modello codicistico, pud essere
anche, e forse pill correttamente, interpretata nel senso che gli arbitrati na-
scenti da clausola compromissoria statutaria sono regolati dal codice di rito,
laddove 1a nuova disciplina non sia venuta a fornirne una specifica disci-
plina.

Cib apparirebbe anche dimostrato dal fatto che le nuove disposizioni
degli artt. 34, 35 e 36 del decreto disciplinano solamente aspetti marginali
del procedimento arbitrale, mentre 1’ossatura di base rimane sempre quella
del codice di rito, basti pensare, a titolo esemplificativo, alla capacitd ad
essere nominati arbitri, ovvero alla istruzione probatoria ed all’assunzione
delle testimonianze, ovvero al regime delle impugnazioni, sempreché le
parti, ai sensi dell’art. 816 c.p.c. non abbiano deciso di adottare come re-
gole della procedura quelle del nuovo processo societario.

Del resto, in ambito societario, le controversie deferite ad arbiti me-
diante la sottoscrizione di un compromesso arbitrale, non essende stato
questo oggetto di alcun intervento riformatore da parte del legislatore, con-
tinueranno necessariamente ad essere regolate dalle norme del codice di
rito al pari di tutte quelle controversie di natura Jatfu sensu societaria che
esulano dall’ambito di applicazione dell’art. 34 del decreto, quali, ad esem-
pio, le controversie relative al trasferimento di partecipazioni sociali (16) ed
a quelle nascenti da controversie relative a patti parasociali (7).

(%} E Awerta, La nullita della clansola compromissoria a norma dell’art. 34
D.Lgs. 17 gennaio 2003, n. 5: a proposito di recenti (dis-)orientamenti del notariato, cit.,
363-364,

('8} E. Caret, Praofili dell'arbitrate in materia di societa, cit., 416; R. Nosni, Conci-
liazione e arbitrato nelle controversie societarie, in Atti del Convegno si « Conciliazione e
arbitrato nelle controversie societarie », Roma, 2003, 64,

(*7) 5. Criarvon, Appunti sulle controversie deducibili in arbitrato societario e sulla
natura del lodo, in Riv. rrim. dir e proc. civ, 2004, 133; F. Carrt, Profili dell'arbitrato in ma-
teria di societd, cit., 411; E.F. Ricci, I nuove arbitrato societario, cit,, 523; G. Ruermi, La
riforma dell’arbitrato socierario, cit., 1525; F. Corsps, L’arbitrate nella riforma del diritto
Societario, cit., 1290; contra E, Zuccom GarLt Fonseca, Commento sub arr. 34, in F. Canm (a
cura di), Arbitrate societario, cit.,, 5-6; E, Zuccom GaLll Fonseca, La convenzione arbitrale
nelle societd dopo la riforma, cit., 935; A. Brucucrio, Conciliazione e arbitrato nelle contro-
versie societarie, in Atti del Convegne su « Conciliazione e arbitrato nelle controversie so-
cietarie », cit,, 28-29,
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Questo orientamento porta a ritenere che la situazione delle societh di
fronte alla nuova disciplina dell’arbitrato sia rappresentabile nei termini
dell’onere, come risnlterebbe suffragato dal testo dell’art. 34 la quale
espressamente recita « possono »,

Infatti, ove la societd volesse potere conseguire i peculiari effetti del-
Iarbitrato societario dovrebbe introdurre una clausola compromissoria ex
art, 34 del decreto, in caso contrario, le controversie societarie continuereb-
bero ad essere regolate dalla disciplina del codice di rito, con tutte le rela-
tive limitazioni.

Ne consegue che, il mancato adeguamento non minerebbe in alcun
modo la validita delle clausole arbitrali di diritto comune contenute negh
statuti, contrariamente a quanto affermato dai primi arresti giurispruden-
ziali, con la conseguenza che, alla luce del combinato disposto degli artt,
808, ult. comma, c.p.c. e 1424 c.c,, la clausola compromissoria potrebbe si
nsultare nulla ai sensi dell’art. 34 del decreto, e, pur tuttavia, continuare a
valere come clausola compromissoria di diritto comune, laddove contenga
tutti i requisiti di forma e di sostanza imposti dal codice di rito (28),

Tuttavia, tali argomentazioni non sembrano totalmente convincenti.

Infatti, & importante rammentare che le intenzioni del legislatore de-
legante erano nel senso di aumentare e non certo a diminuire le facoltd dei
soci () e tale aumento & sicuramente stato realizzato attraverso la previ-
sione di norme processuali ad hoc per I'arbitrato societario.

Ma se, al contrario, si sostiene che sia ancora possibile utilizzare nel-

I’ambito dei patti sociali clausole di diritto comune, cid sipnifica, non certo
aumentare tali facoltd delle parti in lite quanto piuttosto diminuirle, basti
pensare, a titolo esemplificativo, all’impossibilita nella scelta dell’arbitrato
di diritto comune, di chiedere agli arbitri provvedimenti cautelari nelle fat-
tispecie previste dalla legge e con le relative caratteristiche.

Pertanto, quest’nltimo orientamento, pur ispirato ad on’ampia libertd
di scelta della forma di arbitrato da adottare, finirebbe per ostacolare la ri-
forma, facendo perdurare lo stato di inoperativita dell’istituto per quelle ra-
gioni di criticith pilt sopra evidenziate proprio in quell’ambito societario
dove il legislatore con il D.Lgs. n. 5/2003 aveva voluto porre rimedio.

Peraitro, il « possono » di cui all’art, 34 non farebbe certo intendere
una sopravvivenza dell’arbitrato di diritto comune, quanto piuttosto 1’alter-
nativa della « giurisdizione arbitrale » a quella ordinaria.

Forse, pil correttamente, il « possono » dovrebbe essere letto nel
senso che la clausola compromissoria possa essere introdotta nei patti so-

(%) F. Auierra, La nullita della clausola cempromissoria a norma dell'art, 34
D.Lgs. 17 gennaio 2003, n. 3: a proposito di recenti (dis-)orientamenti del notariato, cit.,
363-364.

(**) Come giustamenie rileva anche V. SaLarta, Alcune guestioni interpretative, cit.,
1458.
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ciali a discrezione dei soci; ogni diversa formulazione al riguardo avrebbe
prestato il fianco a strali di inconstituzionalitd della norma ove questa
avesse fatto paventare in capo alle parti un « obbligo » nei confronti del-
I"opzione arbitrale in materia societaria, venendosi a configurare quella fat-
tispecie costantemente perseguita dai giudici costituzionali e nota come ar-
bitrato c.d. obbligatorio (*®).

Ma se i soci non intendano avvalersi di clausole compromissorie sta-
tutarie, in caso di controversia, potranno alternativamente rivolgere le pro-
prie istanze al giudice societario, sempre ai sensi dei disposti del D.Lgs. n.
3/2003, ovvero all’arbitrato di diritto comune nascente da compromesso
ovvero, da ultimo, alla conciliazione stragiudiziale ex art. 38 del decre-
to (21).

6. Alla luce delle considerazioni svolte, pare potersi sostenere allo
stato, conformemente al lodo in commento, che, in presenza di una clau-
sola compromissoria difforme dalle nuove norme inderogabili che impon-
gono all’art. 34 del decreto la nomina degli arbitri in capo ad un soggetto
estraneo alla societd, se i soci vogliono utilizzare I’opzione arbitrale per la
soluzione delle controversie siano tenuti a modificarne il contenuto laddove
difforme dalla nuova previsione processuale prima dell’insorgere della con-
troversia, in mancanza, la clausola risulterd radicalmente nulla.

NicoLa SoLpaTe

(*%)  Ex multis, da ultimo Corte cost., 8 giugno 2003, n. 221.
('} V. Savara, Alcune questioni interpretative, cit., 1458,
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