
GIURISPRUDENZA ARBITRALE

Il ITALIANA

Lodi annotati

COLLEGIO ARBITRALE, (Luiso Pres., Castellani, Deodato), nella controversia
fra la Soc. X (avv.ti Sutti e Flintrop) e la Soc. Y (avv.ti Caldarera e Bertaz
zoli); lodo reso in Milano il lO settembre 2004.

Rapporti tra amministrazione straordinaria e arbitrato.

Eccezione di compensazione - Arbitrato su « singole questioni ».

Nel giudizio (ordinario o arbitrale), che la procedura concorsuale abbia in
staurato verso il terzo in bonis questi può opporre in compensazione un controcre

dito.
Oggetto del processo arbitrale può essere un'eccezione anziché una domanda,

solo nell'ipotesi in cui le parti abbiano espressamente previsto nel patto compro
missorio la possibilità di un arbitrato su un singolo elemento della fattispecie.

CENNI DJ FATIO. - La società X deposita domanda di arbitrato, presso la Ca
mera arbitrale di Milano, riferendo di aver subappaltato l'esecuzione di alcuni la
vori alla società Y (in amministrazione straordinaria ex Legge n. 270/1999), la
quale, a sua volta, ha assegnato lo svolgimento di tali opere ad altre società, 'nei
confronti delle quali questa ultima si è poi resa inadempiente.

Per evitare la paralisi dei lavori, minacciata, a più riprese, dalle società
«terze », la soc. X si è vista costretta ad anticipare loro una cospicua somma;
chiede, quindi, al collegio arbitrale di accertare la sussistenza di un credito com
pensabile con il maggior credito vantato dalla convenuta nei suoi confronti in virtù
del contratto di appalto.

La società convenuta deduce, in via pregiudiziale, l'inammissibilità di una
domanda arbitrale proposta avverso un soggetto in amministrazione straordinaria ex
Legge n. 270/1999; in via subordinata, svolge domanda riconvenzionale, per otte
nere la condanna della società attrice al pagamento del corrispettivo ad essa dovuto,
alla luce del contratto di appalto.

MOTIVI DELLA DECISIONE. - Secondo l'opinione assolutamente costante della
S.c., e prevalente in dottrina (v. per tutti VINCRE, Arbitrato rituale e fallimento, Pa-
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dova, 1996, p. 13 8S.), l'accertamento dei diritti dei terzi verso il debitore in stato
di insolvenza deve avvenire nei modi e nelle fonne dell'accertamento del passivo;
al contrario, l'accertamento e la tutela dei diritti del debitore verso i terzi avviene
nei modi ordinari. Ciò dipende dal fatto che, in relazione alle controversie del
primo tipo, il creditore fa valere il proprio diritto verso la massa degli altri credi
tori (e quindi il curatore è sostituto processuale di essi), mentre nel secondo caso il
curatore è sostituto processuale del fallito.

Allorché sussista un patto compromissorio in relazione ai crediti di cui sopra,
la conseguenza è che detto patto è inoperante per quanto riguarda l'accertamento
dei crediti verso il debitore (Cass., Sez. un. 6 giugno 2003, n. 9070), mentre è per
fettamente valido ed opponibile al curatore per quanto riguarda l'accertamento dei
diritti del debitore verso i terzi (Cass., 17 aprile 2003, n. 6155; Cass., 18 agosto
1998, n. 8145; Cass., 14 ottobre 1992 n. 11216).

Nel caso di specie, dunque, in linea di principio la domanda di Techint trova
lo sbarramento della regola sopra indicata: il diritto di Techint verso Coopcostrut
tori non può essere oggetto di arbitrato - o, più esattamente, non può essere og
getto di un arbitrato il cui lodo abbia effetti verso la procedura concorsuale (altra
questione, ma che qui non si pone, è la possibilità di condurre arbitrati con il de
bitore in proprio, con effetti esclusivamente extraconcorsuali).

La peculiarità della presente controversia sta nel fatto che Techint chiede l'ac
certamento del proprio diritto ai soli fini della compensazione dello stesso con il
maggior credito di Coopcostruttori nei propri confronti. E qui indubbiamente po
trebbe ritenersi applicabile il principio, in virtù del quale la compensazione di un
controcredito può essere chiesta anche nel giudizio (ordinario o arbitrale) che la
procedura concorsuale abbia instaurato verso il terzo in bonis per ottenere la tutela
del credito vantato dal debitore nei confronti del terzo stesso. Ciò, peraltro, è pos
sibile solo se il controdiritto del terzo in bonis' è fatto valere in via di eccezione
poiché, se fosse oggetto di domanda, su di essa il collegio non potrebbe pronun
ciare (Cass., 16 giugno 2000, n. 8231).

Sennonché tale principio può applicarsi esclusivamente nell'ipotesi in cui vi
sia una domanda dell'amministrazione concorsuale verso il terzo in bonis: e quindi
vi sia controversia pendente sul diritto del debitore verso il terzo. Solo in tale caso
il terzo può far valere, in via di eccezione, la compensaiione del proprio controcre
dito, senza necessità di passare attraverso l'accertamento del passivo. Ciò comporta
che, ove l'amministrazione concorsuale chieda la tutela del diritto del debitore in
sede arbitrale - come è obbligata a fare, in virtù del patto compromissorio stipu
lato dal debitore - in quella sede la controparte può far valere il proprio contro
credito in compensazione.

La contraria opinione contenuta in Cass., 25 novembre 1986, n. 6930 non è
condivisa da questo collegio; si tratta, del resto, di sentenza rimasta isolata. Inoltre,
un processo che abbia ad oggetto non una domanda, ma solo una eccezione, costi
tuisce un fenomeno che, ancorché possibile in sede arbitrale (si considerino le c.d.
perizie contrattuali, che in realtà sono veri e propri arbitrati ad oggetto limitato:
BOVE, La perÌZÌa contrattuale, Torino, 2001), deve tuttavia essere espressamente
previsto dalle parti: il che non accade nella clausola compromissoria contenuta nel
contratto di appalto stipulato fra Techint e Coopcostruttori.

Nella presente controversia, invece, l'amministrazione concorsuale non ha
proposto domanda volta ad ottenere la tutela del proprio diritto. La riconvenzionale
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di parte convenuta, infatti, è stata espressamente proposta in via subordinata ri
spetto al rigetto della pregiudiziale eccezione di inammissibilità della domanda at
trice: e tale condizionamento è stato esplicitamente mantenuto da parte convenuta
anche all'udienza del 12 luglio.

Pertanto, al collegio non resta che accogliere l'eccezione pregiudiziale, e di
chiarare l'inammissibilità della domanda attrice. Se, al contrario, Coopcostruttori
avesse sdolto dal condizionamento la propria domanda riconvenzionale, il collegio
avrebbe potuto e dovuto deciderla c, in quell'occasione, avrebbe dovuto esaminare
anche l'eccezione di compensazione proposta da Techint.

(Omissis).

Verifica fallimentare dei crediti e arbitrato: un rapporto non più tor
mentato.

l. Tra le varie questioni toccate dal lodo in conunento affiora il dif
ficile ed insidioso tema afferente il rapporto tra giudizio arbitrale e proce
dure concorsuali (fallimento. ovvero, amministrazione straordinaria) lad
dove, ovviamente, sussista e sia apponibile al curatore una clausola arbi
trale.

I! Collegio, nel caso di specie, è infatti chiamato ad accertare, in
primo luogo, l'ammissibilità del ricorso alla procedura arbitrale. atteso che
la controversia devoluta alla sua cognizione coinvolge una società in stato
di amministrazione straordinaria.

Com'è noto - superate le interpretazioni più rigorose (I), che la dot
trina aveva sviluppato in merito alle radici, alle finalità del fenomeno falli
mentare, ma soprattutto alle peculiarità ed eterogeneità degli interessi su
cui esso incide - si è riconosciuto (2) cbe. anche in ambito fallimentare,
residua uno spazio operativo entro il quale può essere ,comodamente ospi
tata la procedura arbitrale. Non pare, insomma. aver avuto seguito la tesi
che ravvisava un'assoluta incompatibilità tra la connotazione pubblicistica
della procedura fallimentare ed il ricorso a forme «alternative di giusti
zia» (3), né, del pari, l'indirizzo (4) che, partendo dall'analisi dell'art. 24
Legge fall., finiva per riconoscere una competenza funzionale inderogabile
del Tribunale fallimentare, tale cioè da produrre un effetto preclusivo nei
confronti della via arbitrale.

Del resto. la presunta inconciliabilità tra i due istituti è esclusa dallo

(I) AA.VV., Le procedure concorsuali. Il fallimento, in Trattato diretto da RAGUSA

MAGGIORE COSTA, I, Torino, 1997, p. 183 58.

(2) In dottrina: VINCRE, Arbitrato rituale e fallimento, 1996; BONSIGNORI, Arbitrato e
fallimento, Padova, 2000; in giurisprudenza Cass., 23 gennaio 1964; Cass., 14 ottobre 1992,
n. 11216, in Fall., 1993,483.

(3) DE SEMO, Diritto fallimentare, Padova, 1967, 240; PAJARIlI, Manuale di diritto
fallimentare, Milano,1993, 43.

(4) PROVINCIALI, Trattato di diritto fallimentare, II, Milano, 1974, 1322 ss.
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