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specifica- pud addursi la piti forte responsabilita che
I’affermazione importa e, di conseguenza, la maggior
ponderatezza che dovrebbe accompagnarla (dire sa-
pendo che il proptio dire cambiera qualcosa nella vita
di uno o pitl uomini in carne e ossa implica — se chi
dice & sufficientemente virtuoso —— un. momento. di
particolare impegno). ‘E, forse — in una prospettiva
incentrata sulla funzione stessa del diritto.— pud so-
stenersi che in tanto ha senso dare una regola specifica
in quanto la stessa serva a risolvere una lite che gié éin
atto o, comundque, possa applicarsi ad eventi, gid acca-
duti, che la esigono ex facto oritur us). |

‘Per la maggior attendibilit. della regula affermata
solamente con lo sguardo al futuro pud invece mettexsi
in campo l’argomento della libertd o della serenit2 di
giudizio: proprio lo sganciamento. da una fattispecie
concreta — e proprio l'affrancamento dalla responsa-
bilita di irrompere con la ptoptia scelta interpretativa
nella sfera soggettiva di qualcuno gia ben individuato
— pud rendere Iattivitd ermeneutica piu attenta alle
vatie unphcazxom poss1b1h dell’mterpretazmne €,
qumdl pin accettabile per la maggior ampiezza pano-
ramica che puo "caratterizzarla (Uinterprete che non
dec1de ¢ quasi un. leglslatore)

Sec’e dunque una ragione per rztenere che l’enun-
clazione di principi di diritto nell’interesse della legge
(come, del resto, di obiter dicta) da parte della Cassa-
zioné vada —non dico guardata con sfavore, ma al-
meno — non eccesswamente incoraggiata, la ragione
non & necessanamente queﬂa di una loro minor per-
suasivitd. -

E invece. una rag1one d1 econom1a3 Speclalmente
quando Id Corte suprema & gid affaticata dall’éccessivo
lavoio chie deve svolgere per decidere ricorsi che in-
fluiscono su controversie effettive, non & cons1g11ab11e
che si carichi di \in lavoro ulteriore: tanto piuise questo
lavoro, pud farlo la letteratura giuridica. 1.

" Certo, ad mtorbldare un’affermazione cosi drastica-
mente . semphce, non manca quaiche mterrogatwo
comphcante. '

1l principio. di d1r1tto enunc1ato dalla cassazmne ex
art. 363 ¢c.p.c. non ha comunque un maggior peso ri-
spetto a que]lo enunciato da uno studioso del diritto?

Non si pué infatti presumere che, quando giungera
alla Corte la controversia per Ia cui soluzione quel prin-
cipio di diritto servira effeftivimeénte, essa sara propen:-
sa a seguire I'orientamento che gia aveva espresso. nel

solo interesse della Iegge pitt di quanto non sia pro-
pensa a seguire una tesi della dottrina?

Ma — pcnche il diritto & comunque fatto da uomxm
e per gli uomini — poss1amo dire che questa presun-
zione varri ancora se la tesi & stata espressa in dottrma
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proprio da un magistrato di cassazione o-da un profes-
sore che divenga magistrato di cassazione ai sensi del
comma 3 dell’art. 106 Cost. (e della L. 5 agosto 1998,
n. 303) o, comungque; da uno studioso la cui pondera-
tezza sia carica di vis persuasiva? Oseil principio di
diritto ex art. 363 c.p.c. € stato espresso un po > affret-
tatamente oppure da un collegiogiudicante composto
da magistrati (penso soprattutto all’estensore e al pre-
sidente) prossimi alla pensione e che dunque non po-
tranno piti contribuire personalmente alla-decisione di
ricorsi che: comvolgano d1rettamente quel principio?

5 Per mprendere la smoss1 tra i prmc1p11 che la Cas-
sazione pud enunciare nell'interesse della legge e quelli
che la dottrina elabora nella sua attivita di studio, pos-
siamo leggere la sentenza in commento come se dicesse
che. l’affermazmne dei primi puo, cornspondere esclu-
sivamente al contenuto di una nota a sentenza € non
pud allargarsl alle dimensioni strutturali di un articolo
né, peggio ancora, 4 quelle di una monograﬁa come
I'annotatore deve stare sul pezzo e tendenzmlmente
non dire. cose:.che non abbiano diretta attinenza con la
decisione oggetto del.commento {ma gia io, probabil-
mente, sto qui contravvenendo al canone) ,cosila Cas-
sazione non pué — neppure nell’i mteresse della legge
— dire cose che non servanoa confermare o a smentire
la bonta delle tesi utilizzate da]la decisione oggetto del
ricorso. .

Ha dunque fatto maie il procuratore generale a pro-
pore il ricorso. che ha proposto?

Direi di no. Per una sorta di teleolog;a incidentale o
trasversale (o addirittura di serendipity), rion ha rag-
giunte lo scopo che voleva, ma ha raggiunto comunque
uno scopo; quello di farenunciare dalla Corte non il
principio di diritto-auspicato, ma un principio di dirit-
to- comungue utile sui limiti di fruibilita. del Ticorso
nell interesse della legge : ‘

S ¢ .-Arserro Ronco

I

CASSAZIONE crviLg, I Seziong, 9 dicembre 2010,
n. 24867 - MORELLI Presidente — FiLapORO Rela-
tore — Govia PM. (conf) — C.A. (avwti Ascenzi,
Farina, Paolini) - Archivio notarile Cosenza (Avv. Gen.
Stato) ed altro. - ' S

Conferma App Catanzaro 23 gzugno 2009, #. 24.

# Sugli inconvenienti derivanti dall’allargamento degli spazi
applicativi del ricorso nell’interesse della legge v. SCARSELLI, 0p.
cit., 3341 e seg. (il quale, nel sostenere un mterpretazmne re-
strittiva della norma, paventa il rischio che, altrimenti, si veda
domani la corte emanare circolari generali sull’applicazione del
diritto); e IANNIRUBERTO, op. cit., 1089 (che; nel negare la ri-
corribilitd nellinteresse della legge dei provvedimenti istruttori,
osserva che si elimina cosi «la preoccupazione che:un uso in-
controllato.dello strumento in esame possa aticor pidl incremen-
tare il catico di lavoro di una Corte, il cui compito istituzionale
& troppe volte compromesso dall’eccessivo numero di procedi-
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menti, che pervengono al suo esame». Scettici sulla capacitd
della riforma di ridare vigore all'istituto: CHIsrRLONI, voce “Ri-
corso per cassazione [dir. proc. civ.)?; in If diritto. Enciclopedia
giuridica, Milane, 2007, XIII, 535 Gl qualc osserva comme I'enun-
ciazione del principio ex officio pud suonare come una “sadica
beffa” per la parte che si vede dichiarare inammissibile I'impu-
gnazione e, al tempo stesso, si sente dire che ha comunque
raglone) e Consovro, op. cit., 216 e seg. 1k numero delle deci-
sioni citate alla nota 1 pare tuttavia smentire ex post, almeno in
parte, questa prognos1 ~
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Atbitrato — Societa — Clausola compromissoria
statutaria — Previsione che gli arbitri siano nominati
anche dalle partl Nullita — Responsabilit disci-
plinare del notaio (C.c. art. 1419; L. 16 febbraio 1913,
n. 89, artt. 28, 138; D.Lgs. 17 gennaio 2003, n. 5, art.
34).

Deve ritenersi nulla la clamola cowpromzssorza, con-
tenuta in atti soctetari, che, in contrasto con lart. 34
D.Lgs. n. 5/2003, preveda il deferimento di eventuali
controversie al giudizio di arbitri nominati.anche dalle
parti. Incorre pertanto in sanzion: disciplinari il notaio
che abbia inserito nei summenzionati atti una tale clau-
sola. Né rileva che la clausola compromissoria, nulla per
contrasto con norma zmpemtwa possa in ipotesi essere
sostituita df divitto, ai sensi dell'art, 1419 c.c., dalla stes-
sa norma vzolara Tale rimedio, essendo previsto, dal le-
gislatore. unicamente a fini privatistici, per assicurare la
conservazione dell atto, non sana, infatts, Pillecito disci-
plmare (1) :

IL

CassAZIONE CIVILE, I SEZIONE, 4 giugno 2010,
n. 13664 (ordinanza) ioi PANEBIANGO Presidente —
ScHIRO Relatore — Carestia PM. — Sole ed altri
(avv.ti Porru, Serra) - Sannascensori s.n.c.’gid Sanna e
Sole s.n.c. di Gianfranco Sanna e C.

Conferma Trib. Sassarz, 24 ﬂovembre 2008, .. 1600.

Arbitrato — Societh — Clausola compromissoria
statutaria — Arbitrato itrituale — Previsione che gli
arbitri siano nominati anche dalle parti — Validita
(C.p.c. art. 808; D.Lgs. 17 genna1o 2003 1. 5, artt. 34,
35).

La normativa sull'arbitrato societario in forza di
clausola compromissoria contenuta nell’atto costitutivo
di una societd, di cui al D.Lgs. 17 gennato 2003, n. 5,
riguarda la disciplina dell'arbitrato rituale. Deve pertan-
to ritenerst che la nullita prevista dall'art. 34, comma 2,
D.Lgs. n. 5/2003, per le clausole compromissorie che
non conferiscano il potere di nomina di tutti gli arbitri a
soggetto estraneo alla societd, riguardi le clausole che
prevedano Uarbitrato rituale, ma non anche quello irri-
tuale — con il quale le parti stabiliscono che la contro-
versia sia definita dagli arbitri mediante determinazione
contrattuale (art. 808 ter, comma 1, c.p.c.) — pure con-
sentito nelle controversie societarie, in forza del richia-
mo all'arbitrato non rituale contemplato dall'art. 35,
comma 3, del decreto citato (2). '

L

Per il tesfo della senteniza v. Ginz It.; 2011, 10, 2033,
con nota di GRISERI; v., inoltre, qur It., 2011, 11
2306, con note d1 CERRATO € BOGGIO

IL

Per il testo della sentenza v. Giar. It., 2011, 11, 2306, con
note di CErRrATO ¢ Bogegio.

o

Sommario: 1. Premessa w2, Lo stallo mterpretauvo i
giudici di merito. — 3. (Segue): La dottrina, — 4. (Segue):
Ilavori preparatori. — 3. I segnali nel senso dell'esclusivita

(1-2) La nomina degli arbitri nelP’arbitrato
societario approda in Cassazione
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dell’arbitrato societario ex D.Lgs. n. 5/2003. — 6, Linter-
vento della Cassazione: rifiuto del “doppio binario” con
Iarbitrato di diritto comune e sua possibile sopravvivenza
solo rispetto alla forma irrituale. — 7. (Segue); Permanen-
za del dubbio circa 'operativitd di meccanismi di sanatoria
delle clausole compromlssone aulle. -

1. Premessa

La suprema Corte affronta per la prima volta, éon le
sentenze qui segnalate, 'importante questione della
validit o meno delle clausole compromissorie conte-
nute in statuti societari che — diversamente da quanto
previsto dal comma 2 dell’art. 34 D.Lgs. 17 gennaio
2003, n. 5 — non devolvano il potere di nomina degli
arbitri a soggetti estranei alla societa. :

Linterrogativo si era posto, nei primi‘tempi, soprat-
tutto in un’ottica di diritto transitorio, per decidere del
destino delle clausole compromissorie statutarie di di-
ritto comune non adeguate alla riforma del dmtto so-
cletario.

Il tema ha perd una dimensione piti amipia.

E infatti coinvolto il problema relativo alla sussisten-
zd della facoltd per le parti di prevedere atiche ex ovo,
in base alla disciplina di dirftto comune, che la nomina
dell’organo arbitrale resti a loro direttamente riservata
(0 venga comunque attribuita ad un organo sociale),
preferendo cosi Papplicazione degli artt. 806 e segg.
c.p-c. alle norme di cui al D.Lgs. n. 5/2003.

. Le conseguenze di una scelta interpretativa piuttosto
che di un’altra sono — come & appena il caso di osser-
vare — di ordine processuale, riflettendosi sul potere
degli arbitri di decidere [a controversia.

Non si possono perd trascurate altri aspetti, quah i
profili di responsabilita del notaio chiamato a redigere
uno statuto, postd che a quest’ultimo & precluso dal-
Part. 28 L. 16 febbraio 1913, n. 89, di ricevere atti
proibiti dalla legge e che la violazione di tale divieto
determina conseguenze disciplinari ai sensi dell’
138 della medesima legge. -

Non a caso, con la sentenza 9 chcembre 2010
n. 24847, la Cassazione & stata chiamata a decidere per
I'appunto su di una ipotesi di responsabiliti discipli-
nare di un professionista accusato — secondo quanto
si legge nella parte della sentenza dedicata allo svolgi-
mento del processo — di essere incorso in «centoventi
violazioni della Legge Notarile [...] per avere insetito
in atti societari la clausola compromissotia che preve-
deva il deferimento delle eventuali controversie al giu-
diziodi tre arbitri, due dei quali nominati da ciascuna
delle parti ed il terzo dai due arbitsi cosi eletti (con-
travvenendo, in tal modo, al D.Lgs. 17 gennaio 2003,
n. 5, art, 34, 2° comma, che prevede |’obbligo di estra-
neita del soggetto al quale viene affidato il potere d1
nomina degli arbitri)».

2. Lo stallo interpretativo: i giudici di merito.

Ma entriamo nel vivo. _

Di quali posizioni ermeneutiche, emerse in attesa
dellintervento dei giudici di legittimita, occotre clare
conto?

La glurlsprudenza di merito si presenta divisa.

Un orientamento ha ritenuto, traendone la conse-
guenza tanto della perdurante validita della clausola
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non adeguata quanto dell’ammissibilita dell'introdu-
zione ex novo di clavsole non conformi alla disciplina
introdotta dal legislatore della riforma del diritto so-
ciétario, che le nuove regole contenute negli artt. 34 e
segg. D.Lgs. n. 5/2003, non eschudano la possibile au-
tonoma operativitd dell’arbitrato di diritto comune, sia
rituale, sia irrituale, che viaggerebbe dunque per linee
parallele, secondo una regola di “doppio binatio”, con
il nuovo tipo di arbitrato®. [P

Laltro. orientamento si & pronunciato.in senso dia-
metralmente opposto, per dedurne (anche qui con ti-
ferimento al punto nodale dell’attribuzione a soggetti
estranei alla societa del potere di nominare ghi arbitri)
la nullita o l'inefficacia, perché in contrasto con la par;

ticolare disciplina prevista dal nuovo arbitrato societa-
rio, della clausola compromissoria statutaria non ade-

guata, salva comunque, ad avyiso di alcune pronunce,
la possibilita dell’arbitrato per.effetto della sostituzio-
ne delle previsioni contrarie al D.Lgs. n. 5/2003 con
norme impetative di legge ovvero grazie a meccanismi
surrogatori della volonta delle parti come il ricorso al
presidente del tribunale per la nomina del collegio ar-
bitrale?. - - ‘ "

EUNE
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3. (Segue): La dottrina.

Pure la dottrina appare spaccata.

Un indirizzo si esprime nel senso della possibile coe-
sistenza dellarbitrato di diritto comune e dell’arbitrato
societario, la cui adozione non sarebbe obbligata ma
frutto della libera scelta di avvalersi dei vantaggi (e di
sopportare gli svantaggi) del nuovo tipo arbitrale, con
il corollario della possibile ultrattivita delle clausole di
diritto comune non adeguate al D Lgs. n. 5/2003, co-
me pute della possibile costituzione di societa con atto
contenente clausole compromissorie non conformi al
nuovo modello legislativo o dnche della possibile in-
troduzione in statuti pregressi di siffatte clausole dif-
formi?. o '

Lindirizzo contrario opta invece per il ticonoscimen-
to, in matetia societaria, del solo arbitrato ex art. 34 e
segg., D.Lgs. n. 5/2003, da intendere esclusivo e non
concotrente con Uarbitrato di diritto comune, conclu-
dendo perla nullita o inefficacia delle preesistenti clau-
sole statutarie non adeguate (o per la loro conversione
ex lege in clausole compatibili rispetto alle previsioni
inderogabili di cui alla nuova normativa)4, ‘

! Cfr. App. Torino, 23 otiobre 2009, in Giur Tt., 2010, 2096;

1d. Napoli, 14 gennaio 2009, iti Bancz Bo¥sa, 2010, 335, con nota *

di Cerrato; Tiib. Bologna, 17 giugno 2008, in Giur:-Comm.,
2009, IT,. 1028, con nota di Guinorty; App. Torine, 4 settembre
2007, in Rév. Dir. Proc., 2008, con nota.di SALVANESCHY; in
Guida Dir., 2007, 47, 50, con nota di TABELLINT; 1d. Torino, 4
aprite 2007, e Id, Torino, 29 marzo 2007, in Giur, It.,2007, 2237,
con nota di CErraro; Id. Totino, 8 marzo 2007; /bid.; 906, ¢on
nota di CErRraTo; Trib, Bard, 2 novembre 2006, 75id., 2237, ¢on
nota. di CERRATO; Id. Ravenna, 13 febbraio 2006, in Merito,
2006, 6, 10, con nota di Fassrr; Id. Bologna, 27 ottobre 2005,
in Contratto ¢ Impresa, 2006, 52; 1d. Bologna, 25 maggio 2005,
in Gizr. Comm., 2006, I1, 502; con nota di CERRATO, e in Giur.
Ir., 2006, 1640; con nota di REsTano; Id. Genova; 7 marzo 2005,
in. Gt Comeme., 2006, IL, 500, con nota di CErraTo; Id. Biclla,
28 febbraio 2003, in Giur Ir., 2006, 101, con nota di NEL4; in
Foro Pad., 2006, 1,99, e in Giur. Comm., 2006, I1, 500, con nota
di CErRRATO. ' L

2 Cfr, Trib. Modena, 5-15 febbraio 2010, in Géur. IL., 2010,
2932, con nota di CorsiNi, e in Societd, 2010, 894, con nota di
SoLparty, che peraltro (in una fattispecie in‘cui; prima dell'inizio
dell’arbitrato, era sopravvenuta una modifica del regolamento
arbitrale richiamato nella clausola compromissoria che attribui-
va al potere di nomina dellorgano arbitrale ad un soggetto
estraneo alla societ) ha “salvato” la clausola applicando il nuo-
vo art. 832, comma 3, c.p.c., secondo cui, quando il patto per Ia
devoluzione ad arbitri faccia riferimento ad un regolamento
arbitrale precostituito, «se le parti non hanno diversamente con-
venuto, si applica il regolamento in vigore al momento in cui il
procedimento arbitrale ha iniziow; Id. Milano, 7 gennaio 2010,
in Giger Ir., 2010, 1, 2366; Id. Milano, 18 giiigno 2009, it7, 2009,
2117, con nota di BerroroTty; Id. Milano, 18 settembre 2008,
in Reévista di diritto societario, 2009, 322, con nota di Corsing
Id. Parma, 11 aprile 2008, in Giur. Comem., 2009, 11, 1028, con
nota di Guipotry; 1d. Pescara, 22 ottobre 2007, in POM.,,
2008, 1, 68, con nota di De Rosertis; Id. Salerno, 12 aprile
2007, in Giur. Comm., 2008, 11, 865, con nota di Corsing; Id.
Milano, 22 settembre 2006, in Gixr. Iz., 2007, 399, con nota di
Cerraro; App. Torino, 4 agosto-7 luglic 2006, #bid., 398, con
nota di CERRATO, € in Dir. e Prat. Societd, 2007, 8, 63, con nota
di Sorparry; Trib. Milano, 9 novembre 2003, in Societd, 2006,
750, con nota di SENixT; Id. Milano, 21 ottobre 2005, in Giar.
Comm., 2006, 11, 502, con nota di Cerraro; Id. Milano, 25
glugno 2005, in Societd, 2006, 750, con nota di SENINL, in Giéur
Ir.,2006, 1639, con nota di Restano, e in Ginr. Comme., 2006, 11,
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501, con nota di CerraTo; Id. Milano, 4 maggio 2005, in Ginr.
Ir., 2005, 1653, e in Giur. Comm., 2006, I1, 501, con nota di
Crrrato; Coll. Arb. Genova, 29 aprile 2005, in Rév. Arb:, 2006,
169, con nota di SOLDATI; Trib. Catania, 26 novembre, 2004, in
Corriere Ginr.; 2005, 1131, con nota di SANGIOVANNT; in Giur.
Comnz., 2006, 11, 500, con nota di CErraTO;in Ginr. di Merito,
2003, 1789 con nota di MERONE, e #4, 2006, 115, con nota di
MeronE; Id. Palmi, 11 ottobre 2004, in Corts. calabrest, 2003,
273: Id. Torino, 27 settembre 2004, iti Societd, 2005, 899, con
nota di MORELLINT, in Vits Netar., 2005, 820, con nota di CoL-
TRARO; in Dir. e Prat, Societd, 2005, 10, 80, con nota di SQLDATT;
Arb. Unito Lucca, 17 settembre 2004, in Riv. Arb., 2005, 604,
con riota di OccHIPINTT; Trib. Tortona, 3 agosto 2004; in Giur.
Comm., 2006, I1, 498, con nota di Cerrato; Id. Latina, 22
giugno 2004, in Societd, 2005, 93, con nota di SaLAFLA; in No-
tariato, 2005, 258, connota di Guinory; in Dir. e Prat. Societd,
2005, 2,73, con nota di SoLDATT; in Rév. Notar., 2003, 603, con
nota di MaNuLy; in Geur. 1., 2005, 1900, con nota diBssso, ein
Ginr. Comm., 2006, 11, 498, con nota di CerraTo; Id. Trento, 8
aprile 2004, in Giur. It., 2005, 116, con nota di NEL4, in Societa,
2004, 996, con nota di MORELLINT; in Giur. di Merito, 2004,
1699, connota di PEDRELLL, in Réiv. Arb., 2004, 738, con nota di
PERAGO, e in Giur, Comme., 2006, 11, 497, con nota di CERRATO;
1d. Trento, 14-11 febbraio 2004, in Giur. di Merito, 2004, 1699,
con nota di PEDRELLY; in Rip. Arb., 2004, 738, con nota di
PERAGO, e in Giur. Comm., 2006, 11, 497, con nota di CerrATO.

3 Cfr Aurerra, Sub aret. 34-37, d.lgs. n. 5/2003, in La riforma
delle societd. Il processoa cura di Sassani, Torino, 2003, 328 eseg.;
Ip., La nullité della clausola compromissoria 2 norma dell art. 34,
d.lgs. n. 5/2003: a proposito di recenti (dis)orientamenti del no-
tariato, in Riv. Arb., 2004, 361-366; De Saretss, Sub art. 34, d.gs.
#. 5/2003, in Commentario dei processi societari a cura di Ariets,
De Santis, Torino, 2007, 907 esegg., part. 913 esegg.; GALLETTO,
Arbitrato soctetario, in BuoNFRaTE, GIovannvuccl ORLANDI,
Codice degli arbitrati, delle conciliazion e di altre Adr, Torino,
2006, 466 € segg. e 471 e seg.; MaJORANO, Sub arst. 34-36, d.Jgs.
n. 5/2003, in I procedimenti in materia commerciale a cura diCo-
stantino, Padova, 2005, 761 e 765 e seg.; NEL4, Sub arst. 34-36,
d.lgs. n. 5/2003, in Il nuovo processo societarioa cura di Chiarloni,
2°ed., Bologna, 2008, 1167 e seg.; SaLar1a, Alcune questions di
interpretazione del nuovo drbitrato societario, in Societd, 2004,
1457 e seg.; SANGIOVANNL, L'arbitrato di diritto comune in ma-
teria-societaria, in Riv.: Trim. Dir. e Proc. Civ., 2010, 675 ¢ segg.
. 4 Cfr. BrancuN, Osservazioni in tema di (in)paliditd delle
clausole compromissorie non adeguate alla nuova disciplina del-
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4. (Segue): I lavori preparatori,

Nessun argomento decisivo pud infine trarsi dai la-
vori preparatori che, a prescindere dalla loro non vin-
- colativitd in sede di i mterpretazmne del rlsultato leg1-
slativo, appaiono assai equ1voc1 :

L’affermazmne contenuta fiei lavori preparatori, a
cul tepore «la formulazmne del testo contribuisce alla
creazione di una nuova species arbitrale che si sviluppa
sefiza pretesa di sostituire 1l modello COdlClSthO (natu-
ralmente ultrattwo anche in materia soc1etar1a) » 3, pud
essere mfattl intesa in modi assolutamente dwergenu
tra loro: o nel $enso, della coesistenza alternativa tra
d1sc1plma comune e disciplina speciale, con possibilita
dll-sceghete.m_matem@, societaria tra I'una e Valtra (op-
tando ad esempio.per il sistema di nomina tradizionale
degli arbitri o per il sistema previsto dallart. 34; com-
ma 2, D.Lgs. n. 5/2003); o nel senso che la nuova
disciplina dell’arbitrato societario non ha tale comple-
tezza da sostituirsi interamente -alla disciplina dell’ar-
bitratoidi diritto comune e deve, quindi necessariamen-
te compenetrarsi con-essa; che dunque sopravvive:in
materia’societaria ‘ma- solo per integrare le Tacunose
disposizioni di cuial D.Lgs. n. 5/2003 (come-oltretutto
espreSsér‘néntE"p'révédeVa per Uinsieme’ delle contro-
versie societarie, l'art. 1, comma 4, D.Lgs. n. 5/2003
secondocuile dlspos1z10n1 del cod1ce dirito avrebbero
continuato a trovare apphcazmne in mancanza d1 re-
gole speciali). ‘ “

5:1 segmlz el senso dell’ esclzmwm dell’ arbztraro so-
: czetarzo ex DLgs n. 5/2003:" N

Si'e dunque venuta A determmare Iuna 51tuaz1one d1
gstrema incertezza. ' -
Ng ¢ stato possibile comporre il contrasto mterprei
; ut051 2 determmare : v
CIO per quanto palano 51gn1ﬁcat1v1 ne]la d1re21one
del superamento dei dubbi insorti, due rilevi, |,

- Daun lato, mfam occorrerebbe prendere atto della
presa di posizione assunta da un Consiglio, notarlle
importante come quello di Milano, che — nnpartendo
un preciso ‘indirizzo operativo ai notai chiamati a redi-
gere gli statuti sociali — si & pronunciato per la nullita
delle clausole compromissorie statutarie non conforml
alla d1sc1p11na del D. Lgs n, 5/2003 6
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Dall’altro, non si pud che convenire con chi osserva
come, dopo il D.Lgs. n, 40/2006, il modello societario
e quello di diritto comune riformato.appaiano netta-
mente convergenti, sicché, «se prima del 2006.potevaa
ragione sostenersi unasoliizione di continuitd fra I'ar-
bitrato ridisegnato dal legislatore del 1994 e il modello
“giurisdizionalizzato” dell’arbitrato societariox, oggi &
venuto meno «quel distacco che aveva spinto la dot-
trina a patlare di modelli paralleli, quindi autonomix»
ed «in mancanza di tn dettato normativo espresso, &
sempre valido il canone secondo cul lex specmlzs dero-
gat lege generale»™.: e

6. L’z‘ntefz)ekto delZa‘ Cassazione: _rz),‘lu?d: del “Joppio bi-
_nario” con Parbitrato di diritto comune e sua possibile
- sopravvivenza solo vispetto alla forma frrituale,--,- .

Nel quadro descntto si calano Ie due pronunce in
rassegna. . ¢

“La suprema Corte, con 1a sentenza 9 dlcembre 2@10
n, 24867, della III Sezione ha infatti stabilito ‘che wuna
clausola compromissoria- inserita: negli atti societati,
difforme da quefla:prevista dall’art. 34 D.Lgs. n. 5/
2003 (in quanto preveda il deferimento delle eventuali
controversie al giudizio-di atbitri noriiinati anche dalle
pam) deve considerarsi nu]la», aniche quando sia pér
arbitrato-itrituale, dato:che ~— ad avviso dei’ giudici
della 111 Sezione — Part. 34 D.Lgs: n. 5/2003, dovreb:
be essere obbligatoriamente apphcato pute nel ‘cam:
po de]l’arburato Irrltuale, ove si verta in matena soc1e-
tana RS E R P N LM T I AT

Lescluswlta deﬂ’unplanto arbitrale - mtrodotto dal
legislatore del 2003 discenderebbe — per’ 1a- T Sei
zioné — dalla formulaziorie Jetterale della normd, the
inequivocabilmente attribuirebbe'il potere’di fiotnina
di turti gli arbitri'a soggetto-esttanéo-alld societd «in
ogni caso, 2  pena. di pullita» ¢ che apparirebbe perfet-
te FSpetto : alla ﬁnahta di «assicurare
{l'principio (di ordine pubblico, ofr. Cass., 18 marzo
2008, n. 7262) della imparzialita della decisione, con-
solidando Ia* ‘indipendenza’e la imparzialita delParbi-
tro attiaverso la terzierd del ‘designatoré», sicchéla
tesi del “doppio binario” fioni troverebbe alcuna giv-
stificazione».

Tale radicale rifiuto della teoria del ‘doppxo binario”
entra in conflitto con quanto poch1 mesi pnma stablhto

l’arbitmto c.d. «endo-societarion, in Giur. Comm., 2006;1; 410-
447; BoccaGNa, Sub artr, 35:36; d.lgs. n. 5/2003, in Commen-
tario dei processi societari a cura di Arfeta, De Santis, Totino,
2007, 935 e sega.; Corsig, La nullitd della clausola compromis-
soria statutaria e Pesclusivitd- del nuovo arbitrato sociétario, in
Giur, Conird., 2005, 1, 809-829: GABELLINT, Arbitrato societario:
due questioni ancora aperte, in Rip. Trim: Dir. ¢ Proc. Civ., 2003,
1445 e segg., part; 1463; Lumso, Sub ars, 34-36; in Il nuovo
processo societario a cura di Luiso, Totino, 2006, 558; DErLa
Pierra, Ea clausola compromissoria, in Il nuovo diristo delle
societd. Liber amicorum Gian Franco Campobasso a cura di Ab-
badessa; Portale, Torino, 2006, 240 e segg:; MotTo, Esperienze
del nuovo arbitrito societario, in Riv. Arb., 2006, 563 e segg.;
Riccro, La sorte delle vecchie clausole compromissorie soéietaiié
dopo Pentrata in vigore dell'art. 34, 2° comima, dilgs.m: 5/2003;in
Contratto e Impresa, 2006, 35-54); Sary, L'arbitrato per le nuove
societd. Dodici (piceoli) nodi applicativi e qualche proposta, in
Giar It., 2003, 445 e seg.; SALVANESCHI, L'arbitrato societario,

' .
. I

Elarbitrato societario, in Arbitrato, ADR, conciliazione.a cura di
Rubino, Sammartano, Bolegna, 2009, 202; Santont, Le clausole
compromissoric neila. riforma del diritto soctetarioy in Studium
iuris, 2005, 48-¢ segg:;. Sanzo; Sub artt, 34-37,.d.lgs. n. 5/2003,
in- La riforma del diritto societario a cura di Cottino, Bologna,
2004, 2984; SoLpaTt, Le clausole compromissorie nelle soctetd
commerciali, Milano, 2005, 28 e segg.; Prcaroni,: L'arbitrato
nella riforma del processo societario, in Societd, 2005, 495; Zuc-

con1 Garr: Fonseca, Modelli arbitrali e controversie .roaetane,
in Rep. Trime. Dir. e Proc. Cip., 2006, 513-538. -

5 ¥/ la Relazione illustrativa al D. Lgs. n.5/2003, in ka rzforma
del diritto societario. Lavori preparatori, testt ¢ materialia cura di
Vietti, Auletta, Lo Cascio, Tombari ¢ Zoppini, Milano, 2006, 96.

¢ V.lamassima n. 3 della Commissione per i principi uniformi
in tema di societa del Consiglic notarile di Milano, in"Masséme
notardli in materia societaria, 3* ed.; Milano, 2007,49.. .~ "

7. Zuccont GaLrr FoNseca, Sub art. 34, dlgs. 5/2003, in
Arbitrati speciali-a cura di Carpi, Bologna, 2008, 60-¢ segg.
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dalla stessa suprema Corte e precisamente dalla I Se-
zione, che, con l'ordinanza 4 giugno 2010, n. 13664,
aveva invece affermato (invero piuttosto apodittica-
mente) «potersi ritenere che la nullita prevista dall’art.
34, comma 2, D.Lgs. n. 5/2003, per le clausole com-
promissorie che non conferiscano il potere di nomina di
tutti.gli arbitria soggetto estraneo alla societa, riguardi
le clausole che prevedatio I'arbitrato rituale, ma non an-
che quello itrituale — con il quale le parti stabiliscono
che la controversia sia.definita dagli arbitri mediante
determinazione contrattuale. (art. 808 fer, comma 1,
c.p.c.) — pure consentito nelle controversie societarie,
in forza del richiamo all’arbitrato non rituale contem-
plato dall’art: 35, ¢omma 5, del decreto citato». -
Sennonchié; a ben vederé, il contrasto & solo parmale

concérnendo esclusivamente la: p0s31b111ta di un arbi-
trato, irrituale in materia societaria che preveda la rio-
mina degli arbitri direttamente ad opera delle parti;
. In altri termini; il disaccordo all’interno-della Cassa-
zione appare limitato alla configurabilita di un Y doppio

" binarie”.tra Iarbitrato societario. e.arbitrato irrituale

di diritto: comune, posto che, 'ordinanza 4 giugno
2010; n. 13664, della.I Sezione (ritiene che le clausole
per arbitrato irrituale in materia societaria.non siano
toccate dalla: previsione di cui all’art. 34, comma 2,
D.Lgs. n.5/2003, ma) non nega la_nulhta delle clausole
per arbitrato societario rituale che non contemplino il
ricorso ad un soggetto terzo perla noming degli arbitri;
mentre la sentenza 9 dicembre 2010, n, 24867, della IT1
Sezione sancisce la nullita proprio di siffatte clausole,
ove riferite all'arbitrato societario rituale (estendendo-
la poi: sino a comprendere le clausole; per arbitrato
irrituale, sull’assunto della necessaria applicazione an-
che a quest’ultimo dell’art. 34 D.Lgs. n. 5/2003, quan—
doci si muova sul terreno del dmtto soc1etar10)

7.°¢ Segue) Permmenza del. i bio circa l’opemtmz‘a di
 ‘meccanisrii di scmatomz delfe clausole compromzsso-
" rie nulle.

Degno di menzlone lnﬁne & 11 cenno possiblhsta
rispetto;, all’apphcazmne di meccanismi conservativi,
operato dalla III Sezione della suprema, Corte ne].la

Diritto Processuale Civile | ArsrTRATO

sentenza 9 dicembre 2010, n. 24867, dove la tesi della
nullitd parziale di cui all’art. 1419 c.c. viene ricordata,
ma viene altresi ritenuta irrilevante ai fini della questio-
ne in decisione, che rlguardava la responsablhta disci-
plmare di un notaio per l'inserimento in un atto socie-
tario di una clausola nulla (nella specie, per l'inseri-
mento, in uno statuto, diuna clausola compromissoria
per a'rbitratb, a quanto pare itrituale, che prevedeva la
nomina di arbitri da'parte di soci contendenti anziché
da parte di un soggetto estraneo alla societd cone ri-
chiesto dall’art, 34 D.Lgs. n. 5/2003), in quanto lamera
esistenza della nullita, «posta in essere dal notaio con la
redazione della clausola nulla», gid segnerebbe «il mo-
friento consumativo dell’illecito, sul qualé hon possotio
spiegare efficacia sanante, o estintiva della punibilita,
rimedi-predisposti dal leglslatore per coriservare l’atto
a fini privatistici».

La tesi della nullita solo parzmle della cIausola in
applicazione del comma 2.dell'art: 1419-c.c,, risulta
peraltro assai controversa, . . s

Un:orientamento appare favorevole alla nulhta par-
ziale e all’operativita di meccanismi surrogatori rispet-
to:a.quanto invalidamente. prewsto dalle parti per la
nomina degli arbitris, e

Ma ad esso si contrappone una chffusa oplmone con-
traria®.:

Nulla essend051 stablhto con Ia sentenza 9 dlcembre
2010, n. 24867, permane. dunque il dubbio, ‘che si &
sinora riflesso anche in un timido’ contrasto di giun-
sprudenza.

Talune rare pronunce si song infatti espresse per la
sostituzione delle norme imperative di cui.al D.Lgs.
n. 5/2003 o comungque per Poperativita di sistemi re-
siduali’ di nomiha degli arbitri da | paite d1 un terzo
estraneo10,

"Meéntre in senso negativo nspetto ad ogni 1p0tes1 di
sanatoria, oltre ad essersi implicitamente schierata tut-
ta'la giurisprudenza che ha'dichiarato nulle sout court
le clausole in contrasto con’le nuove modalita di desi-
gnazione degli arbitri, st collocano esphc1tamente altre
dec131on111 T :

. EvGEnzo. DALMDT;Q .

8 Cft, BOGGIO Leclausole comprom:ssorze statutarze alla luce
dell'art. 34, 2° comma, d.lgs. n. 5/2003, i Rév, Arb., 2005,207 ¢
segg.; Bove, Larbitrato nelle controversie societarie, in Giust.
Cir., 2003, 489, il quale titiene che se Je parti nulla hanno pre-
visto 0. hanno previsto un meccanismo di nomina contrastante
con il d.1gs. 1 5/2003, sarebbe eccessivo ritenere «che la clau-
sola compromissoria statutaria debba essere messa fuori giogow,
dovendosi invece ritenere che il patto compromissorio resti.va-
lido e che, «in base al combinato disposto dégli artt. 809, comma
3, e.p.c. ¢34, comma.2, della legge in commento, il collegio
debba essete composto da tre membti, i quali saranno nominati
dal presidente deltribunale de luogo in cui la societd ha la séde
legalen; Lutso, Sub ars. 34-36, cit., 576 e-seg; Ip., Appunti
sull'arbitrato societario, in Rév, Dir. Proc., 2003, 717, il quale
pure ipotizza, per effetto della la nullitd parziale e del meccani-
smo sostitutivo.di cui all’art. 1419 c.c., Uintervento del pres1-
dente del tribunale, ma ex art. 810 c.p.c.

? Cfr. Ariera-DE Santis, Diritto processuale societario, Pa-
dova, 2004, 640 e seg.; AULETTA, Sub arit, 34-37, cit., 341; De
SANTIS, 0p. ¢i2., 925 e seg.; MAJORANO, 0p. ci2., 763 eseg.; NELa,
op. cit., 1203 e seg.; Ruvring, Ii nuovo arbitrato per le controver-
sie societarée, in Rév. Trim. Dir. e Proc. Civ., 2004, 522; In;, La
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riforma dellarbitrato soczetarzo, in Corriere Gmr 2003 1530
SALI, 0p. cit., 444; SANGrOVANNY, Larbitrato di diritto comune in
materia soa'emria, cit., 648 e segg.; SANZO, op. cit., 2985 e seg.;
SoLDaTI, Sub artr. 34-37, artr. 35-37, d.fgs. 5/2003, in AMADEI-
Sovoary, Il processo societario, Milano, 2003, 139 e segg.; Zuc-
coNI GaLr1 Fonseca, Sub art! 34, cit., 101 ¢ segg.

10 Cfr. Trib. Milano, 22 settembre 2006, in Giar. It., 2007,
399, con-nota di CERraTO; Id. Torine, 27 settembre 2004, in
Societa; 2005, 899, con nota di MORELLINI, in Vite Notar., 2005,
820, con nota di COLTRARO, in Dir. € Prat, Societd, 2005, 10, 80,
con nota di Sorpatt; Arb. Unico Lucca, 17 settembre 2004, in
Riv. Arb., 2009, 599, con nota di OCCHIPINTE.: = -

M- Cr. Tnb Milano, 18 settembre 2008, in Rivista df diritto
soctetario, 2009, 322, con nota di Corsing; App. Torino; 4 ago-
sto 2006, in Géur. I, 2007, 398, con nota di CERRATO, ¢ in Dir.
e Prat. Societd, 2007, 8, 63, con nota di SoLpaTr; Trib, Palmi, 11
ottobre 2004, in Corti calabresi, 2003, 273; 1d: Latina, 22 giugno
2004, in Societd, 2005, 93, con nota di SaLaria; in Notariato,
2005, 258, con nota di GuipoTTl, in Dir. e Prat. Soc., 2005, 2,73,
con nota di Sorpaty; in Rév: Notar,, 2005, 603, con nota di
Mawwutr, in Giur It., 2005, 1900, con nota di Besso-e m Giur.
Comm., 2006, I, 498 con nota di CERRATO.
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