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CAPITOLO 1

L’ARBITRATO

1. Cenni introduttivi sull’arbitrato

Nonostante le innumerevoli parole e preoccupazioni espresse ormai da decenni e
nonostante le copiose condanne subite dall’ltalia ad opera della Corte Europea dei
Diritti del’'Uomo concernenti la lentezza e I’elevato carico della giustizia italiana, la
situazione non ¢, ad oggi, migliorata molto. Tra gli obiettivi principali delle riforme sul
processo civile ordinario che si sono susseguite nel tempo c’é sempre stato quello di
accelerare i tempi del processo e, soprattutto, quello di alleggerire il carico delle
controversie che vengono sottoposte ai giudici, nell’lambito di un sistema ormai
congestionato. Ecco perché, specialmente negli ultimi anni, il Governo e il Legislatore
hanno puntato molto sulle c.d. ADR (“Alternative Dispute Resolutions”), cioe sugli

strumenti di risoluzione delle liti alternativi alla via giudiziale.

Tra questi strumenti, I’arbitrato ha certamente il ruolo di maggior spicco.

Carnelutti distingueva, nell’lambito di questi strumenti, tra “mezzi di
eterocomposizione e mezzi di autocomposizione delle controversie” !, fondando la
differenza sul fatto che mentre nei mezzi del primo tipo (tra cui I'arbitrato) la
controversia viene risolta da un soggetto terzo, nei secondi sono le parti stesse che
compongono la controversia, e questo ¢ il caso, ad esempio, della conciliazione o

della transazione.

1 F. CARNELUTTI, Sistema di diritto processuale civile, 1936, p. 179



Cio che pero distingue nettamente I'arbitrato dalle altre forme di ADR ¢ il fatto che
I'arbitrato ha una funzione giurisdizionale; gli arbitri infatti hanno una funzione
aggiudicativa, cioé decidono una controversia e quindi ci sara una parte vincitrice e
una parte soccombente, esattamente come un giudizio di fronte al giudice ordinario.
L’arbitrato “é un processo privato, volto ad una giustizia alternativa rispetto a quella
di cognizione somministrata dal giudice statale. Ha per oggetto controversie su
posizioni e pretese giuridiche; si svolge innanzi ad un privato, I'arbitro, e con la
partecipazione dei litiganti, in contraddittorio; mette capo ad una disposizione

(dell'arbitro) vincolante fra le parti®”.

Stanti queste caratteristiche potremmo essere portati a pensare che l'arbitrato e il
giudizio davanti al giudice ordinario siano assolutamente intercambiabili, ma cid non

€ propriamente vero.

La caratteristica principale dell’arbitrato, infatti, a differenza di quanto accade nel
giudizio ordinario, € quella di essere fondato sull’autonomia delle parti: sono le parti
stesse a devolvere ad una sorta di giudice privato scelto da loro stesse (I’arbitro)
I'autorita a decidere della lite tra loro insorta o che potrebbe insorgere in futuro.
“L'arbitrato pud svolgersi soltanto tra coloro che I'hanno voluto3”. Questo inoltre fa si
che gli arbitri potranno decidere della controversia solamente nei limiti del potere a

loro devoluto dalle parti.

Il risultato del giudizio dell’arbitro ¢ il lodo, cioe la sentenza arbitrale, che ha la stessa
funzione (e lo stesso valore) della sentenza giudiziaria. La scelta di far decidere della

controversia un arbitro pero non significa che questo debba offrire ai compromittenti

2 E. FAZZALARI, L'arbitrato, UTET, 1997, p. 3
3S. LA CHINA, L'arbitrato: il sistema e I'esperienza, Giuffré, 2007, pag.3



“una soluzione intermedia, che in qualche modo rifletta il senso delle reciproche
concessioni*”: questi, infatti, non hanno alcun obbligo di venirsi incontro e di

abbassare le loro pretese, potendo infatti pretendere una soluzione secondo diritto.

L’arbitrato e sicuramente il mezzo piu indicato per poter decongestionare il carico
giudiziario che affligge la nostra giustizia, e numerosi sono i vantaggi per chi sceglie

questo strumento.

In primo luogo, abbiamo visto come siano le parti stesse a scegliere I'arbitro, cioe
colui che decidera della lite; ma questa liberta di scelta porta un ulteriore elemento
positivo, cioé il fatto che le parti, verosimilmente, affideranno la decisione della
controversia ad un professionista, ad un esperto della materia: in altre parole
I'arbitro € un soggetto avente una comprovata esperienza tecnica nel settore oggetto
della controversia. Gli arbitri non devono infatti essere necessariamente esperti in
diritto, ma possono benissimo essere professionisti in altri settori. Questa & una
rilevante differenza rispetto al giudizio ordinario, dove il giudice, salvo quanto accade

nelle grandi realta cittadine, raramente e specializzato in una materia.

La presenza di arbitri privati chiaramente ci porta a dover parlare di uno degli
svantaggi dell’arbitrato, consistente nella possibile non imparzialita degli stessi,
soprattutto con riguardo agli arbitri di parte, molte volte troppo riconoscenti della
nomina, tanto da favorire la parte che li ha nominati. Questo comporta il rischio che
I'arbitro di parte, facente parte comunque del collegio decidente, si trasformiin una

sorta di “superavvocato”.

4 C. PUNZI, Disegno sistematico dell’arbitrato, Vol. |, CEDAM, 2012, p. 9



Altro elemento di vantaggio derivante dalla scelta della via arbitrale & dato dal fatto
che le norme che la regolano sono quantitativamente di molto minori rispetto a
quelle che regolano il procedimento civile ordinario, sicché non c’e la presenza di un

eccessivo formalismo.

L'arbitrato € la via prescelta per regolare una grande serie di controversie, ma un
ruolo di spicco lo ha con riguardo al commercio internazionale. Essendo infatti
coinvolte parti provenienti da ordinamenti giuridici diversi, la scelta puo essere quella
di inserire una clausola di giurisdizione, che predetermini, in caso di controversie,
quale giurisdizione - verosimilmente di un Paese terzo - regolera la lite, oppure la
scelta puo essere quella di decidere di inserire una clausola arbitrale, in modo tale da

devolvere la lite ad organismi arbitrali internazionali.

La scelta dell’arbitrato per dirimere controversie di questo tipo, ad alto valore
economico, ci porta a dover sottolineare un altro svantaggio di questo strumento,
vale a dire I'eccessiva onerosita. L’arbitrato e stato sovente tacciato di rappresentare
una forma di giustizia per ricchi, dati gli elevati costi che comporta. Gli arbitri infatti
sono professionisti e quindi le parti, oltre alle loro difese, devono pagare anche i

soggetti decisori.

Nonostante cio, la lista dei vantaggi di questo strumento non é terminata.

Al contrario del giudizio statale, che — a parte qualche eccezione — & pubblico,
I'arbitrato € connotato dalla segretezza. Gli stessi lodi che decidono della lite non

possono essere pubblicati senza il consenso delle parti.

Venendo poi al termine del procedimento arbitrale, & necessario dire che il lodo, a

differenza della sentenza del giudice ordinario, & molto piu stabile. La decisione



arbitrale infatti & impugnabile davanti alla Corte d’Appello solo per una serie limitata
di motivi, cioé solo per “errores in procedendo” e, solo se le parti lo hanno

espressamente previsto nella convenzione arbitrale, per “errores in iudicando”.

La sentenza della Corte costituzionale 376 del 2001 ci da una definizione di arbitrato
(rituale): “L'arbitrato costituisce un procedimento previsto e disciplinato dal Codice di
procedura civile per I'applicazione obiettiva del diritto nel caso concreto, ai fini della
risoluzione di una controversia, con le garanzie di contraddittorio e di imparzialita
tipiche della giurisdizione civile ordinaria. Sotto I'aspetto considerato, il giudizio
arbitrale non si differenzia da quello che si svolge davanti agli organi statali della
giurisdizione, anche per quanto riguarda la ricerca e l'interpretazione delle norme

applicabili alla fattispecie” .

La tipologia di arbitrato a cui si e fatto riferimento in queste prime pagine & quella
dell’arbitrato rituale, cioé dell’arbitrato disciplinato dal Codice di procedura civile.
“L’arbitrato cosi detto rituale é l'istituto regolato dal detto codice, avente per oggetto

I'esame e la decisione delle controversie affidate al giudizio di arbitri privati®”.

A questa figura pero € necessario contrapporre quella dell’arbitrato irrituale.
L'arbitrato irrituale (o libero) € una figura anomala, presente praticamente
esclusivamente in Italia, che si caratterizza per un minor formalismo e per il fatto che
il lodo non ha efficacia di sentenza, ma ha efficacia solo negoziale. Nel prossimo
paragrafo si parlera della prospettiva storia dell’arbitrato e sara quella la sede in cui

parleremo dell’origine storica di questo istituto.

5 Corte costituzionale, sentenza 376 del 2001

5 Enciclopedia del diritto, voce “Arbitrato”, Giuffré, 1958



Il Professor La China spiega magistralmente la differenza tra le due figure di arbitrato
in esame: “L'arbitrato irrituale dunque viene presentato, in questo inquadramento
generale, come nulla piu e nulla meno che la determinazione, affidata ad un terzo, del
contenuto di una transazione, impegnandosi le parti ad accettare il risultato
dell'opera del terzo come se lo avessero voluto esse stesse direttamente, e qui
starebbe I'essenza della distinzione tra le due figure di arbitrato: nell'irrituale le parti
mirerebbero ad una transazione, facendosela perd negoziare da un terzo - magari lui
stesso scrivendola in un foglio bianco da esse previamente firmato, il c.d. biancosegno
- 0 comunque formalizzandola in un suo atto detto «lodo »; nel rituale invece le parti
vorrebbero un vero e proprio « giudizio », affiderebbero all'arbitro una attivita
decisoria, in sostanza attendendosi da lui un atto - anzi, un provvedimento - finale che
pur se denominato lodo sarebbe idoneo ad equivalere ad una decisione

giurisdizionale” ’.

Per lungo tempo l'istituto di cui si discute e stato al centro di un dibattito riguardante
la sua natura. C’e chi considerava I'arbitrato come “parte integrante del sistema-

giustizia, interno alla funzione statuale®”

, € quindi i sostenitori della teoria
giurisdizionale, e c’era invece poi chi sosteneva che |'arbitrato doveva essere
“ricondotto alla sfera negoziale®”, sostenendo quindi la teoria contrattualistica. La
diatriba verteva quindi sostanzialmente sul concetto di giurisdizione e sul fatto se

all’'arbitrato dovesse essere attribuita la medesima efficacia della giurisdizione statale

oppure no. Entrambe le parti avevano elementi piu che validi a sostegno delle loro

7S. LA CHINA, L'arbitrato: il sistema e I'esperienza, Giuffré, 2007, p.11
8 E. ZUCCONI GALLI FONSECA, Diritto dell’arbitrato, Bononia University Press, 2016, p. 17
9 E. ZUCCONI GALLI FONSECA, Diritto dell’arbitrato, Bononia University Press, 2016, p. 17



tesi e queste ultime sono state avvalorate da illustri autori. Oggi perd questo dibattito
ha perso molto di quella centralita che aveva in passato. “Il c.d. monopolio della
giurisdizione statuale (che accentra il servizio di soluzione delle liti in capo allo Stato)
si sta vieppiu sgretolando, a favore di una crescente delocalizzazione e di un'apertura

verso strumenti alternativi di giustizia”*°.

2. L’arbitrato nella sua prospettiva storica

Il diritto romano

L’arbitrato affonda le sue radici giuridiche nel diritto romano.

Nonostante, successivamente all’Eta Arcaica, il diritto si era sviluppato attraverso le
c.d. “legis actiones”, cioe il complesso di formule costituente il sistema processuale,
I'esigenza di risolvere privatamente le controversie era sempre stata forte nell’antica
Roma. Questo perché, con lo sviluppo della societa, gli scambi commerciali tra
cittadini romani e stranieri si intensificarono ed era necessario accordarsi quindi
privatamente quando le posizioni giuridiche intercorrenti non erano disciplinate dalle
“legis actiones”. Le parti in questione, quindi, affidavano la decisione dell’eventuale

lite tra loro insorta ad un terzo, che godeva di comune fiducia.

Agli inizi questo istituto non venne regolamentato, anche perché lo stesso arbitrato
privato fu preso dal pretore come modello per il nuovo processo formulare, in cui le
parti avevano un ruolo determinante nella scelta del giudice e nella fissazione dei

termini della lite: “I’arbitrato privato fu quindi assorbito dal nuovo processo”!*.

10 E, ZUCCONI GALLI FONSECA, Diritto dell’arbitrato, Bononia University Press, 2016, pag. 21

11 M. MARRONE, Sull’arbitrato privato nell’esperienza giuridica romana, Rivista dell’arbitrato V1.1, 1996



Caratteristica fondamentale di questo istituto era la “bona fides”, “locuzione
utilizzata nella Roma classica preminentemente come strumento di valutazione del
valore vincolante di accordi negoziali**” ed elemento che conferma che I'origine di

questo istituto e di tipo volontario.

Nonostante il nuovo processo formulare pero, i privati espressero nuovamente la
volonta di rivolgersi ad un arbitro privato invece di instaurare un processo ufficiale.
Stante ancora il silenzio del pretore, fu la giurisprudenza ad avere un ruolo
importante in questa fase: escogitd un complesso espediente secondo il quale si
suggeri alle parti di dare luogo a reciproche “stipulationes” penali per cui ciascuna
parte prometteva all'altra il pagamento di una somma determinata di denaro,
appunto una “poena”, qualora il promittente non avesse mantenuto l'impegno che a
decidere la controversia fosse un arbitro dalle stesse parti concordemente e
liberamente scelto. Si parld al riguardo di “compromittere” e “compromissum”*3.
Essendo la “stipulatio” un istituto di diritto civile riconosciuto e tutelato, ecco che
I'eventuale e successiva “actio ex stipulatio” contro la parte che non aveva rispettato
i termini dell’accordo era perfettamente esperibile: stante la “poena” contrattuale a
fungere da deterrente, ecco che in questo modo si garantiva il rispetto di questa

proto-convenzione arbitrale, “anche se solo in modo indiretto essendo la decisione

arbitrale inappellabile ma non esecutiva come quella del giudice formulare”**.

Il pretore, che ebbe una notevole importanza nello sviluppo del diritto romano e nel

riconoscere istituti di diritto privato arrivati fino ai giorni nostri, si trovo quindi a non

12.C. PUNZI, Disegno sistematico dell’arbitrato, Vol. I, CEDAM, 2012, p. 59
13 M. MARRONE, Sull’arbitrato privato nell’esperienza giuridica romana, Rivista dell’arbitrato VI.1, 1996
14 £ ZAPPALA, Memoria storica dell’arbitrato



poter piu ignorare questo istituto. A questo punto, nonostante continud a mantenere
sempre un certo favor per il processo formulare, si preoccupo di circondare di tutele
I'arbitrato, iniziando con il punire I'arbitro che, avendo accettato di dirimere la
controversia, avesse in seguito cambiato idea, fino ad arrivare a delinearne una vera e
propria disciplina. E quindi prevedendo, ad es., un termine per la pronunzia della
sentenza; oppure escludendo l'arbitrato privato in materia di “crimina” e delitti
infamanti. “Si stabilirono anche principi circa la capacita di fare da arbitri”*>. Ma
soprattutto si preciso che “sarebbe stata esposta alla poena contrattuale non solo la
parte che avesse disatteso la sentenza arbitrale ma pure quella che, regolarmente
convocata, senza giustificabili motivi non fosse stata presente anche ad una delle
udienze istruttorie; alla stessa poena sarebbe stata esposta la parte che, anche prima
della decisione arbitrale, avesse adito la giustizia ordinaria per fare valere quella

pretesa per cui era addivenuta al compromissum” 6.

Esattamente come ai giorni nostri, anche all’epoca I'arbitrato godette di maggior
fortuna nel settore del commercio e del trasporto marittimo, caratterizzato da parti
sovente appartenenti a sistemi giuridici diversi e dalla comune necessita di queste di

arrivare ad una soluzione in tempi rapidi.

L'istituto in esame ritrovod poi un notevole successo in eta giustinianea stante il fatto
che la snellezza e la semplicita dell’arbitrato ben si confacevano alle esigenze dei privati

del tempo dato che, venuto meno il processo formulare, questo “fu soppiantato da un

15 M. MARRONE, Sull’arbitrato privato nell’esperienza giuridica romana, Rivista dell’arbitrato VI.1, 1996

16 M. MARRONE, Sull’arbitrato privato nell’esperienza giuridica romana, Rivista dell’arbitrato VI.1, 1996



altro tipo di processo ancora piu rigido e complesso”’. “Nel Digesto di Giustiniano
troviamo infatti un passo di Paolo che testimonia la presenza del compromissum nel

diritto postclassico e imperiale'®”.

Dal Medioevo all’eta contemporanea. La nascita dell’arbitrato irrituale

Le stesse ragioni di semplicita e snellezza che determinarono il successo dell’arbitrato
nell’lmpero Romano le ritroviamo anche in epoca medievale. Le regole contenute nel
“Corpus luris Civilis” riguardanti questo istituto furono largamente utilizzate nell’eta
del diritto comune e anche gli statuti cittadini previdero e disciplinarono quasi sempre
le decisioni arbitrali. “A Venezia il Capitolare nauticum del 1255 stabili I'elezione di tre

arbitri per decidere le controversie di diritto marittimo*”.

In un percorso che quindi passa anche dal grande lavoro dei glossatori e dei
commentatori medievali, che contribuirono a sviluppare ulteriormente questo istituto,
si arriva al periodo apicale delle codificazioni, che va di pari passo e si intreccia con
quello della nascita degli Stati nazionali — primo su tutti quello francese -, sempre piu
accentratori del diritto nelle loro mani e meno avvezzi quindi a lasciare la risoluzione
delle controversie interamente nelle mani dei privati. E anche da dire pero che il
fenomeno arbitrale era una realta esistente che non poteva essere ignorata. Per cui la

scelta e stata quella di “inglobare la giustizia degli arbitri nella giustizia statale”?°.

7M. MARRONE, Sull’arbitrato privato nell’esperienza giuridica romana, Rivista dell’arbitrato VI.1, 1996
18 C. PUNZI, Disegno sistematico dell’arbitrato, Vol. |, CEDAM, 2012, p. 57
1% Enciclopedia del diritto, voce “Arbitrato”, Giuffré, 1958

20 G, VERDE, Lineamenti di diritto dell’arbitrato, Giappichelli p.12



Lo Stato italiano formatosi a seguito del Risorgimento ci ricorda quanto sia debitore di
quello francese dal punto di vista del diritto anche con riguardo all’arbitrato. Per
questo il codice del 1865 — e quello del 1940 — prevedeva che le parti che facevano
ricorso all’arbitrato dovevano poi necessariamente incamminarsi per la strada della
giustizia statale, in quanto “era imposto agli stessi arbitri di chiedere che la loro
decisione (il c.d. lodo) fosse trasformato in sentenza statale”!. E proprio in questo
contesto che nasce e si sviluppa la contrapposizione tra arbitrato rituale e arbitrato

irrituale.

L’arbitrato irrituale € un istituto che nasce nell’800 in alcuni settori mercantili, di
ambito internazionale. “Il largo favore ben presto incontrato da questo sistema di
risoluzione delle controversie, specie tra i ceti industriali e commerciali, non si puo
spiegare se non considerando i gravi inconvenienti cui dava luogo l'arbitrato rituale
regolato dal Codice di Procedura Civile del 1865, oppresso dall'apparato formale e
soggetto a gravosi quanto inutili controlli, che lo rendevano assai spesso fonte di
complicazioni giudiziarie e di spese ancor maggiori di quelle inerenti al giudizio
ordinario che i litiganti intendevano con esso evitare??”. Molti, infatti, non volevano
che la decisione venisse “statalizzata”?? e, anche per non pagare le imposte necessarie
per deposito del lodo, decidevano di rivolgersi a soggetti privati per dirimere le
controversie attraverso lo strumento del c.d. biancosegno, una sorta di scrittura

privata firmata dalle parti ma lasciata in bianco, il cui contenuto sarebbe stato redatto

21 G. VERDE, Lineamenti di diritto dell’arbitrato, Giappichelli p.12
22 Novissimo Digesto Italiano, voce “Arbitrato Irrituale”, UTET, 1958

23 G. VERDE, Lineamenti di diritto dell’arbitrato, Giappichelli p.12



dagli arbitri. Questo, essendo firmato dalle parti, avrebbe avuto efficacia vincolante

per le stesse da un punto di vista contrattuale.

| soggetti che ricorrevano a questo strumento, specializzati quindi nel settore
mercantile, formarono delle camere arbitrali settoriali. Ovviamente pero gli arbitrati
che si svolgono in queste camere arbitrali non seguono le regole del Codice di
procedura civile dell’epoca (1865). Si dovra attendere fimo al 27 dicembre 1904 per
arrivare ad un’istituzionalizzazione dell’arbitrato irrituale, avvenuta tramite la famosa

sentenza della Corte di Cassazione di Torino.

Il dibattito italiano riguardante la natura dell’arbitrato

Tornando all’istituto in generale, & necessario ora soffermarsi su quella che

24” dell’arbitrato, e cioé sul fatto che nel corso

Sammartano definisce “doppia anima
dei decenni la natura di quest’ultimo ha dato adito ad un acceso dibattito. Gia il
codice del 1865 era dell’idea che “la giustizia resa da privati sia irrilevante per lo
Stato”?>, se non tramite procedimento di exequatur; posizione questa ripresa anche
dal Codice civile del 1940. Ma il fatto che I'arbitrato nasca da una convenzione
stipulata tra le parti ed il fatto che si concluda con un provvedimento esecutivo del

tutto simile (ed ora equiparato) ad una sentenza, ha fatto si che in dottrina si sono

scontrate, e si scontrano tutt’ora, posizioni privatistiche e posizioni processualistiche.

Il maggior fautore della teoria privatistica fu Chiovenda, il quale escludeva in toto che

I'arbitrato potesse trascendere la sfera privatistica: “I'attivita dell'arbitro é priva di

24 M. RUBINO-SAMMARTANO, Il diritto dell’arbitrato, CEDAM, Padova, 2006, p.31

25 0. D’AGOSTINI, L’arbitrato nelle controversie di lavoro

14



per sé, come il parere di un privato, di alcuna efficacia obbligatoria®®”. Sara poi il
giudice ordinario quindi a dare esecuzione alla volonta dei privati attraverso il

procedimento di exequatur.

Completamente di idea opposta erano invece gli esponenti della teoria
processualistica, primo fra tutti Mortara, che al contrario sostenevano che,
chiaramente, la convenzione arbitrale fosse un istituto di diritto privato, ma che
produce effetti processuali: infatti “il potere degli arbitri trae origine, prima ancora
della volonta delle parti, dalla volonta della legge che consente alle parti di dare ad

27n

esso corso*’”. Successivamente vari autori hanno arricchito la teoria in questione

arrivando ad affermare che gli arbitri svolgono un’attivita giurisdizionale, posizione
che ritroviamo fatta valere anche in giurisprudenza, ad esempio in “Granito”: “I
collegi arbitrali sono organi di giurisdizione civile ordinaria, aventi, nella speciale
materia, gli stessi poteri del giudice civile ordinario, esclusi quelli vietati dagli artt. 806

e 818 cod. proc. civ.?®”.

Una posizione intermedia sul punto & invece quella sostenuta da Carnelutti, secondo
cui la decisione arbitrale non puo essere considerata alla stregua di una sentenza
perché necessita comunque del decreto di esecutorieta del giudice, ma allo stesso
tempo riconosce che nel procedimento arbitrale il giudice e costituito sia dalla figura

del giudice ordinario che da quella dell’arbitro, entrambi concorrenti alla decisione

26 M. RUBINO-SAMMARTANO, Il diritto dell’arbitrato, CEDAM, Padova, 2006, p. 32
2 M. RUBINO-SAMMARTANO, Il diritto dell’arbitrato, CEDAM, Padova, 2006, p. 32

28 Uff. Imposte Dirette Roma c. Granito, Commiss, Trib, Il grado Roma 19 novembre 1984, Temi Romana 1984, 913.
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finale. “La sentenza arbitrale va cosi qualificata come un atto complesso ineguale, al

quale contribuiscono sia il lodo che il decreto di esecutorieta®” .

Nell'intento di superare il dibattito in questione, il Legislatore, nel Codice di
procedura civile del 1940, disponeva espressamente al c.3 dell’art. 825 che il lodo
rituale, in assenza del vaglio formale operato dal giudice statale, non godeva di alcun

valore.

Il dibattito pero non si fermo e, anzi, continuo anche con le riforme che, a partire
dagli anni ‘80, hanno interessato la materia in esame cercando di dare sempre piu
autonomia all’istituto. Partendo dalla Novella del 19833, questa ha introdotto il
seguente comma all’art. 823 c.p.c. “il lodo ha efficacia vincolante tra le parti dalla
data della sua ultima sottoscrizione3'”. Cio & stato fatto con la finalita di far si che i
lodi arbitrali italiani potessero essere riconosciuti anche all’estero, in base alla
Convenzione di New York, senza necessita del deposito dinanzi al pretore.
Successivamente la riforma del 199432 ha voluto rafforzare ancora di piu l'istituto in
esame arrivando ad affermare esplicitamente che il lodo ha effetti analoghi a quelli di
una sentenza, allontanandosi di fatto in modo apparentemente definitivo dalle

posizioni privatistiche viste in precedenza.

Nonostante gli intenti di queste riforme, molti perd continuarono a sostenere la
natura privatistica dell’arbitrato. Queste posizioni arrivarono al culmine con la

sentenza 527 del 2000 delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione, un autentico

29 CARNELUTTI, Arbitrato estero, in Riv. Dir. Comm., 1961, |, 3741
30 | egge 9 febbraio 1983, n. 28
31 Art. 823, ult. comma, nel testo precedente alla riforma del 2006

32 L egge 5 gennaio 1994, n. 25.
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leading case della materia in esame, che in sostanza confermo la natura privatistica
dell’istituto ed equiparo I'arbitrato rituale a quello irrituale: sarebbe quindi
comungue stata necessaria un’omologazione per ottenere I'efficacia di giudicato per

il giudizio arbitrale.

La situazione muto, infine, nel 200632 quando, “in un’ottica di autonomizzazione della

734 sj & arrivati alla formulazione dell’art.

giustizia privata dalla giurisdizione statale
824-bis del Codice di procedura civile, in cui espressamente si dice che “il lodo ha
dalla data della sua ultima sottoscrizione gli effetti della sentenza pronunciata

dall’autoritd giudiziaria”®>

, sostituendo quindi quanto disposto in precedenza
dall’ultimo comma dell’art. 823. Questa formulazione, pur non eliminando del tutto i
dubbi circa la reale natura dell’istituto, ad ogni modo equipara |’efficacia del lodo a

quella della sentenza giudiziale, senza pil necessita quindi di alcun tipo di

omologazione.

3. Fonti dell’arbitrato

Conoscendo ora le ragioni storiche che hanno portato alla nascita e allo sviluppo
dell’arbitrato, non sara difficile riconoscere il fatto che questo & un istituto diffuso in
tutto il mondo. Cio viene testimoniato dal fatto che abbiamo, oltre ovviamente alle
nostre fonti interne che disciplinano la materia, anche numerose Convenzioni

internazionali.

33 D.Igs. 2 febbraio 2006, n. 40
34 F. T1ZI, U'imparzialita dell’arbitro e del tribunale arbitrale, p.25

35 Art. 824-bis del Codice di procedura civile



La Costituzione

Partendo dalle fonti nazionali &€ necessario innanzitutto iniziare I'analisi di queste dalla
Costituzione. L’arbitrato non compare all’interno della Carta fondamentale, tuttavia
non sono mancati tentativi, pit o meno riusciti, di trovare all’interno di questa il
fondamento dello strumento in questione. Cio che in ogni caso non puo essere dubbio
e che le disposizioni costituzionali “costituiscano preziosi riferimenti da richiamare in
via indiretta o analogica, ogniqualvolta siano espressione della funzione di "giudizio"
tramite un "processo", funzione che contraddistingue il servizio arbitrale al pari di

. Dopo essere stato oggetto di discussione sia in dottrina che in

quello pubblico®
giurisprudenza, & ormai chiaro come un appiglio dell’arbitrato alla Costituzione possa
riscontrarsi comunque in vari articoli di essa, piu specificamente in quelli riguardanti il
diritto alla giustizia nelle sue varie sfaccettature, ora ritenuti assolutamente
compatibili con questo strumento alternativo di risoluzione delle controversie. Cosi, ad
esempio, il diritto di azione e di difesa sancito dall’art. 24 Cost. non & in alcun modo
compromesso dalla scelta dell’arbitrato ma, anzi, questa scelta ne costituisce un
corollario: stante il fatto che il diritto di azione pud e deve essere considerato anche in

senso negativo come liberta di non rivolgersi alla tutela giurisdizionale ordinaria, ecco

che la scelta di optare per I'arbitrato & assolutamente legittima.

36 £, ZUCCONI GALLI FONSECA, Diritto dell’arbitrato, Bononia University Press, 2016, p. 50
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La normativa interna

A livello legislativo poi abbiamo il Codice di procedura civile, che contiene la disciplina,
fortemente modificata nel tempo, dell’arbitrato nel Libro IV, titolo VIII, dall’art. 806

all’art. 840.

A fianco alla disciplina generale delineata nel codice di rito risultano pero fondamentali
anche le leggi speciali che ad essa si affiancano e che nel tempo si sono susseguite
andando a toccare numerose specifiche materie. Ricordiamo in questa sede la
disciplina dell’arbitrato con riguardo ai pubblici appalti e soprattutto — ai fini del

presente lavoro - il d.Igs. 17 gennaio 2003, n.5 in materia di arbitrato societario.

Le convenzioni internazionali

Come si e detto pero sopra, |'arbitrato e un istituto che ha trovato e trova tutt’ora la
sua fortuna specialmente nel campo del commercio internazionale e da cio si capisce
il motivo delle numerose e importanti Convenzioni internazionali in materia,

opportunamente ratificate dall’ordinamento italiano.

Prima su tutte e sicuramente la Convenzione di New York del 1958 sul riconoscimento
ed esecuzione dei lodi stranieri. Questa rappresenta sicuramente uno degli esempi piu
riusciti di produzione normativa in tema e ci0 viene rispecchiato dal fatto che,
attualmente, ben 156 Paesi I’hanno ratificata. Altra Convenzione fondamentale &
quella di Ginevra del 1961 sull’arbitrato commerciale internazionale. Questa
Convenzione, seppur riguardante per lo piu Paesi europei, € simile alla Convenzione di
New York in quanto anche questa si occupa anche del riconoscimento e

dell’esecuzione di lodi stranieri, ma, a differenza di questa, presenta, all’art. 1,
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un’apertura verso il riconoscimento delle clausole compromissorie anche non stipulate
in forma scritta. Inoltre, prevede una serie di regole procedimentali. La Convenzione di
Ginevra € altresi importante perché cita espressamente le istituzioni di arbitrato
permanente’. Un rapido accenno va fatto anche alla Convenzione ICSID di Washington
del 1965 per il regolamento delle controversie che possono sorgere tra investitori e
Stato in cui l'investimento viene operato. Questa regola quindi controversie di

notevole valore economico quali ad esempio quelle riguardanti le nazionalizzazioni.

Importante poi, a livello sovranazionale, € anche la legge modello, elaborata
dal’'UNCITRAL, un organismo delle Nazioni Unite, allo scopo di uniformare le
normative nazionali in tema di arbitrato commerciale internazionale. Questa legge &

stata presa a modello da numerosi Stati ma I’ltalia ha scelto di non utilizzarla.

| regolamenti arbitrali

Altra fonte fondamentale sono i regolamenti delle istituzioni arbitrali permanenti. A
riguardo e necessario dire che sussiste una contrapposizione tra due figure di arbitrato:
I'arbitrato ad hoc, gestito dagli arbitri stessi, e I'arbitrato amministrato, in cui la
gestione & svolta da organismi chiamati istituzioni permanenti di arbitrato. La
caratteristica dell’arbitrato amministrato (o istituzionale) &€ rappresentata dal fatto che
le parti si vincolano ad uno specifico regolamento arbitrale che viene precostituito,
adottato quindi da quella specifica istituzione arbitrale permanente. A livello nazionale
abbiamo le camere arbitrali come la CAM di Milano, mentre esempi di istituzioni
arbitrali permanenti a livello internazionale sono la ICC di Parigi o la LMAA di Londra

(quest’ultima con un ruolo di spicco con riguardo alle controversie di diritto marittimo).

37 Art. 1 della Convenzione di Ginevra del 1961
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E da dire che i regolamenti in questione, nelle parole di La China, non sono
propriamente norme giuridiche, non costituiscono diritto oggettivo38. Questi, infatti,
vincolano solamente le parti che scelgono I'arbitrato amministrato da quella
determinata istituzione arbitrale permanente: in caso di contrasto tra quanto previsto
nella convenzione di arbitrato e quanto previsto dal regolamento, prevale la

convenzione d’arbitrato.

La volonta delle parti

Ultima fonte a cui dover fare riferimento & la volonta delle parti. “Raramente la volonta
delle parti produce effetti ed esprime la propria autonomia cosi ampiamente come in
tema di arbitrato”®. Come si & visto infatti le parti non solo possono scegliere I’arbitro
a cui affidare la risoluzione della lite, ma, se non si richiamano regolamenti arbitrali gia
esistenti, addirittura possono prevedere le regole che disciplineranno lo svolgimento
del processo, regole che pero dovranno essere sottoposte al vaglio degli arbitri prima
dell’accettazione dell’incarico da parte degli stessi. Ricordiamo inoltre che “la volonta
delle parti prevale, di regola, sulla disciplina normativa di riferimento dell'arbitrato;
non puo invece derogare a norme imperative o, comunque, a norme di ordine

pubblico®®”.

38 5. LA CHINA, L’arbitrato. Il sistema e 'esperienza, Giuffré, 2007, p.17
39 M. RUBINO-SAMMARTANO, Il diritto dell’arbitrato, CEDAM, Padova, 2006, p. 83
40 E, ZUCCONI GALLI FONSECA, Diritto dell’arbitrato, Bononia University Press, 2016, p. 54



CAPITOLO 2

L’ARBITRABILITA DELLE CONTROVERSIE

1. Controversie arbitrabili

Nel capitolo precedente abbiamo parlato dell’arbitrato a grandi linee, cercando di
capire la funzione di questo istituto e i motivi per cui questo sia nato e si sia sviluppato.
Entrando nel merito di questo lavoro dobbiamo perd cominciare a inquadrare
I'arbitrato dal punto di vista contenutistico, andando a vedere quali controversie siano

arbitrabili e quali invece non lo siano.

Il Legislatore, nel delineare la materia, non ha sciorinato una lista di controversie
arbitrabili bensi ha da subito individuato il criterio che distingue le materie deferibili
da quelle non deferibili ad arbitrato, stabilendo quindi che, nelle parole del Professor

La China, “I'arbitrabilita é la regola mentre la non arbitrabilita é I'eccezione”**.

Abbiamo parlato infatti finora dell’arbitrato come di un istituto assolutamente
equiparato ed alternativo alla giustizia dello Stato per il soggetto che necessita di
tutela, questo perdo purché la situazione giuridica soggettiva da tutelare non sia

indisponibile.

Il primo articolo riguardante I'arbitrato & I'art. 806 del Codice di procedura civile,
articolo cardine in questo senso. Per poter trattare di questo articolo fondamentale in
modo appropriato, sarebbe necessario partire dalle differenze tra I'attuale testo e

quello precedente alla profonda riforma operata dal d.lgs. n.40 del 2006, ma si parlera

415, LA CHINA, L’arbitrato. Il sistema e I'esperienza, Giuffré, 2007, p. 39
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in maniera piu incisiva di questo nella parte dedicata alle controversie non
compromettibili. Ci basti per ora sapere che “tra la soluzione di indicare espressamente
le controversie compromettibili o di elencare invece solo quelle escluse, il nostro

ordinamento ha scelto la seconda*?” .

Il fatto che le controversie arbitrabili siano solamente quelle aventi ad oggetto diritti
disponibili risultava gia dalla versione originale dell’art. 806 del Codice di procedura
civile, che rapportava le controversie arbitrabili a quelle suscettibili di transazione ex
art. 1966 del Codice civile, altro istituto alla cui base sta la disponibilita del diritto
sottostante. Ora ci0 & ancora piu chiaro a seguito del d.lgs. n.40 del 2006 che ha
novellato I’art. 806 introducendo al primo comma I’esplicito riferimento alla necessaria
disponibilita del diritto fatto valere per poter accedere all’arbitrato. L’art. 806, nella
formulazione precedente, poneva come regola “la compromettibilita di qualunque
controversia inter partes, salvo poi delimitarne il contenuto sia in modo espresso, con
I'esclusione delle controversie previdenziali e laburistiche e di quelle riguardanti le
questioni di stato e di separazione personale tra coniugi, sia attraverso il richiamo
generico alle controversie che non possono formare oggetto di transazione”*.
Obiettivo della riforma del 2006 era quello di rinnovare la materia ponendo
sostanzialmente, come unico criterio per |'arbitrabilita della controversia, quello della
disponibilita del diritto sottostante ed infatti oggi il c.1 dell’articolo 806 c.p.c. dice

espressamente che “Le parti possono far decidere da arbitri le controversie tra di loro

insorte che non abbiano oggetto diritti indisponibili, salvo espresso divieto di legge**”.

42 M. RUBINO-SAMMARTANO, Il diritto dell’arbitrato, CEDAM, 2006, p. 261
43 L. SALVANESCHI, Arbitrato, Wolters Kluwer Italia, 2020

44 Art. 806, 1c del Codice di procedura civile



Le controversie arbitrabili sono quelle che hanno ad oggetto un diritto disponibile e
questo lo dobbiamo al fatto che I'arbitrato si basa sull’autonomia delle parti, sul fatto
che siano le parti stesse a devolvere il potere il decidere la controversia insorta tra di
loro ad un arbitro. Queste, infatti, possono demandare agli arbitri di decidere la lite
solamente pero nei limiti in cui dispongono dei diritti oggetto della controversia. Se la
controversia riguarda diritti indisponibili, le parti non possono conferire agli arbitri
alcun potere di decidere quella specifica controversia. Inoltre “qualora si ritenesse che
gli arbitri possano pronunciarsi anche su diritti indisponibili, dovrebbe infatti sostenersi
che il fondamento dell'arbitrato non risieda nella volonta delle parti, bensi nella

4> Cid chiaramente sarebbe contrario alla Costituzione perché in tal modo

legge
I'arbitro eserciterebbe una funzione giurisdizionale del tutto equiparabile a quella del

giudice statale.

La non arbitrabilita di controversie relative a diritti indisponibili & stata piu volte
affermata anche in varie ed importanti pronunce come ad esempio in Fincantieri, dove,
nello specifico, si fa riferimento a diritti divenuti indisponibili: “E colpita da inefficacia
sopravvenuta, ai sensi dell’art. 2, 3 °comma, della convenzione per il riconoscimento e
I'esecuzione delle sentenze arbitrali straniere, adottata a New York il 10 giugno 1958,
la clausola compromissoria inserita in detti contratti, in quanto concernente
controversie relative a diritti divenuti indisponibili; su di esse risorge pertanto la

giurisdizione del giudice italiano*®” .

45 C. PUNZI, Disegno sistematico dell’arbitrato, Vol. I, CEDAM, 2012, p. 390
46 Fincantieri c. Governo dell’lrag, App. Genova 7 maggio 1994, Riv. Arb. 1994, 505, n. LA CHINA



Nelle parole dell’articolo in esame vediamo poi come sia possibile derogare al principio

della necessaria disponibilita del diritto solamente con un’espressa previsione di legge.

Procediamo ora con I'esame di alcune materie per le quali non sussistono dubbi circa

la loro arbitrabilita.

Controversie condominiali

“L'art. 1137, secondo comma cod. civ. nel riconoscere ad ogni condomino dissenziente
la facolta diricorrere all'autorita giudiziaria, avverso le deliberazioni dell'assemblea del
condominio, non pone una riserva di competenza assoluta ed esclusiva del giudice
ordinario e quindi non esclude la compromettibilita in arbitri di tali controversie le quali,
d'altronde, non rientrano in alcuno dei divieti sanciti dagli articoli 806 e 808 cod. proc.

civ.4"”.

L'art. 1138 c.c. stabilisce, 