L' INSERIMENTO NELL O STATUTO
DELLE SOCIETA’ DI CAPITALI
DI CLAUSOLE COMPROMISSORIE

Sannmario.  1.L’ambito della legge delega e quello del deaeto delegato
5/2003in materia d arbitrato. 2.Le pealliarita della riforma. 3.La

disciplinatransitoria.

1. Lat 1, I comma della legge 3.10.2001, n. 366 ahdelegato al
Governo la riforma — seaondoi principi direttivi che essa ha posto —
della disciplina delle societa di capitali e woperative, dandodi anche
lafamlta di emanare “ nuove norme sulla procedura per la definizione
dei procedimenti nelle materie di cui all’art. 12'. L’art. 12,1° comma
e 2° comma della stessa legge demanda d Governo d rivedere “i
procedimenti” introducendo“ nuove norme di procedura” sul “ diritto
societario, comprese le ntroversie relative al trasferimento delle
partedpazioni sociali ed a patti parasociali” (comma 1, lettera g. Il
comma 4 del’art. 12 autorizza l'introdwione di  “forme di
conciliazione delle wntroversie avili in materia societaria”. |l
comma 3, invece riguarda “ gli statuti delle societa comnerciali” e
consente d Governo d dispore die es “contengano clausole
compromissorie, anche in deroga agdi art. 806e 808c.p.c., per tutte o
alcune tra le mntroversie societarie di cui al comma 17 ; a Governo
viene data un'unicadirettiva aquesto fine, e doe ce “nel caso chela
controversia concerna guestioni che non pssono formare oggetto d
transazione, la clausola compromissoria dovra riferirsi ad un
arbitrato secondo dritto, restandoescluso il giudizio d equita, ed il

lodosara impugnalil e anche per violazione di legge” .



Pare dunqle desumersi da queste norme de, mentre le nuowe regole

processuali delegate d Governo hanno uncampo @u vasto (il diritto

societario in generale), la delega d Governo in materia di arbitrato

abbiaun campo gu ristretto:

anzitutto, che essariguardi il solo arbitrato rituale (che el’unico

disciplinato dal codice di procedura dvile, cui s riferiscono di
artt. 806e 808 menzionati nellalegge delega);

poi, che essa riguardi non tutte le societa, ma solo “le societa
comnerciali” (dunqgee, non le societa semplici, visto che le
societa coommerciai non psoNno costituirsi nello schema della
societa semplice, art. 2249,  comma d. civ.; non le societa
che hanno esercizio dverso da quello commerciale, pu se
volontariamente costituite nelle forme di s.nc., sas, spa,
sapa,srl., at. 2249, 2 comma wd. civ.; e neppue, se ben s
intende, le societd @operative, che non hanno scopo
commerciale bensi mutuali stico, art. 2249, 3 comma e2511, T
comma ad.civ.);

poi, ancora, che essa riguardi solo le dausole compromissorie,

nonanche i compromess arbitrali;

infine, che ess riguardi solo le dausole compromissorie
contenute negli “ statuti delle societa commerciali” : la dizione
non & diara, perché di “statuto” il codice dvile pre-riforma
parla solo per las.p.a e, per richiamo, per lasapa elasrl., e
non anche per la s.nc. e la sas.: ma on ura qualche buora
volonta, paché lo statuto d una societa, “anche se forma
ogeetto d un dto separato, s intende parte integrante dell’atto
costitutivo e deve ssre a questo dlegato” (art. 2329, 2 comma
cod. civ.), s puo ritenere dhe la delega s estenda dle dausole

compromisorie inserite negli atti costitutivi delle societa




commerciai (s.nc., sas, spa, sapa, sr.l.). La limtazone
agli statuti (e/o atti costitutivi) esclude dhe la nuova disciplina
valga per altri prototipi contrattuali, come i consorzi, le
associazoni in partedpazone, | patti parasociali: per questi tipi
di contratto, resta fermo il regime pregres®. E il regime
pregres varra ache per le dausole compromissrie stese tra
tutti o alcuni del soci fuori dell’atto costitutivo e dello statuto

sociae.

Il deaeto legislativo n. 52003tratta “dell ‘arbitrato” nel titolo V (artt.
34 — 37) e ha disciplinato appurto, regli artt. 34-35-36, le sole

clausole compromissorie, in conformita dla delega. Ma rispetto alla

legge delega vi sonoalcune varianti:

anziché riferirs ale sole societa commercidi, il deaeto si
riferisce genericamente dle societa (art. 34, ¥ comma),
escludendo peratro “quelle de fanno ricorso d mercato del
capitale di rischio” a norma del nuovo art. 2325bis cod. civ.;
nel solo art. 37, che tratta non cle clausole compromissorie
bensi di clausole di “risoluzione di contrasti sulla gestione di
societa”, la disciplina e limitata dla sr.l. ed ale societa di
persone (escluse, qundi, la spa e la sapa, ma incluse le
societa semplici);

pur parlando, rella rubrica dell’art. 34, d “oggetto ed effetti di
clausole cmpromissorie statutarie”, il testo dell’articolo parla
sempre esolo d “ atti costitutivi” dell e societa; anche nell’art. 37
(che, come sé ricordato, riguarda la “risoluzione di contrasti
sulla gestione della societa”) il riferimento e ali “atti
codtitutivi”;  dunqgue, in conformita  dl'interpretazone

posshili sta sopra accenata per lalegge delega, I'atto costitutivo



e lo statuto della societd sono stati parificai dal legisatore
delegato;

- infine, il deaeto pare wmprendere nella sua disciplina ache
I'arbitrato “ non rituale” (art. 35, Utimo comma), cioe quello nel
quale gli arbitri emettono non unlodo suscetibile di divenire
titolo eseautivo, ma un atto negoziale riportabile dle parti stese

come integrativo dellaloro vdonta

Occorre dunqte valutare on particolare caitela la nuowva disciplina
del deaeto delegato in materia di arbitrato sia per taluni soggetti (le
societa semplici, le societa non commerciali, le societa aoperative),
sia per uno cei suoi ogeetti (I'arbitrato nonrituale): € possbil e infatti
che questa nuova disciplina per tali soggetti e per tale oggetto siafuori
delega, e quind possa essre dichiarata illegittima dalla Corte
Codtituzionale (art. 134, pimafrase Cost.).

| quattro articoli che il deaeto delegato dedica dl’arbitrato vanno
ripartiti nettamente. Da un lato stanno di artt. 34, 35e 36, che
riguardano, appurto, l'arbitrato (rituale) previsto dal codice di

procedura dvile, e quello (non rituale) che il codice di procedura
civile non pevede, ma de ha notevoli analoge on quelo
disciplinato da tale adice Dallatro lato sta I'art. 37, che inveces

rifa ad unistituto riguardante il diritto sostanziale dei contratti, e doe
il cosiddetto arbitraggio (completamento d una volonta contrattuale

attraverso l'intervento d unterzo, art. 1349cod. civ.).

Trattiamo in questarelazone solo degli artt. 34, 35e 36.



L'art. 34 pevede innanzi tutto, al primo comma, che “gli atti

codtitutivi delle societa, ad ecceione di quelle de fannoricorso a
mercato del capitale di rischio a nama dell’art. 2325-bis del codice
civile, posong mediante dausole compromisorie, prevelere la

dewluzione ad abitri di alcune ovwwao d tutte le ontroversie

insorgenti tra i soci ovveo tra i soci e la societa che abbiano ad

ogeetto diritti disponbili relativi al rappato sociale”.

Gli atti codtitutivi e/o statuti delle societa, dunque, non soltanto
posono pevedere la posshilita di devolvere a arbitri tutte le
controversie, ma posono anche deddere di devolvere a arhitri
soltanto alcune di quelle ntroversie: in quest'ultimo caso s porra il
problema di stabilire nella dausola compromissoria un criterio d
individuazone, generale ma predso, delle wntroversie incluse edi
guelle escluse dalla portata della dausola stessa, in modo che nella
fase di attuazone della dausolanon v siano contrasti circail fatto che
la controversia di spede rientri 0 nofra le questioni compromesse in
arbitrato.

E’ stata aiticata I’esclusione dell’opzione abitrale per le societa “ che
fanno ricorso a mercato del capitale di rischio”, risultando pa@o
comprensibil e perché la natura del capitale debba influire sul modo d
compasizione delle liti tra soci e tra soci e societa e potendo non
apparire gpagante I'eventuale motivazone sewmndo cui I'estrema
diffusione del capitale azonario in questo tipo d societa renderebbe
impraticabile il meccaiismo arbitrale (Bernardini, Relazone 4d
Convegno A.lLA. d Roma del 7 novembre 2002 sullo schema di
deaeto legidativo).



Per essere compromettibile, la controversia deve po avere al oggetto

diritti disponbili, e doe i diritti suscettibili di essre oggetto d

transazone (Proto Pisani, La nuova disciplina del proces societario
(note a prima lettura), Commisgone Stud del Consiglio Nazonale
del Notoriato del 18.2.2003Studio n. 4258.

Le ocontroversie compromettibili i n arbitrato sono quelle “tra i soci”
ovvero gquelle “trai soci e la societd” (art. 34, T comma): le une ele
dtre, oleune o le dtre, o alcune delle une do alcune delle dtre: non
necessariamente, dunge, la societd deve essre parte della
controversia. Tuttavia (art. 34, a quarto comma) gli atti costitutivi
posono pevedere anche la cmpromettibilita di “controversie
promose da ammnistratori, liquidatori e sindaci ovveo nei loro
confronti”: anche qui, la controversia puo essre tra uno o pu d tali
SOQCEtti e la societa, oppue trauno o pu d tali soggetti e uno o pu
dei soci, ovvero ancoratrauno o pu di questi soggetti tra loro. Dove
la dausola compromissoria riguardi amministratori, liquidatori e
sindad, “essa, a seguito dell’accetazione dell’incarico, & vincolante

per costoro” (art. 34, quarto comma).

Il legislatore sembra dunque aver troncao ogni discussone drcala
compromettibilita in arbitri dell’azone di resporsabilit a (della societa
e/o del soci, esclusa rimanendo, ci pare, quella dei creditori sociali)
nei confronti di amministratori, sindad e liquidatori (di questa
opinione e a es. Nobili, in Relazone d ConvegnoA.l.A. d Roma del
7 novembre 2002, il quale — secondo lo stesso criterio — ritiene
compromettibile I''mpugrazone della delibera di approvazone del

bilancio promossa da soci, amministratori 0 sindad, non dterzi).



Con I’accdtazone dell’incarico da parte di amministratori, sindad e
liquidatori v’e dunqte una presunzione asluta di conoscenzain cgoo
a questi ultimi della dausola @mpromisoria e |'automatica
inserzione di quella dausola nel rappato fra societa, soci,
amministratori, sindad e liquidatori: con ura deroga peratro ala
necessta della stipulazone per iscritto della dausola stessa, ove s
ritenga dhe la forma scritta significhi anche sottoscrizione enon solo
redazone. E la stessa @sa avviene anche per i nuov soci che entrino
nella societa senza avere direttamente alerito al’atto costitutivo e/o
alo statuto: la dausola compromissoria preesistente dhe riguardi i soci

vale auttomaticamente anche per tutti i SOCi NUOM.

Nulla € espressamente detto quanto ai comporenti dei consigli di
gestione edi sorveglianza & art. 24090cties ss c.c. (I'art. 223septies,
del deaeto legidativo §2003,estendendoa comporenti del consiglio
di gestione edel consiglio d sorveglianza le norme del codice avile
rispettivamente dettate per gli amministratori ed i sindad ed al
consiglio d sorveglianza anche le norme di leggi spedali dettate per
il collegio sindacde o i sindad, sembra occuparsi solo della disciplina
sostanziale, non d quella procesauale): l'interpretazone estensiva nel
confronti di detti soggetti € sembrata ragionevole dla dattrina che s €
occupata dell’argomento, ma verra forse ntrastata in sede
applicdiva, in ragione della spedalita della previsione, nonsuscetiva
—in quanto tale — di interpretazone estensiva e tantomeno, analogica
Ancora piu dscutibile e I'applicazone della spedae disciplina
dell’arbitrato al revisore ex art. 2477c.c. per lasr.l. e d revisore o

allasocietadi revisione per las.p.a. ex art. 2409bisc.c.



L'art. 34, al secondo comma, descrive la struttura (vincolata) della

clausola: “la clausola deve prevealere il numero e le moddita d

nomina degli arbitri, conferendo in ogn caso, a pena d nullita, il

potere di nomina d tutti gli arbitri a soggetto estraneo alla societa.

Ove il soggetto designao non povveda, la namina é richiesta d

Presidente del Tribunde del luogoin cui la societa hala sede legale”.

E' stato cosi risolto il problema della validita o no dlla dausola
arbitrale cd. hnaria per le @mntroversie cncernenti piu d due parti,
cui gia la giurisprudenza areva dato in prevalenza risposta negativa
(ad es. con riferimento a procedimento d revoca dell’amministratore
domandato da un socio, owe i soggetti coinvalti sono il socio, la
societa e I'amministratore in dscussone): ora la disciplina impone
che un solo sogggtto, estraneo alla societa, namini I’arbitro o tutti gli

arbitri.

L'art. 34, ultimo comma prevede de “le modfiche dell’atto

costitutivo, introdutive o soppressve di clausole cmpomissorie”
debbano “essere approvate dai soci che rappresentino dmeno i due
terzi del capitale sociale” e gggiunge dhe “i soci assenti 0 dsenzienti
posvNo, entro i successvi novanta gorni, esercitare il diritto d
reces”. Il reces e unistituto d diritto sostanziale, non d diritto
processuiale: anche la disciplina delle maggoranze per le
determinazoni sociai e apetto d diritto sostanziale: poiché la delega
al Governo, ai fini della riforma del diritto sostanziae, e stata data
(come @biamo ga ricordato) unicamente per “la riforma organica
della dsciplina celle societa capitali e operative’ (art. 1, comma 1
dellalegge 3662001), si pud dulitare che I'art. 34, utimo comma del

deaeto 52003 pesavalere per le societa di persone (societa semplici,



snc., sas). In atre parole, mentre per le societa di cepitali e le
cooperative il Governo pdeva dettar legge anche in tema di
maggioranze edi reces, Ci0 non @re onsentito per le societa di
persone. Si raccomanda quindi prudenza a &i vodlia gplicare I'art.

34, dtimo comma dle societa di persone, paendo intravedersi, anche
qui, uneventuale ecce® del legislatore delegato rispetto allalegge di
delega; ecces che potrebbe portare la Corte Costituzionale a
dichiarare ill egittimala disposizione per |e societa personali.

Nulla si prevede per le modifiche che nonintroducano ré sopprimano
la dausola, ma unicamente la rimaneggino: pare dungue sostenibile
che per tai rimaneggiamenti non sia necessria la maggoranza
prevista dalla norma in esame, bensi quella dettata in materia dalla
legge o dall’atto costitutivo e de, dunque, non rasca dcun dritto d

recess in cgpo ai soci asenti 0 dsenzienti rispetto alla delibera di
modifica in parola. E' peraltro passhile aiche I'i nterpretazone
oppcta, e doé dhe ogn modifica de aygiunga o tolga qualcosa dla
clausola @mpromissria precalente vada nsiderata — dowe
aggiunge — paragorebile dla dausola introdutiva e— dowe toglie- ala

clausola soppressva.

L'art. 34, a quinto comma, dispore po che “non possono essere

oggetto di clausola compromissoria le controversie nelle quali la

legge preveda |'intervento obbligatorio del pubblico ministero” (e

cosi, in particolare, tutte le volte dheil pubHico ministero abbia patere
di iniziativa e art. 70 c.p.c.,, come a esempio nella revoca dei

liquidatori ex art. 2487, Utimo comma @d.Civ.).

Fraleinnovazoni previste in temadi procedimento arbitrale (deposito

della domanda di arbitrato presso il registro delle imprese; possbilita



di intervento ex artt. 105, 106e 107 c.p.c. da parte degli altri soci;
posshilita per gli arbitri di conoscere, incidenter tantum, anche di
questioni che per legge non peNo costituire oggetto d arbitrato)
spiccaquella mncernente i provvedimenti cautelari: secondol’art. 35,

guinto comma “la dewoluzione in arbitrato, anche nonrituale, di una

controversia non pedude il ricorso dla tutela cautelare a nama
dell’art. 669 qunquies del codice di procedura civile, ma se la
clausola compromissoria consente la dewluzione in abitrato d
controversie aventi ad oggetto la validita d delibere assembleari, adi
arbitri compete sempre il potere di disporre, con adinarza non
redamabile, la sospensione dell'efficacia della delibera”. Dunque, in
primo luogo il legidatore delegato sembra (quantomeno in materia
societaria) aver posto fine d dibattito sulla posshilita di ottenere dal
giudice un povvedimento cautelare in presenza di una dausola
compromisoria per arbitrato irrituale, optando per la soluzione
affermativa; in secondoluogo fa previsto che gli arbitri, investiti della
guestione cncernente I'impugrazone di una delibera assembleae,
possano comungte disporre la sospensione dell a delibera assembleae
impugreta; in quest'ultimo caso, cioe, la competenza generale a
emettere provvedimenti cautelari permane in cagpo a giudice, ma ali
arbitri “compete sempre’ quella particolare di sospendere |a delibera
impugreta; rimane il dubbo se tale competenza degli arbitri sia
concorrente oon guella dei giudici, nel senso che la parte impugrante
possa domandare la sospensione della delibera ali uni o agli altri (in
guesto senso parrebbe Brigudio, rella Relazone d Convegno A.1.A.
di Romadel 7 novembre 2002, o abbia natura di esclusivita, nel senso

che detta sospensione possa esere domandata solo agli arbitri.

1C



L’art. 36impore infine ali arbitri di deddere seando dritto “anche

se la clausola compomissoria auorizza di arbitri a deddere secondo
equita” ovvero con lodo nonimpugrebile, “quando ggetto del
contendere siano guestioni non compromettibili ovveo sia la validita

di delibere assembleari”.

Si evisto che l'art. 34, Utimo commadel deaeto 52003 pevede una
particolare maggioranza (tanti “soci che rappresentino dmeno i due
terzi del capitale sociale”) per “le modifiche dell’atto costituitvo,
introdutive o soppressve di clausole cmmpromissorie’, e mnsente a
“soci asenti o dsenzienti” di “ esercitare il diritto d reces entro |
successvi novanta gorni”, e S € oservato che per le societa di
persone la norma patrebbe mnfiguararsi in ecces rispetto ala delega
dellalegge 3662001.

Questa disciplina vale axche per “le modifiche dell’atto costitutivo,
introdutive o soppressve di clausole cmpromisorie’, che s
vogliano introdure negli atti costituitivi /o statuti di societa wstituite
prima del 1.1.2004,e che s rendano recessxrie per adeguare le
clausole compromissorie preesistenti alle disposizioni del deaeto
5/2003 In dtre parole: con quali moddita s possono adeguare le
vecdie dausole compromissorie dla nuowva disciplina, e on quali
conseguenze?

Larisposta edata dall’art. 41, 2 comma del deaeto delegato solo per
le societa aoperative. L'art. 34, comma 5 (v'e un evidente refuso: in
redta, I'art. 34, comma 6) non s applica “alle modifiche deliberate
per adeguare le dausole compromisorie preesistenti alle disposizioni
inderogahli” del deaeto 52003 solo se la delibera modificative sia
fatta “a nama dell’art. 223-duodedes dell e disposizioni di attuazione

del codice avile™: che prevede d seamndoe terzo comma, per le sole
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societa moperative un particolare quorum (la maggioranza semplice
dei presenti) per le “deliberazioni necessarie per |’adeguamento
dell’atto codtitutivo e dello statuto alle nuove disposizioni
inderogabili”, masolo per le assemblee “in terza convocazione’.

Per le spa., per le sapa e per le sr.l. la norma transitoria del
deaeto 62003 none l'art. 223-duodecies, ma l'art. 223-bis, il cui
seaondo comma dispore de “le deliberazioni necessarie
all’adeguamento dell’atto costitutivo e dello statuto alle nuove
disposizioni, anche non inderogabili, possono essere assunte
dall’assemblea straordinaria a maggioranza semplice, qualunque sia
la parte di capitale rappresentata dai soci partecipanti”. In asenzadi
una norma transitoria riguardante le societa di cepitali nel deaeto
5/2003, qesta, piuttosto che l'art. 34, uUtimo comma del deaeto
5/2003, @re eszre la disciplina gplicabile per le modifiche dle
clausole compromisorie “statutarie” preesistenti a 1.1.2001, slle
societa di cepitali, senza — in ta caso — il diritto d reces®. La

conclusione, peraltro, va assunta @nsomma prudenza

Quid iuris, infine, per i procedimenti arbitrali basati su clausole
compromisorie “statutarie” ed avviati prima della data finale entro la
quale gli statuti e gli atti costituitivi vanno conformati alle nuowe
norme inderogabili, se questi procedimenti proseguano dopotale data?
L'art. 41, © comma del deaeto 52003 dspore de “ai giudiz
pendenti alla data di entrata in vigore del presente decreto s
applicano le disposizioni anteriormente vigenti”: questa norma,
destinata a applicarsi a procedimenti dinanzi a giudice ordinario,
dowrebbe presumibil mente valere anche per i procedimenti arbitrali: e
cio in parziale modifica rispetto al principio tempus regit actum che
vale normalmente per i process, in base d quale s applica ad ogn
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atto procesauae, la norma procesauale vigente d momento in cui

I'atto sia compiuto.

Torino,li 12 marzo 2003

AVV.MARCO WEIGMANN

(conla wllaborazone dell’avv. Matteo Rossomando,

sulla base dell’intervento d questi a
convegnoAGAT di Torino pevisto peril 14.3.2003
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