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I.L’APPLICAZIONE DELLA DISPOSIZIONE ALL’ARBITRATO IRRITUALE

Art. 816 quinquies − Intervento di terzi e successione nel diritto controverso

di MARCO GRADI

A.PROFILI GENERALI

B.SCOPO DELLA NORMA

C.ANALISI DELLA DISPOSIZIONE

1.«L’intervento volontario o la chiamata in arbitrato di un terzo sono ammessi solo con l’accordo del terzo e delle parti e con il consenso degli arbitri»
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3.«Essi possono sospendere il procedimento»

4.«Se nessuna delle parti ottempera alle disposizioni degli arbitri per la prosecuzione del giudizio, gli arbitri possono rinunciare all’incarico»

5.(Segue). Conclusione del procedimento arbitrale con la pronuncia di un lodo di rito

D.VIOLAZIONE DEL CONTRADDITTORIO E IMPUGNAZIONE DEL LODO

E.MORTE, ESTINZIONE E PERDITA DELLA CAPACITÀ DELLA PARTE PRIMA DELL’ACCETTAZIONE DEGLI ARBITRI

F.MORTE O PERDITA DI CAPACITÀ DEL DIFENSORE DELLA PARTE

G.L’APPLICAZIONE DELLA DISPOSIZIONE ALL’ARBITRATO IRRITUALE

Art. 816 septies − Anticipazione delle spese

di MARCO GRADI

A.PROFILI GENERALI

B.SCOPO DELLA NORMA

C.ANALISI DELLA DISPOSIZIONE

1.«Gli arbitri possono subordinare la prosecuzione del procedimento al versamento anticipato delle spese prevedibili»

2.(Segue). Stato del procedimento arbitrale a seguito della richiesta degli arbitri

3.«Salvo diverso accordo delle parti, gli arbitri determinano la misura dell’anticipazione a carico di ciascuna parte»

4.«Se una delle parti non presta l’anticipazione richiestale, l’altra può anticipare la totalità delle spese»

5.«Se le parti non provvedono all’anticipazione nel termine fissato dagli arbitri, non sono più vincolate alla convenzione di arbitrato con riguardo alla controversia che ha dato origine al procedimento arbitrale»

6.(Segue). Effetti sul procedimento arbitrale

7.(Segue). Regime delle spese e dei compensi degli arbitri dopo la chiusura del procedimento

D.RICHIESTE «ATIPICHE» DI ANTICIPAZIONE DELLE SPESE E RICHIESTE DI ACCONTI SUGLI ONORARI

E.CONTESTAZIONI IN ORDINE ALLA RICHIESTA DI ANTICIPAZIONE

F.ANTICIPAZIONI E ACCONTI NEI REGOLAMENTI DI ARBITRATO AMMINISTRATO

G.ANTICIPAZIONI E ACCONTI NEGLI ARBITRATI SPECIALI

H.L’APPLICAZIONE DELLA DISPOSIZIONE ALL’ARBITRATO IRRITUALE

Art. 817 – Eccezione d’incompetenza

di CLARICE DELLE DONNE

A.EVOLUZIONE STORICA E SCOPO DELLA NORMA

1.Premessa

2.Il Codice del 1940 e l’inquadramento dei rapporti arbitro-giudice nello schema della competenza

3.Gli sviluppi successivi: le “novelle” del 1983 e del 1994

4.La svolta “negozialistica” della Cassazione e l’opzione della Consulta per la legittimazione degli arbitri a sollevare questioni di costituzionalità

5.Il d.lg. n. 40/2006 e gli sviluppi ermeneutici successivi

6.Qualcosa di nuovo, “anzi d’antico”: Cassazione e Corte costituzionale convergono verso la configurazione dell’arbitrato rituale in “funzione sostitutiva della giustizia pubblica”

B.ANALISI DELLA DISPOSIZIONE

7.«Se la validità, il contenuto o l’ampiezza della convenzione d’arbitrato o la regolare costituzione degli arbitri sono contestate nel corso dell’arbitrato, gli arbitri decidono sulla propria competenza. Questa disposizione si applica anche se i poteri degli arbitri sono contestati in qualsiasi sede per qualsiasi ragione sopravvenuta nel corso del procedimento»

8.«La parte che non eccepisce nella prima difesa successiva all’accettazione degli arbitri l’incompetenza di questi per inesistenza, invalidità o inefficacia della convenzione d’arbitrato, non può per questo motivo impugnare il lodo, salvo il caso di controversia non arbitrabile»

9.«La parte, che non eccepisce nel corso dell’arbitrato che le conclusioni delle altre parti esorbitano dai limiti della convenzione arbitrale, non può, per questo motivo, impugnare il lodo»

10.(Segue). La pronuncia degli arbitri sulla propria “competenza”

11.(Segue). L’efficacia del lodo sulla potestas degli arbitri

Art. 817 bis – Compensazione

di GIUSEPPE SANTAGADA

A.PROFILI GENERALI E SCOPO DELLA NORMA

1.Il (problematico) collegamento tra l’eccezione di compensazione e la regola dell’accertamento incidentale ex lege

2.L’eccezione di compensazione nel giudizio arbitrale prima della riforma del 2006

B.ANALISI DELLA DISPOSIZIONE

3.«Gli arbitri sono competenti a conoscere dell’eccezione di compensazione, nei limiti del valore della domanda, anche se il controcredito non è compreso nell’ambito della convenzione di arbitrato»

Art. 818 – Provvedimenti cautelari

di RAFFAELLA DI IORIO

A.PROFILI GENERALI

B.SCOPO DELLA NORMA

C.ANALISI DELLA DISPOSIZIONE

1.«Gli arbitri non possono concedere sequestri, né altri provvedimenti cautelari»

2.«salva diversa disposizione di legge»

Art. 819 – Questioni pregiudiziali di merito

di CLARICE DELLE DONNE

A.EVOLUZIONE STORICA E SCOPO DELLA NORMA

B.ANALISI DELLA DISPOSIZIONE

1.«Gli arbitri risolvono senza autorità di giudicato tutte le questioni rilevanti per la decisione della controversia, anche se vertono su materie che non possono essere oggetto di convenzione di arbitrato, salvo che debbano essere decise con efficacia di giudicato per legge»

2.«Su domanda di parte, le questioni pregiudiziali sono decise con efficacia di giudicato se vertono su materie che possono essere oggetto di convenzione di arbitrato»

3.«Se tali questioni non sono comprese nella convenzione di arbitrato, la decisione con efficacia di giudicato è subordinata alla richiesta di tutte le parti»

Art. 819 bis – Sospensione del procedimento arbitrale

di CLARICE DELLE DONNE

A.INTRODUZIONE STORICA E SCOPO DELLA NORMA

B.ANALISI DELLA DISPOSIZIONE

1.«Ferma l’applicazione dell’articolo 816-sexies, gli arbitri sospendono il procedimento arbitrale con ordinanza motivata nei seguenti casi»

2.«1) quando il processo dovrebbe essere sospeso a norma del comma terzo dell’articolo 75 del codice di procedura penale, se la controversia fosse pendente davanti all’autorità giudiziaria»

3.«2) se sorge questione pregiudiziale su materia che non può essere oggetto di convenzione d’arbitrato e per legge deve essere decisa con autorità di giudicato (…) Nel caso previsto dal primo comma, numero 2), il procedimento si estingue altresì se entro novanta giorni dall’ordinanza di sospensione nessuna parte deposita presso gli arbitri copia autentica dell’atto con il quale la controversia sulla questione pregiudiziale è proposta davanti all’autorità giudiziaria»

4.«3) quando rimettono alla Corte costituzionale una questione di legittimità costituzionale ai sensi dell’articolo 23 della legge 11 marzo 1953, n. 87»

5.«Se nel procedimento arbitrale è invocata l’autorità di una sentenza e questa è impugnata, si applica il secondo comma dell’articolo 337»

6.«Una volta disposta la sospensione, il procedimento si estingue se nessuna parte deposita presso gli arbitri istanza di prosecuzione entro il termine fissato dagli arbitri stessi o, in difetto, entro un anno dalla cessazione della causa di sospensione»

Art. 819 ter – Rapporti tra arbitri e autorità giudiziaria

di CLARICE DELLE DONNE

A.SCOPO DELLA NORMA

B.ANALISI DELLA DISPOSIZIONE

1.«La competenza degli arbitri non è esclusa dalla pendenza della stessa causa davanti al giudice, né dalla connessione tra la controversia ad essi deferita ed una causa pendente davanti al giudice»

2.«In pendenza del procedimento arbitrale non possono essere proposte domande giudiziali aventi ad oggetto l’invalidità o inefficacia della convenzione d’arbitrato»

3.«L’eccezione di incompetenza del giudice in ragione della convenzione di arbitrato deve essere proposta, a pena di decadenza, nella comparsa di risposta. La mancata proposizione dell’eccezione esclude la competenza arbitrale limitatamente alla controversia decisa in quel giudizio»

4.«La sentenza, con la quale il giudice afferma o nega la propria competenza in relazione a una convenzione d’arbitrato, è impugnabile a norma degli articoli 42 e 43»

5.«Nei rapporti tra arbitrato e processo non si applicano regole corrispondenti agli articoli 44, 45, 48, 50 e 295»

CAPO IV

DEL LODO

Art. 820 – Termine per la decisione

di ALESSANDRO FABBI

A.GENERALITÀ. SCOPO DELLA NORMA

B.ANALISI DELLA DISPOSIZIONE

1.«Le parti possono, con la convenzione di arbitrato o con accordo anteriore all’accettazione degli arbitri, fissare un termine per la pronuncia del lodo»

2.«Se non è stato fissato un termine per la pronuncia del lodo, gli arbitri debbono pronunciare il lodo nel termine di duecentoquaranta giorni dall’accettazione della nomina»

3.«In ogni caso il termine può essere prorogato: a) mediante dichiarazioni scritte di tutte le parti indirizzate agli arbitri; b) dal presidente del tribunale indicato nell’articolo 810, secondo comma, su istanza motivata di una delle parti o degli arbitri; l’istanza può essere proposta fino alla scadenza del termine. In ogni caso il termine può essere prorogato solo prima della scadenza». Proroga convenzionale e presidenziale

4.«Se le parti non hanno disposto diversamente, il termine è prorogato di centottanta giorni nei casi seguenti e per non più di una volta nell’ambito di ciascuno di essi: a) se debbono essere assunti mezzi di prova; b) se è disposta consulenza tecnica d’ufficio; c) se è pronunciato un lodo non definitivo o un lodo parziale; d) se è modificata la composizione del collegio arbitrale o è sostituito l’arbitro unico. Il termine per la pronuncia del lodo è sospeso durante la sospensione del procedimento. In ogni caso, dopo la ripresa del procedimento, il termine residuo, se inferiore, è esteso a novanta giorni». Proroga legale. Fattispecie

Art. 821 – Rilevanza del decorso del termine

di ALESSANDRO FABBI

A.SCOPO DELLA NORMA

B.ANALISI DELLA DISPOSIZIONE

1.«Il decorso del termine indicato nell’articolo precedente non può essere fatto valere come causa di nullità del lodo se la parte, prima della deliberazione del lodo risultante dal dispositivo sottoscritto dalla maggioranza degli arbitri, non abbia notificato alle altre parti e agli arbitri che intende far valere la loro decadenza»

2.«Se la parte fa valere la decadenza degli arbitri, questi, verificato il decorso del termine, dichiarano estinto il procedimento»

Art. 822 – Norme per la deliberazione

di ALESSANDRO FABBI

A.EVOLUZIONE E SCOPO DELLA NORMA

B.ANALISI DELLA DISPOSIZIONE

1.«Gli arbitri decidono secondo le norme di diritto, salvo che le parti abbiano disposto con qualsiasi espressione che gli arbitri pronunciano secondo equità»

Art. 823 – Deliberazione e requisiti del lodo

di ALESSANDRO FABBI

A.SCOPO DELLA NORMA

B.ANALISI DELLA DISPOSIZIONE

1.«Il lodo è deliberato a maggioranza di voti con la partecipazione di tutti gli arbitri ed è quindi redatto per iscritto»

2.«Ciascun arbitro può chiedere che il lodo, o una parte di esso, sia deliberato dagli arbitri riuniti in conferenza personale»

3.«Il lodo deve contenere (…)». Forma-contenuto del lodo. Requisiti

Art. 824 – Originali e copie del lodo

di ALESSANDRO FABBI

A.SCOPO DELLA NORMA

B.ANALISI DELLA DISPOSIZIONE

1.«Gli arbitri redigono il lodo in uno o più originali»

2.«Gli arbitri danno comunicazione del lodo a ciascuna parte mediante consegna di un originale, o di una copia attestata conforme dagli stessi arbitri, anche con spedizione in plico raccomandato, entro dieci giorni dalla sottoscrizione del lodo»

Art. 824 bis – Efficacia del lodo

di ELENA MARINUCCI

A.PROFILI GENERALI

B.EVOLUZIONE STORICA DELLA NORMA

C.SCOPO DELLA NORMA

D.ANALISI DELLA DISPOSIZIONE

1.«Salvo quanto disposto dall’articolo 825»

2.«il lodo ha dalla data della sua ultima sottoscrizione»

3.«gli effetti della sentenza pronunciata dall’autorità giudiziaria»

Art. 825 – Deposito del lodo

di ELENA OCCHIPINTI

A.LA DISCIPLINA DEL DEPOSITO DEL LODO

B.SCOPO DELLA NORMA

C.ANALISI DELLA DISPOSIZIONE

1.«La parte che intende far eseguire il lodo nel territorio della Repubblica»

2.«ne propone istanza depositando il lodo in originale, o in copia conforme»

3.«insieme con l’atto contenente la convenzione di arbitrato, in originale o in copia conforme»

4.«nella cancelleria del tribunale nel cui circondario è la sede dell’arbitrato»

5.«Il tribunale, accertata la regolarità formale del lodo»

6.«lo dichiara esecutivo con decreto»

7.«Il lodo reso esecutivo è soggetto a trascrizione o annotazione, in tutti i casi nei quali sarebbe soggetta a trascrizione o annotazione la sentenza avente il medesimo contenuto»

8.«Del deposito e del provvedimento del tribunale è data notizia dalla cancelleria alle parti nei modi stabiliti dell’articolo 133, secondo comma»

9.«Contro il decreto che nega o concede l’esecutorietà del lodo»

10.«è ammesso reclamo»

11.«mediante ricorso alla corte d’appello»

12.«entro trenta giorni dalla comunicazione»

13.«la corte, sentite le parti, provvede in camera di consiglio con ordinanza»

Art. 826 – Correzione del lodo

di ELENA OCCHIPINTI

A.LA DISCIPLINA DELLA CORREZIONE DEL LODO

B.SCOPO DELLA NORMA

C.ANALISI DELLA DISPOSIZIONE

1.«Ciascuna parte può chiedere agli arbitri entro un anno dalla comunicazione del lodo»

2.«a) di correggere nel testo del lodo omissioni o errori materiali o di calcolo, anche se hanno determinato una divergenza fra i diversi originali del lodo pure se relativa alla sottoscrizione degli arbitri»

3.«b) di integrare il lodo con uno degli elementi indicati nell’articolo 823, numeri 1), 2), 3), 4)»

4.«Gli arbitri, sentite le parti, provvedono entro il termine di sessanta giorni. Della correzione è data comunicazione alle parti a norma dell’articolo 824»

5.«Se gli arbitri non provvedono, l’istanza di correzione è proposta al tribunale nel cui circondario ha sede l’arbitrato»

6.«Se il lodo è stato depositato, la correzione è richiesta al tribunale del luogo in cui è stato depositato»

7.«Si applicano le disposizioni dell’articolo 288, in quanto compatibili»

8.«Alla correzione può provvedere anche il giudice di fronte al quale il lodo è stato impugnato o fatto valere»

CAPO V

DELLE IMPUGNAZIONI

Art. 827 – Mezzi di impugnazione

di ANTONIO MARIA MARZOCCO

A.PROFILI GENERALI E SCOPO DELLE NORME

B.ANALISI DELLA DISPOSIZIONE

1.«Il lodo è soggetto all’impugnazione per nullità, per revocazione e per opposizione di terzo»

2.(Segue). Sull’esperibilità del regolamento di competenza

3.(Segue). Possibili rimedi non impugnatori: a) l’arbitrato di secondo grado

4.(Segue). Il rapporto con i mezzi di impugnazione di cui al comma in esame

5.(Segue). b) L’azione di accertamento negativo

6.«I mezzi d’impugnazione possono essere proposti indipendentemente dal deposito del lodo»

7.(Segue). Sull’applicabilità della norma all’opposizione di terzo

8.«Il lodo che decide parzialmente il merito della controversia è immediatamente impugnabile»

9.(Segue). Individuazione e regime del lodo parziale (analisi diacronica)

10.(Segue). Riserva di impugnazione e lodo parziale

11.(Segue). Impugnazione immediata del lodo parziale e sospensione dell’istruttoria

12.«ma il lodo che risolve alcune delle questioni insorte senza definire il giudizio arbitrale è impugnabile solo unitamente al lodo definitivo»

13.(Segue). Lodo non definitivo su questioni e successiva pronuncia di un lodo parziale

Art. 828 – Impugnazione per nullità

di SALVATORE BOCCAGNA

A.LA CONTROVERSA NATURA DELL’IMPUGNAZIONE PER NULLITÀ

B.SCOPO DELLA NORMA

C.ANALISI DELLA DISPOSIZIONE

1.«L’impugnazione per nullità si propone, nel termine di novanta giorni dalla notificazione del lodo»

2.«davanti alla corte d’appello nel cui distretto è la sede dell’arbitrato»

3.«L’impugnazione per nullità non è più proponibile decorso un anno dall’ultima sottoscrizione»

4.«L’istanza per la correzione del lodo non sospende il termine per l’impugnazione»

5.«tuttavia il lodo può essere impugnato relativamente alle parti corrette nei termini ordinari, a decorrere dalla comunicazione dell’atto di correzione»

D.ULTERIORI ASPETTI DEL PROCEDIMENTO, NON DISCIPLINATI DALLA NORMA

Art. 829 – Casi di nullità

di ELENA MARINUCCI

A.EVOLUZIONE STORICA DELLA NORMA

B.SCOPO DELLA NORMA

C.ANALISI DELLA DISPOSIZIONE

1.«L’impugnazione per nullità è ammessa»

2.«nonostante qualunque preventiva rinuncia,»

3.«nei casi seguenti»

4.«1) se la convenzione d’arbitrato»

5.«è invalida»

6.«ferma la disposizione dell’articolo 817, terzo comma;»

7.«2) se gli arbitri non sono stati nominati con le forme e nei modi prescritti nei capi II»

8.«e VI del presente titolo»

9.«purché la nullità sia stata dedotta nel giudizio arbitrale;»

10.«3) se il lodo è stato pronunciato da chi non poteva essere nominato arbitro a norma dell’articolo 812;»

11.«4) se il lodo ha pronunciato fuori dei limiti»

12.«della convenzione d’arbitrato ferma la disposizione dell’articolo 817, quarto comma,»

13.«o ha deciso il merito della controversia in ogni altro caso»

14.«in cui il merito non poteva essere deciso»

15.«5) se il lodo non ha i requisiti indicati nei numeri 5)»

16.«6)»

17.«7) dell’articolo 823»

18.«6) se il lodo è stato pronunciato dopo la scadenza del termine stabilito, salvo il disposto dell’articolo 821;»

19.«7) se nel procedimento non sono state osservate le forme prescritte dalle parti sotto espressa sanzione di nullità e la nullità non è stata sanata;»

20.«8) se il lodo è contrario ad altro precedente lodo non più impugnabile o a precedente sentenza passata in giudicato tra le parti»

21.«purché tale lodo o tale sentenza sia stata prodotta nel procedimento;»

22.«9) se non è stato osservato nel procedimento arbitrale»

23.«il principio del contraddittorio;»

24.«10) se il lodo conclude il procedimento senza decidere il merito della controversia e il merito della controversia doveva essere deciso dagli arbitri»

25.«11) se il lodo che contiene disposizioni contraddittorie»

26.«12) se il lodo non ha pronunciato su alcuna delle domande»

27.«ed eccezioni proposte dalle parti in conformità alla convenzione di arbitrato»

28.«La parte che ha dato causa a un motivo di nullità»

29.«o vi ha rinunciato»

30.«o che non ha eccepito nella prima istanza o difesa successiva la violazione di una regola che disciplina lo svolgimento del procedimento arbitrale non può per questo motivo impugnare il lodo»

31.«L’impugnazione per violazione delle regole di diritto»

32.«relative al merito della controversia»

33.«è ammessa»

34.«se espressamente disposta dalle parti»

35.«o dalla legge»

36.«È ammessa in ogni caso l’impugnazione delle decisioni per contrarietà all’ordine pubblico»

37.«L’impugnazione per violazione delle regole di diritto relative al merito della controversia è sempre ammessa: 1) nelle controversie previste dall’articolo 409;»

38.«2) se la violazione delle regole di diritto concerne la soluzione di questione pregiudiziale su materia che non può essere oggetto di convenzione di arbitrato»

39.«Nelle controversie previste dall’articolo 409, il lodo è soggetto ad impugnazione anche per violazione dei contratti e accordi collettivi»

Art. 830 − Decisione sull’impugnazione per nullità

di SALVATORE BOCCAGNA

A.PREMESSA: GLI ESITI DECISORI DELL’IMPUGNAZIONE PER NULLITÀ

B.SCOPO DELLA NORMA

C.ANALISI DELLA DISPOSIZIONE

1.«La corte d’appello decide sull’impugnazione per nullità e, se l’accoglie, dichiara con sentenza la nullità del lodo»

2.«Se il vizio incide su una parte del lodo che sia scindibile dalle altre, dichiara la nullità parziale del lodo»

3.«Se il lodo è annullato per i motivi di cui all’articolo 829, commi primo, numeri 5), 6), 7), 8), 9), 11) o 12), terzo, quarto o quinto, la corte d’appello decide la controversia nel merito salvo che le parti non abbiano stabilito diversamente nella convenzione di arbitrato o con accordo successivo»

4.«Tuttavia, se una delle parti, alla data della sottoscrizione della convenzione di arbitrato, risiede o ha la propria sede effettiva all’estero, la corte d’appello decide la controversia nel merito solo se le parti hanno così stabilito nella convenzione di arbitrato o ne fanno concorde richiesta»

5.«Quando la corte d’appello non decide nel merito, alla controversia si applica la convenzione di arbitrato, salvo che la nullità dipenda dalla sua invalidità o inefficacia»

6.«Su istanza di parte anche successiva alla proposizione dell’impugnazione, la corte d’appello può sospendere con ordinanza l’efficacia del lodo, quando ricorrono gravi motivi»

D.L’IMPUGNAZIONE DELLA SENTENZA DELLA CORTE D’APPELLO

Art. 831 – Revocazione ed opposizione di terzo

di PAOLA CHIARA RUGGIERI

A.EVOLUZIONE STORICA DELLA DISCIPLINA DELLE IMPUGNAZIONI STRAORDINARIE ESPERIBILI AVVERSO IL LODO

B.SCOPO DELLA NORMA

C.ANALISI DELLA DISPOSIZIONE

1.«Il lodo, nonostante qualsiasi rinuncia, è soggetto a revocazione nei casi indicati nei numeri 1), 2), 3) e 6) dell’articolo 395»

2.(Segue). L’irrilevanza di eventuali rinunce in ordine all’esperibilità della revocazione straordinaria

3.«osservati i termini e le forme stabiliti nel libro secondo»

4.«Se i casi di cui al primo comma si verificano durante il corso del processo di impugnazione per nullità, il termine per la proposizione della domanda di revocazione è sospeso fino alla comunicazione della sentenza che abbia pronunciato sulla nullità»

5.«Il lodo è soggetto ad opposizione di terzo nei casi indicati nell’articolo 404»

6.«Le impugnazioni per revocazione e per opposizione di terzo si propongono davanti alla corte d’appello nel cui distretto è la sede dell’arbitrato, osservati i termini e le forme stabiliti nel libro secondo»

7.«La corte d’Appello può riunire le impugnazioni per nullità, per revocazione e per opposizione di terzo nello stesso processo, se lo stato della causa preventivamente proposta consente l’esauriente trattazione e decisione delle altre cause»

CAPO VI

DELL’ARBITRATO SECONDO REGOLAMENTI PRECOSTITUITI

Art. 832 − Rinvio a regolamenti arbitrali

di ANDREA ATTERITANO

A.EVOLUZIONE NORMATIVA DELL’ART. 832

B.SCOPO DELLA NORMA

C.ANALISI DELLA DISPOSIZIONE

1.Il rapporto tra le norme del regolamento arbitrale richiamato e la volontà delle parti

2.La successione dei regolamenti nel tempo

3.La nomina degli arbitri nelle istituzioni “associative”

4.Sostituzione e ricusazione degli arbitri

5.La clausola di salvaguardia della volontà di arbitrare

Art. 833 – [Forma della clausola compromissoria]

Art. 834 – [Norme applicabili al merito]

Art. 835 – [Lingua dell’arbitrato]

Art. 836 – [Ricusazione degli arbitri]

Art. 837 – [Deliberazione del lodo]

Art. 838 – [Impugnazione]

CAPO VII

DEI LODI STRANIERI

Art. 839 – Riconoscimento ed esecuzione dei lodi stranieri

di ANDREA ATTERITANO

A.EVOLUZIONE STORICA E SCOPO DELLA NORMA

1.Nozione di lodo arbitrale straniero

2.La nozione di lodo arbitrale
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TITOLO VII

DELL’EFFICACIA DELLE SENTENZE STRANIERE E DELL’ESECUZIONE DI ALTRI ATTI DI AUTORITÀ STRANIERE

Art. 796 – Giudice competente1

[[1] Chi vuol far valere nella Repubblica2 una sentenza straniera deve proporre domanda mediante citazione davanti alla corte d’appello del luogo in cui la sentenza deve avere attuazione.

[2] La dichiarazione di efficacia può essere chiesta in via diplomatica, quando ciò è consentito dalle convenzioni internazionali oppure dalla reciprocità. In questo caso, se la parte interessata non ha costituito un procuratore, il presidente della corte d’appello, su richiesta del pubblico ministero, nomina un curatore speciale per proporre la domanda.

[3] L’intervento del pubblico ministero è sempre necessario.]

1 Articolo abrogato, a decorrere dal 31 dicembre 1996, dall’art. 73, l. 31.5.1995, n. 218, sulla riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato, come sostituito, da ultimo, dall’art. 10, d.l. 23.10.1996, n. 542, convertito in legge, con modificazioni, con l. 23.12.1996, n. 649.

2 Testo così modificato, a seguito della mutata forma istituzionale dello Stato.


Art. 797 – Condizioni per la dichiarazione di efficacia1

[[1] La corte d’appello dichiara con sentenza l’efficacia nella Repubblica2 della sentenza straniera quando accerta:

1. che il giudice dello Stato nel quale la sentenza è stata pronunciata poteva conoscere della causa secondo i principi sulla competenza giurisdizionale vigenti nell’ordinamento italiano;

2. che la citazione è stata notificata in conformità alla legge del luogo dove si è svolto il giudizio ed è stato in essa assegnato un congruo termine a comparire;

3. che le parti si sono costituite in giudizio secondo la legge del luogo o la contumacia è stata accertata e dichiarata validamente in conformità della stessa legge;

4. che la sentenza è passata in giudicato secondo la legge del luogo in cui è stata pronunciata;

5. che essa non è contraria ad altra sentenza pronunciata da un giudice italiano;

6. che non è pendente davanti a un giudice italiano un giudizio per il medesimo oggetto e tra le stesse parti, istituito prima del passaggio in giudicato della sentenza straniera;

7. che la sentenza non contiene disposizioni contrarie all’ordine pubblico italiano.

[2] Ai fini dell’attuazione il titolo è costituito dalla sentenza straniera e da quella della corte d’appello che ne dichiara l’efficacia.]

1 Articolo abrogato, a decorrere dal 31 dicembre 1996, dall’art. 73, l. 31.5.1995, n. 218, sulla riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato, come sostituito, da ultimo, dall’art. 10, d.l. 23.10.1996, n. 542, convertito in legge, con modificazioni, con l. 23.12.1996, n. 649.

2 Testo così modificato, a seguito della mutata forma istituzionale dello Stato.


Art. 798 – Riesame del merito1

[[1] Su domanda del convenuto la corte d’appello procede al riesame del merito della causa, quando la sentenza è stata pronunciata in contumacia, o quando ricorre alcuno dei casi indicati nei numeri 1, 2, 3, 4 e 6 dell’articolo 395.

[2] In questi casi la corte, secondo i risultati dell’istruzione e della discussione, decide sul merito, oppure dichiara l’efficacia della sentenza straniera.]

1 Articolo abrogato, a decorrere dal 31 dicembre 1996, dall’art. 73, l. 31.5.1995, n. 218, sulla riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato, come sostituito, da ultimo, dall’art. 10, d.l. 23.10.1996, n. 542, convertito in legge, con modificazioni, con l. 23.12.1996, n. 649.


Art. 799 – Dichiarazione di efficacia in giudizio pendente1

[[1] La sentenza straniera può esser fatta valere anche in corso di giudizio, quando il giudice di questo accerta che ricorrono le condizioni indicate nell’articolo 797. Tale accertamento produce effetti soltanto nel giudizio in cui la sentenza straniera è fatta valere. Ma, se vi procede la corte d’appello competente a norma dell’articolo 796 l’efficacia della sentenza può essere, su istanza di parte, espressamente dichiarata a tutti gli effetti.

[2] Se la parte contro la quale è fatta valere la sentenza domanda il riesame del merito a norma dell’articolo precedente, il giudice sospende il procedimento e fissa un termine perentorio per proporre la domanda di riesame davanti alla corte d’appello competente.]

1 Articolo abrogato, a decorrere dal 31 dicembre 1996, dall’art. 73, l. 31.5.1995, n. 218, sulla riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato, come sostituito, da ultimo, dall’art. 10, d.l. 23.10.1996, n. 542, convertito in legge, con modificazioni, con l. 23.12.1996, n. 649.


Art. 800 – Sentenze arbitrali straniere1

[[1] Le disposizioni degli articoli precedenti si applicano anche alle sentenze arbitrali straniere, pronunciate tra stranieri o tra uno straniero e un cittadino oppure tra cittadini domiciliati o residenti all’estero, purché non riguardino le controversie che non possono formare oggetto di compromesso a norma dell’articolo 806 e, secondo la legge del luogo in cui sono state pronunciate, abbiano efficacia di una sentenza dell’autorità giudiziaria.]

1 Articolo abrogato, a decorrere dal 18 aprile 1994, dall’art. 24, 2° co., l. 5.1.1994, n. 25, in materia di arbitrato e disciplina dell’arbitrato internazionale e successivamente di nuovo abrogato, a decorrere dal 31 dicembre 1996, dall’art. 73, l. 31.5.1995, n. 218, sulla riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato, come sostituito, da ultimo, dall’art. 10, d.l. 23.10.1996, n. 542, convertito in legge, con modificazioni, con l. 23.12.1996, n. 649.


Art. 801 – Provvedimenti stranieri di volontaria giurisdizione1

[[1] Agli atti di giudici stranieri in materia di volontaria giurisdizione, quando si vuole farli valere in Italia, è attribuita efficacia nella Repubblica2 a norma degli articoli 796 e 797 in quanto applicabili.]

1 Articolo abrogato, a decorrere dal 31 dicembre 1996, dall’art. 73, l. 31.5.1995, n. 218, sulla riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato, come sostituito, da ultimo, dall’art. 10, d.l. 23.10.1996, n. 542, convertito in legge, con modificazioni, con l. 23.12.1996, n. 649.

2 Testo così modificato, a seguito della mutata forma istituzionale dello Stato.


Art. 802 – Assunzione di mezzi di prova disposti dai giudici stranieri1

[[1] Le sentenze e i provvedimenti di giudici stranieri riguardanti esami di testimoni, accertamenti tecnici, giuramenti, interrogatori o altri mezzi di prova da assumersi nella Repubblica2 sono resi esecutivi con decreto della corte d’appello del luogo in cui si deve procedere a tali atti, sentito il pubblico ministero.

[2] Se l’assunzione dei mezzi di prova è chiesta dalla parte interessata, l’istanza è proposta alla Corte mediante ricorso, al quale deve essere unita copia autentica della sentenza o del provvedimento che ha ordinato gli atti chiesti.

[3] Se l’assunzione è domandata dallo stesso giudice, la richiesta deve essere trasmessa in via diplomatica.

[4] La corte delibera in camera di consiglio e, qualora autorizzi l’assunzione, rimette gli atti del giudice competente.]

1 Articolo abrogato, a decorrere dal 31 dicembre 1996, dall’art. 73, l. 31.5.1995, n. 218, sulla riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato, come sostituito, da ultimo, dall’art. 10, d.l. 23.10.1996, n. 542, convertito in legge, con modificazioni, con l. 23.12.1996, n. 649.

2 Testo così modificato, a seguito della mutata forma istituzionale dello Stato.


Art. 803 – Esecuzione richiesta in via diplomatica1

[[1] Se la richiesta per l’assunzione di mezzi di prova di atti di istruzione è fatta in via diplomatica e la parte interessata non ha costituito un procuratore che ne promuova l’assunzione, i provvedimenti necessari per questa sono pronunciati d’ufficio dal giudice procedente, e le notificazioni sono fatte a cura del cancelliere.

[2] Quando i mezzi richiesti lo esigono, lo stesso giudice può nominare d’ufficio un procuratore che rappresenti la parte interessata.]

1 Articolo abrogato, a decorrere dal 31 dicembre 1996, dall’art. 73, l. 31.5.1995, n. 218, sulla riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato, come sostituito, da ultimo, dall’art. 10, d.l. 23.10.1996, n. 542, convertito in legge, con modificazioni, con l. 23.12.1996, n. 649.


Art. 804 – Atti pubblici ricevuti all’estero1

[[1] L’efficacia esecutiva nella Repubblica2 degli atti contrattuali ricevuti da pubblico ufficiale in paese estero è dichiarata con sentenza della corte d’appello del luogo in cui l’atto deve eseguirsi, previo l’accertamento che l’atto ha forza esecutiva nel paese estero nel quale è stato ricevuto e che non contiene disposizioni contrarie all’ordine pubblico italiano.]

1 Articolo abrogato, a decorrere dal 31 dicembre 1996, dall’art. 73, l. 31.5.1995, n. 218, sulla riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato, come sostituito, da ultimo, dall’art. 10, d.l. 23.10.1996, n. 542, convertito in legge, con modificazioni, con l. 23.12.1996, n. 649.

2 Testo così modificato, a seguito della mutata forma istituzionale dello Stato.


Art. 805 – Notificazioni di atti giudiziari di autorità straniere1

[[1] La notificazione di citazioni a comparire davanti ad autorità straniere o di altri atti provenienti da uno Stato estero è autorizzata dal pubblico ministero presso il tribunale, nella cui giurisdizione la notificazione si deve eseguire.

[2] La notificazione richiesta in via diplomatica è eseguita, a cura del pubblico ministero, da un ufficiale giudiziario da lui richiesto.]

1 Articolo abrogato, a decorrere dal 31 dicembre 1996, dall’art. 73, l. 31.5.1995, n. 218, sulla riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato, come sostituito, da ultimo, dall’art. 10, d.l. 23.10.1996, n. 542, convertito in legge, con modificazioni, con l. 23.12.1996, n. 649.


TITOLO VIII

DELL’ARBITRATO

CAPO I

DELLA CONVENZIONE D’ARBITRATO1

Art. 806 – Controversie arbitrabili1

[1] Le parti (1) possono (2) far decidere da arbitri (3) le controversie tra di loro insorte (4) che non abbiano per oggetto diritti indisponibili (5), salvo espresso divieto di legge (7).

[2] Le controversie di cui all’articolo 409 (8) possono essere decise da arbitri solo se previsto dalla legge o nei contratti o accordi collettivi di lavoro (11).

1 Il capo I del titolo VIII del libro IV, comprendente in origine gli articoli da 806 a 809, è stato così sostituito con l’attuale capo I, comprendente gli articoli da 806 a 808 quinquies, dall’art. 20, d.lg. 2.2.2006, n. 40.


commento di Paola Licci

Sommario: A. EVOLUZIONE STORICA DELLA DISCIPLINA E NATURA DELL’ARBITRATO. - B. SCOPO DELLA NORMA. - C. ANALISI DELLA DISPOSIZIONE. - 1. «Le parti». - 2. «possono». - 3. «far decidere da arbitri». - 4. «le controversie tra di loro insorte». - 5. «che non abbiano per oggetto diritti indisponibili». - 6. (Segue). La disponibilità del diritto nell’arbitrato societario. - 7. «salvo espresso divieto di legge». - 8. «Le controversie di cui all’articolo 409». - 9. (Segue). L’arbitrato irrituale di lavoro. - 10. (Segue). L’arbitrato nelle controversie di lavoro dalla l. n. 533/1973 alla l. n. 183/2010. - 11. «possono essere decise da arbitri solo se previsto dalla legge o nei contratti o accordi collettivi di lavoro».

A.EVOLUZIONE STORICA DELLA DISCIPLINA E NATURA DELL’ARBITRATO

Il codice del 1942 ha destinato i suoi ultimi articoli alla disciplina dell’arbitrato, contrariamente al codice previgente che invece si apriva con la regolamentazione del mezzo alternativo di risoluzione delle controversie1. La collocazione odierna non è casuale: essa riflette il mutamento di atteggiamento del legislatore nei confronti di una giustizia privata alternativa a quella giurisdizionale e statale2. L’arbitrato quindi è annoverato oggi tra i procedimenti speciali ed è regolato dagli artt. 806 ss. c.p.c. Esso rappresenta una forma alternativa di risoluzione dei conflitti di natura eteronoma3 atteso che attraverso la convenzione arbitrale le parti autoderminano solo un mezzo per risolvere il litigio, affidando la decisione, e quindi la fissazione delle concrete regole di condotta, ad un soggetto terzo, diverso dai destinatari degli effetti dell’atto. La determinazione del terzo è, come in tutte le forme di decisione di origine eteronoma (inclusa la giurisdizione) resa secondo una reale valutazione dei torti e delle ragioni, ossia attraverso un esame della fattispecie e della fondatezza giuridica delle pretese4.

Quanto alla natura dell’arbitrato, si è sempre discusso se esso abbia natura negoziale5 o giurisdizionale6, e le posizioni sul punto sono variate nel tempo quasi in un moto pendolare, passando dalla piena affermazione della natura squisitamente negoziale a quella giurisdizionale e viceversa.

I sostenitori della natura negoziale dell’arbitrato si dividono tra coloro i quali ritengono che il procedimento arbitrale metta capo ad un atto negoziale con il quale l’arbitro impone alle parti, che gli hanno trasferito i propri poteri di accertamento e di disposizione, un determinato assetto sostanziale del rapporto giuridico controverso, sebbene possa avere l’efficacia processuale di sentenza7, e coloro che riconoscono al lodo anche l’efficacia sostanziale della sentenza pur restando comunque un atto privato8.

Dall’opposto angolo di visuale, invece, vi è chi guarda all’arbitrato come ad un procedimento che, non diversamente da un giudizio innanzi agli organi giurisdizionali statali, è finalizzato alla risoluzione di una controversia attraverso una attività sostitutiva di quella dei giudici e destinata a sfociare in un provvedimento idoneo ad assumere la stessa efficacia di una sentenza9 fin dalla sottoscrizione del lodo (eccezion fatta per l’efficacia esecutiva conseguente alla richiesta e concessione dell’exequatur).

In giurisprudenza la valutazione intorno alla natura dell’arbitrato è notevolmente mutata nel tempo. Secondo una originaria impostazione, l’attività degli arbitri rituali, il cui lodo, una vola reso esecutivo – e solo dopo tale momento – e fino all’eventuale suo annullamento, equivaleva ad una sentenza avente efficacia esecutiva, aveva natura giurisdizionale e sostitutiva della funzione del giudice ordinario. In tale ottica, i rapporti tra giudice ordinario e arbitro interno erano considerati in termini di competenza dal momento che erano relativi ad una ripartizione di compiti nell’ambito dello stesso ordine giurisdizionale. Diversamente, in caso di opzione per un arbitrato estero, ciò avrebbe implicato il difetto di giurisdizione del giudice italiano, con possibilità di rendere ammissibile il regolamento di giurisdizione ove fosse sorta questione.

Successivamente, Cass., 3.8.2000, n. 52710, ha segnato una inversione di tendenza, affermando la natura sostanzialmente unitaria della decisione arbitrale «quale atto riconducibile, in ogni caso, all’autonomia negoziale e alla sua legittimazione a derogare alla giurisdizione, per ottenere una privata decisione della lite, basata non sullo ius imperii, ma solo sul consenso delle parti». Il lodo ha assunto così natura di atto di autonomia privata e, correlativamente, il compromesso si è configurato quale deroga alla giurisdizione. Sicché ogni eventuale contrasto circa la deferibilità della lite ad arbitri costituiva questione di merito e non di giurisdizione in quanto inerente alla validità della convenzione arbitrale. Conseguenze dell’affermata natura negoziale del lodo era l’impossibilità di percorrere la strada del regolamento di competenza per il caso di arbitrato interno11 e, per l’ipotesi di arbitrato estero, quella del regolamento di giurisdizione12.

Diversa, invece, la posizione del Consiglio di Stato che equiparava l’eccezione per arbitrato rituale ad una eccezione di incompetenza mentre quella per arbitrato libero ad una eccezione di improponibilità della domanda13-14.

A fronte dell’affermazione di tale orientamento giurisprudenziale è intervenuta la riforma del 2006 (d.lg. n. 40/2006) che attribuito al lodo arbitrale, fin dalla sua ultima sottoscrizione, l’efficacia della sentenza, effetto questo originariamente ricondotto – prima della riforma del 1994 – alla decisione arbitrale munita dell’exequatur giudiziale15, e ha regolato i rapporti tra arbitro e giudice in termini di competenza (sebbene l’attuale disciplina sia tutt’altro che certa nel disegnare i rapporti tra arbitro e giudice effettivamente ispirata al regime della competenza)16.

Successivamente la Corte costituzionale17, accantonando una serie di dubbi e questioni prospettati in dottrina relative all’ammissibilità della questione di costituzionalità rimessale, ha accolto l’istanza relativa all’incostituzionalità dell’art. 819 ter, 2° co., c.p.c., nella parte in cui non rende applicabile all’arbitrato la translatio iudicii così come disciplinata dall’art. 50 c.p.c. Per la Consulta la riforma del 2006 ha introdotto una serie di norme che confermerebbero l’attribuzione alla giustizia arbitrale di una funzione sostitutiva della giustizia pubblica atteso che mutua dal processo alcuni meccanismi che consentono che il lodo possa acquisire una efficacia analoga a quelle del dictum del giudice statale. Sicché, è necessario che l’ordinamento giuridico preveda misure idonee ad evitare che l’opzione arbitrale abbia ricadute negative per i diritti oggetto di controversia.

L’applicazione dell’art. 50 c.p.c. ai rapporti tra giudice e arbitro discenderebbe quindi dall’invocata natura giurisdizionale dell’arbitrato.

Non molto tempo dopo le sezioni Unite della Corte di Cassazione con ordinanza 24153/201318 hanno rivoluzionato il pensiero, cui fedelmente la giurisprudenza si era attenuta dopo Cass. n. 527/200019, sulla natura dell’arbitrato rituale.

In particolare, la Corte di legittimità ha rilevato che la normativa introdotta con le riforme del 1994 e 2006 contiene sufficienti indici sistematici per riconoscere natura giurisdizionale al lodo arbitrale. Tra tali indici la Corte individua la proponibilità dell’impugnazione non più subordinata al decreto di esecutorietà del lodo; l’assimilazione della domanda arbitrale a quella giudiziale quanto agli effetti sulla prescrizione e sulla trascrizione; l’applicabilità dell’art. 111 c.p.c. in tema di successione a titolo particolare nel diritto controverso; la possibilità prevista dall’art. 819 bis c.p.c. di rimettere alla Corte costituzionale una questione di legittimità costituzionale; l’art. 824 bis c.p.c. che equipara gli effetti del lodo a quelli della sentenza.

Queste evoluzioni erano ritenute da tempo assolutamente necessarie e attese perché la sentenza del 2000 aveva preso una posizione molto forte sulla natura negoziale dell’arbitrato rituale, sentenza che seppure nella sua interna coerenza, finiva con l’isolare l’arbitrato italiano rispetto alla comunità internazionale, in quanto non consentiva che giudici arbitrali potessero decidere con efficacia di giudicato su domande.

Esse rappresentano probabilmente un punto di approdo intorno all’annosa questione della natura dell’arbitrato atteso che sono anche il frutto dell’evoluzione della visione della giurisdizione, visione che vede via via passare in secondo piano il monopolio statale dell’esercizio di poteri decisori e risolutivi delle controversie per lasciare maggior spazio all’autonomia privata20.

B.SCOPO DELLA NORMA

L’art. 806 c.p.c. introduce la disciplina codicistica dell’arbitrato e costituisce una norma di carattere generale che definisce l’ambito delle controversie per cui è ammissibile il ricorso alla strumento alternativo alla via giurisdizionale di risoluzione delle liti. Le condizioni poste dalla norma in esame – dato il suo carattere generale – si applicano tanto per l’arbitrato rituale quanto per quello irrituale21 instaurati in forza di compromesso o di clausola compromissoria, per rapporti contrattuali e non contrattuali.

L’art. 806 c.p.c. attualmente in vigore presenta caratteri di novità rispetto al passato ed in particolare segna una maggiore apertura verso l’arbitrato, prevedendo come limite alla compromettiblità la disponibilità del diritto, la cui nozione appare – come di vedrà infra – assumere un carattere diverso da quella di “transigibilità” precedentemente fissato dalla norma, e sicuramente più ampia di quest’ultima. Così per esempio, la materia contrattuale è materia totalmente disponibile, mentre non sono disponibili le materie relative ai diritti personalissimi, come quella matrimoniale o quelle di status. Invece la limitazione che l’art. 1972 c.c. pone alla transigibilità delle questioni di nullità derivanti dall’illiceità dei negozi, non significa affatto che la materia contrattuale sia in parte disponibile ed in parte indisponibile, giacché l’indisponibilità attiene al diritto: e questo è disponibile o non lo è. Così come è arbitrabile la materia contrattuale, anche il diritto di fare valere la nullità del contratto è materia essenzialmente disponibile22.

Ulteriore novità posta dall’art. 806 c.p.c. è rappresentata dalla previsione che, pure nell’ambito dei diritti disponibili, il legislatore può porre dei divieti di arbitrato. Si vedrà che tale previsione rischia di restringere notevolmente l’ambito della compromettibilità, tanto da esporsi a critiche rilevanti.

Infine, la riforma del 2006 ha modificato la disciplina in punto di arbitrato rituale per le controversie di lavoro ammettendone il ricorso purché in presenza di autorizzazione legislativa o sindacale.

Indipendentemente dalle novità apportate dalla riforma del 2006, che ne hanno talvolta ampliato talaltra ridotto la portata applicativa, l’istituto arbitrale non ha mutato la sua funzione, rappresentando uno strumento al quale le parti ricorrono volontariamente e attraverso cui è possibile risolvere controversie giuridiche con decisioni vincolanti per i litiganti, affidate a giudici privati, in alternativa ai giudici dello Stato. In altre parole, la soluzione alla lite viene offerta non da giudici togati ma da privati cittadini (gli arbitri appunto), scelti liberamente dalle parti e ai quali le stesse sottopongono una controversia, chiedendo di analizzarla e infine di deciderla.

L’attività degli arbitri coincide sostanzialmente con quella del giudice in quanto, quale strumento eteronomo di risoluzione delle liti, i giudici privati godono del potere, affidato loro dalle parti, di determinare in maniera vincolante, al pari di una sentenza, le regole di condotta del rapporto controverso. Tale potere, pur avendo una efficacia paragonabile a quella della sentenza (di veda all’uopo il nuovo art. 824 bis c.p.c.)23 non è però da ritenersi esercizio di attività giurisdizionale dal momento che, mentre il giudice può decidere prescindendo dal consenso delle parti, l’arbitro ha facoltà di vincolare i litiganti solo nei limiti in cui questi gli concedano tale autorità. D’altra parte, solo il primo esercita un potere autoritativo-pubblicistico, mentre il secondo è e resta un privato cui è affidata da altri privati l’autorità di decidere una controversia.

L’arbitrato non è quindi giurisdizione intesa come esercizio di poteri autoritativi. Considerarlo tale comporterebbe una violazione dell’art. 102 cost. Ed invero, la legittimità costituzionale dell’opzione arbitrale posa sul dato che gli arbitri non rappresentano una forma speciale di giurisdizione sicché la loro funzione non confligge con la previsione costituzionale in forza della quale non possono essere istituiti giudici speciali. D’altra parte, l’art. 102 cost., che fissa il monopolio della giurisdizione statale, non va inteso in senso assoluto ma solo nel senso di vietare l’istituzione di giudici straordinari o speciali24.

Non è neppure in contrasto con l’art. 24 cost. che sancisce il diritto di azione: quando le parti scelgono la via dell’arbitrato, precludendo così l’accesso alla via giurisdizionale (pure garantita dall’art. 24 cost.) optano per una “sostituzione” della tutela pubblica con quella privata senza però rinunciare a far valere i propri diritti. In altri termini, l’autonomia delle parti nell’ambito dei diritti disponibili opera come presupposto del potere loro attribuito di far decidere controversie da privati nelle forme e nei modi stabiliti dall’ordinamento giuridico.

Più di recente la Suprema Corte25 ha sancito che la compatibilità tra arbitrato e Costituzione risiede nella volontà concorde delle parti che, nell’ambito dei diritti disponibili, possono scegliere di affidare la controversia insorta o insorgenda ad un giudice privato quando questa sia conoscibile dal giudice ordinario. Inoltre, affinché il ricorso all’arbitrato possa dirsi legittimo occorre che esso sia disciplinato da norme di legge che assicurino idonee garanzie processuali tanto sul piano dell’imparzialità dell’organo giudicante, quanto sul rispetto del contraddittorio nonché che sia sempre fatta salva la possibilità di impugnare la decisione arbitrale davanti agli organi della giurisdizione ordinaria.

Tali requisiti, oltre a rendere compatibile la via arbitrale con gli artt. 24 e 102 cost., integrano quanto richiesto dalla Corte Europea sui diritti dell’uomo per rispettare la Convenzione di Roma del 4 novembre 1950.

C.ANALISI DELLA DISPOSIZIONE

1.«Le parti»

In relazione all’arbitrato può parlarsi di parti in una duplice accezione: da un lato, sotto il profilo sostanziale, facendo riferimento all’elemento soggettivo del patto compromissorio, dall’altro, in senso processuale, ossia guardando al procedimento arbitrale. Così parte della convenzione arbitrale è il soggetto titolare del rapporto contrattuale, mentre parte del procedimento è il destinatario degli effetti giuridici degli atti compiuti all’interno del processo arbitrale.

Partendo dalla definizione di parte nel senso sostanziale, affinché la scelta per la via arbitrale possa ritenersi valida, occorre che la convenzione sia stipulata da soggetti all’uopo capaci.

Sino alla novella del 1994, relativamente alla capacità delle parti, alla stipula del compromesso si applicavano le stesse regole previste per la validità dei contratti eccedenti l’ordinaria amministrazione (art. 807 c.p.c.). Analogo regime vigeva per la clausola arbitrale. La novella del 1994 invece ha disposto che il potere di stipulare il contratto comprende il potere di convenire la clausola compromissoria (art. 808, 3° co., c.p.c.) sicché, restando invariata la prescrizione riferibile al compromesso, vi era un diverso trattamento in merito alla capacità di stipulare quest’ultimo piuttosto che una clausola compromissoria, essendo necessario per il primo ma non per la seconda, avere la capacità di compiere atti di straordinaria amministrazione.

La riforma del 2006 ha finalmente uniformato la regola in tema di capacità di stipulare compromesso e clausola compromissoria stabilendo che l’unico criterio cui fare riferimento deve essere quello della capacità di disporre del diritto sotteso al rapporto controverso, senza distinzione tra le due forme di convenzione arbitrale.

Per stipulare quindi un patto compromissorio, quale che sia la sua forma, occorre solo che il soggetto abbia capacità di disposizione della situazione giuridica. In altre parole, vi è una corrispondenza tra la capacità di agire e quella di stipulare il compromesso.

Coloro che hanno stipulato la convenzione di arbitrato sono vincolati alla opzione contenuta nell’accordo di devolvere la risoluzione della lite a giudici privati. Affinché però la convenzione sia vincolante è necessario che il consenso alla via arbitrale provenga da tutti i soggetti che hanno la capacità di disporre del diritto compromesso, indipendentemente dalla sua titolarità, atteso che la condizione posta dall’art. 806 per la compromettibilità della lite è che il diritto sia disponibile. E ciò non solo da un punto di vista oggettivo26, ma anche soggettivo in quanto il patto arbitrale deve provenire da tutti coloro che sono dotati della capacità di disporre del diritto controverso. Così, il vincolo opera anche nei confronti del rappresentante e del rappresentato, quest’ultimo essendo parte a tutti gli effetti del patto compromissorio quando abbia legittimato la spendita del nome27. Qualora invece difetti il potere di rappresentanza, il rappresentato costituirà un soggetto terzo estraneo alla convenzione arbitrale, salvo che attraverso la ratifica non intenda far propria la scelta per la via arbitrale28.

Quanto alle persone fisiche titolari di situazione giuridiche ma che difettano della capacità di agire, la stipulazione del patto compromissorio che li riguardi dovrà avvenire nel rispetto delle disposizioni sostanziali poste per il compimento dell’atto dispositivo (convenzione arbitrale). Stesso a dirsi per le persone giuridiche, rispetto alle quali occorre la sottoscrizione della convenzione ad opera del soggetto dotato del potere di rappresentanza29.

Sotto l’aspetto processuale, invece, manca una piena corrispondenza tra la capacità di agire e la capacità processuale. Così, ad esempio, se nel processo le persone giuridiche stanno in giudizio per mezzo di chi le rappresenta a norma di legge o di statuto (art. 75, 3° co., c.p.c.), nel giudizio arbitrale detta regola non opera necessariamente.

Sul punto la Suprema Corte30 ha ritenuto che l’art. 75, 3° co., c.p.c. ha una portata limitata ai giudizi innanzi agli organi giurisdizionali dello Stato ma non può essere invocata in arbitrato dal momento che questo si svolge senza particolari formalità e senza vincoli e limiti se non quelli stabiliti dalle parti. In altre parole, la persona giuridica può stare nel procedimento arbitrale per mezzo di una persona munita di procura speciale e non necessariamente per mano di un rappresentante legale. Sicché può anche verificarsi che la parte in senso formale (colui che compie gli atti nel processo) non corrisponda alla parte in senso sostanziale (il destinatario degli effetti degli atti).

2.«possono»

L’art. 806 c.p.c. esprime l’idea che la scelta per la via arbitrale risieda nella libera volontà delle parti di ricorrervi quando afferma che esse «possono far decidere da arbitri le controversie».

Occorre però domandarsi se sia possibile che il legislatore ordinario escluda il ricorso all’autorità giudiziaria obbligando i litiganti a ricorrere all’arbitrato. In altre parole, bisogna interrogarsi sulla legittimità o meno di ipotesi di arbitrato obbligatorio.

Il dubbio prospettato ha assunto nel tempo una maggiore rilevanza atteso che, come è stato osservato, il legislatore ordinario, nel tentativo di limitare l’accumulo di contenzioso i cui tempi di definizione sono estremamente lenti, ricerca “modelli alternativi” di risoluzione dei conflitti civili31. Il che – se si giustifica per la grave situazione di crisi e di congestionamento che caratterizza oggi i tribunali – non ben si conforma alle funzioni proprie delle alternative despute resolution.

In passato, è stata tentata varie volte la via dei c.d. arbitrati obbligatori attraverso una preclusione legislativa all’accesso alla via giurisdizionale, potendo la lite essere risolta solo davanti ad arbitri. Tali tentativi sono stati fatti in alcune materie speciali e a contenuto tecnico (ad esempio, gli appalti pubblici) in cui la corrispondente tutela giurisdizionale, a differenza di quella arbitrale, non era offerta da giudici dotati di specifiche competenze (perciò ritenuti inidonei a trattare contenziosi fortemente specialistici e di settore). Tuttavia, la Corte costituzionale li ha dichiarati illegittimi32, perché comprimono in modo definitivo la garanzia dell’azione ex art. 24 cost., che presuppone invece il libero ricorso all’autorità giudiziaria. Per la Consulta, l’incostituzionalità riguarderebbe non tanto la previsione di un arbitrato “obbligatorio”, quanto soprattutto il fatto che la competenza arbitrale non possa essere derogata anche con atto unilaterale di ciascuno dei contraenti: l’arbitrato deve sempre trovare il suo legittimo fondamento in una concorde volontà delle parti33.

A tal proposito, si è dubitato che la previsione contenuta nell’art. 34, d.lg. n. 5/2003 potesse qualificarsi come arbitrato obbligatorio34. Ai sensi della citata norma, «la clausola è vincolante per la società e per tutti i soci, inclusi coloro la cui qualità di socio è oggetto della controversia»35, il che implica la vincolatività della clausola anche per coloro che non l’abbiano firmata purché abbiano acquisito la qualità di soci. La norma rappresenta una “regola del gruppo” che per il sol fatto di essere inserita nello statuto, vincola anche coloro che non hanno concorso a formarla36. Ne sarebbe così vincolato anche il nuovo socio che aderisce in via autonoma al contratto sociale, il quale è tenuto, nel momento in cui sceglie di entrare a far parte della società, a conoscere dello statuto al quale si vincola. Stessa regola vale nei confronti dei nuovi soci tali per successione inter vivos o mortis causa da soci precedenti anche in mancanza di espressa accettazione ai sensi dell’art. 1341 c.c.37.

Se da un lato la legge non può imporre la scelta arbitrale per la risoluzione delle liti, pena l’incostituzionalità della previsione normativa, dall’altro, può escludere il ricorso all’arbitrato in determinati settori di contenzioso38.

La stessa Consulta39 ha più volte ribadito che una scelta in tale ultimo senso non confligge con l’art. 24 cost., atteso che in base a tale ultima norma deve essere sempre garantito il ricorso alla tutela giurisdizionale davanti ai giudici dello Stato e non anche il ricorso a qualsiasi altra forma di tutela quale ad esempio quella arbitrale. La discrezionalità di cui gode il legislatore nell’individuazione delle materie sottratte alla possibilità di compromesso, afferma la Corte, incontra solo il limite della manifesta irragionevolezza, limite che non viene superato ogniqualvolta la garanzia costituzionale dell’autonomia contrattuale, di cui l’arbitrato risulta espressione, si scontra con la necessità di tutelare interessi generali40. Sicché ogni eventuale divieto di arbitrato previsto per legge non sarebbe incostituzionale quando imposto per tutelare un interesse generale. Né, come si dirà infra, una previsione di tal fatta colliderebbe con la legge ordinaria, dal momento che ai sensi dell’attuale art. 806 c.p.c. le parti possono far decidere le controversie tra loro insorte che non abbiano per oggetto diritti indisponibili, «salvo espresso divieto di legge».
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34 ZUCCONI GALLI FONSECA, La convenzione arbitrale rituale rispetto ai terzi, cit., 519.

35 Diversa è l’ipotesi prevista al 4° co. dell’art. 35, d.lg. n. 5/2003, in virtù della quale risultano vincolati alla clausola compromissoria anche gli organi sociali (amministratori, liquidatori e sindaci), a seguito dell’accettazione dell’incarico, per le controversie da questi promosse, ovvero azionate nei loro confronti. In dottrina si è dubitato della legittimità costituzionale della disposizione dal momento che il patto compromissorio statutario è esterno al rapporto che lega l’amministratore alla società e per tale ragione non può essergli imposto. In tal senso LUISO, Appunti sull’arbitrato societario, in Riv. dir. processuale, 2003, 714; RUFFINI, Il nuovo arbitrato per le controversie societarie, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2004, 517; CORSINI, L’arbitrato nella riforma del diritto societario, in Giur. it., 2003, 1292; BOVE, L’arbitrato nelle controversie societarie, in Giust. civ., 2003, II, 483; ID., La giustizia privata, cit., 308.

36 RICCI E.F., Il nuovo arbitrato societario, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2003, 524.

37 Così AMADEI, SOLDATI, Il processo societario. Prima lettura sistematica delle novità introdotte dal d.lg. 17 gennaio 2003, n. 5, Milano, 2003, 712; ZUCCONI GALLI FONSECA, La convenzione arbitrale nelle società dopo la riforma, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2003, 946; ID., sub art. 34 d.lg. 5/2003, in Arbitrati speciali, a cura di Carpi, Bologna, 2008, 87 ss.; RUFFINI, Il nuovo arbitrato per le controversie societarie, cit., 516; SASSANI, GUCCIARDI, L’arbitrato societario, in www.judicium.it, § 4 e in Digesto civ., Agg., Torino, 2007, 119. Nello stesso senso, prima della d.lg. n. 5/2003, con riferimento all’accettazione dell’intero contenuto del contratto sociale, ivi inclusa la clausola arbitrale, per chi aderisca alla società, v. RESCIGNO, Arbitrato e autonomia contrattuale, in Riv. arbitrato, 1991, 13 ss. Contra, con specifico riferimento ai successori, BOVE, L’arbitrato nelle controversie societarie, cit., 480 ss.; ID., La giustizia privata, cit., 309, secondo il quale una lettura costituzionalmente orientata della norma imporrebbe di subordinare l’efficacia della clausola nei confronti del successore all’esistenza di uno specifico richiamo alla clausola medesima nell’ambito del negozio che dà luogo alla successione. Con riferimento ai soci aggiunti l’A. suggerisce una interpretazione che consente di lasciare integra la garanzia costituzionale di agire in giudizio:i nuovi soci, che aderendo alla società si obbligano anche al rispetto della clausola compromissoria, possono, una volta conosciuta l’esistenza della convenzione arbitrale, esercitare il diritto di recesso, in applicazione analogica dell’art. 34, 6° co.

38 In tal senso è la l. n. 62/2003, di conversione del d.l. n. 15/2003 recante «Misure finanziarie per consentire interventi urgenti nei territori colpiti da calamità naturali», secondo cui «alle controversie derivanti dall’esecuzione di opere pubbliche inerenti programmi di ricostruzione dei territori colpiti da calamità naturali (…) continua ad applicarsi il disposto di cui all’art. 3, comma 2, del decreto-legge 11.6.1998, n. 180, convertito, con modificazioni, dalla legge 3 agosto 1998, n. 267», disposizione, quest’ultima secondo cui «le controversie relative all’esecuzione di opere pubbliche comprese in programmi di ricostruzione di territori colpiti da calamità naturali non possono essere devolute a collegi arbitrali».

39 C. cost., 28.11.2001, n. 376, cit.; C. cost., 15.1.2003, n. 11; C. cost., 10.4.2003, n. 122.

40 In particolare C. cost., 28.11.2001, n. 376 cit., giudicando della legittimità costituzionale del d.l. n. 180/1998 in materia di esecuzione di opere pubbliche comprese in programmi di ricostruzioni di territori colpiti da calamità naturali, ha ritenuto che «il rilevante interesse pubblico di cui risulta permeata la materia relativa alle opere di ricostruzione dei territori colpiti da calamità naturali, anche in ragione dell’elevato valore delle relative controversie e della conseguente entità dei costi che il ricorso ad arbitrato comporterebbe per le pubbliche amministrazioni».
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