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INTRODUZIONE

All'interno del «grande dilemma fra contrattualita e giuri-
sdizionalita dell’arbitrato»!, la determinazione della natura del
lodo e 'individuazione dei suoi effetti costituiscono un punto
nevralgico per la «ricostruzione sistematica dell’istituto»?. Una
parte essenziale della tensione tra autorita e liberta, che caratte-
rizza tutta la storia dell’arbitrato’, ruota, infatti, intorno alla rile-
vanza giuridica che un determinato ordinamento intende asse-
gnare al lodo rituale?.

Per questo motivo, abbiamo deciso di offrire un contributo
su uno dei temi piu dibattuti del diritto processuale civile, quale
quello della natura e degli effetti del lodo rituale’. A questi fini

LSartA, Commentario al codice di procedura civile, IV, 2, Milano, 1971, p. 166;
Ip., Contributo alla dottrina dell arbitrato, Milano, 1931, p. 9, in cui I'A. gia notava che
«il problema dell’arbitrato ¢ tutto nella questione della sua giurisdizionalita o della sua
contrattualita».

2 Come messo in luce da Punzi, Disegno sistematico dell arbitrato?, 11, Padova,
2012, p. 392.

Ci occuperemo del solo lodo rituale, i cui effetti sono disciplinati dall’art. 824-
bis c.p.c.; mentre non tratteremo, se non incidentalmente, del lodo irrituale di cui al-
lart. 808-ter.

3 Cosi Puzi, Larbitrato nel diritto italiano, in Riv. dir. comm., 1973, 1, p. 327 ss.,
spec. p. 330 s.

4Lo nota La CHINA, Larbitrato. 1l sistema e Uesperienza®, Milano, 2011, p. 210,
il quale ricorda che i problemi nati intorno alla decisione arbitrale, derivanti «dalla
ambiguita ed irresolutezza del legislatore nel prendere posizione sul corretto rapporto
tra lodo e sentenza», costituiscono «i termini tra cui si dibatte sempre listituto del-
Parbitrato». Sul punto ci ricorda VERDE, L'arbitrato e la giurisdizione ordinaria, in
AAVV., Diritto dell arbitrato®, a cura di Verde, Torino, 2005, p. 1, che tutta «la storia
dell’arbitrato & segnata da un modo pendolare costante (...) tra un massimo avvicina-
mento alla giurisdizione (...) e un massimo distacco».

5 Come ci ricordano, tra gli altri: CONSOLO, Spiegazioni di diritto processuale ci-
vile, 111, Torino, 2010, p. 445, secondo cui «la precisa natura del lodo e dell’arbitrato
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ricorreremo anche al metodo storico-comparativo® e prende-
remo, quindi, le mosse dall’arbitrato nel codice di procedura ci-
vile italiano del 1865, passando poi per il codice del 1940, per
finire con le tre riforme dell’arbitrato del 1983, del 1994 e del
2006. Analizzato 'arbitrato nel sistema italiano, volgeremo lo
sguardo all’estero’, dato che in materia arbitrale un’indagine
comparatistica ¢ di primordiale importanza$, come, tra I’altro,
viene testimoniato dai molteplici richiami alle legislazioni stra-
niere che si trovano negli studi della dottrina italiana relativi alla
determinazione della natura e degli effetti del lodo®.

Dopo aver constatato che attualmente I’arbitrato gode di
una piena dignita e autonomial® e che si afferma con sempre
maggiore nettezza il fenomeno della «giurisdizione privata»!l,

(...), tradizionalmente (...) definito ‘rituale’, costituisce, in Italia, tema da sempre di-
battuto e variamente ricostruito»; DANOVI, La pregiudizialita nell arbitrato rituale, Pa-
dova, 1999, p. 1; KLEIN, Autonomie de la volonté et arbitrage, in Revue critique de droit
international privé, 1958, p. 255; DaviD, Larbitrage dans le commerce international, Pa-
ris, 1982, p. 106, che ci ricorda come la questione della natura giuridica dell’arbitrato
«a fait couler beaucoup d’encrex; ripreso da PANOU, Le consentement a ['arbitrage. Etude
méthodologique du droit international privé de l'arbitrage, Paris, 2011, p. 2.

6 Sull'importanza del metodo storico-comparativo si segnalano per il momento:
LiEBMAN, Qualche osservazione sullo studio della storia del processo civile, in Ib., Pro-
blemsi del processo civile, Napoli, 1962, p. 479 ss., spec. p. 482; nonché GAMBARO -
Sacco - VOGEL, Le droit de l'occident et d'ailleurs, Paris, 2011, p. 1 ss.

7Nel secondo capitolo del presente lavoro riprenderemo, con alcune integra-
zioni, quanto da noi trattato nell’approfondimento Natura ed effetti del lodo arbitrale
in Francia, Belgio, Spagna e Brasile, in PuNz1, Disegno sistematico dell’arbitrato?, 111,
cit., p. 755 ss.

81n questi termini SERAGLINI, Larbitrage commercial international, in AANV.,
Droit du commerce international?, a cura di Béguin e Menjucq, Paris, 2011, p. 973, se-
condo cui «/’étude du droit comparé est, en matiére d'arbitrage, primordiale», e gia
prima GUASP, El arbitraje en el derecho espasiol, Barcelona, 1956, p. 12.

?Si segnalano per il momento gli scritti di: Punzi, Diritto comunitario e diritto
nazionale dell'arbitrato, in Riv. arb., 2000, p. 235 ss.; ID., Relazione fra larbitrato e le
altre forme non giurisdizionali di soluzione delle liti, in Riv. arb., 2003, p. 385 ss.; E.F.
Ricct, La «natura» dell’arbitrato rituale e del relativo lodo: parlano le Sezioni Unite, in
Riv. dir. proc., 2001, p. 259 ss.; ID., La «funzione giudicante» degli arbitri e ['efficacia del
lodo (Un grand arrét della Corte costituzionale), in Riv. dir. proc., 2002, p. 351 ss.

10 Cosi anche Zuccont GarLt Fonseca, Arz. 806, in Aa.Vv., Arbitrato?, a cura di
Carpi, Bologna, 2007, p. 1 ss.

H'Sul progressivo e attuale abbandono del monopolio statale della giurisdizione
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torneremo alla determinazione della natura e degli effetti del
lodo e vedremo che, alla luce dell’analisi del sistema costituzio-
nale italiano e di quello ordinario, tenendo anche presente
quanto emerge in ambito comparatistico, la migliore ricostru-
zione dell’istituto arbitrale resta quella che considera il suo atto
conclusivo come una «decisione privata di una lite privata»!2.

si veda PICARDI, La giurisdizione all’'alba del terzo millennio, Milano, 2007, p. 172 ss.;
Ip., Manuale del processo civile?, Milano, 2010, p. 26 ss.
12 Cosi Punzt, Disegno sistematico dell’ arbitrato?, 11, cit., p. 426.






CAPITOLO PRIMO

IL LODO ARBITRALE NELLUORDINAMENTO ITALIANO:
DAL CODICE DI PROCEDURA CIVILE DEL 1865
ALLA TERZA RIFORMA DELI’ARBITRATO

Sommarto: 1. Il lodo nel codice di procedura civile del 1865. — 1.1. Le princi-
pali tesi sulla natura del lodo elaborate sotto 'imperio del codice del
1865. — 2. Il lodo nel codice di procedura civile del 1940. — 2.1. Le prin-
cipali tesi sulla natura del lodo elaborate sotto I'imperio del codice del
1940. — 3. 1l lodo nella prima riforma dell’arbitrato: I'«efficacia vinco-
lante» del lodo secondo le diverse impostazioni di dottrina e giurispru-
denza. — 4. 1l lodo nella seconda riforma dell’arbitrato. — 4.1. La tesi
della natura e dell’efficacia giurisdizionale del lodo. — 4.2. La tesi della
natura e dell’efficacia privatistica del lodo. — 4.3. La posizione della
Corte di cassazione sulla natura dell’arbitrato: la sentenza n. 527 del
2000 e la svolta negozial-privatistica. — 4.4. La sentenza n. 376 del 2001
della Corte costituzionale: gli arbitri come giudici @ guzbus. — 5. 1l lodo
nella terza riforma dell’arbitrato. — 5.1. L’art. 824-bis e gli «effetti di sen-
tenza» del lodo secondo le diverse intepretazioni della dottrina.

1. I/ lodo nel codice di procedura civile del 1865.

Contenuti nel «titolo preliminare» del codice di procedura
civile del Regno d’Italia del 18651, gli articoli da 8 a 34, discipli-

1Sul codice del 1865 si vedano, tra gli altri: MONTELEONE, Introduzione: il codice
di procedura civile italiano del 1865, in Codice di procedura civile del Regno d'ltalia
1865, a cura di Picardi e Giuliani, Milano, 2004, p. VII ss.; PicarDI, I/ bicentenario del
codice di procedura civile in Italia. Origine, evoluzione e crisi del monopolio statuale
della procedura, in AANV., Studi in onore di Modestino Acone, 1, Napoli, 2010, p. 185 ss.

Ogni indagine storica ha i suoi limiti temporali e abbiamo deciso di non occu-
parci anche dei codici degli Stati italiani pre-unitari, su cui si rinvia a MARANI, Aspetti
negoziali e aspetti processuali dell’ arbitrato, Torino, 1966, p. 132 ss.
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nanti P'arbitrato, risentirono dell’influenza sia del code de procé-
dure civile francese del 1806 che della legge sulla procedura ci-
vile del Cantone di Ginevra del 18192,

Pur essendo mosso il legislatore del 1865 da una particolare
propensione nei confronti dell’arbitrato — come si evince, tra I’al-

21n tal senso si vedano: PuNz, Disegno sistematico dell arbitrato?, 1, cit., p. 80,
che richiama sul punto RIVALTA, I giudizi d'arbitri. Saggio di legislazione e di giurispru-
denza antica e moderna, Bologna, 1885, p. 350; MARANI, Aspetti negoziali e aspetti pro-
cessuali dell’ arbitrato, cit., p. 150 s., secondo cui & «indubbio che nel codice del 1865
e in quello vigente I'arbitrato ¢ costruito, nel complesso delle sue linee essenziali, sulle
strutture poste dal codice napoleonico e accolte gia in numerose legislazioni proces-
suali pre-unitarie»; I’A. precisa anche che I'impronta francese sul codice italiano si rin-
veniva soprattutto in relazione alla prima fase dell’arbitrato (che andava dal compro-
messo alla pronuncia del lodo), non anche rispetto alla successiva fase post-arbitrale
(che comprendeva I'omologazione, I'esecuzione e I'impugnazione del lodo); ALpa, L'ar-
bitrato e la risoluzione stragiudiziale delle controversie, in AANV., L'arbitrato. Profili
sostanziali, a cura di Alpa, I, Torino, 1999, p. 87 ss., spec. p. 90.

Sulla disciplina dell’arbitrato nel codice del 1865 segnaliamo, senza pretesa di
completezza: AMAR, Dei giudizi arbitrali?, Torino, 1879, passinz; CODOVILLA, Del com-
promesso e del giudizio arbitrale, Torino, 1915, passimz; BARBARESCHI, G/7 arbitrati, Mi-
lano, 1937, passinz; CARNACINI - VASETTI, Arbitri, in Nuovo dig. it., 1, Torino, 1937, p.
648 ss.; MARANI, Aspetti negoziali e aspetti processuali dell arbitrato, cit., p. 150 ss.;
Gior. FerR1, L'arbitrato libero nella stagione dei codici ottocenteschi. Un emblema della
natura negoziale dell’istituto arbitrale?, in PuNzi, Disegno sistematico dell'arbitrato®, 111,
cit., p. 685 ss., spec. p. 747 ss.

Sull’influenza in generale del code de procédure civile francese del 1806 sul co-
dice di procedura civile italiano del 1865 si vedano, tra gli altri: CALAMANDREL, Note -
troduttive allo studio del progetto Carnelutti, in Ip., Opere giuridiche, 1, Napoli, 1965,
p. 187 ss., spec. p. 188; VAN RHEE, The influence of the French Code de procédure civile
(1806) in 19 century Europe, in AA.NGV., 1806-1976-2006. De la commémoration d'un
code a l'autre: 200 ans de procédure civile en France, a cura di Cadiet e Canivet, Paris,
20006, p. 129 ss.; PICARDI, 1] bicentenario del codice di procedura civile in Italia. Origine,
evoluzione e crisi del monopolio statuale della procedura, cit., p. 188.; Ip., Le code de
procédure civile francais de 1806 et le monopole étatique de la juridiction, in AANV.,
1806-1976-2006. De la commémoration d'un code a l'autre: 200 ans de procédure civile
en France, a cura di Cadiet e Canivet, cit., p. 187 ss., spec. p. 194 ss. Ma per un ridi-
mensionamento dell’influenza francese sul codice di rito italiano del 1865 si rinvia a
CHAINATS, La protection juridictionnelle provisoire dans le procés civil en droit frangais et
italien, Paris, 2007, p. 43. Sul punto si segnala anche quanto scritto da TARUFFO, Di-
mensiont transculturali della giustizia civile, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2000, p. 1047 ss.,
spec. p. 1052, il quale ricorda che «Francia e Italia appartengono storicamente allo
stesso ramo della famiglia continentale ma i due ordinamenti processuali presentano
ora piu differenze che somiglianze».
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tro, da alcuni passaggi della Relazione del Ministro Guardasigilli
Pisanelli sul primo libro del progetto di Codice di procedura ci-
vile?, nonché dalla collocazione topografica dell’istituto all’in-
terno del «titolo preliminare» del codice* — la disciplina italiana
dell’omologazione della decisione arbitrale (denominata «sen-
tenza arbitrale»’) era piu stringente e severa di quella adottata
dal codice francese del 1806. L'art. 24, comma 1°, c.p.c. 1865 di-
sponeva, infatti, che: «La sentenza in originale ¢ depositata col-

3 Nella Relazione Pisanelli (anche pubblicata in Codice di procedura civile del Re-
gno d'ltalia 1865. Testi e documenti per la storia del processo, a cura di Picardi e Giu-
liani, cit.) si legge in relazione all’istituto dell’arbitrato che: le parti possono «sotto-
porre le loro controversie al giudizio di persone meritevoli della loro fiducia, e la legge
deve spianare questa via» (p. 5); «la facolta di preferire alla giurisdizione ordinaria dei
tribunali stabiliti dalla legge quella privata degli arbitri deriva dai principii di ragion
comune, & una conseguenza naturale del diritto di obbligarsi e di disporre delle pro-
prie cose (...). Negare alle parti questo mezzo di troncare le liti importa una violazione
del diritto che esse hanno di comporre, in quel modo e con quei mezzi che ravvisano
pit adatti, le quistioni fra loro insorte; e questa violazione parra amarissima quando si
consideri ch’esse sieno forzatamente sottoposte alle spese, ai ritardi inseparabili dai
procedimenti contenziosi, e talvolta agli inconvenienti che possono nascere dalla pub-
blicita di un dibattimento giudiziario» (p. 15).

“41In particolare, il titolo preliminare del codice del 1865, intitolato «Della conci-
liazione e del compromesso», si componeva di due capi: il primo «Della conciliazione»
(artt. da 1 a 7); il secondo «Del compromesso» (artt. da 8 a 34).

Linserimento dell’arbitrato nel titolo preliminare del codice veniva spiegato nella
Relazione Pisanelli in ragione del fatto che: «la conciliazione e il compromesso si pre-
sentano principalmente come due mezzi preventivi, diretti a escludere assolutamente o
parzialmente la contestazione giudiziaria e le forme che 'accompagnano». Ricordava
SATTA, Commentario al codice di procedura civile, IV, 2, cit., p. 163, che I'aver collocato
Parbitrato nella prefazione del codice del 1865 «implicasse un omaggio alla volonta e
alla buona volonta dei litiganti, un nobile e consapevole sacrificio della sovranita, de-
tentrice della giurisdizione». Sulla collocazione dell’arbitrato all'interno del codice del
1865 espressero alcune critiche RVALTA, I/ giudizio d’arbitri, cit., p. 370 ss. e MORTARA,
Manuale della procedura civile’, Torino, 1906, p. 9; nonché Ip., Commentario del codice
e delle leggi di procedura civile*, TIT, Milano, 1923, p. 36 ss.

5 Avvertiamo che nel presente lavoro utilizzeremo alternativamente i vocaboli
lodo e sentenza arbitrale, senza voler dare all’uso dell’'uno e dell’altro termine una par-
ticolare implicazione in ordine alla natura della decisione arbitrale.

Da ricordare che la decisione degli arbitri veniva denominata «sentenza arbi-
trale» anche prima della sua omologazione (come, ad esempio, agli artt. 21, 22 e 23),
come notato da BoccAGNA, L'impugnazione per nullita del lodo, 1, Napoli, 2005, p. 27.
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I'atto di compromesso, nel termine di cinque giorni, da uno de-
gli arbitri, o personalmente, o per mezzo di mandatario munito
di procura speciale per quest’oggetto, alla cancelleria della pre-
tura del mandamento in cui fu pronunziata; altrimenti ¢ nulla».
Il terzo comma dell’art. 24 stabiliva che: «LLa sentenza ¢ resa ese-
cutiva e inscritta nei registri per decreto del pretore, il quale
deve pronunciarlo nel termine di cinque giorni dal deposito nella
cancelleria». La procedura di omologazione del lodo era, per-
tanto, obbligatoria e a impulso d’ufficio, essendo posto a carico
degli stessi arbitri I’obbligo di effettuare il deposito nella cancel-
leria del pretore competente, ricalcando su questo punto la di-
sciplina degli artt. 352 e 353 della citata legge sulla procedura ci-
vile del Cantone di Ginevra®. Ai sensi dell’art. 28, la sentenza ar-
bitrale era appellabile, salva rinuncia delle parti. Quanto agli altri
mezzi di impugnazione, questi erano costituiti dalla revocazione
(art. 30), dall’azione di nullita (artt. 32 e 33) e dal ricorso per cas-
sazione contro «le sentenze degli arbitri, pronunciate in appello»
(art. 31), cui si aggiungeva anche il reclamo contro il decreto di
omologazione (art. 25)7. Sulla base del citato art. 24 c.p.c. si era
pervenuti alla conclusione che il lodo non omologato non pro-
ducesse alcun tipo di effetto e che si trattasse di un atto insana-
bilmente nullo8. La decisione degli arbitri non era, pertanto, do-
tata di vita autonoma, essendo indissolubilmente legata al suc-
cessivo provvedimento giudiziale di omologazione del pretore, in

6 La previsione dell’obbligatorieta del deposito del lodo, di cui all’art. 24 c.p.c.
italiano del 1865, si ritrovava, infatti, nell’art. 353 della legge sulla procedura civile
Cantone di Ginevra, mentre non era stata imposta dal legislatore francese del 1806 (su
cui vedi cap. II, par. 2). Sul punto PuNzi, Disegno sistematico dell’arbitrato®, 1, cit., p.
106 s., ritiene che del «procedimento di omologazione, di origine francese, il legisla-
tore italiano abbia fatto un uso che & evidentemente poco corretto e frutto di un equi-
voco sostanziale».

7 Sulla disciplina delle impugnazioni previste nei confronti della sentenza arbi-
trale nel codice del 1865 si rinvia a BOCCAGNA, L'imzpugnazione per nullita del lodo, cit.,
p- 7 ss.

8 Nel senso che la decisione arbitrale non omologata non era in grado di pro-
durre alcun effetto, essendo affetta da un vizio di nullitd radicale e insanabile, si ve-
dano, tra gli altri: CHIOVENDA, Istituzioni di diritto processuale civile?, 1, Napoli, 1935,
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ossequio al principio, considerato irrinunciabile dal legislatore
dell’epoca, del monopolio statale della giurisdizione®.

E noto che, al fine di sfuggire all’eccessiva processualizza-
zione dell’arbitrato e all’obbligatorieta del deposito del lodo,
venne “inventato” I'arbitrato libero o irrituale, la cui ammissibi-
lita fu consacrata dalla celebre sentenza della Cassazione di To-
rino del 27 dicembre 19041,

1.1. Le principali tesi sulla natura del lodo elaborate sotto I'impe-
rio del codice del 1865.

La dottrina italiana si cimento sulla questione della natura
del lodo e sul tipo di rapporto che questo intratteneva con il suc-
cessivo decreto di omologazione. A questo proposito, una prima
grande distinzione andava effettuata tra: coloro che assegnavano
all’exequatur un ruolo accessorio e ininfluente ai fini della deter-
minazione della natura della decisione degli arbitri (di natura
giurisdizionale, per alcuni, e di natura contrattuale, per altri); co-
loro che, all’opposto, ritenevano preferibile fondare la propria ri-
costruzione sulla relazione indissolubile tra I'atto degli arbitri e
quello successivo del pretore. Il presupposto di fondo, attorno al
quale ruotavano la stragrande maggioranza delle teorie elaborate
in materia, era dato dalla tesi secondo cui la giurisdizione, I’atti-

p. 77, che ricordava che la «formalita» del deposito era richiesta «ai fini della esistenza
stessa del lodo»; MARANT, Aspetts negoziali e aspetti processuali dell’arbitrato, cit., p.
162 s., cui si rinvia anche per altre citazioni.

91In questo senso PuNzi, Disegno sistematico dell arbitrato?, 1, cit., p. 105 ss.

10 tratta, in particolare, di Cass. Torino, 27 dicembre 1904, in Riv. dir. comm.,
1905, 11, p. 45 ss., con nota di BONFANTE, Dei compromessi e lodi fra industriali come
vincolativi dei loro rapporti ma non esecutivi nel senso e nelle forme dei giudizi. Sulle ra-
gioni della nascita dell’arbitrato irrituale si vedano, senza pretesa di completezza: VA-
SETTI, Arbitrato irrituale, in Noviss. dig. it., 1, 2, Torino, 1957, p. 846 ss.; Punzi, Dise-
gno sistematico dell'arbitrato?, 1, cit., p. 220 ss.; MONTELEONE, I/ c.d. arbitrato irrituale
previsto dall’art. 808-ter c.p.c., in AANV., Sull’arbitrato. Studi offerti a Giovanni Verde,
Napoli, 2010, p. 545 ss., spec. p. 546 s.; Gior. FERRI, L'arbitrato libero nella stagione dei
codici ottocenteschi. Un emblema della natura negoziale dell’istituto arbitrale?, cit., p.
689 ss.; FADDA - IASIELLO, Arbitrato rituale e arbitrato irrituale, in AANV., L'arbitrato.
Profili sostanziali, a cura di Alpa, I, cit., p. 235 ss.
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vita compiuta da un terzo di decidere una lite su diritti sogget-
tivi, apparteneva esclusivamente allo Stato (c.d. principio del
monopolio statale della giurisdizione)!!. In base a questa pre-
messa teorica, secondo cui solo un giudice dello Stato poteva
giudicare delle controversie, venivano costruite: la tesi che quali-
ficava gli arbitri come organi «impropri» di giurisdizione; la teo-
ria del convogliamento della decisione degli arbitri nell’alveo
della giurisdizione statale attraverso il decreto pretorile; nonché
le varie soluzioni della riconduzione dell’arbitrato irrituale nello
schema dell’arbitraggio applicato alla transazione o al negozio di

1Si veda sul punto SaTTA, Commentario al codice di procedura civile, IV, 2, cit.,
p. 167, per il riferimento al «postulato che si trova nello sfondo di tutte le idee sull’ar-
bitrato», ossia quello «della statalita della giurisdizione in funzione del monopolio
statale del diritto».

Per la tesi secondo cui la funzione giurisdizionale puo essere esercitata solo da
organi dello Stato si veda quanto scritto da alcuni autori dell’epoca, tra cui ricordiamo:
SRAFFA, Compromessi e lodi stabiliti fra industriali senza la forma dei giudizi, in Riv. dir.
comm., 1907, 1, p. 429 ss., spec. p. 432; CHIOVENDA, L'azione nel sistema dei diritti, Bo-
logna, 1903, ripubblicato anche in Ip., Sagg: di diritto processuale (1894-1837), 1, Mi-
lano, 1993 (ristampa dell’ed. del 1930), p. 3 ss., spec. p. 49, nota 8, secondo cui la giu-
risdizione «& certo funzione esclusiva di sovranitaw; Ip., Principi di diritto processuale
civile?, Napoli, 1923, p. 252 s., secondo cui «la giurisdizione consiste nella attuazione
della legge mediante la sostituzione dell attivita di organi pubblici all attivitd altrui, sia
nell'affermare Uesistenza di una volontd di legge sia nel mandarla ulteriormente ad ef-
fetto» (corsivo dell’A.); MORTARA, Commentario del codice e delle leggi di procedura ci-
vile®, 11, cit., p. 39 ss., secondo cui I'esercizio della funzione giurisdizionale & «attri-
buzione esclusiva e imprenscindibile della sovranita». Sul monopolio statale della giu-
risdizione durante ’epoca in esame si vedano anche: Punzi, Disegno sistematico
dell'arbitrato®, 1, cit., p. 83 ss.; PICARDI, La giurisdizione all’alba del terzo millennio, cit.,
passim; Gior. FERRI, L'arbitrato libero nella stagione dei codici ottocenteschi. Un em-
blema della natura negoziale dell'istituto arbitrale?, cit., p. 689 ss., e p. 700, che riferi-
sce del «pregiudizio secondo cui non vi possa essere pacificazione schiettamente pri-
vata di una controversia giuridica in relazione alla quale, dunque, sul piano della au-
tonomia riconosciuta alle parti, si addivenga ad una composizione giusta secondo
diritto e al concretamento dell’ordinamento giuridico con uno zus dicere alternativo,
ma dotato di efficacia imperativa, rispetto a quello garantito dalle forme di tutela giu-
risdizionale statale dei diritti»; un accenno anche in VERDE, Diritto processuale civile,
1V, Bologna, 2010, p. 127, secondo cui negli Stati moderni la giurisdizione ¢ legata alla
sovranita e «si stenta ad immaginare che funzioni giurisdizionali possano essere affi-
date a privati».
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accertamento, vista I'impossibilita di qualificare I'attivita degli
arbitri liberi in termini autonomi'2,

Quanto all’arbitrato rituale, una parte della dottrina elaboro
una concezione di tipo giurisdizionale puro® che, al di la delle
diverse sfumature, si snodava essenzialmente nei seguenti pas-
saggi: gli arbitri sarebbero dei veri e propri giudici, titolari di
pubbliche funzioni, il cui potere deriverebbe direttamente dalla
legge; la nomina degli arbitri, malgrado la loro designazione ad
opera delle parti compromittenti, dovrebbe qualificarsi come un
atto pubblicistico di designazione, dal quale, in seguito all’accet-
tazione dell’incarico, deriverebbe un dovere di tipo pubblicistico
di decidere la lite; il lodo sarebbe un atto di natura pubblicistica,
la cui particolarita consisterebbe nell’essere assoggettato ad un
successivo atto di approvazione (il decreto di omologazione che
veniva, conseguentemente, ridotto ad un atto amministrativo di
approvazione, un visto di legalita, condizionante ’efficacia di
una pronuncia giurisdizionale di per sé gia completa)#,

12 Proposero di ricondurre Iarbitrato libero nell’istituto dell’arbitraggio, tra gli
altri: ASCARELLI, Arbitri e arbitratori. Gli arbitrati liberi, in Riv. dir. proc., 1929, 1, p.
308 ss., spec. p. 334 ss.; PARENZO, I/ problema dell’arbitrato improprio, in Riv. dir. proc.,
1929, 1, p. 130 ss.; nonché, sotto 'imperio del codice del 1940, C. FurNo, Appunti in
tema di arbitramento e di arbitrato, in R, dir. proc., 1951, I1, p. 157 ss., spec. p. 165
ss. Non potendo ricostruire, in questa sede, anche le varie tesi sulla qualificazione del-
Parbitrato libero, rinviamo a: VASETTI, Arbitrato irrituale, cit., p. 849 ss.; Punzi, Dise-
gno sistematico dell'arbitrato®, 1, cit., p. 220 ss.; BERTOLDI, Art. 808-ter, in Aa.Vv., Co-
dice di procedura civile commentato®, diretto da Consolo, I1I, Padova, 2010, p. 1609 ss.;
MARINELLI, La natura dell’ arbitrato irrituale. Profili comparatistici e processualz, Torino,
2002, p. 103 ss.

13 Parlano di «teoria giurisdizionale pura» CappaccioLt, Larbitrato nel diritto
amministrativo, 1, Padova, 1957, p. 20, e TOMBARI, Natura e regime giuridico dell ecce-
zione di compromesso, in Rev. trim. dir. proc. civ., 1964, p. 1029 ss., ripresi poi anche da
BoccacNa, Limpugnazione per nullita del lodo, cit., p. 27.

14 A favore della tesi giurisdizionale pura si schierd una parte consistente della
dottrina italiana, sulla scia dell’influenza della tesi del francese LAINE, De ['exécution en
France des sentences arbitrales étrangeéres, in Journal de droit international privé, 1899,
p. 641 ss. (su cui vedi znfra cap. II, par. 2.1). Tra gli autori favorevoli ad una configu-
razione puramente giurisdizionale si vedano: GALANTE, Sentenze arbitrali, in Dig. it.,
XX1, 2, Torino, 1891-1896, p. 658 ss.; FEDOZZI, L'arbitrato nel diritto processuale civile
internazionale, Palermo, 1908, p. 32, secondo cui gli arbitri effettuano «la determina-
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Sempre restando nel solco della concezione giurisdizionale,
altri autori (tra cui Mortara) ne offrirono una lettura pit tempe-
rata, riconoscendo I'indispensabilita dell’exeguatur per attribuire
efficacia alla decisione arbitrale’, proponendo anche di quali-
ficare gli arbitri come «organi impropri di giurisdizione»'¢. In
ogni caso, seguendo la richiamata ottica pubblicistica, il potere

zione incontestabile del concreto rapporto giuridico (cosa giudicata)»; S. GALGANO,
Contributo alla dottrina dell arbitrato, in Riv. crit. dir. giur., 1910-1911, p. 81 ss.; Vo-
CINO, Schema di una teoria della clausola compromissoria, in Foro it., 1932, 1, c. 1061
ss., secondo cui dal compromesso deriverebbe anche un effetto «di diritto pubblico»,
consistente «in un conferimento di poteri giurisdizionali agli arbitri», conferimento che
non deriva dalle parti compromittenti, «non essendo presumibile un’attribuzione di
poteri pubblici, da parte di privati», ma direttamente dalla legge; secondo I'A. dalla
stipulazione del patto compromissorio sorgerebbe, dunque, un rapporto giuridico di
diritto privato tra le parti e un rapporto giuridico di diritto pubblico tra le parti e gli
arbitri, nonché tra questi ultimi e lo Stato, da cui I'identificazione del compromesso in
«un contratto fra privati, che ha per obbietto la rinunzia alla giurisdizione ordinaria, per
la decisione di certe controversie, e la sostituzione ad essa, di organi arbitrali privati
aventi funzioni giurisdizionalt» (c. 1065, corsivo dell’A.); D1 Brasi, L'arbitrato nel di-
ritto processuale, in Giur. it., 1932, 1, 1, c. 701 ss.; ZANOBINI, Lesercizio privato delle
funzioni giurisdizionali e dei servizi pubblici, in Primo trattato completo di diritto am-
ministrativo italiano, a cura di Orlando, II, 3, Milano, 1935, p. 579, che qualifica gli ar-
bitri come una «autorita giudiziaria, tuttoché privata»; BARBARESCHI, G/7 arbitrati, cit.,
p. 184 ss.; D1 Maio, Efficacia delle sentenze arbitralz, in Grur. it., 1881, IV, c. 81 ss.

15Tn questo senso si vedano, con alcune sfumature, tra gli altri: AMAR, De7 giu-
dizi arbitrali?, cit., p. 31 ss., secondo cui «gli arbitri esercitano una vera e reale giuri-
sdizione» e la loro decisione «equivale ad una vera sentenza» statale, ma con la speci-
ficazione che la giurisdizione degli arbitri rimane incompleta, dipendendo dalla con-
cessione del decreto di omologazione (p. 109); DE PaLO, Teoria del titolo esecutivo, 1,
Napoli, 1901, p. 155 ss.; GHIRARDINI, Sull'arbitrato nel diritto processuale civile interna-
zionale, in Ry, dir. civ., 1910, p. 674 ss., spec. p. 678 s., secondo cui il lodo sarebbe un
atto giurisdizionale, un «giudicato 7 potenza che la sanzione del magistrato traduce in
giudicato perfetto», essendo «inconcepibile un atto di giurisdizione che emani soltanto
da un privato», e la funzione degli arbitri (organi «straordinar: di giurisdizione») co-
stituirebbe «una sorta di zurisdictio minus plena»; Ip., Ancora sul compromesso nel di-
ritto processuale civile internazionale, in Riv. dir. int., 1915, p. 499 ss., spec. p. 506, in
cui afferma che il lodo ¢ un atto di privati «a fini pubblici e percid pubblico».

16 Cosi MortARA, Comzmentario del codice e delle leggi di procedura civile®, 111,
cit., p. 38 ss., il quale nega che il lodo abbia di per sé I'efficacia di sentenza, in quanto
solo grazie al decreto di omologazione «la compilazione degli arbitri acquista la sua
perfezione giuridica», mentre nel caso contrario la decisione «non ¢ nulla, né atto pub-
blico né atto privato, in senso giuridico, mancandole ogni effetto legale» (p. 174, an-
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giurisdizionale degli arbitri rinveniva il suo fondamento diret-
tamente nella legge e solo mediatamente nel patto compromis-
sorio'’.

In contrapposizione alle richiamate prospettive giurisdizio-
nali, altri autori sposarono una concezione squisitamente privati-
stica dell’arbitrato (c.d. tesi contrattuale pura). Rocco (Alfredo),
prima, e Satta, poi, proposero di ricondurre I'arbitrato nell’arbi-
traggio, attribuendo un valore esclusivamente contrattuale alla
sentenza arbitrale, pur se dotata dell’exequatur's. Nella conce-
zione di Rocco, il compromesso risultava essere un atto giuridico
privato che conferiva agli arbitri dei poteri e una funzione di tipo
esclusivamente privato, da cui I'esclusione della qualificazione
degli arbitri come organi dello Stato o titolari di pubbliche fun-
zioni®, L'arbitrato veniva inglobato nella figura dell’arbitraggio,

che in nota). Secondo alcuni autori (CAPPACCIOLL, Larbitrato nel diritto amministrativo,
I, cit., p. 20 s., anche in nota; VECCHIONE, L'arbitrato nel sistema del processo civile, Mi-
lano, 1971, p. 27; BOCCAGNA, L'inmpugnazione per nullita del lodo, cit., p. 31, anche in
nota) nel pensiero di Mortara si rinviene, seppur a livello embrionale, la tesi dell’atto
complesso della sentenza arbitrale. Sulla concezione di Mortara in riferimento all’arbi-
trato si vedano: CIPRIANI, Le sentenze di Mortara sull arbitrato, in Riv. arb., 1992, p. 651
ss.; ALPA, L'arbitrato e la risoluzione stragiudiziale delle controversie, cit., p. 91 ss.;
Punzi, Disegno sistematico dell arbitrato?, 1, cit., p. 88 ss.

17 Per la constatazione che sia la legge ad attribuire il potere giurisdizionale agli
arbitri: D1 Ma1o, Efficacia delle sentenze arbitrali, cit., c. 83, secondo cui «la legge po-
sitiva diviene essa stessa sorgente della giurisdizione degli arbitri al pari che lo & di
quella dei magistrati ordinari»; DE PALO, Teoria del titolo esecutivo, 1, cit., p. 161;
GALANTE, Sentenze arbitrali, cit., p. 663, secondo cui il principio «privatorum consensu
tribui turisdictio non potest» non viene violato, in quanto il potere degli arbitri ha fon-
damento e base nella legge, questi «attingono la giurisdizione dal contratto e dalla
legge»; MorTARA, Commentario del codice e delle leggi di procedura civile®, 111, cit., p.
38 ss., secondo cui «l’ufficio degli arbitri trae autorita ed efficacia dal riconoscimento
della legge, che consente loro, in certa misura, l'esercizio della funzione giurisdizio-
nale»; GHIRARDINI, Sull’arbitrato nel diritto processuale civile internazionale, cit., p. 677,
il quale ammette che «sembra strano che una funzione di sovranita [la giurisdizione]
possa dalla volonta di privati venir attribuita a privati», da cui la necessita che sia la
legge stessa a concedere tale potere; FEDOZZI, L'arbitrato nel diritto processuale civile
internazionale, cit., p. 32 ss.

18 Vedremo (cap. II, par. 2.1) che anche alcuni autori francesi (tra cui Foelix)
proposero di ricondurre I'arbitrato nell’arbitraggio.

19 A. Rocco, La sentenza civile, Torino, 1906, p. 38 ss., spec. p. 41 s.
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in quanto le parti con la stipulazione del compromesso lascia-
vano indeterminata la volonta di decidere la lite, che era desti-
nata ad essere riempita di contenuto dal lodo degli arbitri. Il
lodo veniva, quindi, qualificato come «atto privato dell’arbitro,
nell’adempimento di un incarico di natura privata», che traeva la
sua forza obbligatoria dalla volonta delle parti dichiarata nel
compromesso?. Dalla qualificazione strettamente privata dell’ar-
bitrato e del lodo, I’A. deduceva, tra I’altro, I'inidoneita del lodo
all’autorita «estrinseca» dell’atto pubblico, dovendo quest’ultima
essere limitata al solo verbale del cancelliere che accertava 1’av-
venuto deposito e al decreto pretorile di esecutorieta?!. Questa
prospettiva venne successivamente approfondita da Satta, il
quale — nella prima fase del suo pensiero — ricondusse I’arbitrato
nella figura dell’arbitraggio, costruendo il compromesso come
un atto di volonta in sé perfetto, il cui contenuto doveva essere
determinato dal terzo arbitro attraverso I’emanazione del lodo?2.
Una delle conseguenze di tale impostazione strettamente con-
trattuale era la qualificazione di merito, non rilevabile d’ufficio,
dell’eccezione di precedente lodo, distinguendosi questa dall’ec-
cezione di compromesso (anch’essa di merito) solo in virta di
una maggiore definitivita. Partendo, infatti, dal presupposto che
si potesse parlare di cosa giudicata materiale del lodo solo «in un
senso meramente figurato», la parte che sollevava I’eccezione di
precedente lodo si limitava ad opporre I’esistenza di una antece-

20 A, Rocco, La sentenza civile, cit., p. 41 ss.

21 A, Rocco, La sentenza civile, cit., p. 42 ss.

22511A, Contributo alla dottrina dell’arbitrato, cit., passim, ma in particolare p.
158, ove il tratto distintivo tra l'arbitrato e P'arbitraggio veniva individuato nella di-
versa tipologia del conflitto che divide le parti: nel primo un conflitto di interessi au-
tonomo («giuridicamente tutelato, una lite»); nel secondo un conflitto accessorio «di
interessi semplice». Nell’ottica dell’A., «tutto il comando ¢ nell’arbitrato, allo stesso
modo che nell’arbitramento, assorbito dal compromesso (...); la manifestazione del
giudizio dell’arbitro va a completare il contratto nel suo contenuto, a riempire il co-
mando lasciato appositamente in bianco dalle parti»; conseguentemente, il giudizio
degli arbitri viene ridotto ad una «manifestazione di volonta, quale si puo ritrovare in
qualsivoglia negozio giuridico» (p. 165).
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dente definizione contrattuale della lite??. Ulteriore conseguenza
della ricostruzione in discorso era la sostanziale identita tra lodo
rituale e irrituale, tra i quali non correva nessuna «differenza in-
trinseca», distinguendosi le due forme solo sulla base dell’ido-
neita del primo ad acquisire efficacia esecutiva attraverso il pro-
cedimento di omologazione?.

Ugualmente sul versante della prospettiva contrattuale del-
’arbitrato si situarono alcuni autori eminenti, quali Chiovenda e
Calamandrei, che, tuttavia, rifiutarono la tesi della riconduzione
dell’arbitrato nell’arbitraggio, per adottare una concezione piu
moderatamente privatistica dell’istituto. Secondo Chiovenda, gli
arbitri preparavano, con il loro giudizio, il materiale logico della
sentenza che veniva assunto dal pretore come contenuto della
sentenza arbitrale, per il tramite del decreto di omologazione. Si
trattava, quindi, di un «frazionamento delle operazioni del giudi-
zio» tra gli arbitri, che affermavano la volonta concreta della
legge, svolgendo un’attivita esclusivamente privata, e il pretore
che, nell’esercizio di un’attivita di tipo giurisdizionale, attuava
tale volonta della legge, assumendo il lodo «al livello di atto giu-
risdizionale» nella sentenza arbitrale; quest’ultima veniva qualifi-
cata come un atto complesso, formato dall’atto privato degli ar-
bitri («la materia logica» dell’atto) e dal decreto di omologazione
(«la materia giurisdizionale» del medesimo atto)?. Giova, inol-
tre, ricordare che I’A. riconosceva anche che «il fondamento
della irrevocabilita dei lodi rimane[va] la volonta delle parti»,
potendo queste ultime decidere di rivolgersi nuovamente ai giu-

2 SaTTA, Contributo alla dottrina dell arbitrato, cit., p. 167 s.

24 SATTA, Contributo alla dottrina dell’arbitrato, cit., p. 180 ss.

25 CHIOVENDA, Istituzioni di diritto processuale civilé®, 1, cit., p. 69 ss.; Ip.,
Lazione nel sistema dei diritti, cit., p. 49, nota 8, secondo cui il lodo «per sé non ¢ né
punto né poco atto giurisdizionale, non ¢ dichiarazione di diritto, ma puro giudizio lo-
gico, che viene assunto come fondamento giuridico di un’azione tendente a un atto giu-
risdizionale e come presupposto di questo atto» (corsivo dell’A.); Ip., Princip: di diritto
processuale civile?, cit., p. 89 ss., il quale specificava che: «l’arbitro non & un funziona-
rio dello Stato, non ha giurisdizione, né propria né delegata, non attua la legge, non la
eseguisce».
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dici statali, superando di comune accordo il vincolo derivante
dal lodo, da cui la conclusione che: «il pareggiamento del lodo
esecutivo e dell’atto giurisdizionale non ¢ assoluto»?. La tesi del
«frazionamento delle operazioni del giudizio» venne adottata an-
che da Calamandprei, a parere del quale gli arbitri preparavano
solo il materiale logico della sentenza arbitrale, la cui giurisdizio-
nalita proveniva unicamente dal decreto di omologazione del
giudice statale?.

Da ricordare, infine, la ricostruzione offerta da Carnelutti, a
parere del quale la sentenza arbitrale costituiva un atto com-
plesso ineguale, essendo formato da due atti non omogenei (la
decisione arbitrale e il decreto di omologazione), proveniente da
un giudice costituito dalla «<somma», dalla «fusione» degli arbitri
e del pretore2,

2. 1l lodo nel codice di procedura civile del 1940.

Ideologicamente contrario ad affidare la funzione di risolu-
zione delle controversie a soggetti estranei all’organizzazione giu-
diziaria statale, il legislatore del 1940 — falliti i tentativi di sop-
primere I'arbitrato? — assunse un atteggiamento di particolare

26 CHIOVENDA, Istituzioni di diritto processuale civile?, 1, cit., p. 77 s.

21 CALAMANDREL La sentenza soggettivamente complessa, in Riv. dir. proc., 1924,
p. 215 ss., spec. p. 247 ss., che inseriva la figura dell’arbitrato nell’ambito del pit va-
sto fenomeno della collaborazione di soggetti privati alla formazione delle premesse lo-
giche della sentenza. La richiamata tesi del «frazionamento delle operazioni del giudi-
zio» venne accolta anche da: Scapurto, Gli arbitratori nel diritto privato, Cortona,
1932, p. 91 ss.; LESSONA, Per la nullita dei cosiddetti «compromessi irrituali», in Foro it.,
1926, c. 1067 ss.; BETTI, Diritto processuale italiano, Roma, 1936, p. 37.

28 CARNELUTTI, Larbitrato estero, in Riv. dir. proc., 1916, p. 374 ss., spec. p. 385
s.; ’'A. aveva specificato che «finché non si dimostra che I'arbitro fz da sé la sentenza,
anziché prepararla perché un altro la faccia, non si dimostra che sia fornito di giurisdi-
zione!» (corsivo dell’A.).

29 Datteggiamento di disfavore del legislatore rispetto all’arbitrato venne rias-
sunto dalle parole del Ministro della Giustizia dell’epoca, Dino Grandi che, nel corso
della riunione n. 57 del 18 gennaio 1940 davanti alla Commissione delle Assemblee le-
gislative, affermo rispetto alla devoluzione della decisione delle controversie ad arbitri:
«Non stard a dimostare le conseguenze deleterie di tali tendenze che si risolvono in
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avversione nei confronti dell’istituto, che venne assoggettato ad
una «marcata processualizzazione», per «realizzare ‘’assunzione’
da parte dell’ordinamento statale di quella decisione privata
della lite concretantesi nel lodo»*°. In questa direzione, dopo
aver relegato I'arbitrato alla fine del quarto libro del codice (li-
bro relativo ai «procedimenti speciali»)’! e vietato agli stranieri
di assumere il ruolo di arbitri (art. 812, comma 1°)%2, il legislatore
(re-)impose al lodo di essere convogliato nell’ambito della giusti-

una menomazione e in una corrosione non solo del prestigio dello Stato, ma di quella
‘unita della Giustizia’, che ¢ alla base fondamentale della struttura dello Stato sovrano
e particolarmente dello Stato fascista» (citato in Punzi, I/ processo civile. Sistema e pro-
blematiche?, 111, Torino, 2010, p. 235).

30 PuNz, 1] processo civile?, 111, cit., p. 172 e p. 235.

31 La nuova collocazione topografica dell’arbitrato & uno dei segni dell’avver-
sione manifestata nei confronti dell’istituto dai redattori del codice del 1940 che si
ispirarono «ad un autoritarismo tetragono ed insensibile alle manifestazioni dell’auto-
nomia privata» (cosi PUNzL, I/ processo civile?, 111, cit., p. 235; Ip., Disegno sistematico
dell arbitrato®, 1, cit., p. 105); SATTA, Commentario al codice di procedura civile, IV, 2,
cit., p. 162 ss., il quale parlava del «mutato atteggiamento spirituale del legislatore [del
19401 di fronte al travagliato istituto, probabilmente da mettersi in relazione con tran-
sitorie obbedienze politiche»; ALPA, L'arbitrato e la risoluzione stragiudiziale delle con-
troversie, cit., p. 100; PICARDI, I grandi modelli socio-culturali per la giusta risoluzione
delle controversie civili internazionali e nazionali, in Riv. arb., 2011, p. 365 ss., spec. p.
367, che riferisce del «ruolo secondario» dell’arbitro «rispetto a quello del giudice»,
come testimoniato dalla collocazione dell’arbitrato «in coda al nostro codice di proce-
dura civile». In senso favorevole con la scelta del codice di rito si pongono, invece,
CHIARLONTI - CONSOLO, Passato e futuro del libro 1V sui «procedimenti speciali», in Giur.
7t., 2006, c. 641 ss., spec. c. 643, i quali giudicano il cambiamento topografico dell’i-
stituto arbitrale «felice nel complesso». Sul punto si rinvia a Fazzavari, Codice di pro-
cedura civile, in Noviss. dig. it., app., I, Torino, 1980, p. 1291 ss., spec. p. 1296, per la
constatazione che all’interno del libro IV del codice di rito il legislatore «ha riunito in-
sieme, sotto I'insegna dei ‘procedimenti sommari’, tipi di provvedimenti e di attivita
giurisdizionali non omogenei», inserendovi, altresi, «alla rinfusa procedimenti e pro-
cessi che, in tutto o in parte, non riguardano la funzione giurisdizionale».

321 art. 812, comma 1°, stabiliva che: «Gli arbitri debbono essere cittadini ita-
liani»; norma considerata «stupida quanto incongrua» da CARNACINI, Arbitrato ri-
tuale, in Noviss. dig. it., 1, 2, Torino, 1957, p. 875 ss., spec. p. 916. Si veda anche
Punzi, L'arbitro: modaliti di nomina, criteri di selezione, in AA.NV., Sull’ arbitrato.
Studi offerti a Giovanni Verde, cit., p. 645 ss., spec. p. 646, ugualmente critico nei
confronti del divieto per gli stranieri di assumere il ruolo di arbitri, secondo quanto
disposto dal legislatore del 1940.
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zia statale, con I'acquisizione, oltre all’efficacia esecutiva, della
«efficacia di sentenza» da parte del decreto di omologazione?. Il
nuovo codice, nel riaffermare I'obbligo degli arbitri di effettuare
il deposito del lodo entro cinque giorni dalla pronuncia, pena la
sua nullita (art. 829, comma 1°, n. 5)*, introdusse la disposizione

33 Sul punto si vedano: SATTA, Commentario al codice di procedura civile, IV, 2,
cit., p. 178, secondo cui «non potendo disconoscere il giudizio privato, il legislatore
lo ha imprigionato in termini e forme che giustificassero Iassunzione del lodo da
parte dell’ordinamento, nel presupposto che 'ordinamento si concreti solo in una
sentenza»; I’A. sottolineava anche come il legislatore dell’epoca avesse «partecipato
della diffidenza della dottrina verso l'arbitrato, fondata sul pregiudizio della esclusi-
vita dell’accertamento da parte degli organi giurisdizionali» (statali); Punzi, I/ pro-
cesso civile?, 111, cit., p. 172 e p. 235; Ip., Disegno sistematico dell'arbitrato?, 1, cit., p.
105 ss., secondo cui il legislatore del 1940 «non potendo cancellare I'arbitrato ha
fatto ricorso al procedimento di omologazione, come procedimento imprenscindibile
per la stessa esistenza del lodo arbitrale, per riaffermare un preteso monopolio in fa-
vore della giurisdizione statale»; Lo CHINA, L'arbitrato. 1l sistema e Uesperienza®, cit.,
p. 210, il quale ricorda che con il decreto di omologazione veniva «attuato 1’'occhiuto
controllo dello Stato-ordinamento»; per VERDE, Diritto processuale civile, 1V, cit., p.
127, attraverso ’espediente dell’omologazione del lodo «si ritenne di salvare il fonda-
mento imperativo della giurisdizione».

Per il riferimento al principio della statualita della giurisdizione, sotto 'imperio
del codice di procedura civile del 1940, si vedano, tra gli altri: F. SANTORO PASSARELLI,
Negozio e giudizio, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1956, p. 1158 ss.; Ip., La transazione?,
Napoli, 1975, p. 19 s., secondo cui «l’accertamento del diritto tra privati ¢ prerogativa
della giurisdizione. Il principio della esclusivita giurisdizionale, stabilito dall’art. 2907
c.c., che va inteso nel significato dell’appartenenza esclusiva della giurisdizione dello
Stato, importa altresi che il giudice e soltanto il giudice possa dichiarare il diritto nei
rapporti tra privati».

34 Come durante la vigenza del codice abrogato, anche sotto I'imperio del codice
del 1940, 'opinione dominante era quella secondo cui il lodo rituale non depositato
era giuridicamente inesistente e non poteva neanche essere convertito in lodo irrituale.
Sul punto si vedano: MARANIL, Aspetti negoziali e aspetti processuali dell'arbitrato, cit.,
p. 163; CARNACINI, Arbitrato rituale, cit., p. 906; PUNzI, Disegno sistematico dell arbi-
trato?, 1, cit., p. 221, anche in nota; BOCCAGNA, Esecutorietd del lodo arbitrale e opposi-
zioni ex artt. 615 e 617 c.p.c., in AANV.,, Scritti sul processo esecutivo e fallimentare in
ricordo di Raimondo Annecchino, Napoli, 2005, p. 35 ss., spec. p. 43, ricorda che «al di
12 delle diverse formule utilizzate dalla dottrina (...), era infatti pressoché pacifico che
il lodo, di per sé, non era produttivo di alcun effetto, e solo a seguito dell’exequatur ac-
quistava lo stesso valore di una sentenza del giudice dello Stato.

In ragione dell’obbligatorieta dell’omologazione del lodo, la giurisprudenza rite-
neva nullo il c.d. patto di non deposito, che era considerato come non apposto e non
impediva, pertanto, agli arbitri di procedere al deposito (Cass., 18 luglio 1957, n. 2995,
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secondo cui: «Il decreto del pretore conferisce al lodo I'efficacia
di sentenza» (art. 825, comma 3°)*>. Per sottolineare la trasfor-
mazione del dictum arbitrale conseguentemente alla concessione
dell’exequatur, venne effettuata anche la distinzione terminolo-
gica tra il «lodo», termine riservato all’atto degli arbitri non an-
cora omologato (artt. 820, 821, 823, 824, 825), e la «sentenza ar-
bitrale», locuzione con la quale si indicava I’atto complesso for-
mato dal lodo e dal decreto del pretore (artt. 826, 827, 828, 829,
830, 831). Coerentemente con il disegno di riconduzione della
pronuncia arbitrale nell’alveo della giurisdizionale statale, tutti i
mezzi di impugnazione (ridotti all'impugnazione per nullita e alla
revocazione) erano esperibili solo nei confronti del lodo omolo-
gato (ossia la sentenza arbitrale)*®.

2.1. Le principali tesi sulla natura del lodo elaborate sotto I'impe-
rio del codice del 1940.

In riferimento all’arbitrato disciplinato dal codice del 1940,
una parte della dottrina ripropose la tesi giurisdizionale pura,
qualificando gli arbitri come dei soggetti privati incaricati di
esercitare una pubblica funzione, destinata a concludersi con la
sentenza arbitrale, quest’ultima dotata del carattere di una «vera
e propria sentenza» e composta dall’atto degli arbitri (a carattere

riportata in SCHIZZEROTTO, L'arbitrato rituale nella giurisprudenza, Padova, 1969, p. 314
s.). Una parte della dottrina riteneva che il patto di non deposito dovesse essere consi-
derato solo il segno della volonta delle parti di ricorrere al tipo irrituale di arbitrato
(VASETTI, Arbitrato irrituale, cit., p. 859 s., il quale richiedeva anche «il concorso di
altri elementi (...) a favore dell’arbitrato irrituale»; Satrta, Commentario al codice di
procedura civile, IV, 2, cit., p. 183).

35 BoccAGNA, Limpugnazione per nullita del lodo, cit., p. 36, sottolinea in pro-
posito I'innovazione del codice del 1940 quanto all’introduzione di una disposizione
espressa sull’efficacia del lodo omologato.

36 a non impugnabilita del lodo privo del decreto di omologazione era desumi-
bile da molteplici articoli, quali: I’art. 827, in cui si parlava unicamente di sentenza ar-
bitrale; I'art. 828, comma 1°, che individuava la competenza del giudice dell’impugna-
zione in base al luogo in cui la sentenza arbitrale era stata depositata; I'art. 828, comma
3°, che faceva decorrere il termine lungo per impugnare dal giorno in cui il lodo era
stato dichiarato esecutivo.
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giurisdizionale) e dal decreto di omologazione (di natura mera-
mente amministrativa)?’, Altri autori ripresero la soluzione giuri-
sdizionale dell’atto complesso, apportandovi alcune precisa-
zioni®8, Tra i fautori della concezione pubblicistica dell’arbitrato
troviamo anche Redenti, al quale si deve I’elaborazione della tesi
della «giurisdizionalita condizionata» o della «giurisdizionalita a
posteriori»: considerata la sentenza arbitrale un atto complesso,
risultante dall’'unione di lodo e exequatur, ' A. specificava che
solo grazie al decreto di omologazione, il procedimento arbitrale
e il lodo acquisivano un carattere pubblico, «ex post facto e con
riflesso a tergo» e retroattivamente’®, Questa idea del convoglia-
mento a posteriori dell’arbitrato nell’alveo della giurisdizione sta-
tale venne successivamente ripresa anche da altri autori,

37 Per questa prospettiva U. Rocco, Trattato di diritto processuale civile, 1, To-
rino, 1957, p. 128 ss., il quale riteneva che I’arbitrato rituale costituisse «una partico-
lare eccezione» al principio della statualita della giurisdizione e che dal compromesso
scaturissero effetti di diritto pubblico ex lege; I’A., dopo aver riconosciuto che le parti
non possono conferire dei poteri che esse stesse non hanno, ammetteva che fosse la
legge ad attribuire agli arbitri il potere giurisdizionale, qualificando il compromesso
una condicio turis per esercizio dell’attivita giurisdizionale da parte di soggetti privati.

38 Tra gli autori favorevoli alla tesi dell’atto complesso si vedano: CARNACINI, Ar-
bitrato rituale, cit., p. 880 ss., il quale parlava della sentenza arbitrale come «formata
da due atti: lodo pit decreto di esecutorieta»; CAPPACCIOLL, Larbitrato nel diritto am-
ministrativo, 1, cit., p. 33; SCHIZZEROTTO, Dell arbitrato®, Milano, 1988, p. 1, secondo
cui arbitri e pretore sono un «binomio assolutamente inscindibile che da luogo ad un
giudice unico, cosi come ¢ unico il giudice collegiale ordinario», pertanto sia il lodo
che il decreto pretorile «danno luogo, nella loro inscindibilita semplicemente a una
sentenzax»; ANDRIOLL, Comzmento al codice di procedura civile®, IV, Napoli, 1964, p. 746,
secondo cui ai fini della formazione della sentenza arbitrale «concorrono paritaria-
mente arbitri e pretore», per cui nella formazione dell’atto complesso «lodo e decreto
sono posti sullo stesso piano di dignita».

39 ReDENTL, Diritto processuale civile?, 111, Milano, 1954, p. 459 ss.; Ip., Compro-
messo (dir. proc. civ.), in Noviss. dig. it., III, Torino, 1959, p. 786 ss., spec. p. 792, se-
condo cui il carattere pubblico dell’'incarico e dell’attivita degli arbitri «puo derivare a
tergo soltanto dal decreto di esecutorieta, che attribuisca effettivamente alla decisione
il carattere di atto vicario di una sentenza del giudice, cioé di un provvedimento (com-
plesso o composito)».

40Gj vedano per questa prospettiva: VECCHIONE, Larbitrato nel sistema del pro-
cesso civile, cit., p. 46 ss.; BIAMONTI, Arbitrato (dir. proc. civ.), in Enc. dir., 11, Milano,
1958, p. 899 ss., spec. p. 901 s.
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Oltre alla riproposizione della tesi del «frazionamento delle
operazioni del giudizio»*, sul tema in esame vennero elaborate
altre configurazioni di tipo privatistico. Ricordiamo, a questo ri-
guardo, la posizione di Fazzalari, per il quale lodo e exequatur,
stante la loro diversita, costituivano una «fattispecie complessa,
non un atto complesso; il lodo aveva una natura privata, era un
«atto di disposizione dell’arbitro», che «vede[val — ope legis — ar-
ricchita la sua efficacia di attributi pari a quelli della sentenza del
giudice togato: la esecutivita, 'autorita del giudicato e, previa-
mente, la soggezione ad apposito regime di invalidazione»*2. In
una direzione analoga, altri autori affermarono che il lodo & un
«atto di privato accertamento»*, un «atto privato non negoziale»
idoneo a produrre la cosa giudicata materiale. Piu squisita-
mente privatistica era, invece, la posizione di Punzi, il quale spe-
cifico che: «l’arricchimento di effetti pari a quelli delle sentenze
non trasforma la natura dell’arbitrato», non potendo I'attivita
degli arbitri «essere trasformata ex post (...) in attivita giurisdi-

41 La tesi del «frazionamento delle operazioni del giudizio» venne riproposta in
relazione all’arbitrato sotto I'imperio del codice del 1940 dallo stesso CALAMANDREI,
Istituzioni di diritto processuale civile, 1, Padova, 1944, p. 172. A tale soluzione aderi-
rono: COSTA, Manuale di diritto processuale civile, Torino, 1955, p. 80; D’ONOFRIO,
Commento al codice di procedura civile, 11, Torino, 1957, p. 471 ss.; BARILE, L'arbitrato
e la Costituzione, in Giur. cost., 1963, p. 22 ss.

42 FazzALARL, I processi arbitrali nell’ ordinamento italiano, in Riv. dir. proc., 1968,
p. 460 ss., spec. p. 466, il quale precisava che il lodo, malgrado la sua efficacia di sen-
tenza, non perdeva la sua natura privatistica.

4 Parlava di «atto di privato accertamento» TOMBARL, Natura e regime giuridico
dell’eccezione di compromesso, cit., p. 1068 s., secondo la quale al lodo la legge attri-
buiva gli effetti tipici della sentenza, perché il contenuto del lodo, se ’atto non veniva
tempestivamente impugnato, faceva «stato tra le parti, i loro eredi e aventi causa a
norma dell’art. 2909 c.c.».

44 La specificazione che la decisione degli arbitri era un «atto privato non nego-
ziale» venne fatta da MARANI, Aspetti negoziali e aspetti processuali dell’arbitrato, cit.,
p. 176 s., secondo cui il lodo conteneva un accertamento idoneo a fare «stato fra le
parti, i loro eredi ed aventi causa, ai sensi dell’art. 2909 c.c.», con la precisazione che
l'identita di effetti tra lodo e sentenza «non postula[va] identita di natura», poiché «la
legge riconosce[va] pienamente il giudizio privato posto in essere dagli arbitri (...) a li-
vello di sentenza (...), non gia come sentenza».
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zionale»; la sentenza arbitrale & una «fattispecie complessa, co-
stituita dal lodo e dal decreto del pretore, che il nostro legisla-
tore assimila, guoad effectum, ad una sentenza»®.

Quanto alla posizione della giurisprudenza, nelle sentenze
in cui si tracciava la linea distintiva tra le due forme di arbitrato
era usuale leggere la tesi secondo cui: la decisione conclusiva di
un arbitrato rituale era ad un «piano giurisdizionale», in ragione
della acquisizione di «un valore pari a quello della sentenza»
(grazie al «crisma dell’autorita giudiziaria»); a differenza del lodo
irrituale che restava «ad un piano contrattuale, per avere le parti
inteso conferire agli arbitri un mandato che li abilita a definire la
controversia in via negoziale»*. In questa direzione, la giurispru-
denza di legittimita aveva riconosciuto che il lodo era idoneo a
produrre «l’efficacia di cosa giudicata, sia pure attraverso I'inter-
vento del pretore»*. Quando poi la Suprema Corte venne chia-
mata ad affrontare il problema della natura dell’arbitrato rituale,
giunse all’accoglimento della tesi giurisdizionale temperata e re-
troattiva, ritenendo in particolare che: «l’attivita arbitrale acqui-

4 Punzt, Larbitrato nel diritto italiano, cit., p. 339 ss., il quale mise in luce la so-
stanziale unitarieta del fenomeno arbitrale, in quanto «un accertamento, un giudizio,
vengono compiuti sia dagli arbitri rituali, sia dagli arbitri liberi». Inoltre, SATTA, Corms-
mentario al codice di procedura civile, IV, 2, cit., p. 176, abbandono la sua originaria
tesi della riconduzione dell’arbitrato nell’arbitraggio. Sull’evoluzione del pensiero del-
I'A. si rinvia a Punzi, L'arbitrato: feconditi e attualita dell’insegnamento di Salvatore
Satta, in Rav. trim. dir. proc. civ., 2003, p. 749 ss.

46 Era ricorrente in giurisprudenza I'affermazione secondo cui gli arbitri rituali
svolgevano un’attivita di accertamento e di giudizio, di natura giurisdizionale e con
funzione sostitutiva di quella del giudice ordinario, mentre gli arbitri liberi effettua-
vano un’attivita di tipo transattivo-conciliativo, ponendo in essere un atto di volonta,
di disposizione in luogo delle parti. In questo senso si veda, tra le altre: Cass., 3 feb-
braio 1968, n. 353, in Foro it., 1968, c. 3057.

47 Cosi Cass., 31 luglio 1944, in Riv. dir. proc., 1946, 11, p. 175 ss., spec. p. 179
s., secondo cui il lodo arbitrale «acquista tutti gli attributi, ed anche il nome, di sen-
tenza tosto che il pretore lo ha dichiarato esecutivo»; nonché Cass., 4 luglio 1981, n.
4360, in Foro it., 1981, c. 1860 ss., secondo cui il lodo omologato «assume i caratteri
propri della pubblica funzione sin dal momento in cui essa & data, mantenendo integri
la sua efficacia esecutiva e il suo carattere pubblicistico, coronato dall’autorita di cosa
giudicata»; Cass., 10 dicembre 1981, n. 6532, in Foro #t., 1982, 1, c. 404 ss., per il rife-
rimento alla «natura giurisdizionale» del lodo omologato.
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sta retroattivamente, fin dal momento della sua instaurazione,
carattere giurisdizionale»; il procedimento arbitrale «acquista
solo ex post, per effetto del decreto del pretore, il crisma della
giurisdizionalita»; «il lodo arbitrale, prima del decreto del pre-
tore, non acquista né il nome né I'efficacia di sentenza, e soltanto
col provvedimento dell’organo giurisdizionale predetto ¢ assunto
a livello di atto giurisdizionale»*. Sempre nel solco della pro-
spettiva giurisdizionale, i rapporti tra arbitri e autorita giudi-
ziaria statale vennero inquadrati all’interno delle questioni di
competenza, da cui I'assimilazione dell’eccezione di patto com-
promissorio rituale all’eccezione di incompetenza territoriale de-
rogabile e 'impugnabilita con regolamento di competenza della
sentenza statale con la quale si decideva tale eccezione®.

48 Cosi Cass., sez. un., 9 maggio 1956, n. 1505, in Foro it., 1956, 1, c. 847 ss., con
nota di ANDRIOLI, Procedura arbitrale e regolamento di giurisdizione; in Giust. civ.,
1956, 1, p. 818 ss., con nota di MARMO, Recenti orientamenti della dottrina e della giu-
risprudenza sulla natura giuridica dell’ arbitrato rituale, e in Foro pad., 1956, 1, c. 686 ss.,
con nota di GARBAGNATI, I tema di regolamento preventivo di giurisdizione nel corso
del procedimento arbitrale, che riferisce ampiamente dello stato del dibattito sulla na-
tura dell’arbitrato. Sul punto si rinvia a PuNzi, Disegno sistematico dell’arbitrato?, 1,
cit., p. 159 ss., per altri riferimenti.

491n questo senso, tra le altre, Cass., 19 dicembre 1975, n. 4189, in Foro it.,
1976, 1, c. 656 ss. Sull’evoluzione della giurisprudenza in materia si vedano: ANDRIOLI,
Commento al codice di procedura civile®, IV, cit., p. 839 ss.; LIEBMAN, Giudizio arbitrale
e connessione di cause, in Rev. dir. proc., 1964, p. 469 ss.; BONGIORNO, 1] regolamento di
competenza, Milano, 1970, p. 150 ss.; ACONE, Arbitrato e competenza, in Riv. arb.,
1996, p. 239 ss.; Punzi, Disegno sistematico dell’arbitrato®, 1, cit., p. 157 ss.; CORSINI, La
ripartizione della potestas iudicandi, in Aa.Vv., Arbitrato, ADR, conciliazione, a cura di
Rubino Sammartano, Bologna, 2009, p. 469 ss., spec. p. 471 ss. In senso critico ri-
spetto all’assimilazione dell’eccezione di compromesso all’eccezione di incompetenza
si era posto, tra gli altri, REDENTI, Comzpromesso, cit., p. 788.

L’inquadramento in termini di competenza dei rapporti tra arbitri e giudici or-
dinari fu, in ogni caso, parziale, non essendo stati applicati alcuni istituti della compe-
tenza, come ad esempio la translatio iudicii tra arbitrato e processo statale, su cui si ve-
dano: Cass., 27 maggio 1961, n. 1261, in Giust. civ., 1961, 1, p. 1836 ss., con nota di
SAMMARCO, Trasmigrazione del processo dall’arbitro al giudice ordinario, e in Giur. it.,
1961, 1, 1, c. 881 ss., con nota di COLESANTT; Cass., 24 giugno 1967, n. 1570, in Foro
it., 1967, 1, c. 2082 ss. In tema si rinvia a: Z1INO, La translatio iudicii tra arbitri e giu-
dici ordinari (sulla parziale illegittimita costituzionale dell’art. 819-ter, secondo comma,
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Al dibattito sulla natura dell’arbitrato partecipo anche la
Corte costituzionale. Rinviando al prosieguo dell’indagine I’ana-
lisi della giurisprudenza relativa al divieto di arbitrato obbligato-
rio e alla legittimazione degli arbitri a sollevare la questione di le-
gittimita costituzionale, ricordiamo, in questo capitolo, la sen-
tenza n. 2 del 1963, con la quale la Corte respinse la questione di
legittimita costituzionale dell’intero titolo VIII del libro IV del
codice di procedura civile, sollevata in relazione agli artt. 25 e
102 della Costituzione™. Nessuna violazione venne rinvenuta ri-
spetto all’art. 102 Cost. in ragione del fatto che I'arbitro, in
quanto tale, non era titolare di alcuna funzione giurisdizionale: ¢
«il magistrato ordinario che riveste di imperativita il lodo e que-
sto acquista immutabilita dopo il decorso dei termini stabiliti per
la sua impugnazione innanzi al magistrato ordinario o dopo I’e-
sperimento infruttuoso di tale impugnazione»’!. In ragione della
subordinazione dell’esistenza del lodo al decreto pretorile di
omologazione, che conferiva al primo «l’efficacia, non la natura
di una sentenza», la Corte aveva dedotto che difettava «nell’arbi-
tro il potere di produrre atti sostanzialmente identici a quelli
promananti dalla potesta del giudice»?2. Rispetto all’art. 25 Cost.,

cp.c.), in AAVV., Sull’ arbitrato. Studi offerti a Giovanni Verde, cit., p. 913 ss., spec. p.
915; Punzi, Disegno sistematico dell'arbitrato®, 1, cit., p. 162 ss.

50La questione venne sollevata con due separate ordinanze del 27 luglio 1961
dal Tribunale di Pisa, una delle quali viene menzionata in Foro #t., 1962, I, c. 168 ss.

51C. cost, 12 febbraio 1963, n. 2, in Foro it., 1963, c. 397, e in Giur. cost., 1963,
p. 22 ss., con la citata nota di BARILE, L'arbitrato rituale e la Costituzione.

52C. cost., 12 febbraio 1963, n. 2, cit., la quale evitd di entrare nella disputa
relativa alla: «determinazione della portata del decreto che da efficacia esecutiva al
lodo: se cioé questo decreto lascia nella sfera dell’attivita privata gli atti anteriori o se
li acquista come frazione di un procedimento giurisdizionale». Come ricordato da E.F.
Ricct, Compromesso, in Noviss. dig. it., app., 11, Torino, 1981, p. 126 ss., spec. p. 129,
la Corte respinse, quindi, la soluzione dell’attribuzione agli arbitri di compiti giurisdi-
zionali, adottando la tesi secondo cui «un rilievo giurisdizionale ¢& attribuito all’arbi-
trato soltanto a posteriori dall’exequatur pretorile, restando confinata I’attivita degli ar-
bitri nella sfera privata». Sulla citata pronuncia si vedano anche le osservazioni di
MONTELEONE, Arbitrato e giurisdizione nella giurisprudenza della Corte costituzionale,
in Girusto proc. civ., 2006, n. 2, p. 19 ss.
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venne esclusa la sua violazione in ragione del fondamento volon-
taristico dell’arbitrato®.

3. 1l lodo nella prima riforma dell’arbitrato: ['«efficacia vinco-
lante» del lodo secondo le diverse impostazioni di dottrina e
giurisprudenza.

Negli anni ’80 ebbe inizio, «entro un diverso orizzonte cul-
turale», il lungo cammino riformatore del legislatore italiano che
con la legge 9 febbraio 1983, n. 28 (recante «Modificazioni alla
disciplina dell’arbitrato»), decise di configurare la pronuncia ar-
bitrale come un atto giuridico autonomo e indipendente dal-
Iexequatur>*. Oltre a permettere agli stranieri di assumere il

53 Nella motivazione della citata sentenza n. 2 del 1963 si legge che: «nell’art. 25
della Costituzione, v’¢ un divieto di imporre la competenza di un giudice non preco-
stituito, e quindi di interdire il ricorso al giudice istituito, non pure una limitazione al
potere soggettivo di scegliere fra pit giudici ugualmente competenti secondo I'ordina-
mento generale, o fra pill procedimenti ugualmente preordinati e concorrenti fra loro
secondo I'ordinamento stesso. Il procedimento arbitrale, inquadrato com’¢ fra quelli
speciali, pone al soggetto soltanto una alternativa con il procedimento ordinario; ed &
la scelta compiuta dalle parti che produce lo spostamento di competenza dal giudice
del procedimento ordinario a quello del procedimento di impugnativa del lodo, non il
comando di una legge delusivo di una aspettativa maturata, o quello di un organo
dello Stato al quale la stessa legge ha conferito la corrispondente potesta».

54 Riferiscono del mutamento del «clima politico» in relazione alla riforma del
1983: Punzi, I/ processo civile?, 111, cit., p. 237 (da cui & tratta la citazione nel testo);
Ip., Disegno sistematico dell arbitrato?, 1, cit., p. 109 ss., e II, cit., p. 393; Care1, Arr.
824-bis, in AA.VV., Arbitrato?, cit., p. 587, che parla di una «prima rivoluzione coper-
nicana».

La ragione di questo primo intervento legislativo in materia di arbitrato risie-
deva essenzialmente nell’adeguamento della disciplina italiana alla Convenzione di
New York del 1958 sul riconoscimento e ’esecuzione delle sentenze arbitrali straniere,
al fine di consentire la circolazione all’estero del lodo italiano, anche se non deposi-
tato, evitando I'inconveniente del doppio exequatur. Sul punto si veda Care1, Gli
aspetti processuali della riforma dell’arbitrato, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1984, p. 47 ss.

Anche prima degli anni ’80 non erano mancate le proposte di riforma alla disci-
plina dell’arbitrato al fine di abrogare la previsione dell’obbligatorieta del deposito e
dotare il lodo di un’autonoma efficacia vincolante in ambito sostanziale (MARANI,
Aspetti negoziali e aspetti processuali dell’arbitrato, cit., p. 185).

55 ammissione degli stranieri al ruolo di arbitri fu indubbiamente opportuna,
come ricordato da Punzi, L'arbitro: modalita di nomina, criteri di selezione, cit., p. 646.
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ruolo di arbitri*®, la riforma del 1983 inseri, quindi, nell’art. 823
c.p.c. la disposizione secondo cui: «Il lodo ha efficacia vincolante
tra le parti dalla data della sua ultima sottoscrizione». Il deposito
della decisione arbitrale divenne, percio, meramente facoltativo,
costituendo un onere della parte che intendeva «far eseguire il
lodo nel territorio della Repubblica», deposito che andava effet-
tuato nel termine di un anno dalla consegna della decisione alle
parti®¢. Tuttavia, essendo quella del 1983 una riforma parziale e
incompleta, altre disposizioni non vennero modificate, come
quella in base alla quale 'omologazione conferiva al lodo Deffi-
cacia di sentenza (art. 825, comma 3°, nella formulazione abro-
gata), e quelle relative ai mezzi di impugnazione che continua-
vano a riferirsi alla sentenza arbitrale (artt. 827 ss., nelle previ-
genti formulazioni). Lesistenza di due diverse efficace del lodo
(quella vincolante, prodotta immediatamente dall’atto, e quella
di sentenza, derivante dall’exequatur), 'imposizione del termine
perentorio annuale per il deposito e la mancata modifica del si-
stema dei mezzi di impugnazione provocarono delle inestricabili
incertezze interpretative®’.

La dottrina si divise tra coloro che identificarono I'efficacia
vincolante del lodo nell’efficacia della sentenza statale (tesi giuri-
sdizionale) e coloro che, all’opposto, assimilarono tale efficacia
vincolante del lodo a quella di un negozio (tesi negoziale); men-
tre altri autori offrirono delle soluzioni intermedie.

In base all'impostazione di tipo giurisdizionale, I'efficacia
vincolante del lodo avrebbe coinciso con quella di una sentenza

56 Sul punto Punzi, Disegno sistematico dell arbitrato?, 1, cit., p. 110, ricorda che
«il riconoscimento al lodo di una sua naturale efficacia vincolante in conseguenza della
mera sottoscrizione degli arbitri sanciva pertanto il tramonto dell’equivoco della ne-
cessita di una sua giurisdizionalizzazione (a posteriori)».

57 In proposito si veda Punzi, Disegno sistematico dell arbitrato?, 1, cit., p. 111, il
quale parla di «delicato ‘pasticcio’». Critiche alla prima riforma dell’arbitrato sono
state mosse anche da: CARBONE, L'antefatto: la responsabiliti del legislatore in materia
di arbitrato, in Corr. giur., 1994, p. 147 ss.; MONTELEONE, I/ nuovo assetto dell arbitrato,
in Corr. giur., 1994, p. 1048 ss.; CARPI, Art. 824-bis, in AA.VV., Arbitrato?, a cura di
Carpi, cit., p. 588, che ha qualificato la prima riforma come una «misura claudicante».
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statale soggetta a impugnazione ordinaria (priva dell’efficacia
esecutiva), producendo sia gli effetti negativi che gli effetti posi-
tivi rispetto al diritto dipendente da quello deciso. Solo alcuni ef-
fetti ulteriori del lodo ('esecutorieta, 'idoneita all’iscrizione di
ipoteca e, per alcuni autori, anche la trascrivibilita) sarebbero de-
rivati dal decreto di omologazione, ossia quei soli effetti che ap-
partenevano alla sentenza in quanto titolo’s. Tale soluzione si
scontrava, tuttavia, con alcuni dati normativi, come quello in
base al quale il conferimento al lodo dell’efficacia di sentenza
proveniva dalla concessione del decreto di omologazione, non-
ché con il sistema dei mezzi di impugnazione, il cui oggetto era
la sentenza arbitrale, non il lodo®.

58 Aderirono a questa tesi, seppur con alcune sfumature: E.F. Riccl, La legge 9
febbraio 1983, n. 28. Modificazione alla disciplina dell’ arbitrato, in Nuove leggi civ.
comm., 1983, p. 733 ss.; Ip., Sull'efficacia del lodo arbitrale dopo la legge 9 febbraio
1983, n. 28, in Rew. dir. proc., 1983, p. 653 ss.; Ip., Il lodo rituale di fronte ai terzz, in
R, dir. proc., 1989, p. 671 ss.; FRANCHI, Brevissime osservazioni sulla legge 9 febbraio
1983, n. 28 contente modificazion: alla disciplina dell’ arbitrato, in Rev. dir. civ., 1983, 11,
p. 213 ss., spec. p. 215, che identificava I’efficacia del lodo con quella della «sentenza
soggetta a impugnazione ordinaria»; SELVAGGI, Legge 9 febbraio 1983, n. 28, in Rass.
arb., 1984, p. 69 ss.; FERRANTE, Legge 9 febbraio 1983, n. 28 e prospettive di sviluppo
nell arbitrato rituale, in Rass. arb., 1983, p. 251 ss.; RUBINO SAMMARTANO, Arbitrati in-
ternazionali e nazionali in Italia, in Foro pad., 1983, c. 39 ss.; TarzIA, Efficacia e impu-
gnabilita del lodo nell'arbitrato rituale, in Rass. arb., 1985, p. 1 ss.; Ip., Efficacia del lodo
e impugnazioni nell'arbitrato rituale e irrituale, in Riv. dir. proc., 1987, p. 15 ss., spec.
p. 26 ss., il quale riconosceva, tuttavia, «I’equivocita della formula» efficacia vincolante
del lodo, di cui all’art. 823; GRASSO, La nuova disciplina dell’ arbitrato rituale, in Rass.
arbitrato, 1983, p. 25 ss.; MONTELEONE, I/ nuovo regime giuridico dei lod: arbitrali vi-
tuali, in Rev. dir. proc., 1985, p. 552 ss.; ID., Ancora sull efficacia del lodo rituale, in Riv.
dir. proc., 1990, p. 734 ss.; NICOTINA, Arbitrato e giurisdizione, Milano, 1990, p. 22 ss.;
CECCHELLA, L'arbitrato, Torino, 1991, p. 190. Era comunque dibattuta 'idoneita del
lodo non omologato alla trascrizione nei registri immobiliari (in senso favorevole E.F.
Ricct, Sull’efficacia del lodo arbitrale dopo la legge 9 febbraio 1983, n. 28, cit., p. 657, e
NICOTINA, Arbitrato e giurisdizione, cit., p. 45; mentre in senso negativo FRANCHI, Bre-
vissime osservazioni sulla legge 9 febbraio 1983, n. 28 contente modificazioni alla disci-
plina dell’arbitrato, cit., p. 215).

59 Per evitare 'incongruita di un lodo ad effetti giurisdizionali non impugnabile,
si era proposto (E.F. Riccr, La legge 9 febbraio 1983, n. 28. Modificazione alla disciplina
dell'arbitrato, cit., p. 748 ss.) di assoggettare ai mezzi di impugnazione direttamente il
lodo, senza attendere la sua successiva ed eventuale omologazione. In questa dire-



24 CAPITOLO PRIMO

Restando piu fedeli alla lettera della legge, altri autori pro-
posero una differente opzione interpretativa, attribuendo all’effi-
cacia vincolante del lodo valore e natura negoziale, sul tipo della
forza di legge prodotta dal contratto (la forza imperativa dell’art.
1372 c.c.). Se, infatti, la decisione arbitrale acquisiva I'efficacia di
sentenza in virtt del decreto di omologazione, 'efficacia vinco-
lante, prodotta fin dalla sottoscrizione del lodo stesso, non po-
teva che essere di natura privatistica®®. In quest’ottica, I'efficacia
vincolante del lodo rituale veniva a coincidere con I’efficacia
contrattuale del lodo irrituale®!. Oltre all’efficacia negoziale, co-
mune ai due tipi di lodi, il solo tipo rituale poteva assumere gli

zione, si doveva compiere un’interpretazione correttiva, ma sostanzialmente manipola-
tiva, del primo comma dell’art. 828 per giungere a individuare la competenza territo-
riale del giudice dell’impugnazione per nullita e per revocazione in base al luogo in cui
il lodo poteva essere depositato e non pit al luogo in cui la sentenza arbitrale era de-
positata (come, invece, indicato dell’articolo in discorso). Uguale reinterpretazione ve-
niva proposta rispetto al terzo comma dell’art. 828, individuando il decorso del ter-
mine per la proposizione dell'impugnazione dall’ultima sottoscrizione del lodo e non
dalla data di comunicazione del decreto di omologazione (come, invece, prescritto dal-
Particolo in discorso allora vigente).

0 Pur con differenti impostazioni si dimostrarono favorevoli ad un’efficacia di
tipo negoziale del lodo rituale non omologato: PuNzi, La riforma dell’arbitrato (osser-
vazioni a margine della legge 9 febbraio 1983, n. 28), in Riv. dir. proc., 1983, p. 78 ss.;
Ip., Sull'inammissibilita dell impugnazione per nullita ex art. 828 c.p.c. del lodo arbitrale
non depositato, in Rass. arb., 1983, p. 237 ss.; Ip., Lefficacia del lodo arbitrale nelle con-
venzioni internazionali e nell ordinamento interno, in Riv. dir. proc., 1985, p. 268 ss.,
spec. p. 302; Ip., Larbitrato di fronte alla riforma generale ed alle riforme parziali del
processo civile, in Rass. arb., 1986, p. 24 ss.; ID., Le prime pronunce giurisprudenziali
sull'impugnazione del lodo arbitrale privo dell’exequatur pretorile, in Riv. dir. proc.,
1986, p. 961 ss.; Ip., Sull’ inammissibilita dell’ impugnazione immediata con le azioni c.d.
negoziali del lodo arbitrale non dichiarato esecutivo, in Giur. merito, 1987, 1, p. 316 ss.;
FazzaLARY, Una buona «novella», in Riv. dir. proc., 1984, p. 6 ss.; ID., Processo arbitrale,
in Enc. dir., XXXVI, Milano, 1987, p. 401 ss.; ID., Lodo e sentenza (ancora sulla natura
negoziale del lodo), in Riv. dir. proc., 1990, p. 377 ss.; SCHLESINGER, L'esecuzione del
lodo arbitrale rituale, in Riv. dir. proc., 1988, p. 751 ss.; BRIGUGLIO, La riforma dell’ar-
bitrato (Considerazioni per un primo bilancio), in Grust. civ., 1985, 11, p. 415 ss.; REscI-
GNO, Arbitrato e autonomia contrattuale, in Riv. arb., 1991, p. 1 ss.; RUFFINI, La divisi-
bilita del lodo arbitrale, Padova, 1993, p. 105 ss.

61 Per questa specificazione FAZzALARI, Una buona «novellas, cit., p. 6; Punzi, La
riforma dell arbitrato (osservazioni a margine della legge 9 febbraio 1983, n. 28), cit.,
p.78.
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effetti ulteriori derivanti dal decreto di omologazione, ma sul
punto i sostenitori della tesi privatistica si dividevano. Da un
lato, si escludeva un valore propriamente giurisdizionale all’effi-
cacia di sentenza acquisita dal lodo in seguito alla sua omologa-
zione, non potendosi qualificare la decisione degli arbitri come
un «atto giurisdizionalizzato a posteriori»®2, Da un altro lato, si
riteneva che dalla concessione del decreto di omologazione il
lodo assumesse 'efficacia propria della sentenza statale®>. Anche
la dottrina favorevole alla concezione negoziale si dovette cimen-
tare con il problema della proponibilita dell’'impugnazione per
nullita nei confronti del lodo non omologato, propendendo al-
cuni per la soluzione positiva® e altri per quella negativa®.

La tesi dell’efficacia contrattuale del lodo non omologato
venne accolta anche dalla giurisprudenza di merito e di legitti-
mita, secondo cui solo il lodo munito dell’exequatur aveva «I’atti-
tudine ad assumere efficacia di giudicato sostanziale». E interes-

62 PuNz1, La riforma dellarbitrato (osservazioni a margine della legge 9 febbraio
1983, n. 28), cit., p. 80, il quale faceva notare che era stato lo stesso legislatore ad aver
posto la distinzione tra decisione statale e decisione arbitrale, dal momento in cui I’art.
825 si riferiva alla sola efficacia della sentenza, non anche al valore, né alla forza della
sentenza; il lodo omologato realizzava, dunque, «una situazione processuale sotto al-
cuni aspetti analoga a quella determinata e costituita da una sentenza in attesa di im-
pugnazione.

03 In tal senso FazzALARL, Una buona «novellas, cit., p. 6 ss.; Ip., Lodo e sentenza
(ancora sulla natura negoziale del lodo), cit., p. 377 ss.; ID., Processo arbitrale, cit., p.
401 ss.

4 Cosi FazzaLar, Una buona «novellas, cit., p. 6 ss.; Ip., Lodo e sentenza (an-
cora sulla natura negoziale del lodo), cit., p. 377 ss.; ID., Processo arbitrale, cit., p. 401.

% Considerava che dalla concessione del decreto di omologazione dipendesse la
proponibilita dell'impugnazione per nullita della decisione arbitrale, Punzi, Sull’inam-
missibilita dell impugnazione per nullita ex art. 828 c.p.c. del lodo arbitrale non deposi-
tato, cit., p. 237; Ip., Larbitrato di fronte alla riforma generale ed alle riforme parziali
del processo civile, cit., p. 24, in cui ’A. proponeva di riformare il diritto dell’arbitrato
per assegnare all’exequatur la sola «funzione di condizionare e legittimare I’esecuzione
del lodo rituale nel territorio della Repubblica» e di ammettere la proponibilita delle
impugnazioni processuali indipendentemente dal deposito; analogamente RUFFINI, La
divisibilita del lodo arbitrale, cit., p. 111, anche in nota.

%6 Da questa premessa discendeva 'inammissibilita dell'impugnazione per nul-
lita nei confronti del lodo non omologato, cosi: App. Genova, 31 gennaio 1986, in
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sante sottolineare, a questo proposito, che, secondo la richiamata
giurisprudenza, il riconoscimento della produzione di effetti giu-
risdizionali al lodo privo dell’exequatur avrebbe comportato la
violazione del principio del monopolio statale di giurisdizione®’.
Altra parte della dottrina aveva, invece, preferito ricorrere a
delle soluzioni intermedie, che non identificavano I'efficacia vin-
colante del lodo né in quella di un vero e proprio negozio, né in
quella di una sentenza statale non esecutiva. In questa direzione,
Montesano aveva qualificato Iefficacia vincolante del lodo non
omologato come un’efficacia minore e prodromica, corrispon-
dente a quella di un’obbligazione naturale (unicamente idonea a
proteggere I'adempimento spontaneo dall’esercizio di un’azione
di ripetizione dell’indebito), efficacia successivamente sottoposta
alla possibilita di un duplice perfezionamento alternativo: quello
dell’efficacia di sentenza con la concessione dell’omologazione
giudiziaria; quello dell’efficacia contrattuale, in caso di mancato
deposito nel termine annuale, di spontanea esecuzione della de-
cisione arbitrale o di «traduzione del lodo in contratto» attra-
verso una successiva attivitd negoziale delle partiss. E interes-

Foro it., 1986, 1, c. 1987 ss.; App. Roma, 23 giugno 1986, in Giust. civ., 1986, p. 2912
ss., con nota critica di FAzzALARI, Omologazione del lodo e azione di nullitd; Cass., 9
giugno 1986, n. 3853, in Foro it., 1987, 1, c. 1526 ss.; Cass., 22 aprile 1989, n. 1929, in
Foro it., 1990, 1, c. 956 ss.; App. Roma, 21 maggio 1990, n. 1941, in Rév. arb., 1991, p.
97 ss.; App. Bologna, 30 aprile 1992, e App. Roma, 20 gennaio 1992, in Rav. arb.,
1993, p. 69 ss., con nota di BRIGUGLIO, Osservazioni in tema di ammissibilita dell’im-
pugnazione ex art. 828 c.p.c., economia processuale e vicende successive del lodo. Per al-
tri riferimenti si rinvia a Punzi, Disegno sistematico dell’arbitrato?, 11, cit., p. 396, an-
che in nota.

67Tn tal senso si erano espresse: App. Genova, 3 gennaio 1986, cit., secondo cui
era il decreto di omologazione che conferiva al lodo «quell’efficacia di sentenza impu-
gnabile che altrimenti non» avrebbe potuto «conseguire, stante la riserva di giurisdi-
zione che 'art. 102 prevede per i giudici statuali»; App. Roma, 23 giugno 1986, cit.;
Cass., 22 aprile 1989, n. 1929, cit., secondo cui: «l’art. 102 Cost. riserva ’esercizio
della giurisdizione, della quale ¢ espressione precipua la sentenza, ai giudici dello Stato
(...) per cui non ¢ coerente con i principi dell’ordinamento attribuire al solo lodo ar-
bitrale valore e efficacia di sentenza».

68 MONTESANO, Sugli effetti e sulle impugnazioni del lodo nella recente riforma
dell’arbitrato rituale, in Foro it., 1983, V, c. 161 ss.; ID., Negozio e processo nel nuovo
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sante ricordare che, in relazione all’efficacia di sentenza prodotta
dal lodo omologato, lo stesso Montesano aveva specificato che:
tutte le «‘giurisdizionalizzazioni’ degli arbitrati rituali — quale ne
fosse il loro fondamento nel sistema previgente al 1° gennaio
1948 — sono ora in contrasto con le norme della Costituzione
(artt. 24, 25, 102, 103) che riservano a pubbliche magistrature le
funzioni giurisdizionali e in particolare quelle sulla tutela dei di-
ritti», da cui la conseguente necessita di ricondurre listituto del-
I'arbitrato rituale e il relativo lodo ad un ambito essenzialmente
privatistico, escludendo Defficacia riflessa della pronuncia arbi-
trale sia rispetto alle parti che rispetto ai terzi (nei confronti di
questi ultimi la decisione arbitrale potendo valere solo come un
negozio)®.

Infine, altri autori avevano prospettato la soluzione tendente
a considerare del tutto caduco il lodo, se non omologato entro il
termine perentorio di un anno’.

arbitrato, in Riv. dir. proc., 1984, p. 214 ss., spec. p. 217; nello stesso senso Carei, G/7
aspetti processuali della riforma dell’arbitrato, cit., p. 59; NICOLETTL, La L. 9 febbraio, n.
28 e la modifica dell’ arbitrato, in Giur. it., 1983, IV, c. 308 ss. Questa prospettiva che
configurava il lodo come un «quasi contratto» aveva il limite di non individuare la ra-
gione per la quale la decisione arbitrale doveva produrre inizialmente degli effetti
provvisori, destinati a trasformarsi in un compiuto precetto negoziale sulla base del
mero fatto della decadenza dal potere di richiedere I'exeguatur.

%9 MONTESANO, La tutela giurisdizionale dei diritti%, Torino, 1994, p. 47 ss., il
quale affermava anche che: se I’efficacia di sentenza spettante al lodo omologato «fosse
la medesima delle sentenze pronunciate dalle pubbliche magistrature, agli arbitri non
verrebbe affidato nulla di meno della funzione giurisdizionale decisoria sulla tutela dei
diritti, con la sola differenza, rispetto a quelle sentenze, che 'emissione del giudizio
non basterebbe a conferirgli la predetta autorita sovrana», essendo necessario il mero
controllo formale dell’omologazione.

70Tn questo senso si vedano: ANDRIOLI, La novella sull’arbitrato, in Dir. e giur.,
1983, p. 249 ss.; Ip., Ancora sulla parziale novellazione dell’ arbitrato, in AANV., Larbi-
trato secondo la legge n. 28/1983, a cura di Verde, Napoli, 1985, p. 131 ss.; GARBA-
GNATI, Sull’efficacia di cosa giudicata del lodo arbitrale rituale, in Rév. dir. proc., 1985, p.
425 ss.; Ip., Ancora in tema di impugnazione per nullita del lodo arbitrale rituale, in Rev.
dir. proc., 1990, p. 1 ss., secondo cui I'efficacia vincolante del lodo si risolveva nel solo
diritto potestativo di chiederne I'omologazione, mentre il lodo non depositato nei ter-
mini diventava irrimediabilmente inefficace.
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4. 1l lodo nella seconda riforma dell’ arbitrato.

Chiesta da autorevoli voci’!, la seconda riforma italiana del-
I'arbitrato, di cui alla legge 5 gennaio 1994, n. 25 (recante
«Nuove disposizioni in materia di arbitrato e disciplina dell’arbi-
trato internazionale»)’?, incise profondamente su tutta la disci-
plina del titolo VIIT del quarto libro del codice di procedura ci-
vile, al fine di erigere I'arbitrato a istituto funzionale ed auto-
nomo dal processo statale’, optando, altresi, per un regime
distinto dell’arbitrato interno e di quello internazionale™. In que-

71 Per la necessita di una seconda riforma dell’arbitrato si erano espressi, tra gli
altri: Punzi, L'arbitrato di fronte alla riforma generale ed alle riforme parziali del pro-
cesso civile, cit., p. 24, e E.E Riccl, Sull’efficacia del lodo arbitrale dopo la legge 9 feb-
braio 1983, n. 28, cit., p. 655.

72 Sulla seconda riforma dell’arbitrato segnaliamo, per il momento: Carer, I/ pro-
cedimento dell arbitrato riformato, in Riv. arb., 1994, p. 666 ss.; FAZZALARI, La riforma
dell’arbitrato, in Riv. arb., 1994, p. 4 ss.; PUNzI, [ principi generali della nuova norma-
tiva sull'arbitrato, in Ruw. dir. proc., 1994, p. 331 ss.; ID., in BERNARDINI - DE NoOVA -
Punzi, La riforma dell’arbitrato. Legge 5 gennaio 1994, n. 25, Milano, 1995, p. 66 ss.;
BRIGUGLIO - FAZZALARI - MARENGO, La nuova disciplina dell arbitrato, Milano, 1994,
passin; RECCHIA, La nuova legge sull’arbitrato e le esperienze straniere, in Riv. arb.,
1994, p. 23 ss.; BERNARDINI, La recente riforma dell’ arbitrato in Italia, in Dir. comm.
int., 1994, p. 3 ss.; CARBONE, La seconda riforma dell’arbitrato rituale, in Corr. giur.,
1994, p. 141 ss.; GIARDINA, La legge n. 25 del 1994 e arbitrato internazionale, in Riv.
arb., 1994, p. 257 ss.; Tarzia - Luzzarto - E.E. Riccl, Legge 5 gennaio 1994, n. 25, Pa-
dova, 1995, passinz; GAGGERO, La riforma dell arbitrato: appunti sulla novella n. 25 del
1994, in AANV., Casi scelti in tema di arbitrato nel diritto italiano e comparato, a cura
di Alpa e Galletto, Padova, 1994, p. 10 ss.; Ip., La riforma dell’arbitrato, in AANV.,
Larbitrato. Profili sostanziali, a cura di Alpa, I, cit., p. 38 ss.

73 Sul punto si veda CARBONE, I rapporti tra giudizio arbitrale e giudizio ordinario,
in AA.VV., L'arbitrato. Profili sostanzial, a cura di Alpa, 1, cit., p. 250 ss., spec. p. 257.

74 Nell’art. 832 (nella versione precedente alla riforma del 2006) venivano indi-
cati due criteri, tra loro alternativi, di «internazionalita» dell’arbitrato: uno di tipo sog-
gettivo attinente alle parti, in base al quale era internazionale quell’arbitrato in cui
«alla data della sottoscrizione della clausola compromissoria o del compromesso al-
meno una delle parti» risiedeva o aveva «la propria sede effettiva all’estero»; uno di
tipo oggettivo, in base al quale era internazionale quell’arbitrato rispetto a cui «una
parte rilevante delle prestazioni nascenti dal rapporto al quale la controversia» si rife-
riva doveva essere eseguita all’estero. Sull’abrogata disciplina dell’arbitrato internazio-
nale si rinvia, tra gli altri, a: Luzzato, L'arbitrato internazionale e i lodi stranieri nella
nuova disciplina italiana, in Riv. dir. inter. priv. e proc., 1994, p. 267 ss.; BONSIGNORI,
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sta direzione vennero, ad esempio, introdotte le disposizioni re-
lative a: la disciplina e gli effetti della domanda arbitrale; il prin-
cipio di autonomia della clausola compromissoria (art. 808)7; la
conservazione del patto compromissorio in caso di mancata indi-
cazione delle modalita di nomina o di previsione di un numero
pari di arbitri (artt. 809); il principio secondo cui la competenza
degli arbitri non poteva escludersi per effetto «della connessione
tra la controversia ad essi deferita e una causa pendente dinanzi
al giudice» (art. 819-bzs, nella formulazione precedente al 2006)7.

La seconda riforma completo, inoltre, il cammino intrapreso
dalla prima, facendo del lodo un atto dotato di una propria au-
tonoma efficacia, quell’«efficacia vincolante tra le parti», di cui
all’art. 823 (versione previgente), introdotta nel 1983 e confer-
mata nel 1994. Abrogata, quindi, la disposizione in base alla
quale 'omologazione conferiva al lodo 'efficacia di sentenza, al-
I'exequatur veniva attribuito il solo ruolo di conferire alla deci-
sione arbitrale I'efficacia esecutiva, 'idoneita alla trascrizione e
all'iscrizione di ipoteca giudiziale (artt. 825 c.p.c. e 2819 c.c.)”’.

Larbitrato internazionale fra Convenzione di Ginevra e codice di rito, in Riv. arb., 1995,
p. 379 ss.; BRIGUGLIO, La nuova disciplina dell’arbitrato internazionale (. 5 gennaio
1994, n. 25), in Grust. civ., 1994, 11, p. 83 ss.; Ip., Chi ha paura dell’arbitrato interna-
zionale?, in Riv. arb., 1998, p. 721 ss.; PuNzi, Disegno sistematico dell'arbitrato?, 1, cit.,
p. 303 ss.; COrRAPIL, Larbitrato internazionale, in Riv. dir. comm., 2000, 1, p. 403 ss.; FrI-
GNANI, L'arbitrato commerciale internazionale, Padova, 2004, passinz; Picozza, Arbitrati
interni sottotipo internazionale, in AANV., Arbitrato, ADR, conciliazione, a cura di Ru-
bino Sammartano, cit., p. 937 ss.

75 Sul principio di autonomia della clausola compromissoria si veda, tra gli altri,
PuNz, Disegno sistematico dell arbitrato?, 1, cit., p. 653 ss.

76La riforma del 1994 pose fine al principio giurisprudenziale della «vis attrac-
tiva», secondo cui la competenza degli arbitri veniva assorbita ed esclusa da quella
prevalente dei giudici statali in caso di connessione tra giudizio arbitrale e giudizio sta-
tale, adottato, tra le altre, da: Cass., 23 settembre 1990, n. 8608, in Rzv. arb., 1991, p.
757 ss., con nota di MARENGO, Arbitrato e connessione di cause; Cass., 22 ottobre 1992,
n. 11197, in Giur. it., 1992, 1, c. 701 ss. La dottrina aveva criticato a pill riprese tale
orientamento, cosi: LIEBMAN, Giudizio arbitrale e connessione di cause, cit., p. 469 ss.;
RUFFINI, La divisibilita del lodo arbitrale, cit., p. 49 ss., anche in nota. Per pitt ampie
informazioni si rinvia a Punzi, Disegno sistematico dell’arbitrato®, 1, cit., p. 171 ss.

77 In argomento si veda E.F. Riccl, L'«efficacia vincolantes del lodo arbitrale dopo
la legge n. 25 del 1994, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1994, p. 809 ss., spec. p. 813, il quale
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Venne anche concessa alla parte, che intendeva far eseguire il
lodo nel territorio della Repubblica, la possibilita di effettuare il
deposito senza limiti di tempo. Conseguentemente all’acquisita
autonomia della decisione arbitrale, la locuzione «sentenza arbi-
trale» venne sostituita con il vocabolo «lodo» in tutti gli articoli
del codice di rito. Rilevanti furono, inoltre, le modifiche al si-
stema delle impugnazioni che divennero proponibili fin dalla
pronuncia del lodo, indipendentemente dal suo deposito’™. A
questo proposito, meritano di essere ricordate, data la loro im-
portanza ai fini della presente indagine, due novita: ’annullabi-
lita del lodo se «contrario ad altro precedente lodo non pit im-
pugnabile o ad altra sentenza passata in giudicato, purché la re-
lativa eccezione sia stata dedotta nel corso del giudizio arbitrale»
(art. 829, comma 1°, n. 8, nella sua formulazione previgente);
I'impugnabilita del lodo con 'opposizione di terzo «nei casi pre-
visti dall’art. 404» (art. 831)7°. Da un lodo destinato ad essere ne-
cessariamente recepito nel decreto di omologazione, pena la im-

scriveva che con la riforma del 1994 Pexequatur veniva a ricoprire «’unico ruolo che
gli compete».

781n direzione del favor arbitratis si pone anche la regola della divisibilita del
lodo, in base alla quale la Corte d’appello deve limitarsi a dichiarare la nullita parziale
dell’atto, nell’ipotesi in cui il vizio incida solo su una parte della decisione scindibile
dalle altre (art. 830, comma 1°), in contrasto con I'orientamento giurisprudenziale del-
I'indivisibilita del lodo e del giudizio arbitrale (su cui, per tutti, RUFFINI, La divisibilita
del lodo arbitrale, cit., passim).

79 Prima della riforma del 1994, era dubbia la proponibilita dell’opposizione di
terzo nei confronti del lodo, alcuni autori (REDENTI, Diritto processuale civile?, 111, cit.,
p. 487; CARNACINI, Arbitrato rituale, cit., p. 911; PIERGROSSI, Tutela del terzo nell arbi-
trato, in AANV., Studi in onore di Enrico Tullio Liebman, TV, Milano, 1979, p. 2569 ss.,
spec. p. 2576) si erano schierati per la soluzione negativa, in ragione della tassativita dei
mezzi di impugnazione e della mancanza di indicazioni della legge sul giudice a cui ri-
volgere la domanda di opposizione; dello stesso avviso fu anche la giurisprudenza
(Cass., 6 marzo 1962, n. 437, in Giust. civ., 1962, 1, p. 1773 ss.; Cass., 11 febbraio 1988,
n. 1465, in Giust. civ., 1988, p. 1508 ss.). In senso opposto, altra parte della dottrina si
era espressa per 'ammissibilita dell’opposizione di terzo: PuNzi, Arbitrato rituale e irri-
tuale, in Enc. giur., I, Roma, 1988, p. 26; E.E. Riccr, I/ lodo rituale di fronte ai terz, cit.,
p. 675; FAzZALARI, Le difese del terzo rispetto al lodo rituale, in Riv. arb., 1992, p. 613 ss.,
il quale specificava che I'opposizione di terzo sarebbe stata ammissibile unicamente nei
confronti del lodo omologato; RUFFINI, Intervento principale del terzo nel giudizio di im-
pugnazione per nullita della sentenza arbitrale, in Giur. merito, 1992, p. 317 ss.
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produttivita di ogni tipo di effetto, si giunse, quindi, grazie alla
riforma del 1994, ad un lodo indipendente da qualsiasi tipo di
provvedimento giudiziale successivo e immediatamente impu-
gnabiles?,

Se la seconda riforma apporto rilevanti elementi di semplifi-
cazione in materia®!, questa non spense il dibattito dottrinale
sulla natura dell’arbitrato rituale e del relativo lodo che, si acui
ulteriormente dopo gli interventi in materia della Corte di cassa-
zione nel 2000 e della Corte costituzionale nel 2001. La disamina
dei principali orientamenti dottrinali e giurisprudenziali, che ci
accingiamo ad effettuare, ci consentira di analizzare e compren-
dere le ragioni e la portata della terza riforma italiana del 2006.

4.1. La tesi della natura e dell’efficacia giurisdizionale del lodo.

Confermando la posizione assunta in relazione alla prima
riforma del 1983, una parte della dottrina qualifico il lodo come
«una sentenza pronunciata dai giudici non togati»®?, nel senso

80Tn argomento si veda La CHINA, Larbitrato. 1l sistema e Uesperienza®

211, secondo cui con la riforma del 1994 il lodo raggiunge «la maggiore eta».

81 Sul punto GHIRGA, Art. 825, in TaRZIA - LuzzaTO - Riccl, Nuove disposizioni in
materia di arbitrato e disciplina dell arbitrato internazionale, cit., p. 130, sottolineava
che grazie alla riforma del 1994 si giunse ad una importante «semplificazione» norma-
tiva. Infatti, ’'abbandono del binomio delle efficacie del lodo («vincolante e di sen-
tenza») e la possibilita di effettuare il deposito del lodo senza limiti di tempo, sposta-
rono il problema unicamente sulla natura e 'ampiezza dell’efficacia vincolante pro-
dotta dall’atto fin dall’ultima sottoscrizione, come notato da TarzIA, Conflitti tra lodi
arbitrali e conflitti tra lodi e sentenze, in Rev. dir. proc., 1994, p. 631 ss. Le citate teorie
intermedie sull’efficacia del lodo, elaborate in relazione alla riforma del 1983, risulta-
rono definitivamente superate, come messo luce da E.E. Riccrt, L'«efficacia vincolante»
del lodo arbitrale dopo la legge n. 25 del 1994, cit., p. 812 s.

82 Cosi E.F. Riccr, L«efficacia vincolante» del lodo arbitrale dopo la legge n. 25
del 1994, cit., p. 816, favorevole alla soluzione dell’equiparazione effettuale tra lodo e
sentenza statale; e poi ID., La «natura» dell’ arbitrato rituale e del relativo lodo: parlano
le Sezioni Unite, cit., p. 259 ss.; Ip., 1] lodo arbitrale irrituale di fronte alla Convenzione
di New York, in Riv. dir. proc., 2001, p. 599 ss.; ID., La «funzione giudicantes degli ar-
bitri e l'efficacia del lodo, cit., p. 358 ss.; ID., La crise de 'arbitrage juridictionnel en Ita-
lie (la Cour de cassation italienne et 'apprenti sorcier), in Revue de ['arbitrage, 2002, p.
857 ss.; ID., La Cassazione insiste sulla natura «negoziales del lodo. Nuovi spunti critici,
in Rev. dir. proc., 2002, p. 1239 ss.; Ip., Il nuovo arbitrato per le controversie societarie,

, Cit., p.



32 CAPITOLO PRIMO

che la decisione arbitrale — una volta divenuta non piti impugna-
bile per nullita — avrebbe precluso «qualsiasi diverso accerta-
mento da parte di qualsiasi altro giudice o arbitro»®.

in Rev. trim. dir. proc. civ., 2003, p. 517 ss.; ID., La never ending story della natura
negoziale del lodo: ora la Cassazione risponde alle critiche, in Riv. dir. proc., 2003, p.
557 ss.

8 In questi termini Rom. VACCARELLA, 1/ coraggio della concretezza in una storica
decisione della Corte costituzionale, in Giust. civ., 2001, I, p. 2883 ss., spec. p. 2889. Tra
coloro che sostenevano I’equivalenza di effetti giuridici tra lodo e sentenza, si vedano:
BoccAGNA, Limpugnazione per nullita del lodo, cit., p. 180 ss. e p. 213, per il ricono-
scimento del fatto che «il giudizio arbitrale appare oggi in grado di offrire alla parte
che chiede tutela le stesse utilita conseguibili attraverso il processo giurisdizionale»;
Ip., Larbitrato irrituale dopo la «svolta» negoziale della Cassazione, in Riv. trim. dir.
proc. civ., 2004, p. 759 ss., spec. p. 766 ss.; BOVE, Processo arbitrale e terzi, in Riv. arb.,
1995, p. 784 ss.; Ip., Impugnazione per nullita del lodo pronunciato in carenza di patto
compromissorio, in Riv. arb., 1997, p. 534 ss.; ID., L'estinzione del patto compromissorio,
in Rev. arb., 1998, p. 681 ss.; ID., Arbitrato e litispendenza, in Riv. arb., 1998, p. 506 ss.;
Ip., Rapporti tra arbitro e giudice statale, in Riv. arb., 1999, p. 409 ss.; ID., La perizia ar-
bitrale, Torino, 2001, passimz; Ip., 1l patto compromissorio rituale, in Riv. dir. civ., 2002,
p. 403 ss.; Ip., Su alcuni problem:i di interpretazione e di qualificazione giuridica tra ar-
bitrato rituale, arbitrato libero e perizia contrattuale, in Giust. civ., 2003, 1, p. 2364 ss.;
BRIGUGLIO, La pregiudizialita costituzionale nell arbitrato rituale e la efficacia del lodo,
in Rav. arb., 2000, p. 639 ss.; Ip., Merito e metodo nella pronuncia della Consulta che
ammette gli arbitri rituali alla rimessione della pronuncia pregiudiziale costituzionale, in
Rav. arb., 2001, p. 659 ss., spec. p. 668, secondo cui «gli effetti del lodo — a differenza
degli effetti del contratto e come gli effetti della sentenza — sono capaci di divenire, in
mancanza di impugnazione (...), incontrovertibili e insindacabili nel prosieguo della
esperienza giuridica»; ID., Le Sezioni Unite ed il regime della eccezione fondata su ac-
cordo compromissorio, in Riv. arb., 2002, 512 ss.; ID., Le Sezioni Unite e la eccezione
fondata su accordo compromissorio per arbitrato estero, in Riv. arb., 2004, p. 39 ss.; Ca-
VALLINI, Alcune riflessioni in tema di efficacia del lodo, in Riv. arb., 1997, p. 711 ss.; Ip.,
Lodo rituale ed impugnazione del terzo, in Riv. dir. proc., 2000, p. 404 ss.; ID., Sulla «na-
tura» del lodo rituale, in Riv. dir. proc., 2002, p. 942 ss.; ID., Profili dell’arbitrato rituale,
Milano, 2005, passinz; CONSOLO, L'equo processo arbitrale nel quadro dell’art. 6, § 1,
della Convenzione europea dei diritti dell’ uomo, in Riv. dir. civ., 1994, 1, p. 453 ss., pub-
blicato anche in AA.VV., Studi in onore di Crisanto Mandrioli, 11, Milano, 1995, p. 893
ss.; Ip., Spiegazione di dirvitto processuale civile®, 11, Bologna, 1998, p. 118 ss.; Ip., Sul
«campoy dissodato della compromettibilita in arbitri, in Riv. arb., 2003, p. 241 ss.; ID.,
Soprassalti delle S.U. intorno all' eccezione di arbitrato estero e alla Convenzione di N.Y.
quanto all’ ordine delle questioni di rito e di doppio «merito» e riflessioni sull'art. 4 . n.
218/1995, in Corr. giur., 2004, p. 919 ss.; Ip., Lodo rituale e preliminare inadempiuto:
efficacia traslativa immediata?, in Riv. arb., 2004, p. 729 ss.; Ip., Alcuni corollari appli-
cativi e alquante instabilita della nuova stagione giurisprudenziale sull’arbitrato, in
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In questa direzione si sostenne che, malgrado «l’agnostici-
smo professato, almeno di ‘facciata’, dal legislatore» del 1994 «di

Giust. civ., 2005, 11, p. 69 ss.; CONSOLO - MURONI, L'eccezione di arbitrato rituale come
eccezione di «meritoy e la supposta inammissibilita del regolamento di competenza, in
Corr. giur., 2001, p. 1454 ss.; CONSOLO - MARINELLI, La Cassazione e il “duplice volto”
dell'arbitrato in Italia: 'exequatur come unico discrimine fra i due tipi di arbitrato? (1),
in Corr. giur., 2003, p. 678 ss.; CONSOLO - MARINELLI, La Cassazione e il “duplice volto”
dell'arbitrato in Italia: profili comparatistici e di circolazione dei lodi (I1), in Corr. giur.,
2003, p. 827 ss.; MANDRIOLI, Diritto processuale civile!”, 111, Torino, 2005, p. 375 ss.;
TarzIA, Conflitti tra lodi arbitrali e conflitti tra lodi e sentenze, cit., p. 631; VIGORITI,
Verso un diritto comune dell' arbitrato: note sul lodo e sulla sua impugnazione, in Foro
1t.,1994,V, c. 210 ss.; ACONE, Arbitrato e competenza, cit., p. 255 ss.; GHIRGA, Art. 825,
in TArz1A - Luzzato - Ricct, Nuove disposizioni in materia di arbitrato e disciplina del-
larbitrato internazionale, cit., p. 130 s.; ProOTO PISANI, Lezioni di diritto processuale ci-
vile?, Napoli, 1996, p. 865 s.; VERDE, La posizione dell'arbitro dopo V'ultima riforma, in
Riv. arb., 1997, p. 469 ss., spec. p. 473; Ip., Profili del processo civile®, I, Napoli, 2002,
p. 47 ss.; Ip., Pubblico e privato nel processo arbitrale, in Riv. arb., 2002, p. 633 ss.; ID.,
Sul monopolio dello Stato in tema di giurisdizione, in Riv. dir. proc., 2003, p. 371 ss.; Ip.,
Sullo «stile» delle sentenze della S.C. in materia di arbitrato, in Riv. arb., 2004, p. 1 ss.;
Ip., L'arbitrato e la giurisdizione ordinaria, cit., p. 4; CECCHELLA, I/ processo e il giudizio
arbitrale, in AANV., Larbitrato, a cura di Cecchella, Torino, 2005, p. 145 ss., spec. p.
168 s.; MENCHINI, Sull’attitudine al giudicato sostanziale del lodo non pin impugnabile
non assistito dall' omologa giudiziaria, in Riv. arb., 1998, p. 773 ss.; Ip., Il giudicato ci-
vile?, Torino, 2002, p. 388 ss.; ID., La natura e la disciplina dell’ eccezione con la quale é
fatta valere 'efficacia di un (precedente) lodo non impugnabile, in Riv. arb., 2002, p. 288
ss.; SALVANESCHI, L'arbitrato con pluralita di parti, Padova, 1999, p. 2 ss.; FINOCCHIARO,
Lequita del giudice di pace e degli arbitri, Padova, 2001, p. 206 ss.; CALIFANO, Le vi-
cende del lodo: impugnazione e correzione, in AANV., Diritto dell'arbitrato®, a cura di
Verde, cit., p. 425 ss.; COMOGLIO, Mezzi alternativi di tutela e garanzie costituzionali, in
Ra. dir. proc., 2000, p. 318 ss., spec. p. 348 ss.; LUISO, Le impugnazioni del lodo dopo
la riforma, in Riv. arb., 1995, p. 13 ss.; Ip., Diritto processuale civile®, IV, Milano, 2000,
p. 302 ss.; ACONE, Arbitrato e competenza, cit., p. 255 ss.; Rascio, «Immodificabiliti»
del lodo rituale ed efficacia esecutiva, in Riv. arb., 1997, p. 275 ss.; ID., La decisione, in
AANV., Diritto dell'arbitrato’, a cura di Verde, cit., p. 343 ss., spec. p. 413 ss.; PERLIN-
GERI, Arbitrato e Costituzione, Napoli, 2002, p. 11 ss.; BERLINGUER, La compromettibi-
lita per arbitri. Studio di diritto italiano e comparato, 1, Torino, 1999, p. 45 ss.; MARI-
NELLI, Le Sezioni Unite fanno davvero chiarezza sui rapporti tra arbitrato e giurisdi-
zione?, in Corr. giur., 2001, p. 51 ss.; ID., La natura dell’arbitrato irrituale, cit., p. 127
ss.; TOMMASEO, La domanda d'arbitrato, in Riv. arb., 2001, p. 169 ss.; LAUDISA, Arbi-
trato rituale e libero: ragioni del distinguere, in Riv. arb., 1999, p. 211 ss.; DaNovl, La
pregiudizialita nell' arbitrato rituale, cit., p. 2 ss.; CAPORALE, Lodo - Impugnazione per
nullita, in AA.NV., Dizionario dell' arbitrato, con prefazione di Irti, Torino, 1997, p. 414
ss., spec. p. 426; PARENTI, Lodo. Efficacia, in AA.VGV., Dizionario dell arbitrato, con pre-
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fronte alle alternative qualificazioni del lodo»®, nel codice di rito
potevano essere rinvenuti una serie di «suggerimenti impliciti» a
favore della natura giurisdizionale del lodo, ossia della coinci-
denza dei suoi effetti con quelli della sentenza®. Occorre,
quindi, soffermarsi sugli indici della equiparazione di lodo e sen-
tenza (che, secondo la prospettiva in esame, sarebbero stati tal-
mente «numerosi, che si corre[va] sempre il rischio di dimenti-
carne qualcuno»s).

Oltre all’abrogazione della disposizione secondo cui il de-
creto di omologazione conferiva al lodo I'efficacia della sen-
tenza®, ¢ soprattutto dal sistema delle impugnazioni che si trae-

fazione di Irti, cit., p. 349 ss.; ToTA, Ancora sulla natura dell eccezione di compromesso
(e sull ammissibilita del regolamento di competenza avverso la sentenza del giudice ords-
nario che pronunci su di essa), in Giust. civ., 2003, I, p. 1601 ss.; FORNACIARI, Natura di
rito o di merito della questione circa ['attribuzione della controversia ai giudici statali
oppure agli arbitri, in Corr. giur., 2003, p. 463 ss.

84 Cosi Tarz1A, Conflitti tra lodi arbitrali e conflitti tra lodi e sentenze, cit., p. 633
s., il quale sottolineava come il legislatore del 1994 non avesse preso una posizione
esplicita in ordine alla natura e all’efficacia del lodo, avendo preferito conservare I’e-
quivoca formula «dell’efficacia vincolante». Tuttavia, tra le intenzioni dichiarate dal le-
gislatore della riforma del 1994 c’era quella di abbandonare una prospettiva conforme
alla «natura privata del lodo costituente I’epilogo di un’attivita scaturente dall’autono-
mia contrattuale e quindi diversa da quella giudiziaria», per ammettere la produzione
da parte del lodo di «effetti di accertamento analoghi a quelli di una sentenza» (cosi la
Relazione al disegno di legge n. 633 della seconda Commissione permanente (Giusti-
zia) comunicata alla Presidenza del Senato della Repubblica il 30 luglio 1993, citata da
Punzi, I principi generali sulla nuova normativa sull'arbitrato, cit., p. 333, anche in
nota).

8 Cosi E.F. Riccr, L«efficacia vincolante» del lodo dopo la legge n. 25 del 1994,
cit., p. 825; E.F. Riccl, La «funzione giudicante» degli arbitri e Uefficacia del lodo, cit.,
p. 380.

86 EF. Riccl, La Cassazione insiste sulla natura «negoziales del lodo arbitrale, cit.,
p. 1242.

Un esaustivo catalogo dei «dati positivi dai quali doveva desumersi I'equipara-
zione di effetti tra lodo e sentenza», secondo la concenzione giurisdizionale, ¢ com-
piuto da OpORISIO, Arbitrato rituale e «lavori pubblici», Milano, 2011, p. 396 ss., che
nega, tuttavia, siffatta equiparazione.

87 Per questa considerazione E.F. Riccr, L«efficacia vincolante» del lodo arbitrale
dopo la legge n. 25 del 1994, cit., p. 819, secondo cui grazie all’abrogazione della di-
sposizione secondo cui il decreto di omologazione conferiva al lodo Iefficacia della
sentenza era eliminato il «principale ostacolo esegetico (...) elevato contro il ricono-
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vano gli indizi a sostegno dell’equivalenza effettuale tra lodo e
sentenza statale, tra cui: 'immediata impugnabilita del lodo indi-
pendentemente dal suo deposito (art. 827)88; la sanzione della
nullita del lodo se «contrario ad altro precedente lodo non piu
impugnabile o a precedente sentenza passata in giudicato tra le
parti» (art. 829, comma 1°, n. 8), con la quale la legge aveva
messo sullo stesso piano lodo e sentenza; la proponibilita del-
I'opposizione di terzo e della revocazione straordinaria nei con-
fronti del lodo, ossia di quegli stessi mezzi di impugnazione
straordinari previsti contro le sentenze statali®. Si faceva notare,

scimento al lodo di pieni effetti giurisdizionali»; seguito da BERLINGUER, La comspro-
mettibilita per arbitri, 1, cit., p. 44; BOCCAGNA, L'zmpugnazione per nullitd del lodo, cit.,
p. 180.

88 Nel senso che I'immediata impugnabilita del lodo, indipendentemente dal-
Uexequatur, costituisca un segno dell’equiparazione del lodo alla sentenza statale: E.F.
Ricar, L'«efficacia vincolante» del lodo arbitrale dopo la legge n. 25 del 1994, cit., p. 819;
CARBONE, La seconda riforma dell' arbitrato, cit., p. 156; CECCHELLA, I/ processo e il giu-
dizio arbitrale, cit., p. 168. In senso contrario, si pone BOCCAGNA, Limpugnazione per
nullita del lodo, cit., p. 54 s., anche in nota, il quale, pur aderendo alla prospettiva giu-
risdizionale del lodo rituale, afferma che la sua immediata impugnabilitd «<non sembra
costituire, di per sé, un argomento a favore dell’avvenuta equiparazione tra lodo e sen-
tenza»; nonché CAVALLINI, Alcune riflessioni in tema di efficacia del lodo, cit., p. 719.

89Si riferiscono al sistema delle impugnazioni del lodo, tra gli altri: E.F. Riccr,
La «natura» dell’arbitrato rituale e del relativo lodo: parlano le Sezioni Unite, cit., p.
261, secondo cui la legge, «in almeno un’occasione» (art. 829, comma 1°, n. 8), ha po-
sto esplicitamente sullo stesso piano 'efficacia vincolante del lodo e Iefficacia vinco-
lante della sentenza, poiché le conseguenze derivanti dalla violazione di una prece-
dente decisione, sia questa emanata dai giudici privati o da quelli statali, sono trattate
nel medesimo modo; E.F. Riccl, La «funzione giudicantes degli arbitri e ['efficacia del
lodo, cit., p. 379 s.; Ip., La Cassazione insiste sulla natura «negoziale» del lodo, cit., p.
1242, secondo cui la disposizione di cui all’art. 829, comma 1°, n. 8, si spiega «soltanto
se si pensa che il lodo sia, quanto ad effetti, I’equivalente della decisione giudiziaria»;
Tarz1A, Conflitti tra lodi arbitrali e conflitti tra lodi e sentenze, cit., p. 640; Luiso, Le
impugnazioni del lodo dopo la riforma, cit., p. 13; MENCHINT, Sull’attitudine al giudicato
sostanziale del lodo, cit., p. 779; Ip., Il giudicato civilé?, cit., p. 391 s.; BERLINGUER, La
compromettibilita per arbitri, 1, cit., p. 45 ss.; TOMMASEO, La domanda di arbitrato, cit.,
p. 174 s., anche in nota; MARINELLI, La natura dell’arbitrato irrituale, cit., p. 131,
VERDE, Larbitrato e la giurisdizione ordinaria, cit., p. 15; VIGORITI, Verso un diritto co-
mune dell arbitrato: note sul lodo e sulla sua impugnazione, cit., c. 215; CONSOLO - MU-
RONI, L'eccezione di arbitrato come eccezione di «merito», cit., p. 1454, nota 10, secondo
i quali i mezzi di controllo del lodo, di cui agli artt. 827 ss., sono delle vere e proprie
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in proposito, che sarebbe stata «difficilmente concepibile I'ipo-
tesi di un lodo-negozio assoggettato ad un’impugnazione di na-
tura processuale», quale 'impugnazione di cui agli artt. 828 ss.%,
Altri argomenti a favore dell’efficacia giurisdizionale erano indi-
viduati: nella distinzione tra lodi definitivi, lodi parziali e lodi
non definitivi (art. 827)%; nell’idoneita della domanda di arbi-
trato a produrre l'effetto interruttivo istantaneo e quello inter-
ruttivo permanente della prescrizione del diritto dedotto (artt.
2943 e 2945 c.c.) e nella possibilita di trascrivere nei pubblici re-
gistri la suddetta domanda (artt. 2652, 2653, 2690, 2691 c.c.)%;

«impugnazioni processuali», dovendosi garantire I'esigenza di un unico rapporto giu-
ridico processuale tra il primo grado arbitrale e le impugnazioni, ai fini dell’utilizzabi-
lita delle prove raccolte dagli arbitri; BRIGUGLIO, Inpugnabiliti ed efficacia del lodo non
omologato dopo la legge di riforma n. 25 del 5 gennaio 1994, in Giust. civ., 1994, 11, p.
296 ss., spec. p. 303 s., secondo cui «’opposizione di terzo & un mezzo caratteristica-
mente correlato all’efficacia della sentenzax»; ID., La pregiudizialita costituzionale nel-
larbitrato rituale e la efficacia del lodo, cit., p. 643; Rascio, La decisione, cit., p. 418;
DaNovi, La pregiudizialita nell arbitrato rituale, cit., p. 2; CECCHELLA, Le impugnazioni
del giudizio arbitrale, in AaNV., Larbitrato, a cura di Cecchella, cit., p. 251 ss.; Bocca-
GNA, L'impugnazione per nullitd del lodo, cit., p. 210, anche in nota; SALVANESCHI, L'ar-
bitrato con pluralita di parti, cit., p. 2; M. ESPosITO, L'arbitrato tra autonomia privata e
giurisdizione, in Giur. cost., 1998, p. 251 ss., spec. p. 271, anche in nota. Nella stessa
direzione si veda anche Arbitro Unico, Roma 22 ottobre 1997, in Rev. arb., 1998, p.
763 ss., con la citata nota di MENCHINI, Sull’attitudine al giudicato sostanziale del lodo
non pii impugnabile non assistito dall’omologa giudiziaria.

90 n tal senso, per tutti, BOCCAGNA, L'impugnazione per nullita del lodo, cit., p. 84.

?1Tn questo senso Rascio, La decisione, cit., p. 417; E.F. Riccl, La «funzione giu-
dicante» degli arbitri e l'efficacia del lodo, cit., p. 377.

92 Secondo E.F. Riccl, La «funzione giudicantes degli arbitri e lefficacia del lodo,
cit., p. 378, equivalenza tra domanda giudiziale e domanda arbitrale poteva giustifi-
carsi solo se si ammetteva che entrambe tendevano al «medesimo risultato». Si faceva,
inoltre, rilevare in proposito (RascIO, «lmmodificabiliti» del lodo rituale ed efficacia
esecutiva, cit., p. 277 s.; BOCCAGNA, L'impugnazione per nullita del lodo, cit., p. 211) che
il legame posto tra la domanda arbitrale e il lodo ¢ identico a quello che intercorre tra
la domanda giudiziale e la sentenza, e che I'effetto interruttivo permanente della pre-
scrizione viene legato dalla legge alla decadenza dall’impugnazione per nullita e al pas-
saggio in giudicato della sentenza della corte d’appello nel relativo giudizio, con una
conseguente eguale incidenza del lodo non pit impugnabile e della sentenza passata in
giudicato sulla prescrizione del diritto dedotto. Per questa prospettiva Arbitro Unico,
lodo Roma, 22 ottobre 1997, cit. Sugli effetti della domanda di arbitrato rispetto alla
prescrizione del diritto dedotto in giudizio si veda ORIANI, Arbitrato rituale e prescri-
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nella previsione di una disciplina specifica per regolare i rapporti
tra arbitrato e processo statale®; nella disciplina del rapporto tra
arbitrato e tutela cautelare®. In sostanza, la descritta soluzione
dell’identita di effetti tra lodo rituale e sentenza veniva ritenuta
«la pit plausibile chiave di lettura di un ricco e organico sistema
di norme»®.

Si metteva, altresi, in luce che attribuzione al lodo rituale
di un’efficacia diversa da quella della sentenza statale avrebbe
impedito 'applicazione della Convenzione di New York del
1958, essendo la nozione di «arbitral awards» e di «sentence ar-
bitrale» circoscritta alle sole decisioni arbitrali idonee a produrre
effetti equivalenti a quelli della sentenza statale®. Infine, si fa-
ceva leva su un argomento comparatistico, affermando che se
avesse prevalso la tesi dell’efficacia privatistica del lodo rituale, il

zione, in AANV., Sull’ arbitrato. Studi offerti a Giovanni Verde, cit., p. 579 ss., cui si rin-
via anche per I’evoluzione normativa in proposito.

9 E.F. Riccl, La Cassazione insiste sulla natura «negoziales del lodo, cit., p. 1243,
secondo cui la previsione di una disciplina dei rapporti tra giudizio statale e giudizio
arbitrale trovava la sua giustificazione solo accogliendo la prospettiva dell’efficacia giu-
risdizionale del lodo; argomento ripreso successivamente da Tota, Ancora sulla natura
dell’eccezione di compromesso (e sull ammissibilita del regolamento di competenza
avverso la sentenza del giudice ordinario che pronunci su di essa), cit., p. 1601 ss.

94 Sul punto Rascio, La decisione, cit., p. 417, faceva notare che la regola del-
linefficacia del provvedimento cautelare, se il lodo dichiara «inesistente il diritto per
il quale il provvedimento & stato concesso» (art. 669 novies c.p.c.), pone sullo stesso
piano la sentenza (italiana o straniera) e il lodo rituale, in quanto I’efficacia vincolante
di quest’ultimo «consiste, almeno nell’accertamento pieno (e sol per questo prevalente
su quello sommario-cautelare) del diritto controverso»; analogamente M. EsposiTo,
Larbitrato tra autonomia privata e giurisdizione, cit., p. 269, anche in nota; MENCHINI,
11 giudicato civilé?, cit., p. 391; BOCCAGNA, Limpugnazione per nullita del lodo, cit.,
p. 211,

9 Cosi, incisivamente, E.F. Riccr, La never ending story della natura negoziale
del lodo, cit., p. 557 ss.

9% Tn questo senso E.F Riccl, La «naturas dell arbitrato e del relativo lodo: par-
lano le Sezioni Unite, cit., p. 272 ss.; ID., Il lodo arbitrale irrituale di fronte alla Con-
venzione di New York, cit., p. 1 ss.; ID., La «funzione giudicante» degli arbitri e [effica-
cia del lodo, cit., p. 363 ss., secondo cui solo un tipo di lodo che produce gli effetti
della sentenza statale ¢ dotato della «sicura riconoscibilita all’esteros»; CONSOLO - MA-
RINELLI, La Cassazione e il “duplice volto” dell’ arbitrato in Italia: profili comparatistici e
di circolazione dei lodi (ID), cit., p. 831 s.
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diritto italiano dell’arbitrato si sarebbe trovato isolato rispetto
agli altri sistemi stranieri, I’equiparazione tra lodo e sentenza do-
minando «la scena» nel panorama mondiale”.

Ammessa 'equivalenza di effetti tra lodo rituale e sentenza
statale, sussisteva, tuttavia, una certa eterogeneita in dottrina
circa I'individuazione della natura dell’arbitrato rituale e del suo
atto conclusivo. Alcuni autori avevano proposto di qualificare
I'arbitrato come un «processo decisorio speciale», frutto di una
«cauta e misurata, ma vera e propria pubblicizzazione (il che non
implica statualita) dell’arbitrato rituale», destinato a concludersi
con una sentenza di pari valore e «pienamente surrogatoria della
decisione giurisdizionale»; ’arbitrato sarebbe stato, quindi, la
«forma piu radicale di giurisdizione non togata, frutto del plura-
lismo (art. 2 Cost.)», e la «giurisdizione arbitrale» avrebbe avuto
un «fondamento ex lege»®s. Altri autori sostenevano, invece, che
gli arbitri svolgevano un’attivita di tipo privato destinata a con-
cludersi con un atto che era giurisdizionale, ma unicamente «dal
punto di vista del risultato»; si specificava, quindi, che I'origine
negoziale e la natura privatistica dell’attivita arbitrale non avreb-
bero comportato come conseguenza necessaria quella della na-
tura negoziale del lodo rituale, essendo anzi inconsistente la de-
duzione della «natura negoziale del lodo (...) dalla natura pri-
vata del procedimento arbitrale»®. Secondo un’altra prospettiva,
inoltre, I'attivita arbitrale doveva essere qualificata come una

9TE.F. Ricct, La «natura» dell’arbitrato rituale e del relativo lodo: parlano le
Sezioni Unite, cit., p. 264; Ip., La «funzione giudicante» degli arbitri e ['efficacia del
lodo, cit., p. 357; ID., La never ending story della natura negoziale del lodo, cit.,
p. 561 ss.

28 In questo senso si vedano: CONSOLO, Spiegazione di diritto processuale civile®,
I1, cit., p. 118 ss.; CONSOLO - MURONT, L'eccezione di arbitrato come eccezione di «merito»,
cit., p. 1454, anche in nota; BOCCAGNA, Limpugnazione per nullita del lodo, cit., p. 242
ss., anche in nota, secondo cui «la giurisdizione arbitrale deve ritenersi vera e propria
giurisdizione, sia pure esercitata da soggetti in forme diverse da quelle ordinarie».

99 Cosi E.F. Riccr, La «natura» dell’arbitrato e del relativo lodo: parlano le Sezioni
Unite, cit., p. 262; Ip., Larbitro di fronte alla litispendenza giudiziaria, in Riv. dir. proc.,
2000, p. 500 ss., spec. p. 507; Ip., La «funzione giudicante» degli arbitri e ['efficacia del
lodo, cit., p. 354.
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«forma di giustizia privata» e consensuale, distinta dalla giurisdi-
zione (forma di giustizia autoritativa, esercitata dai giudici sta-
tali); il lodo costituiva, quindi, un atto privato, pur se dotato de-
gli stessi effetti della sentenza statale!®. Infine, venne proposto di
inquadrare I'arbitrato all’interno degli equivalenti giurisdizio-
naliloL,

4.2. La tesi della natura e dell efficacia privatistica del lodo.

Un’altra parte della dottrina negd I'identita effettuale tra
lodo e sentenza statale, ammettendo la sola analogia o similitu-
dine di effetti tra i due atti in discorso, in ragione del carattere
strettamente privato dell’istituto arbitrale e della funzione degli
arbitri, questi ultimi non potendo essere considerati titolari di
«una frazione dello stesso potere giurisdizionale attribuito ex lege
ai giudici dello Stato»!%2; analogia di effetti da rinvenire soprat-

100 Cosi Luiso, Diritto processuale civile®, IV, cit., p. 302 ss.; Ip., L'oggetto del
processo arbitrale, in Riv. arb., 1996, p. 669 ss. Analogamente CAVALLINI, Alcune rifles-
siont in tema di efficacia del lodo, cit., p. 711 ss.; ID., Lodo rituale ed impugnazione del
terzo, cit., p. 404; Ip., Sulla «natura» del lodo rituale, cit., p. 949; CECCHELLA, I/ pro-
cesso e il giudizio arbitrale, cit., p. 165, secondo cui I'attivita degli arbitri resta limitata
all’autonomia privata e «non acquisisce a ritroso una coloritura nuova, di carattere
pubblicistico o viceversa privatistico. Semplicemente la legge attribuisce ad un atto
privato effetti che sono propri anche di un atto pubblico, qual ¢ la sentenza del giu-
dice se essi sono ‘voluti’ dalle parti»; FINOCCHIARO, L'equitd del giudice di pace e degli
arbitri, cit., p. 208 ss., secondo cui, «nonostante la natura privatistica, negoziale e di-
spositiva dell’attivita arbitrale, il lodo [ha] efficacia giurisdizionale». Anche VERDE,
Larbitrato e la giurisdizione ordinaria, cit., p. 25, ammetteva la natura privatistica del-
larbitrato, negando che il lodo rituale fosse identificabile in un negozio giuridico, es-
sendo effettualmente equiparato ad una sentenza.

101 Cosi Tarzia, Conflitti tra lodi arbitrali e conflitti tra lodi e sentenze, cit.,
p. 644.

1215 questo senso si vedano: PuNzi, Disegno sistematico dell’arbitrato, 1, Pa-
dova, 2000, p. 139 ss.; Ip., Arbitrato. I) Arbitrato rituale e irritualé®, in Enc. giur., 11,
Roma, 1995, § 6.5; Ip., Lefficacia del lodo arbitrale, in Riv. dir. proc., 1995, p. 10 ss.,
spec. p. 31; Ip., Diritto comunitario e diritto nazionale dell’arbitrato, in Riv. arb. 2000,
p. 235 ss., spec. p. 240; Ip., L'arbitrato: fecondita e attualita dell’ insegnamento di Salva-
tore Satta, cit., p. 749 ss.; ID., Natura dell’ arbitrato e regolamento di competenza, in
Giust. civ., 2003, 1, p. 720 ss., pubblicato anche in AA.VV., Studi in onore di Giuseppe
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tutto dal punto di vista processuale, dal momento in cui il lodo
si trovava «in una ‘situazione processuale sotto alcuni aspetti
analoga a quella determinata e costituita da una sentenza in at-
tesa di impugnazione’, e in particolare di una sentenza di primo
grado»'®, In base a tale prospettiva, il «privato accertamento»
contenuto nel lodo si poneva come la «lex specialis del rapporto
giuridico controverso», sindacabile attraverso «le impugnazioni
predisposte dal codice di rito, secondo le forme e nei termini ivi

Tarzia, 11, Milano, 2005, p. 2131 ss.; ID., Relazione fra larbitrato e le altre forme non
giurisdizionali di soluzione delle liti, cit., p. 385 ss.; LA CHINA, Larbitrato. 1l sistema e
Pesperienza®, Milano, 2004, p. 163 ss.; CARPL, Arz. 823, in AaNV., Arbitrato, a cura di
Carpi, Bologna, 2001, p. 476 ss.; RUFFINI, L'zntervento nel giudizio arbitrale, in Riv.
arb., 1995, p. 647 ss.; Ip., Il giudizio arbitrale con pluralita di parti, in AANV., Studi in
onore di Luigi Montesano, 1, Padova, 1997, p. 665 ss., spec. p. 678 s.; Ip., La divisibi-
lita del giudizio arbitrale, in Riv. arb., 1999, p. 431 ss.; Ip., «Efficacia di sentenza» del
lodo arbitrale e impugnazione incidentale per nullitd, in Riv. arb., 2000, p. 465 ss.; ID.,
Le Sezioni Unite fanno davvero chiarezza sui rapporti tra arbitrato e giurisdizione?, in
Corr. giur., 2001, p. 56 ss.; Ip., Arbitri, diritto e costituzione (riflessioni a margine della
sentenza della Corte costituzionale, 28 novembre 2001, n. 376), in Re. trim. dir. proc.
civ., 2002, p. 263 ss.; Ip., Arbitrato e disponibilita dei diritti nella legge delega per la
riforma del diritto societario, in Riv. dir. proc., 2002, p. 133 ss.; Ip., Sulla distinzione tra
arbitrato «rituale» ed «irrituale», in Riv. arb., 2002, p. 750 ss.; ID., In tema di sospen-
sione del processo arbitrale per pregiudizialita, in Rev. arb., 2003, p. 533 ss.; Ip., I/ nuovo
arbitrato per le controversie societarie, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2004, p. 495 ss.; MON-
TELEONE, L'arbitrato nelle controversie di lavoro — ovvero — esiste ancora ['arbitrato irri-
tuale?, in Rev. trim. dir. proc. civ., 2001, p. 43 ss.; ID., Le sezioni unite della Cassazione
affermano la natura giuridica negoziale e non giurisdizionale del c.d. «arbitrato rituale»,
in Giust. civ., 2001, 1, p. 764 ss.; Ip., Diritto processuale civile®, Padova, 2002, p. 817
ss.; BASILICO, Spunti in tema di domanda di arbitrato, in Rv. arb., 1996, p. 599 ss.; Opo-
RISIO, La questione di legittimita costituzionale di una legge o di un atto avente forza di
legge nel giudizio arbitrale, in Giur. cost., 2001, p. 4219 ss.; Picozza, In tema di sospen-
sione del procedimento arbitrale, in Riv. arb., 2003, p. 127 ss.; BErtOLDI, L'arbitrato
come giudizio privato: profili sistematici e connessione per garanzia, in Riv. trim. dir.
proc. civ., 2005, p. 289 ss.; A.F. FERRI, Limiti oggettivi della cognizione arbitrale e que-
stioni pregiudiziali di merito non compromettibili, in Riv. arb., 2004, p. 786 ss.; SOTGIU,
Natura e regime dell’ eccezione di nullita del patto compromissorio nel giudizio di impu-
gnazione avverso il lodo arbitrale, in Riv. arb., 2004, p. 304 ss.; ID., Rinuncia (parziale)
al patto compromissorio, preclusioni e sospensione del procedimento, in Riv. arb., 2005,
p. 356 ss.

103 Punzt, Disegno sistematico dell’arbitrato, 11, cit., p. 81; Ip., Larbitrato: fecon-
dita e attualita dell'insegnamento di Salvatore Satta, cit., p. 762; RUFFINI, «Efficacia di
sentenza» del lodo, cit., p. 470.
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previsti»!%; privato accertamento del lodo che restava ben di-
stinto dal contenuto di un contratto tra le parti!®. Si ammoniva,
quindi, di evitare «la passiva e acritica assimilazione del lodo ar-
bitrale alle sentenze dei giudici dello Stato»!%: solo alla seconda
apparteneva 'effetto del passaggio in giudicato formale e sostan-
ziale, mentre il primo poteva assumere — una volta preclusa I'im-
pugnazione per nullita — «soltanto una situazione di non ulte-
riore impugnabilita»17. Al lodo non si poteva, dunque, assegnare
«quell’effetto di cosa giudicata (...) proprio ed esclusivo delle
sentenze che provengono dall’autorita giudiziaria statale»; men-
tre si poteva parlare di «regiudicata formale» per descrivere «la
situazione processuale determinata dal lodo non piu impugna-
bile»1%, Questa impostazione metteva I'accento sul fondamento
volontaristico del potere degli arbitri (derivante dalla volonta
compromissoria della parti)!®® e si fondava, altresi, su alcuni ar-
gomenti di carattere esegetico, quali: la distinzione terminologica
tra lodo e sentenza, di cui agli artt. 2945 c.c. e 829, comma 1°, n.
8, c.p.c., che differenziavano testualmente il lodo non pit impu-
gnabile dalla sentenza passata in giudicato!; I'inammissibilita

104 Punz1, Disegno sistematico dell’arbitrato, 11, cit., p. 87.

15 PuNzt, Natura dell’arbitrato e regolamento di competenza, cit., p. 725; nello
stesso senso RUFFINI, La divisibilita del lodo arbitrale, p. 306 s., nota 49.

106 Punzt, Diritto comunitario e diritto nazionale dell' arbitrato, cit., p. 241.

107 Punzt, Disegno sistematico dell’ arbitrato, 11, cit., p. 240; RUFEINI, «Efficacia di
sentenza» del lodo, cit., p. 470; Ip., Il nuovo arbitrato per le controversie societarie, cit.,
p. 508.

108 punz1, Disegno sistematico dell arbitrato, 11, cit., p. 76 ss., secondo cui il giu-
dicato sostanziale del lodo, «per riconoscimento espresso del legislatore, non ha ragion
d’essere» (p. 201); Ip., Larbitrato: fecondita e attualiti dell'insegnamento di Salvatore
Satta, cit., p. 762, anche in nota. Per I’esclusione dell’attitudine al giudicato materiale
del lodo si vedano: Carp1, Arz. 823, in AA.VV., in Arbitrato, a cura di Carpi, cit., p. 478;
La CHINA, Larbitrato. 11 sistema e lesperienza?, cit., p. 166 s., secondo cui «l’efficacia
vincolante del lodo non necessita, per essere spiegata, del ricorso ai termini e concetti
dell’efficacia di giudicato, né per assimilarla né per differenziarla da questa»; MONTE-
LEONE, L'arbitrato nelle controversie di lavoro — ovvero — esiste ancora arbitrato irri-
tuale?, cit., p. 49.

109 Punzr, Disegno sistematico dell’ arbitrato, 1, cit., p. 46 ss. e p. 140.

Y0 pynz1, Disegno sistematico dell arbitrato, 11, cit., p. 231; Ip., Natura dell’arbi-
trato e regolamento di competenza, cit., p. 725; MONTELEONE, Larbitrato nelle contro-
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della revocazione straordinaria del pubblico ministero, di cui al-
'art. 397 c.p.c., nei confronti del lodo''!. La predisposizione di
una disciplina relativa ai rapporti tra giudizio arbitrale e pro-
cesso giurisdizionale era considerata del tutto compatibile con
I'affermazione della natura privatistica dell’istituto in esame, «al-
ternativo e derogatorio e non sostitutivo delle funzioni attribuite
ai giudici ordinari»!2, Ridotto, quindi, il ruolo dell’exequatur al
solo conferimento della efficacia esecutiva e degli altri effetti pre-
visti dalla legge, I'unico modello di arbitrato ammesso dall’ordi-
namento sarebbe stato quello rituale, con definitiva scomparsa
del tipo irrituale, salva contraria indicazione di legge!®.

A delle conclusioni coerenti con la natura privatistica del-
'arbitrato rituale e del relativo lodo pervenne anche Montesano
che, pur parlando a proposito del lodo di «un’efficacia vinco-
lante pari a quella prodotta da una sentenza giudiziale di iden-
tico contenuto»!!4, assegno alla decisione arbitrale una natura
«integralmente» privata, conclusiva di una vicenda in tutto pri-
vatistica!’”; ’'A. qualifico, infatti, il lodo, pur se idoneo al giudi-
cato, come un atto costituente «in tutto e per tutto privata appli-

versie di lavoro — ovvero — esiste ancora Uarbitrato irrituale?, cit., p. 49; RUFFINI, «Effi-
cacta di sentenza» del lodo, cit., p. 470.

W1 RurRINY Arbitrato e disponibilita dei diritti nella legge delega per la riforma del
diritto societario, cit., p. 147.

Y2 Pynz1, Natura dell arbitrato e regolamento di competenza, cit., p. 726.

13 Punzt, Disegno sistematico dell’arbitrato, 1, cit., 96 ss.; MONTELEONE, Diritto
processuale civilé®, cit., p. 825; Ip., Larbitrato nelle controversie di lavoro — ovvero — esi-
ste ancora ['arbitrato irrituale?, cit., p. 57; ID., Le sezioni unite della Cassazione affer-
mano la natura giuridica negoziale e non giurisdizionale del c.d. «arbitrato rituale», cit.,
p. 765; RUFFINL, Sulla distinzione tra arbitrato «rituale» e «irrituale», cit., p. 756.

14 MoNTESANO, Aspetti problematici nella giurisprudenza della Cassazione sugli
arbitrati liber, in Riv. dir. proc., 1995, p. 1 ss.; ID., Sugli effetti del nuovo lodo arbitrale
e sulle funzioni della sua «omologazione», in Riv. trim. dir. proc. civ., 1994, p. 821 ss.;
Ip., Magistrature — ordinarie e speciali — e arbitri nella giustizia civile secondo la Costi-
tuzione, in Rev. dir. proc., 1996, p. 645 ss., spec. p. 655; ID., «Privato» e «pubblico» nel-
Uefficacia e nell’esecutorieta del lodo arbitrale, in Riv. arb., 1998, p. 7 ss.; ID., Questioni
incidentali nel giudizio arbitrale e sospensione di processi, in Rv. dir. proc., 2000, p. 1
ss.; ID., Domande e questioni nei giudizi arbitrali, in Rév. dir. proc., 2000, p. 621 ss.

15 MONTESANO, Sugli effetti del nuovo lodo arbitrale e sulle funzioni della sua
«omologazione, cit., p. 822.
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cazione del diritto alla fattispecie controversa», dotato di effetti
distinti da quelli della sentenza togata, espressione di un potere
pubblicistico e sovrano dell’ordinamento!l,

Da segnalare, infine, la soluzione, rimasta minoritaria, di
Fazzalari, a parere del quale il lodo rituale appena sottoscritto
sarebbe stato dotato della sola efficacia negoziale, potendo ac-
quisire I'imperativita e I'efficacia della cosa giudicata, alternativa-
mente, con il decreto di esecutorieta, di cui all’art. 825, oppure
con 'omologazione in via incidentale, effettuata dal giudice sta-
tale dinanzi al quale il lodo era fatto valere!V7,

4.3. La posizione della Corte di cassazione sulla natura dell arbi-
trato: la sentenza n. 527 del 2000 e la svolta negozial-privati-
stica.

Negli anni immediatamente successivi all’entrata in vigore
della seconda riforma dell’arbitrato, la Corte di cassazione ri-
mase fedele alla concezione giurisdizionale dell’arbitrato, consi-
derata una forma di attivita «corrispondente» alla funzione giu-
risdizionale pubblica’8. Su questa linea, i rapporti tra arbitri e
giudici ordinari vennero inquadrati nello schema della compe-
tenza, con la conseguente assimilazione dell’eccezione di patto
compromissorio a quella di competenza per territorio derogabile

116 MONTESANO, Magistrature — ordinarie e speciali — e arbitri nella giustizia civile
secondo la Costituzione, cit., p. 656; Ip., Question: incidentali nel giudizio arbitrale e
sospensione di processi, cit., p. 3.

W7 FazzALARL, Larbitrato, Torino, 1997, p. 19 ss., secondo cui & «impertinente
parlare di ‘giudicato’ a proposito del lodo rituale»; Ip., La distinzione fra arbitrato
«rituale» e «irrituale»: qualcosa si muove?, in Riv. arb., 1999, p. 256 ss.; ID., Arbitrato
nel diritto processuale civile, in Dig. disc. priv., sez. civ., agg., 1, Torino, 2000, p. 80 ss.;
Ip., Una svolta attesa in ordine alla «natura» dell’arbitrato, in Riv. arb., 2000, p. 699 ss.;
Ip., I/ giusto processo e i «procedimenti speciali» civili, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2003,
p. 1ss., spec. p. 5; ID., Ancora in tema di svolgimento del processo arbitrale, in Riv. arb.,
2004, p. 661 ss. In senso critico rispetto alla tesi di Fazzalari si vedano: E.F. Riccr, La
«funzione giudicante» degli arbitri e Uefficacia del lodo, cit., p. 354; BOCCAGNA, L'impu-
gnazione per nullita del lodo, cit., p. 181 ss., anche in nota.

118 Gj veda, tra le altre, Cass., 16 maggio 1997, n. 4347, in Foro it.,1997,1, c. 1747.
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e 'impugnabilita con regolamento di competenza della sentenza
con cui il giudice statale decideva sull’eccezione relativa alla con-
venzione d’arbitrato!??. La distinzione tra arbitrato rituale e irri-
tuale venne ugualmente ricondotta alla classica dicotomia giudi-
zio-contratto'?’, Ci furono, altresi, delle esplicite prese di posi-
zione in favore dell’equiparazione effettuale tra lodo e sentenza,
desumibile dalla «immediata impugnabilita del lodo» e dal suo
assoggettamento all’opposizione di terzo, ritenuto un «mezzo di
impugnazione tipicamente correlato all’efficacia della sentenzax;
equiparazione effettuale che non poteva essere esclusa in ragione
della «piti marcata autonomia del giudizio arbitrale» rispetto a
quello statale!2!,

Successivamente, con la celebre sentenza n. 527 del 3 agosto
2000, le Sezioni Unite della Suprema Corte di cassazione accol-
sero la prospettiva negozial-privatistica dell’arbitrato rituale e del
relativo lodo'22, In particolare, 'arbitrato venne qualificato come

H9Tra cui segnaliamo: Cass., 8 febbraio 1999, n. 1079, in Foro it., 2000, I, c.
2307 ss., con nota di F. DE SaNTIS, Iz temza di rapporti tra giudice ordinario ed arbitri.

120 Cosi Cass., 1 febbraio 1999, n. 833, in Riv. arb., 1999, p. 253 ss., secondo cui
solo con il tipo rituale si «demanda agli arbitri Iesercizio di un potere decisorio alter-
nativo e sostitutivo rispetto a quello del giudice ordinario, destinato ad avere sbocco
in una pronuncia alla quale I'ordinamento attribuisce efficacia corrispondente a quella
del giudice istituzionale»; Cass., 28 giugno 2000, in Rep. Foro ., 2000, voce Arbitrato,
n. 94; Cass., 29 novembre 2000, in Rep. Foro it., 2000, voce citata, n. 93.

121 G si riferisce a Cass., 16 maggio 2000, n. 6291, in Rév. arb., 2000, p. 463, con
la citata nota di RUFFINI, «Efficacia di sentenza» del lodo arbitrale e impugnazione inci-
dentale per nullita. Nello senso si vedano in precedenza: Cass., 15 marzo 1995, in Giur.
it.,1996, 1, c. 812 ss.; Cass., 26 novembre 1996, n. 10456, in Rév. arb., 1997, p. 317 ss.,
con nota di FazzavLar, Impugnazione per nullita del lodo rituale e art. 393 cp.c., se-
condo cui «il legislatore ha approntato mezzi di impugnazione tipicamente processuali
del lodo arbitrale», in senso opposto a «quanto accade in caso di impugnazione di atti
esclusivamente negoziali, dove il provvedimento su cui il giudizio si appunta & com-
pletamente estraneo al circuito giurisdizionale e non potrebbe mai avere altri effetti
che sul piano negoziale».

1221 a sentenza & stata pubblicata in Rév. arb., 2000, p. 699 ss., con nota di Faz-
ZALARL, Una svolta attesa in ordine alla «natura» dell’arbitrato; in Riv. dir. proc., 2001,
p. 254 ss., con nota di E.E Riccl, La «natura» dell’ arbitrato rituale e del relativo lodo:
parlano le Sezioni Unite; in Corr. giur., 2001, p. 51 ss., con le citate note di RUFFINI e
MARINELLI, Le Sezioni Unite fanno davvero chiarezza sui rapporti tra arbitrato e giuri-
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una «giustizia cognitiva privata», destinata a concludersi con
«una regolamentazione negoziale degli interessi in conflittox»; gli
arbitri furono considerati dei soggetti privati, estranei alla fun-
zione giurisdizionale e «radicalmente carenti di potesta giurisdi-
zionale d’imperio»; il giudizio arbitrale venne considerato come
«ontologicamente alternativo alla giurisdizione statuale», come
«antitetico a quello giurisdizionale», di cui I'arbitrato «costitui-
sce la negazione»; il lodo rituale venne definito come «un atto di
autonomia privata, i cui effetti di accertamento conseguono ad
un giudizio compiuto da un soggetto il cui potere ha fonte nel-
I'investitura conferitagli dalle parti»!2.

sdizione?; in Giust. civ., 2001, 1, p. 761 ss., con nota di MONTELEONE, Le sezioni unite
della Cassazione affermano la natura negoziale e non giurisdizionale del c.d. «arbitrato
rituales; in Foro pad., 2001, I, p. 34 ss., con nota di RUBINO SAMMARTANO, Vittoria di
tappa. Arbitrato irrituale come processo: un sogno impossibile?

In realta, gia in altre decisioni, era stata accolta la visione negozial-privatistica
dell’arbitrato, si vedano in questa direzione: Cass., 8 luglio 1996, n. 6205, in Rév. arb.,
1997, p. 325 ss., con nota di VACCARELLA; Cass., 7 aprile 1997, n. 3001, in Rz, arb.,
1998, p. 515 ss., con nota di Luiso; Cass., 24 maggio 1995, n. 5690, in Gzust. civ., 1995,
I, p. 2365 ss.; Cass., 26 aprile 1996, n. 377, in Rep. Foro it., 1997, voce Arbitrato, n.
108; Cass., 14 gennaio 1999, n. 345, in Foro it., 1999, 1, c. 1089 ss., con osservazioni di
BARONE; in Giur. it., 2000, I, 1, c. 71 ss., con nota di NELA; Cass., 16 maggio 2000, n.
6300, in Rev. arb., 2001, p. 208, con nota di COMOGLIO, Rappresentanza processuale e
difesa tecnica nell arbitrato rituale.

123 Dalla motivazione di Cass., sez. un., 3 agosto 2000, n. 527, cit., la quale spe-
cifico, inoltre, che: la presenza nel lodo di «elementi costitutivi e ontologici della sen-
tenza» togata non poteva essere considerato un indice della sua giurisdizionalita; «la
circostanza che il lodo ¢ dotato di tutti o taluno degli effetti della sentenza pronunciata
dai giudici dello Stato, non & determinante ai fini della soluzione del problema sulla
natura dell’arbitrato», in quanto «l’attribuzione al lodo, a posteriori, di effetti propri
della sentenza non puo incidere sulla sua configurazione quale atto negoziale e, a for-
tiori, sulla costruzione del giudizio arbitrale quale giudizio privato; e pud essere intesa
solo quale attribuzione guoad effectum: che lascia inalterata la sua natura». In base a
tali premesse teoriche, la Corte dedusse I'inammissibilita del regolamento di giurisdi-
zione, in quanto il contrasto sulla deferibilita ad arbitri di una lite che la legge attri-
buisce alla giurisdizione speciale, non integrava una questione di giurisdizione in senso
tecnico, ma una questione di merito avente ad oggetto la validita del compromesso. La
Corte pervenne, quindi, allo stesso risultato pratico (I'inammissibilita del regolamento
di giurisdizione ex art. 41 c.p.c. nel corso del procedimento arbitrale) cui giunse la giu-
risprudenza anteriore favorevole, invece, ad una concezione giurisdizionale dell’arbi-
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Questa prospettiva negozial-privatistica venne ripresa dalla
giurisprudenza successiva in relazione ai rapporti tra arbitri e
giudici ordinari: 'eccezione di patto compromissorio venne qua-
lificata come eccezione di merito e, conseguentemente, la sen-
tenza con cui il giudice ordinario pronunciava sull’eccezione in
discorso era impugnabile con I'appello’?4. Sulla medesima scia
negozial-privatistica, la Suprema Corte opto, tra I'altro, per: la
non rilevabilita d’ufficio dell’eccezione di precedente lodo non

trato (vedi la citata Cass., 9 maggio 1956, n. 1505). Per delle soluzioni analoghe si ve-
dano, tra le altre, da: Cass., sez. un., 5 dicembre 2000, n. 1251, in Rév. arb., 2001, p.
711 ss., con nota di VILLA, Note sul rapporto tra arbitrato e giurisdizione amministrativa
e sulla distinzione tra arbitrato rituale e irrituale, e in Corr. giur., 2001, p. 1449 ss., con
la citata nota di CONSOLO - MURONL, Leccezione di arbitrato rituale come eccezione «di
merito» e la supposta inammissibilita del regolamento di competenza; Cass., sez. un., 11
giugno 2001, n. 7858, in Foro it., 2001, 1, c. 2381 ss.; Cass., sez. un., 6 giugno 2003, in
Riv. arb., 2004, p. 299 ss., con la citata nota di SOTGIU, Natura e regime dell’eccezione
di nullita del patto compromisorio nel giudizio di impugnazione avverso il lodo rituale,
Cass., sez. un., 14 novembre 2003, n. 17205, in Foro it., 2004, 1, c. 319 ss. Per un pa-
norama generale su tale orientamento giurisprudenziale si veda Punzi, Disegno siste-
matico dell'arbitrato®, 1, cit., p. 182 ss.

124 Cosi Cass., 1 febbraio 2001, n. 1403, in Gzur. it., 2001, c. 1107 ss., con nota
di CANALE, Arbitrato irrituale e tutela cautelare: i soliti problem: tra vecchie soluzioni e
nuove prospettive, nonché c. 2035 ss., per la nota di NELA, Arbitrato rituale e regola-
mento necessario di competenza, e in Foro it., 2001, I, c. 838 ss., con nota di BARONE;
Cass., 24 aprile 2001, n. 6007, in Rep. Foro it., 2001, voce Competenza civile, n. 207;
Cass., 8 agosto 2001, n. 10925, in Foro #t., 2001, I, c. 2383 ss. e in Grust. civ., 2002, 1,
p. 71 ss.; Cass., 4 giugno 2001, n. 7533, in Corr. giur., 2001, p. 1448 ss., con la citata
nota di CONSOLO - MURONL, Leccezione di arbitrato rituale come eccezione «di meritos
e la supposta inammissibilita del regolamento di competenza; Cass., sez. un., ord., 15
giugno 2002, n. 9281, in Foro #t., 2002, 1, c. 2291 ss.; Cass., sez. un., ord., 25 giugno
2002, n. 9289, in Giust. civ., 2003, 1, p. 717 ss., con la citata nota di Punzi, Natura del-
Parbitrato e regolamento di competenza; in Riv. arb. 2002, p. 512 ss., con nota critica di
BRrIGUGLIO, Le Sezioni Unite ed il regime della eccezione fondata su accordo compromis-
sorio; in Corr. giur. 2003, p. 461 ss., con nota critica di FORNACIARI, Natura, di rito o di
merito, della questione circa ['attribuzione di una controversia ai giudici statali oppure
agli arbitri; in Giust. civ., 2003, 1, p. 1601 ss., con la citata nota di Tora, Ancora sulla
natura dell eccezione di compromesso (e sull ammissibilita del regolamento di compe-
tenza avverso la sentenza del giudice ordinario che pronunci su di essa); Cass., 19 set-
tembre 2003, n. 13893, in Rzv. arb., 2004, p. 467 ss., con nota di PETRILLO, Circolazione
della clausola compromissoria in ipotesi di cessione del credito; Cass., 30 dicembre 2003,
n. 19865, in Giur. it., 2004, c. 2054.
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pit impugnabile!?; la qualificazione dell’eccezione per arbitrato
estero come eccezione di «improponibilita della domandax»!2¢;
I'inapplicabilita della regola della perpetuatio iuridiction:s, di cui
all’art. 5 c.p.c., al giudizio arbitrale!?7; 'applicazione al lodo ri-
tuale delle disposizioni in materia di interpretazione dei con-
tratti, di cui agli artt. 1362 ss. c.c.?8; la possibilita di mutare la
domanda di risoluzione del contratto in domanda di adempi-
mento della prestazione nel corso del procedimento arbitrale
(contrariamente a quanto stabilito per il processo statale dall’art.
1453, comma 2°, c.c.)?%; inapplicabilita dell’art. 111 c.p.c. al
procedimento arbitrale’®®; I'esclusione dell’efficacia di piena

125 Cass., 27 novembre 2001, n. 15023, in Rév. arb., 2002, p. 287 ss., con la citata
nota di MENCHINT, La natura e la disciplina dell’eccezione con la quale é fatta valere ['ef-
ficacia di un (precedente) lodo non impugnabile, e in Riv. dir. proc., 2002, p. 1238 ss.,
con la citata nota di E.F. Ricct, La Cassazione insiste sulla natura «negoziale» del lodo
arbitrale. Nuovi spunti critici.

126 Dy cui 'inammissibilita del regolamento preventivo di giurisdizione in rela-
zione all’eccezione per arbitrato estero, come deciso da: Cass., sez. un., 22 luglio 2002,
n. 10723, in Foro it., 2003, 1, c. 1832 ss.; Cass., sez. un., 15 aprile 2003, n. 6349, in Rv.
arb., 2004, p. 39, con nota di BRIGUGLIO, Le Sezioni Unite e la eccezione fondata su
accordo compromissorio per arbitrato estero. Rispetto a questo orientamento si levarono
le critiche di una parte della dottrina, tra cui: VERDE, L'arbitrato e la giurisdizione ordi-
naria, cit., p. 23; BRIGUGLIO, Le Sezioni Unite e la eccezione fondata su accordo compro-
missorio per arbitrato estero, cit., p. 48; CONSOLO - MARINELLI, La Cassazione e il “du-
plice volto” dell’arbitrato in Italia: 'exequatur come unico discrimine fra i due tipi di ar-
bitrato? (1), cit., p. 686; FORNARICARI, Natura, di rito o di merito, della questione circa
lattribuzione di una controversia ai giudici statali oppure agli arbitri, cit., p. 463.

127 Cass., 21 luglio 2004, n. 13516, in Rév. dir. proc., 2005, p. 251 ss., con nota di
CAPPONTI, Arbitrato e perpetuatio iuridictionis, e in Rév. arb., 2005, p. 523 ss., con nota
di G. SANTAGATA, Rapporti tra giurisdizione ordinaria e arbitrato: una peculiare que-
stione di diritto intertemporale.

128 Tp tal senso Cass., 8 aprile 2004, n. 6951, in Giur. it., 2005, 1, c. 97 ss., con
nota di COrSINT, Reflessioni sulla nullita del lodo per omessa indicazione della sede del-
larbitrato.

129 Cass., 26 marzo 2003, n. 4463, in Corr. giur., 2005, p. 57 ss., con nota di Fac-
CIOLL, Risoluzione per inadempimento ex art. 1453, commi 1 e 2, c.c., ed arbitrato: una
stupefacente ma coerente decisione della Suprema Corte.

130 Cass., 8 aprile 2003, n. 5457, in Giur. it., 2004, 1, c. 1391 ss., con nota di
RoNco, Successione nel diritto controverso e translazione del potere di nomina degli ar-
bitri (brevi rilievi sulla pendenza della lite e sull' applicazione dell’art. 111 c.p.c. nel giu-
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prova del lodo®!. La soluzione negozial-privatistica comporto,
infine, la rimeditazione del criterio distintivo tra arbitrato rituale
e irrituale che vennero sempre piu avvicinati, in ragione della
«natura sostanzialmente unitaria della decisione arbitrale, quale
atto riconducibile alla autonomia negoziale e alla sua legittima-
zione a derogare alla giurisdizione, per ottenere una decisione
privata della lite»2, L'elemento differenziale tra le due forme di
arbitrato venne, dunque, rinvenuto nell’idoneita del lodo rituale
ad acquistare gli effetti descritti nell’art. 825, potendo, al contra-
rio, I'arbitrato irrituale mettere capo unicamente ad una «com-
posizione amichevole o un negozio di accertamento riconduci-
bile alla volonta delle parti stesse»!*.

dizio arbitrale), la quale aveva fatto riferimento alla «ontologica differenza esistente fra
il giudizio ordinario e il procedimento arbitrale», nonché all'impossibilita di ipotizzare
«nel giudizio privato una scissione tra titolarita del rapporto processuale e titolarita del
diritto controverso».

131 Cosi, seppur implicitamente, Cass., 19 settembre 2003, n. 13894, in Rev. arb.,
2004, p. 287 ss., con nota di Gost, La falsitd della dichiarazione concernente la confe-
renza personale degli arbitri ex art. 829 n. 3 c.p.c.: U'impugnazione ex art. 829 c.p.c. e la
querela di falso. Sul punto si veda infra cap. II1, par. 7.

132 Cass., 11 giugno 2001, n. 7858, cit. Vedi, infatti, la stessa Cass., 8 agosto
2001, n. 10925, in Foro ., 1, 2001, c. 3079, la quale ammette che, in conseguenza del
riconoscimento della natura privata dell’arbitrato rituale, risulta essere non agevole in-
dividuare I’elemento di distinzione con I’arbitrato irrituale. L'espressa ammissione
della sopravvivenza dell’arbitrato irrituale nell’ordinamento vigente si deve a Cass., 8
novembre 2001, n. 13840, in Rep. Foro it., voce Arbitrato, n. 98, secondo cui le inno-
vazioni legislative dovute alla legge n. 25 del 1994 «hanno inciso sulla sola natura del-
'arbitrato rituale — il quale ¢ e resta un atto di autonomia privata — ma non hanno
comportato alcuna innovazione per quanto riguarda I’arbitrato irrituale». In un altra
prospettiva, ma sempre nel solco della natura privata dell’arbitrato: Cass., 20 febbraio
2004, n. 3383, in Giust. civ., 2005, 1, p. 3143 ss., con nota di CASSANO - NISATI, Ancora
sulla disputa tra aspetto negoziale o giurisdizionale dell' arbitrato.

133 Questi gli elementi distintivi individuati da Cass., 13 aprile 2001, n. 5527, in
Corr. giur., 2002, p. 361 ss., con nota di FITTIPALDI, Ancora a proposito della svolta «ne-
goziale» della Cassazione in tema di arbitrato, la quale, proprio in base agli insegna-
menti di Cass., sez. un., 3 agosto 2000, n. 527, cit., pone ad «oggetto di (parziale) rie-
same» la differenza tra i due tipi di arbitrato, ritenendo che «nell’arbitrato rituale le
parti vogliono che si pervenga ad un lodo suscettibile di essere reso esecutivo e di pro-
durre gli effetti di cui all’art. 825 c.p.c.», mentre «nell’arbitrato irrituale esse inten-
dono affidare all’arbitro la soluzione di controversie solo attraverso lo strumento ne-
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Nonostante I'impegno profuso dalla Corte di cassazione per
inquadrare dogmaticamente 'arbitrato rituale, anche al fine di
rispondere a «talune isolate critiche» di una parte della dot-
trina®, non &, tuttavia, dato rinvenire tra le varie decisioni in
materia un’esaustiva analisi degli effetti del lodo?>.

4.4. La sentenza n. 376 del 2001 della Corte costituzionale: gli ar-
bitri come giudici a quibus.

Al dibattito sulla natura dell’arbitrato rituale e del relativo
lodo partecipo anche la Corte costituzionale, con la sentenza n.
376 del 2001, che riconobbe la legittimazione degli arbitri a sol-
levare una questione di legittimita costituzionale!*¢, accogliendo

goziale, mediante una composizione amichevole o un negozio di accertamento (esclu-
sivamente) riconducibile alla volonta delle parti stesse, le quali si impegnano a consi-
derare la decisione degli arbitri come espressione della loro volonta». In senso analogo
si vedano anche: Cass., 22 novembre 2000, n. 15070, in Foro it., 2001, 1, c. 479; Cass.,
30 agosto 2002, n. 12714, in Corr. giur., 2003, p. 632 ss., con la citata nota critica di
ConsoLO - MARINELLL, La Cassazione e il “duplice volto” dell’arbitrato in Italia: I'exe-
quatur come unico discrimine fra i due tipi di arbitrato? (D; Cass., 24 febbraio 2004, n.
3614, in Guur. it., 2004, c. 2038 ss. In senso critico con tale orientamento giurispru-
denziale si veda: CONSOLO - MARINELL, La Cassazione e il “duplice volto” dell arbitrato
in Italia: ['exequatur come unico discrimine fra i due tipi di arbitrato? (D), cit., p. 683 s.;
VERDE, Larbitrato e gli arbitrati, in AANV., Diritto dell’arbitrato®, a cura di Verde, cit.,
p. 49 ss., spec. p. 56 s.; BOCCAGNA, L'arbitrato irrituale dopo la svolta negoziale della Cas-
sazione, cit., p. 759 ss.

134 Cosi Cass., ord., 25 giugno 2002, n. 9289, cit.

135 Per Passenza di una compiuta analisi degli effetti del lodo da parte della giu-
risprudenza della Corte di cassazione si vedano le riflessioni di BrRiGuGLIO, Le Sezioni
Unite e la eccezione fondata su accordo compromissorio per arbitrato estero, cit., p. 48,
nota 15.

13613 sentenza citata si pud leggere in: Giust. civ., 2001, I, p. 2883 ss., con la ci-
tata nota di VACCARELLA, 1] coraggio della concretezza in una storica decisione della
Corte costituzionale; in Riv. arb., 2001, p. 657 ss., con la citata nota di BRIGUGLIO, Me-
rito e metodo nella pronuncia della Consulta che ammette gli arbitri rituali alla rimes-
sione della pronuncia pregiudiziale costituzionale; in Giur. it., 2002, 1, c. 688 ss., con
nota di CANALE, Anche gli arbitri rituali possono sollevare la questione di legittimita co-
stituzionale di una norma; in Foro it., 2002, 1, c. 1649 ss., con nota di RomBoLL; in Grur.
cost., 2001, p. 3757 ss., con nota di M. EsPosITO, S7 aprono le «porte del cielos: dall'ar-
bitrato al ricorso straordinario al Presidente della Repubblica; in Corr. giur., 2002, p.
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una soluzione, in realta, rimasta minoritaria in dottrina®. A que-
sto proposito, la Corte, pur dichiarando di non volersi adden-
trare «nella complessa problematica relativa alla natura giuridica

1009 ss., con nota di FORNACIARY, Arbitrato come giudizio a quo: prospettive di una pos-
sibile evoluzione. La sentenza ha ricevuto anche i commenti di: E.F. Ricct, La «fun-
zione giudicante» degli arbitri e [efficacia del lodo, cit., p. 351 ss.; RUFFINI, Arbitri, di-
ritto e costituzione, cit., p. 263 ss.; ODORISIO, La questione di legittimita costituzionale
di una legge o di un atto avente forza di legge nel giudizio arbitrale, cit., p. 4219 ss.;
Luiso - AULETTA - CAPPONT, Sulla legittimazione del giudice privato a sollevare una que-
stione di legittimita costituzionale (C. cost. n. 376 del 2001), in Giust. civ., 2002, 11, p.
59 ss.; BOVE, Gli arbitri di fronte alla questione di legittimita costituzionale (riflessioni
sulla sentenza della Corte costituzionale 28 novembre 2001, n. 376), in Riv. crit. dir.
priv., 2002, p. 305 ss.; DaNoOVI, Gl7 arbitri rituali come giudici di fronte alla sospetta in-
costituzionalita della legge, in Giust. civ., 2002, 11, p. 471 ss.; Iupica, Arbitrato e que-
stioni di legittimita costituzionale, in AA.NV., Studi in onore di Piero Schlesinger, 111,
Milano, 2004, p. 3879 ss.; BORGHESI, Le pouvoir des arbitres de saisir la Cour
Constitutionnelle italienne, in Revue de l'arbitrage, 2002, p. 185 ss.

Si ricorda che in una precedente occasione la Corte costituzionale (ord. 17 di-
cembre 1997, n. 410, in Giur. Cost., 1997, p. 3781 ss.) aveva preferito dichiarare la
questione sollevata manifestamente inammissibile, lasciando impregiudicata ogni valu-
tazione circa la legittimazione del collegio arbitrale a rimettere la questione di costitu-
zionalita.

137 Tn dottrina, la soluzione che negava agli arbitri la possibilita di porsi valida-
mente come giudici @ quzbus poteva considerarsi prevalente. Secondo alcuni autori
(CAPPELLETTI, La pregiudizialitd costituzionale, Milano, 1957, p. 70 ss.; BARILE, L'arbi-
trato e la Corte costituzionale, in Riv. arb., 1992, p. 233 ss.; D. GIACOBBE, I/ giuramento
e la questione di legittimita costituzionale nel procedimento arbitrale, in Giust. civ.,
1996, 1, p. 1185 ss.; FAzzALARI, Larbitrato, cit., p. 78; PuNzI, Disegno sistematico del-
larbitrato, 1, p. 621), gli arbitri avrebbero dovuto procedere alla disapplicazione #ci-
denter tantum della legge ritenuta incostituzionale. Escludevano la possibilita per gli
arbitri di accedere alla Corte costituzionale anche: BARALDI, La guestione di legittimita
costituzionale nell’arbitrato rituale, in Giur. it., 1960, IV, c. 37 ss.; CARNACINT, La que-
stione di legittimita costituzionale nell' arbitrato rituale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1958,
p. 885 ss.; MONTESANO, Question: incidentali nel giudizio arbitrale e sospensione dei
processi, cit., p. 1 ss.; DANOVI, La pregiudizialita nell arbitrato rituale, cit., p. 183. Si
erano, al contrario, espressi per la legittimazione degli arbitri a sollevare la questione
di costituzionalita: SCHIZZEROTTO, La questione di legittimita costituzionale nel giudizio
arbitrale, in Giur. it., 1961, 1V, c. 63 ss.; ANDRIOLI, Commento al codice di procedura ci-
vilé?, IV, cit., p. 856, il quale sottolineava «I’identita di posizione degli arbitri e dei giu-
dici rispetto all’applicazione della legge di cui la questione di costituzionalita rappre-
senta un elemento ineliminabile»; M. ESPoSITO, L'arbitrato tra autonomia privata e giu-
risdizione, cit., p. 277. Per una disamina delle varie posizioni dottrinali sul rapporto tra
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dell’arbitrato rituale», dovette comunque prendere posizione
sull’istituto, facendo leva sul suo profilo procedimentale e fun-
zionale, per riuscire ad integrare il requisito oggettivo della pre-
senza di un «giudizio», richiesto dall’art. 1 della legge costituzio-
nale n. 1 del 1948 e dall’art. 23 della legge n. 87 del 1953 ai fini
della legittimazione di un soggetto alla rimessione della que-
stione di costituzionalita (non potendo evidentemente gli arbitri
soddisfare Ialtro requisito, quello soggettivo costituito dalla pre-
senza di «un’autorita giurisdizionale»)?8. Oltre ad un richiamo
espresso alla giurisprudenza costituzionale sul citato requisito
oggettivo®®, nella motivazione della sentenza in esame si legge,
tra 'altro, che: «l’arbitrato costituisce un procedimento previsto
e disciplinato dal codice di procedura civile per 'applicazione
obiettiva del diritto nel caso concreto, ai fini della risoluzione
della controversia, con le garanzie tipiche della giurisdizione or-
dinaria. 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'interpreta-
zione delle norme applicabili alla fattispecie». Posta questa pre-
messa, la Corte ritenne, quindi, che: «anche gli arbitri — il cui
giudizio & potenzialmente fungibile con quello degli organi della
giurisdizione — debbono utilizzare il sistema di sindacato inci-

arbitrato e pregiudizialita costituzionale si rinvia a: TRISORIO L1uzz1, Question: pregiu-
diziali e sospensione nel giudizio arbitrale, in AANN., Sull'arbitrato. Studi offerti a Gio-
vanni Verde, cit., p. 835 ss., spec. p. 837; PuNzi, Disegno sistematico dell’ arbitrato®, 11,
cit., p. 194 ss.

138 Sui due requisiti, oggettivo e soggettivo, per individuare 'organo legittimato
a rimettere la questione di legittimita costituzionale alla Corte si vedano: RUGGERT -
SPATARO, Lineamenti di giustizia costituzionale, Torino, 2009, p. 177 ss.; A. PATRONI
GRiFF1, Accesso incidentale e legittimazione degli «organi a quos. Profili problematici e
prospettive di riforma, Napoli, 2012, passinz.

139 a Corte, nella sentenza n. 376 del 2001, ricorda che: «In proposito, occorre
muovere dalla giurisprudenza di questa Corte secondo cui, per aversi giudizio a quo,
¢ sufficiente che sussista esercizio di ‘funzioni giudicanti per 'obiettiva applicazione
della legge’ da parte di soggetti, ‘pure estranei all’'organizzazione della giurisdizione’,
‘posti in posizione super partes’ (sentenze n. 387 del 1996, n. 226 del 1976 e n. 83 del
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dentale sulle leggi»'%. La soluzione adottata dalla Corte venne
accolta positivamente dalla dottrina favorevole alla configura-
zione giurisdizionale del lodo!! e sara destinata a influenzare il
legislatore della terza riforma dell’arbitrato.

5. Il lodo nella terza riforma dell’ arbitrato.

Anche per superare i contrasti dottrinali e giurisprudenziali,
che abbiamo precedentemente esposto sulla natura e sull’effica-
cia del lodo rituale, il legislatore italiano decide di intervenire sul
punto con una terza e «piu pervasiva» riforma dell’arbitrato, di
cui al decreto legislativo 2 febbraio 2006, n. 40 (in attuazione
della legge delega 14 maggio 2005, n. 80)'42, attraverso I'introdu-

1966)». Sulla nozione di giudice @ guo nella giurisprudenza costituzionale vedi zfra
4.

1401 5 stessa soluzione venne in seguito ribadita da: C. cost., ord., 15 gennaio
2003, n. 11, in www.cortecostituzionale.it; C. cost., ord., 10 aprile 2003, n. 122, in
www.cortecostituzionale.it; C. cost., ord., 7 luglio 2005, n. 298, in www.cortecostituzio-
nale.it. Sul punto si veda E. FurNO, Corte costituzionale ed arbitrati: un nuovo «giudice
a quox, in Grur. it., 2004, c. 437 ss.

141 Gj yedano in questo senso: E.F. Riccr, La «funzione giudicantes degli arbitri e
Pefficacia del lodo, cit., p. 352 ss.; VACCARELLA, I/ coraggio della concretezza in una sto-
rica decisione della Corte costituzionale, cit., p. 2883; RUBINO SAMMARTANO, Questioni
pregiudiziali, incidental, di legittimita costituzionale e di diritto comunitario, in AANV.,
Arbitrato, ADR, conciliazione, a cura di Rubino Sammartano, cit., p. 693 ss., spec.
p. 697.

142 Come notato da ALpa - VIGORITI, Arbitrato (nuovi profili dell’), in Dig. disc.
priv., sez. civ., agg., VI, Torino, 2011, p. 38 ss., spec. p. 45, secondo cui I'ultima riforma
italiana dell’arbitrato ¢ «ben pit pervasiva» di quelle introdotte nel 1983 e nel 1994.
Sugli aspetti della legge delega 14 maggio 2005, n. 80, relativi all’arbitrato si vedano:
E.E Riccr, La delega sull’arbitrato, in Riv. dir. proc., 2005, p. 951 ss., pubblicato anche
in AA.VV., Le nuove norme processuali e fallimentari, a cura di Punzi e E.F. Ricci, Pa-
dova, 2005, p. 251 ss. (le successive citazioni si riferiranno a quest’ultima pubblica-
zione); PUNzI, Ancora sulla delega in tema di arbitrato: riaffermazione della natura pri-
vatistica dell'istituto, in Riv. dir. proc., 2005, p. 963 ss., pubblicato anche in Aa.Vv., Le
nuove norme processuali e fallimentari, a cura di Punzi e E.F. Ricci, cit., p. 263 ss. (le
successive citazioni si riferiranno a quest’ultima pubblicazione). Sul diritto italiano del-
Parbitrato, dopo la riforma del 2006, segnaliamo le seguenti trattazioni di carattere ge-
nerale: AA.VV., Codice degli arbitrati, delle conciliazioni e di altre ADR, a cura di Buon-
frate e Giovannucci Orlandi, Torino, 2006, passinz; AANY., La riforma della disciplina
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zione dell’art. 824-bis c.p.c., rubricato «Efficacia del lodo», ai
sensi del quale: «Salvo quanto disposto dall’art. 825, il lodo ha
dalla data della sua ultima sottoscrizione gli effetti della sentenza
pronunciata dall’autorita giudiziaria»'¥*. Mentre in riferimento
agli altri aspetti della decisione arbitrale non vengono effettuate
modifiche di rilievo. Ferma I’autonomia della decisione arbitrale,
alcuni effetti derivano dalla concessione del decreto di omologa-
zione, quali Iesecutivita, la trascrivibilita («in tutti i casi nei quali
sarebbe soggetta a trascrizione la sentenza avente il medesimo
contenuto») e I'idoneita ad essere titolo per l'iscrizione d’ipoteca
ai sensi dell’art. 2819 c.c.'4. Oltre ai mezzi di impugnazione
straordinari (revocazione straordinaria e opposizione di terzo),
nei confronti del lodo &€ ammessa solo un’impugnazione a critica

dellarbitrato, a cura di Fazzalari, Milano, 2006, passin; AANY., Arbitrato?, a cura di
Carpi, cit., passinz; AaANV., Le recenti riforme del processo civile, a cura di Chiarloni, II,
Bologna, 2007, p. 1585 ss.; AA.VV., Commentario alle riforme del processo civile, a cura
di Briguglio e Capponi, III, 2, Padova, 2009, passinz; Aa.NV., Arbitrato, ADR, concilia-
zione, a cura di Rubino Sammartano, cit., passinz; AaNV., Codice di procedura civile
commentato®, diretto da Consolo, III, Padova, 2010, p. 1502 ss.; AA.VV., La nuova di-
sciplina dell’ arbitrato, a cura di Menchini, Padova, 2010, passinz; AA.NV., Commentario
breve al diritto dell’arbitrato nazionale ed internazionale, diretto da Benedettelli - Con-
solo - Radicati di Brozolo, Padova, 2010, passznz; BARBIERI - BELLA, I/ nuovo diritto del-
Parbitrato, in Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico dell economia, diretto
da Galgano, Milano, 2007, passins; BERNARDINI, L'arbitrato nel commercio internazio-
nale e negli investimenti internazionali?, Milano, 2008, passinz; BOVE, La giustizia pri-
vata, Padova, 2009, passins; CAVALLINI, L'arbitrato rituale. Clausola compromissoria e
processo arbitrale, Milano, 2009, passinz; Luiso, Diritto processuale civile®, V, Milano,
2011, p. 73 ss.; ManprioLl, Corso di diritto processuale civile®, aggiornato da Carratta,
III, Torino, 2011, p. 381 ss.; ODORISIO, Prime osservazioni sulla nuova disciplina del-
Parbitrato, in Riv. dir. proc., 2006, p. 253 ss.; Punzi, Disegno sistematico dell arbitrato?,
I, I e 111, cit., passinz; RUBINO SAMMARTANO, I/ diritto dell’arbitrato®, 1 e 11, Padova,
2010, passinz; VERDE, Lineamenti di diritto dell’arbitrato®, Torino, 2010, passine.

193 Come ricordato da Carpr, Art. 824-bis, in AA.VV., Arbitrato?, a cura di Carpi,
cit., p. 586, «l’art. 824-bis rappresenta il punto nodale dell’intera disciplina dell’arbi-
trato rituale». Si vedano anche: CORSINI, Prime riflessioni sulla nuova riforma dell’arbi-
trato, in I contratti, 2006, p. 515 ss., il quale ritiene che I’art. 824-bss costituisca «il car-
dine intorno al quale ruota tutta la riformax»; REDENTI - M. VELLANI, Dzritto processuale
civile, con la collaborazione di C. Vellani, Milano, 2011, p. 874, i quali definiscono
lart. 824-bis come «uno degli interventi piu rilevanti della riforma del 2006».
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vincolata ('impugnazione per nullita)'¥, alla quale le parti non
possono preventivamente rinunciare!#,

Insieme all’efficacia del lodo, molteplici sono gli aspetti del-
Iistituto arbitrale oggetto della terza riforma'4’. Meritano di es-
sere menzionate alcune innovazioni che possono interessare, di-
rettamente o indirettamente, il nostro tema di indagine, ricor-
diamo, quindi: la previsione del criterio della disponibilita del
diritto come limite alla compromettibilita delle controversie e la
soppressione di ogni riferimento alla transigibilita delle liti (art.
806)148; I'introduzione di una disciplina specifica per I'arbitrato

144 Syllattuale ruolo dell’omologazione, di cui all’art. 825, si vedano: Carp1, Art.
825, in AANV., Arbitrato®, a cura di Carpi, cit., p. 601 ss.; Punzi, Disegno sistematico
dellarbitrato?, 11, cit., p. 427 ss.

145 Che I'impugnazione per nullita sia un mezzo a critica vincolata non sussi-
stono dubbi, a prescindere dalle varie tesi sulla sua natura giuridica, sul punto si ve-
dano: Punzi, Disegno sistematico dell’arbitrato?, 11, cit., p. 507 ss.; La CHINA, Larbi-
trato. 11 sistema e Uesperienza®, cit., p. 249; Zuccont GaLLI FONSEcA, Art. 829, in
AAVV., Arbitrato?, a cura di Carpi, cit., p. 713 ss.; nonché Ip., Arz. 828, in Aa.Vv., Ar-
bitrato?, a cura di Carpi, cit., p. 686 ss., per la disamina delle varie tesi sulla natura del-
I'impugnazione per nullitd; ATTERRITANO, Le inpugnazioni, in AANV., Arbitrato, ADR,
conciliazione, a cura di Rubino Sammartano, cit., p. 905 ss., spec. p. 911 ss.

146 Sullirrinunciabilita dell’impugnazione per nullita prima dell’emanazione del
lodo: FRISINA, Sulla rinuncia preventiva all’impugnazione per nullita, in Riv. arb., 1992,
p. 276 ss.; MENCHINI, Impugnazione del lodo «rituale», in Riv. arb., 2005, p. 843 ss.,
pubblicato anche in AA.VV., La riforma della disciplina dell’arbitrato, a cura di Fazza-
lari, cit., p. 179 ss. (le successive citazioni si riferiranno a quest’ultima pubblicazione),
spec. p. 184; ZuccoNt GaLLI FONSECA, Art. 827, in AA.VV., Arbitrato?, a cura di Carpi,
cit., p. 651 s.

197 Syl punto Carel, Liberta e vincoli nella recente evoluzione dell’arbitrato, in
AANV., Studi in onore di Carmine Punzi, Padova, 2008, p. 393 ss., spec. p. 402, sotto-
linea come il legislatore della riforma del 2006, nel riscrivere gli articoli del titolo VIII
del libro 1V, sia stato preso dall’«ansia di dettare regole e con queste vincoli» alla li-
berta delle parti compromittenti.

148 >art. 806 dispone che: «Le parti possono far decidere da arbitri le contro-
versie tra di loro insorte che non abbiano per oggetto diritti indisponibili, salvo
espresso divieto di legge». In senso favorevole al rispetto del limite della disponibilita
del diritto da parte del legislatore della terza riforma si vedano: Punzi, Ancora sulla de-
lega in tema di arbitrato: riaffermazione della natura privatistica dell’istituto, cit., p. 267
ss.; CARPI, Libertd e vincoli nella recente evoluzione dell arbitrato, cit., p. 398; Ip., Art.
824-bis, in AAVV., Arbitrato?, a cura di Carpi, cit., p. 597; RUFFINI, Patto compromis-
sorto, in Rév. arb., 2005, p. 711 ss., pubblicato anche in AA.VV., La riforma della disci-
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irrituale, strumento con il quale si ottiene la definizione della
controversia «mediante determinazione contrattuale»!#; 'esclu-
sione per gli arbitri della «qualifica di pubblico ufficiale o di in-
caricato di un pubblico servizio» (art. 813, comma 2°); la disci-
plina dell’arbitrato con pluralita di parti (art. 816-guater) e
quella dell’intervento di terzi nel giudizio arbitrale, di cui all’art.

plina dell’arbitrato, a cura di Fazzalari, cit., p. 51 ss., spec. p. 53 ss. (le successive cita-
zioni si riferiranno a quest’ultima pubblicazione). Alcuni autori si sono, invece, dimo-
strati favorevoli alla soluzione di ammettere la compromettibilita delle controversie su
diritti indisponibili, tra cui: BERLINGUER, La compromettibilita per arbitri, 1, cit., p. 40
s., secondo cui il «limite dell'indisponibilita dei diritti, cosi come scaturente sul piano
concettuale da un inquadramento dell’arbitrato in termini sostanzialistici e dall’assimi-
lazione normativa con la transazione, non si attaglia (...) ai connotati funzionali di
questo istituto»; E.E. Ricct, La delega sull’arbitrato, cit., p. 255 s.; ID., Desnecessdria
Conexio Entre Disponibilidade do Objeto da Lide e Admissibilidade de Arbitragem:
Reflexoes Evolutivas, in AANY., Arbitragem. Estudos Soares, Sao Paulo, 2007, p. 409
ss.; ID., Profili liberali della nuova disciplina dell’ arbitrato, in AANV., Studi in onore di
Carmine Punzi, 11, cit., p. 611 ss., spec. p. 613; CORSINI, Prime riflessioni sulla nuova
riforma dell’arbitrato, cit., p. 516; VILLA, Arbitrato rituale e sospensione delle decisioni
soctali, Milano, 2007, p. 216 s.; MARINUCCI, Limpugnazione del lodo arbitrale dopo la
riforma. Motivi ed esito, Milano, 2009, p. 41.

149 Sull’arbitrato irrituale di cui all’art. 808-fer si vedano: VERDE, Arbitrato irri-
tuale, in Riv. arb., 2005, p. 668 ss., pubblicato anche in AA.VV., La riforma della disci-
plina dell’arbitrato, a cura di Fazzalari, cit., p. 7 ss. (le successive citazioni si riferiranno
a quest’ultima pubblicazione); ID., Lineament: di diritto dell arbitrato?, cit., p. 38 ss.;
PuNz, Disegno sistematico dell’arbitrato?, 11, cit., p. 619 ss.; MARINELLL, Arbitrato irri-
tuale, in AANV., Codice degli arbitrati, delle conciliazioni e di altre ADR, a cura di
Buonfrate e Giovannucci Orlandi, cit., p. 36 ss.; SASSANI, L'arbitrato a modalita irri-
tuale, in Riv. arb. 2007, p. 25 ss.; ToTA, Appunti sul nuovo arbitrato irrituale, in Riv.
arb., 2007, p. 565 ss.; ARRIGONI, Arbitrato irrituale tra negozio e processo, in Riv. trim.
dir. proc. civ., 2007, p. 323 ss.; Bravarr, Art. 808-ter, in AAVV., Arbitrato?, a cura di
Carpi, cit., p. 180 ss.; Ip., I/ nuovo art. 808-ter c.p.c. sull’arbitrato irrituale, in Riv. trim.
dir. proc. civ., 2007, p. 1189 ss.; BERTOLDI, Osservazioni a margine del nuovo art. 808-ter
cp.c., in AAVV., Studi in onore di Carmine Punzi, cit., 11, p. 291 ss.; ID., Art. 808-ter, in
AANV., Codice di procedura civile commentato®, diretto da Consolo, III, cit., p. 1605
ss.; NELA, Art. 808-ter, in AA.VV., Le recenti riforme del processo civile, a cura di Chiar-
loni, 11, cit., p. 1630 ss.; Bove, Art. 808-ter, in AA.VV., La nuova disciplina dell’ arbitrato,
a cura di Menchini, cit., p. 65 ss.; BARLETTA, I «nuovo» arbitrato irrituale e il suo am-
bito di applicazione, in AANN., Sull'arbitrato. Studi offerti a Giovanni Verde, cit., p. 47
ss.; DANOVI, Arbitrato rituale e irrituale: la qualificazione ¢ finalmente pin chiara (nella
perdurante indeterminatezza dei confini), in AANV., in Sull’arbitrato. Studi offerti a Gio-
vanni Verde, cit., p. 322 ss.; MONTELEONE, I/ c.d. arbitrato irrituale previsto dall’art. 808-
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816-quinquies, che subordina 'ingresso di terzi in arbitrato alla
formazione di un accordo tra questi e le parti originarie nonché
al consenso degli arbitri (comma 1°), salvo il caso dell’interve-
niente in via adesiva dipendente e del litisconsorte necessario
che possono spontaneamente intervenire in arbitrato senza la ne-
cessita di ottenere il preventivo accordo delle parti e il consenso
degli arbitri (comma 2°), stabilendo, altresi, 'applicazione del-
I'art. 111 c.p.c. al procedimento arbitrale (comma 3°)0; Ie-
spressa previsione della legittimazione degli arbitri a rimettere la
questione di legittimita costituzionale alla Corte costituzionale
(art. 819-bis, comma 1°, n. 3)¥; la nuova disciplina, di cui all’art.

ter c.p.c., cit., p. 545 ss.; ODORISIO, Qualificazione dell’ arbitrato: interpretazione della
volonta delle parti ed impugnazione del lodo, in AANN., Sull’arbitrato. Studi offerti a
Giovanui Verde, cit., p. 565 ss.

150 Sylla disciplina dell’arbitrato con pluralita di parti e sull'intervento di terzi
nel giudizio arbitrale, dopo la terza riforma, segnaliamo: Punzi, Disegno sistematico
dell'arbitrato®, 11, cit., p. 97 ss.; SALVANESCHI, Art. 816-quater, in AA.VV., La nuova di-
sciplina dell’arbitrato, a cura di Menchini, cit., p. 235 ss.; ID., Art. 816-quinquies, in
AANV., La nuova disciplina dell arbitrato, a cura di Menchini, cit., p. 254 ss.; G.F.
Riccr, Art. 816-quater, in AA.VV., Arbitrato?, a cura di Carpi, cit., p. 445 ss.; Ip., Art.
816-quinquies, in AA.Vv., Arbitrato?, a cura di Carpi, cit., p. 453 ss.; POLINARI, A7z,
816-quater, in AA.VV., Codice di procedura civile commentato®, diretto da Consolo, 111,
cit., p. 1847 ss.; GraDI, L'intervento e la chiamata in causa dei terzi nel processo arbi-
trale, in Riv. arb., 2010, p. 291 ss.; ID., Art. 816-quinquies, in Aa.Vv., Codice di proce-
dura civile commentato®, diretto da Consolo, 11, cit., p. 1854 ss.; NELA, Arz. 816-qua-
ter, in AA.VV., Le recenti riforme del processo civile, a cura di Chiarloni, 11, cit., p. 1741
ss.; Ip., Art. 816-quinquies, in AA.VV., Le recenti riforme del processo civile, a cura di
Chiarloni, II, cit., p. 1750 ss.; LiPARI, Art. 816-quater, in AA.VV., Commentario alle
riforme del processo civile, a cura di Briguglio e Capponi, III, 2, cit., p. 744 ss.; Ip., Arz.
816-quinquies, in AA.VV., Commentario alle riforme del processo civile, a cura di Brigu-
glio e Capponi, 11, 2, cit., p. 768 ss.; Licct, La pluralita di parti nel procedimento arbi-
trale: le soluzioni del passato, i problemsi del presente, in Riv. arb., 2009, p. 381 ss. Per
il diritto previgente segnaliamo: RUFFINI, L'intervento nel giudizio arbitrale, cit., p. 647
ss.; ID., I giudizio arbitrale con pluralita di parti, cit., p. 665 ss.; SALVANESCHI, L'arbitrato
con pluralita di parti, cit., passim; Ip., L'arbitrato con pluralita di parti (una pluralita di
problemi), in Rev. dir. proc., 2002, p. 459 ss.

151 Gy cui si vedano: Punzi, Disegno sistematico dell arbitrato?, 11, cit., p. 194 ss.;
VERDE, Lineamenti di diritto dell'arbitrato?, cit., p. 117; G.F. Riccr, Art. 819-bis, in
AANV., Arbitrato?, a cura di Carpi, cit., p. 494 ss.; ZumpaNO, Art. 819-bis, in AA.VV.,
Commentario alle riforme del processo civile, a cura di Briguglio e Capponi, I11, 2, cit.,
p. 863 ss.; MENCHINI - MoTTO, Art. 819-bis, in AA.VV., La nuova disciplina dell’ arbi-
trato, a cura di Menchini, cit., p. 328 ss.; GRosSI, Sulla nuova disciplina della sospen-
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819-ter, dei rapporti tra giudizio arbitrale e giudizio statale, a cui
non si applicano la litispendenza, la connessione, né gli artt. 44,
45,48, 50 e 295 c.p.c., insieme alla qualificazione dell’eccezione
di patto compromissorio come eccezione di incompetenza e I'im-
pugnabilita con regolamento di competenza (necessario o facol-
tativo) della sentenza con cui il giudice statale decide tale ecce-
zione?; I'introduzione della regola secondo cui I'impugnazione
del lodo «per violazione delle regole di diritto relative al merito
della controversia ¢ ammessa se espressamente disposta dalle
parti o dalla legge» (art. 829, comma 3°)'%; la disciplina dell’ar-
bitrato amministrato (art. 832)4. Da segnalare, inoltre, il ritorno

sione del procedimento arbitrale, in AANV., Sull’arbitrato. Studi offerti a Giovanni
Verde, cit., p. 427 ss.; TRISORIO Liuzz1, Questioni pregiudiziali e sospensione nel giudizio
arbitrale cit., p. 835 ss.

1524 riforma del 2006 adotta pertanto la soluzione delle vie parallele tra arbi-
trato e giudizio statale, su questo punto e sull’art. 819-zer in generale si rinvia a: PunzI,
Disegno sistematico dell’arbitrato®, 1, cit., p. 192; RUrFINI, Arz. 819-ter, in Aa.Vv., La
nuova disciplina dell’ arbitrato, a cura di Menchini, cit., p. 364 ss.; G.E Ricci, Art. 819-
ter, in AA.VV., Arbitrato?, a cura di Carpi, cit., p. 500 ss.; CAPPONI, Art. 819-ter, in
AANV., Commentario alle riforme del processo civile, a cura di Briguglio e Capponi, I11,
2, cit., p. 873 ss.; GASPERINI, Su una proposta di applicazione analogica dell’art. 59 L.
69/2009 ai rapporti tra giudici ed arbitri, in AANN., Sull'arbitrato. Studi offerti a Gio-
vanni Verde, cit., p. 379 ss., spec. p. 382 ss.; BOVE, Ricadute sulla disciplina dell' arbi-
trato della legge n. 69/2009, in AANV., Sull’arbitrato. Studi offerti a Giovanni Verde,
cit., p. 81 ss., spec. p. 86 s., il quale ricorda che, pur dopo la riforma della legge n. 69
del 2009, la pronuncia con cui il giudice statale si spoglia della causa in favore dell’ar-
bitro deve essere adottata con la forma della sentenza, non avendo la citata legge mo-
dificato I’art. 819-ter. Sull’applicazione temporale del nuovo regime dei rapporti tra ar-
bitri e giudici ordinari si vedano: Cass., 20 dicembre 2007, n. 26990, Cass., 20 maggio
2008, n. 12814, e Cass., 29 agosto 2008, n. 21926, in Riv. arb., 2009, p. 465 ss., con
nota di CORREA, Questioni di diritto intertemporale nei rapporti tra arbitro e giudice;
Cass., sez. un., 6 settembre 2010, n. 19047, in Corr. Giur., 2011, p. 47 ss., con nota di
CAsTAGNOLA - CONSOLO - MARINUCCI, Sul dialogo (impossibile?) fra Cassazione e dot-
trina, nella specie ... sulla natura (mutevole?) dell arbitrato.

153 La nuova formulazione deriva chiaramente dalla volonta di estendere al lodo
interno la regola dettata dalla riforma del 1994 per I’abrogato lodo internazionale (cosi
MarINucct, Limpugnazione del lodo arbitrale dopo la riforma, cit., p. 253).

154 Tn tema si vedano: CARRATTA, Art. 832, in AA.VV., Le recenti riforme del pro-
cesso civile, a cura di Chiarloni, II, cit., p. 1891 ss.; PUNzI, Disegno sistematico dell’ar-
bitrato?, 11, cit., p. 649; Ip., Brevi note in tema di arbitrato amministrato, in Riv. trim.
dir. proc. civ., 2009, p. 1325 ss.; Blavatr, Art. 832, in AaVv., Arbitrato?, a cura di Carpi,
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ad un regime di tipo mononista dell’arbitrato e la conseguente
abrogazione di tutti gli articoli relativi all’arbitrato internazio-
nale!,

Oltre alla riforma della disciplina dell’arbitrato di diritto co-
mune, il legislatore del terzo millennio ha deciso di introdurre
una serie di modelli speciali di arbitrato®®, tra cui possiamo solo
menzionare in questa sede: I'arbitrato societario (anche detto ar-
bitrato commerciale), di cui agli artt. 34 e ss. del decreto legisla-

cit., p. 867 ss.; EMANUELE - MOLFA, Arbitrato amministrato e istituzioni arbitrali perma-
nenti, in PuNz1, Disegno sistematico dell' arbitrato?, 111, cit., p. 5 ss.; NEr1, Ruolo e tu-
tela della volonta delle parti nell arbitrato amministrato, in PuNzi, Disegno sistematico
dellarbitrato®, 111, cit., p. 51 ss.; CAPONI, Art. 832, in AAVV., La nuova disciplina del-
larbitrato, a cura di Menchini, cit., p. 479 ss.; OcCHIPINTI, Art. 832, in AA.Vv., Com-
mentario alle riforme del processo civile, a cura di Briguglio e Capponi, III, 2, cit., p.
1055 ss.; SALL, Arbitrato amministrato, in Dig. disc. priv., sez. civ., agg., 1, Torino, 2007,
p. 67 ss.

155 Viene meno, percio, la distinzione tra lodo domestico e lodo internazionale,
ma la presenza dell’elemento di estraneita soggettiva (la residenza o la sede effettiva di
una delle parti all’estero) mantiene la sua rilevanza rispetto alla fase rescissoria che se-
gue la pronuncia di annullamento del lodo, come previsto dall’art. 830, comma 2°. Sul
punto si vedano: MENCHINI, Imzpugnazione del lodo «rituale», cit., p. 201 s.; GIORGETTI,
Art. 830, in AA.VV., Commentario alle riforme del processo civile, a cura di Briguglio e
Capponi, I1I, 2, cit., p. 1038 ss.

In senso critico rispetto alle scelta della riforma del 2006 in riferimento agli
aspetti internazionalistici dell’arbitrato, si pongono, tra gli altri: BERNARDINI, L'arbitrato
internazionale in Italia dopo la riforma del 2006, in Dir. comm. int., 2009, p. 481 ss.,
spec. p. 483 s.; RADICATI DI BROZOLO, Requien: pour le régime dualiste de l'arbitrage?
Réflexions apres la réforme de 2006 en Italie, in AANV., Arbitrage interne et internatio-
nal, a cura di Bonomi e Bochatay, Ginevra, 2010, p. 217 ss., spec. p. 229; ID., Requiem
per il regime dualista dell’arbitrato internazionale in Italia? Riflessioni sull ultima
riforma, in Riv. dir. proc., 2010, p. 1267 ss.; BENEDETTELLI - RaADICATI DI BrOZOLO, L'I-
talia e larbitrato internazionale, in Corr. giur., 2011, p. 136 ss., spec. p. 141. Mentre in
senso favorevole, seppur con alcune riserve, sono: E.F. Ricct, La longue marche vers
U'«internationalisation» du droit italien de ['arbitrage, in Les cahiers de ['arbitrage, IV, a
cura di Mourre, Paris, 2008, p. 191 ss.; BRIGUGLIO, La dimensione transnazionale del-
larbitrato, in Riv. arb., 2005, p. 679 ss., pubblicato anche in AA.VV., La riforma della
disciplina dell’arbitrato, a cura di Fazzalari, cit., p. 21 ss. (le successive citazioni si rife-
riranno a quest’ultima pubblicazione). Sul punto si vedano anche: Bravari, Arbitrato
internazionale, in AANV., Arbitrati speciali, a cura di Carpi, Bologna, 2008, p. 391 ss.;
Luror, Quel che resta dell’arbitrato con elementi di estraneitd, in Riv. trim. dir. proc. civ.,
2009, p. 1339 ss.; Punzi, I/ processo civile?, 111, cit., p. 296 ss.; Ip., Disegno sistematico
dell'arbitrato®, 1, cit., p. 303 ss.



IL LODO ARBITRALE NELLUORDINAMENTO ITALIANO 59

tivo 17 gennaio 2003, n. 5Y7; 'arbitrato per la risoluzione delle
controversie di lavoro, di cui alla legge 4 novembre 2010, n. 183
(c.d. collegato lavoro)'?8; I'arbitrato per la risoluzione delle con-

156 Syl fiorire dei modelli arbitrali si vedano: CARPL, Liberta e vincoli nella recente
evoluzione dell'arbitrato, cit., p. 396, in senso critico nei confronti della «(dannosa)
moltiplicazione dei modelli arbitrali»; CAVALLINI, L'arbitrato rituale, cit., p. 1 ss.

157 Sull’arbitrato societario si rinvia a: ARIETA - DE SANTIS, Diritto processuale so-
cietario, Padova, 2004, p. 593 ss.; BIavaTt, I/ procedimento nell arbitrato societario, in
Riv. arb., 2003, p. 27 ss.; Biavatt - ZuccoNt GaLLl FONSECA, Arbitrato societario, in
AANN., Arbitrati speciali, a cura di Carpi, cit., p. 53 ss.; BOCCAGNA, Artt. 34-36, in
AAVV., Commentario breve al diritto dell arbitrato nazionale ed internazionale, a cura
di Benedettelli - Consolo - Radicati di Brozolo, cit., p. 403 ss.; CARPI, Profili dell’arbi-
trato in materia di societd, in Riv. arb., 2003, p. 433 ss.; CHIARLONI, Appunti sulle con-
troversie deducibili in arbitrato e sulla natura del lodo, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2004,
p. 126 ss.; CORRADO, L'arbitrato commerciale, in PuNzi, Disegno sistematico dell’arbi-
trato?, 111, cit., p. 153 ss.; CORSINI, Larbitrato nella riforma del diritto societario, in
Giur. it., 2003, c. 1287 ss.; GALLETTO, L'arbitrato del diritto societario: cosa cambia con
la riforma, in Foro pad., 2003, 11, c. 46 ss.; LUiso, Appunti sull arbitrato societario, in
Rav. dir. proc., 2003, p. 705 ss.; MARONGIU BUONAIUTI, L'arbitrabilita delle controversie
nella riforma del diritto societario, tra arbitrato interno e arbitrato internazionale, in Riv.
arb., 2003, p. 51 ss.; NELA, Artt. 34-36, in AA.VV., I] nuovo processo societario?, diretto
da Chiarloni, II, Bologna, 2008, p. 1151 ss.; PuNzr, Disegno sistematico dell’arbitrato?,
II, cit., p. 681 ss.; ORORISIO, I/ potere degli arbitri nel disporre la sospensione dell’effica-
cia delle delibere assembleari, in AA.NV., Davanti al giudice. Studi sul processo societario,
a cura di Lanfranchi e Carratta, Torino, 2005, p. 491 ss.; E.F. Ricct, I nuovo arbitrato
societario, in Rev. trim. dir. proc. civ., 2003, p. 517 ss.; RUFFINI, La riforma dell' arbitrato
soctetario, in Corr. giur., 2003, p. 1524 ss.; Ip., I] nuovo arbitrato per le controversie so-
cietarie, cit., p. 495 ss.; SALVANESCHI, L'arbitrato societario, in AANV., Arbitrato, ADR,
conciliazione, a cura di Rubino Sammartano, cit., p. 202 ss.; SASSANI - GUICCIARDI, Ar-
bitrato societario, in Dig. disc. priv., sez. civ., agg., 1, Torino, 2007, p. 119 ss.; Rom.Vac-
CARELLA, La riforma del processo societario: risposta ad un editoriale, in Corr. giur., 2003,
p. 261 ss.; ZOPPINI, I «diritti disponibili relativi al rapporto sociale» nel nuovo arbitrato
soctetario, in Rav. soc., 2004, p. 1173 ss.; ZucCoNt GALLI FONSECA, La compromettibilita
delle impugnative di delibere assembleari dopo la riforma, in Riv. trim. dir. proc. civ.,
2005, p. 453 ss.; ID., Modelli arbitrali e controversie societarie, in Riv. trim. dir. proc.
civ., 2006, p. 537 ss.; Ip., Arbitrato societario: la Cassazione respinge la tesi del «doppio
binario», in Riv. trim. dir. proc. civ., 2011, p. 629 ss. Se si vuole, si rinvia anche a Bo-
NATO, L'imparzialita e Uindipendenza degli arbitri alla luce della riforma del diritto so-
cietario, in AANV., Davanti al giudice. Studi sul processo societario, a cura di Lanfranchi
e Carratta, cit., p. 423 ss.

158 Pynz1, Disegno sistematico dell'arbitrato®, 11, cit., p. 663 ss.; Ip., Larbitrato
per la soluzione delle controversie di lavoro, in Riv. dir. proc., 2011, p. 1 ss.; BERTOLDI,
Larbitrato in materia di lavoro (paradossi e problemi irrisolti), in PUNZI, Disegno siste-
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troversie in materia di opere pubbliche la cui disciplina ¢ conte-
nuta nel codice dei contratti pubblici (decreto legislativo 12
aprile 2006, n. 163, come modificato dal decreto legislativo 20
marzo 2010, n. 53).

5.1. Lart. 824-bis e gli «effetti di sentenza» del lodo secondo le di-
verse intepretaziont della dottrina.

Tornando al nostro principale tema d’indagine, coloro che
gia in precedenza avevano preferito una ricostruzione in chiave
giurisdizionale della decisione arbitrale, hanno salutato con fa-
vore la riforma del 2006, nella misura in cui la disposizione sugli
effetti del lodo avrebbe consacrato la parificazione di quest’ul-
timo alla sentenza statale, ponendo fine alle incertezze interpre-
tative derivanti dall’ambiguita delle disposizioni previgenti'®. In
tale direzione, si sostiene che dal «nuovo inequivocabile testo
dell’art. 824-bis» si dovrebbe dedurre che I'efficacia del lodo
«vincola le parti con un accertamento che diverra definitivo — e
cio¢ coincidente con l'efficacia di giudicato anche verso gli
aventi causa — dopo la decorrenza» dei termini per proporre
I'impugnazione per nullita, di cui all’art. 828 c.p.c.!¢!; conse-
guentemente della «perfetta equivalenza» tra lodo e sentenza
non si potrebbe piu dubitare!s2, Al legislatore italiano della terza

matico dell arbitrato?, 111, cit., p. 87 ss.; Ip., Larbitrato nelle controversie di lavoro dalla
duplice riforma del 1998 alla [. 4 novembre 2010 n. 183, in Riv. dir. proc., 2011, p. 834
ss.; BOVE, Conciliazione e arbitrato nel collegato lavoro, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2011,
p. 566 ss.; CANALE, Arbitrato e «collegato lavoro», in Riv. dir. proc., 2011, p. 566 ss.;
DoNzELLL, La risoluzione arbitrale delle controversie di lavoro, in AANV., 1] contenzioso
del lavoro, a cura di Cinelli e Ferraro, Torino, 2011, p. 106 ss.; MURONI, La nuova di-
sciplina della conciliazione e dell’arbitrato nelle controversie di lavoro, in Corr. giur.,
2011, p. 269 ss.

159 Punz1, Disegno sistematico dell arbitrato?, 11, cit., p. 691 ss.; ODORISIO, Arbi-
trato rituale e «lavori pubblici», cit., passime; ID., L'arbitrato nel codice dei contratti pub-
blici, in Punzi, Disegno sistematico dell'arbitrato®, 111, cit., p. 177 ss.

160 Per le tesi giurisdizionali nella prima e nella seconda riforma dell’arbitrato
vedi retro cap. 1, parr. 3 e 4.1.
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riforma dell’arbitrato andrebbe, quindi, riconosciuto il merito di
aver fatto uscire il proprio ordinamento dall’«isolamento in cui

161 Cosi MANDRIOLL, Diritto processuale civile?!, aggiornato da Carratta, II1, cit.,
p. 391 ss. (corsivo dell’A).

162 pregscindendo, per il momento, dalla diversita delle singole posizioni dottri-
nali, ritengono che gli effetti del lodo rituale coincidano con quelli prodotti dalla sen-
tenza statale, compresa I’attitudine al giudicato formale e sostanziale, i seguenti autori:
E.F. Rical, La delega sull’arbitrato, cit., p. 253 ss.; ID., Arbitrato volontario e pregiudi-
zale comunitaria, in Riv. dir. proc., 2006, p. 710 ss., spec. p. 714, nota 10; Ip., Profili Ii-
berali della nuova disciplina dell'arbitrato, cit., p. 611 ss.; ID., La Cassazione si pronun-
cia ancora sulla «natura» della convenzione di arbitrato rituale: tra ['attaccamento a vec-
chi schemi e qualche incertezza concettuale, in Riv. dir. proc., 2007, p. 1294 ss.,
pubblicato anche in AA.VV., Studi in onore di Modestino Acone, 111, cit., p. 1723 ss.,
spec. p. 1728 s.; TARUFFO, in COMOGLIO - FERRI - TARUFFO, Lezioni sul processo civile’,
I, Bologna, 2011, p. 126, secondo cui l'art. 824-bzs risolve in modo netto il problema
relativo alla natura dell’efficacia del lodo, nella misura in cui conferma «la natura giu-
risdizionale dell’arbitrato, mentre vengono escluse sia la tesi ‘privatistica’, sia le altre
tesi intermedie che erano emerse nel dibattito dottrinale anteriore»; VERDE, Linea-
menti di divitto dell arbitrato?, cit., p. 167 ss.; Ip., Diritto processuale civile, IV, cit., p.
141, secondo cui la legge, parlando di «effetti della sentenza» statale rispetto al lodo
rituale, «ha pensato all’efficacia di accertamento che si produce dopo il passaggio in
giudicato» (art. 2909 c.c.); BOVE, Lineamenti di diritto processuale®, Torino, 2009, p. 59
ss.; ID., Evitare il processo?, in Giusto proc. civ., 2008, p. 61 ss., spec. p. 69 s.; ID., La
giustizia privata, cit., p. 165 ss., il quale afferma che il «lodo & una sentenza, ancorché
privata, a tutti gli effetti»; Ip., Limpugnazione per nullitd, in Riv. arb., 2009, p. 19 ss.;
BRIGUGLIO, Funzion: giudiziali ausiliarie e di controllo ed arbitrato estero, in Rav. arb.,
2011, p. 573 ss., spec. p. 579, anche nota 13, secondo cui il lodo una volta divenuto
non pitl impugnabile ¢ dotato di «una stabilita di effetti vincolanti, che ne completa e
riafferma, sul piano logico-sistematico, la sostanziale equiparazione alla sentenza pas-
sata in giudicato»; BOCCAGNA, Appunti sulla nuova disciplina dei rapporti tra arbitrato e
giurisdizione, in AANV., Studi in onore di Carmine Punzi, 11, cit., p. 313 ss.; Ip., Art.
824-bis, in Aa.Vv., Codice di procedura civile commentato®, diretto da Consolo, III, cit.,
p. 1964 ss., spec. p. 1967; Ip., Art. 824-bis, in Aa.VV., Commentario breve al diritto del-
Parbitrato nazionale ed internazionale, diretto da Benedettelli - Consolo - Radicati di
Brozolo, cit., p. 303 ss., spec. p. 305; ID., Sulle conseguenze dell’estinzione del giudizio
di rinvio dopo la cassazione della sentenza che abbia pronunciato sull’impugnazione per
nullita del lodo, in AANY., Sull’arbitrato. Studi offerti a Giovanni Verde, cit., p. 67 ss.,
spec. p. 71; Biavati, Note minime sul procedimento arbitrale, in AANV., Sull’ arbitrato.
Studi offerti a Giovanni Verde, cit., p. 57 ss., spec. p. 65, che definisce I’arbitrato come
una «modalita di produzione delle decisioni, equiparate, quanto agli effetti, alle sen-
tenze»; ID., Tendenze recenti della giustizia civile in Europa, in AANY., Studi in onore di
Modestino Acone, 1, p. 525 ss., spec. p. 541; CAPONI, «Natura» dell arbitrato e contro-
versie arbitrabili, in AANV., Sull'arbitrato. Studi offerti a Giovanni Verde, cit., p. 123 ss.,
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I'aveva posto la criticabile giurisprudenza della Corte di cassa-

spec. p. 128 s.; CONSOLO, Spiegazion: di diritto processuale civile, 11, cit., p. 162, e III,
cit., p. 451, secondo cui I'art. 824-bis ha comportato una «piena parificazione del lodo,
sotto il profilo degli effetti, alla sentenza pronunciata dall’autorita giurisdizionale»; Ip.,
Le impugnazioni delle sentenze e dei lod?, Padova, 2008, p. 376 s.; D’ ALESSANDRO, Rz-
flessioni sull’efficacia del lodo arbitrale rituale alla luce dell'art. 824-bis c.p.c., in Rev.
arb., 2007, p. 529 ss., spec. p. 537 ss.; ID., Art. 824-bis, in AAVV., Commentario alle
riforme del processo civile, a cura di Briguglio e Capponi, III, 2, cit., p. 960 ss., spec. p.
967 ss.; Gross1, Sulla nuova disciplina della sospensione del procedimento arbitrale, cit.,
p. 433; MENCHINI - MotTO, Art. 819-bis, in AA.VV., La nuova disciplina dell’ arbitrato, a
cura di Menchini, cit., p. 340 s., secondo i quali al lodo, «in mancanza di impugna-
zione nel termine di decadenza, ¢ attribuita autorita di cosa giudicata sostanziale» e,
quindi, «il dictum arbitrale ha effetti del tutto identici a quelli della sentenza»; ACONE,
Arbitrato e translatio iudicii: un parere eretico, in AANV., Sull'arbitrato. Studi offerti a
Giovanni Verde, cit., p. 1 ss., spec. p. 4, il quale parla di affermazione della «natura so-
stanzialmente giurisdizionale della funzione svolta dagli arbitri», in ragione dell’attri-
buzione al lodo degli effetti della sentenza; NELA, Art. 824-bis, in AA.VV., Le recenti
riforme del processo civile, a cura di Chiarloni, II, cit., p. 1842 ss., spec. p. 1844; Ib.,
Art. 35, in AAVV., Il nuovo processo societario®, diretto da Chiarloni, II, cit., p. 1240;
BARBIERT - BELLA, I/ nuovo diritto dell’arbitrato, cit., p. 269 ss.; VILLA, Arbitrato rituale
e sospensione delle decisioni sociall, cit., p. 17, anche in nota, ritiene che «da tutto I'im-
pianto dell’arbitrato codicistico prima ancora che dal disposto dell’art. 824-bzs» il lodo
rituale sia equiparabile alla sentenza dal punto di vista effettuale; MURONI, La pendenza
del giudizio arbitrale, Padova, 2008, p. 2 ss.; GIovANNUCCI ORLANDI, La nouvelle régle-
mentation italienne de ['arbitrage aprés la loi du 2 février 2006, in Revue de ['arbitrage,
2008, p. 19 ss., spec. p. 22; G.F. Rical, Diritto processuale civile?, 111, Torino, 2009, p.
502 ss., che parla di una «perfetta equiparazione di effetti tra lodo e sentenza», com-
presa la cosa giudicata, pur avendo i due atti una natura di tipo diverso; Ip., Ancora
sulla natura e sugli effetti del lodo arbitrale, in AANV., Sull arbitrato. Studi offerti a Gio-
vanni Verde, cit., p. 699 ss., pubblicato anche in Rzv. arb., 2011, p. 165 ss. (le succes-
sive citazioni si riferiranno a quest’ultima pubblicazione); F. GALGANO, I/ lodo arbitrale
vale, dunque, come sentenza, in Contratto e impresa, 2006, p. 295 ss., spec. p. 297 ss., il
quale, approvando la nuova disposizione, afferma che «la differenza, in termini di ci-
vilta giuridica, rispetto all’antico art. 823, comma 4°, & abissale», in quanto il legisla-
tore del 2006 attribuisce al lodo «i medesimi effetti di una sentenza pronunciata dal-
’autorita giudiziaria», dunque 'accertamento contenuto nel lodo non piti impugnabile
fa stato stato ad ogni effetto tra le parti, i loro eredi e aventi causa; CORSINI, Prémze ri-
Fessioni sulla nuova riforma dell’ arbitrato, cit., p. 515 ss.; MARINUCCI, Note sull’impu-
gnazione del lodo arbitrale per contrarietd ad altra pronuncia, in Rev. dir. proc., 2007, p.
1177 ss., pubblicato anche in AA.VV., Studi in onore di Carmine Punzi, 11, cit., p. 521
ss., spec. p. 525 (le successive citazioni si riferiranno a quest’ultima pubblicazione);
Ip., Limpugnazione del lodo arbitrale dopo la riforma, cit., p. 4 ss. e p. 62 ss.; SPACCA-
PELO, L'imparzialita dell arbitro, Milano, 2009, p. 55 ss.; CAVALLINI, L'arbitrato rituale,
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zione», avendo finalmente allineato il diritto italiano dell’arbi-
trato su quello degli altri paesi®.

In senso opposto, gli autori favorevoli ad una configura-
zione privatistica dell’arbitrato!¢, pur ammettendo che Dart.
824-bis possa — «ad una prima lettura» — far propendere per la
soluzione giurisdizionale degli effetti del lodo'®>, hanno affer-
mato che il citato articolo «non consente una reale progressione»
del dibattito in materia, poiché non impedisce di accogliere una
«qualificazione (...) in termini negoziali» della decisione arbi-

cit., p. 42, secondo cui il lodo rituale ¢ idoneo a produrre «effetti identici a quelli di
una sentenza munita dell’incontrovertibilita del giudicato formale e sostanziale»; PI-
CARDI, Manuale del processo civilé?, cit., p. 676 ss.; DANOVI, Arbitrato rituale e irrituale:
la qualificazione ¢ finalmente pii chiara (nella perdurante indeterminatezza dei confini),
cit., p. 324, il quale afferma che I’arbitrato rituale «chiaramente aspira ad una com-
piuta equiparazione al modello giurisdizionales»; MERONE, Art. 824-bis, in AA.VV., Co-
dice di procedura civile’, a cura di Picardi, II, Milano, 2010, p. 3991; Luiso, Larticolo
824-bis c.p.c., in Riv. arb., 2010, p. 235 ss.; Ip., Diritto processuale civile®, cit., V, p. 177
ss.; Ip., Larbitrato e la mediazione nell esperienza contemporanea, in www.judicium.it,
§ 1; PaNzAROLA, Giudizio di ottemperanza e lodo rituale di condanna della PA., in Ri.
arb., 2009, p. 108 ss.; REDENTI - M. VELLANI, Diritto processuale civile, con la collabo-
razione di C. Vellani, cit., p. 874; CASTAGNOLA - CONSOLO - MARINUCCI, Su/ dialogo (im-
possibile?) fra cassazione e dottrina, nella specie ... sulla natura (mutevole?) dell’arbi-
trato, in Corr. giur., 2011, p. 55 ss.; ALPA - VIGORITI, Arbitrato (nuovi profili dell’), cit.,
p. 76, secondo i quali «risulta adesso incontrovertibile che il lodo (...) ha I'attitudine
al giudicato formale e sostanziale, e quindi ‘fa stato’ fra le parti (art. 2909 c.c.)»;
ASPRELLA, La proponibilitd del rimedio dell ottemperanza ai fini dell esecuzione di lodo
arbitrale esecutivo inoppugnabile, in Riv. arb., 2011, p. 440 ss.; TISCINI, La mediazione
civile e commerciale. Composizione della lite e processo nel d.lgs. n. 28/2010 e nei D.M.
nn. 180/2010 e 145/2011, Torino, 2011, p. 276 ss. Ritiene che il lodo produca gli ef-
fetti della sentenza «avente il medesimo contenuto» AULETTA, Art. 8§24-bis, in Aa.VV.,
La nuova disciplina dell’arbitrato, a cura di Menchini, cit., p. 420 ss., spec. p. 426, il
quale limita, tuttavia, gli effetti della decisione arbitrale «rigorosamente» alle parti,
«mentre alcuna efficacia si pud dispiegare nei confronti dei terzi, siano questi privati
ovvero soggetti pubblici».

163 Cosi E.F. Riccl, La longue marche vers '<internationalisations du droit italien
de larbitrage, cit., § 4. Vedi anche énfra cap. 11, par. 1.

164 Per le tesi privatistiche nella prima e nella seconda riforma dell’arbitrato vedi
retro cap. I, parr. 3 e 4.2.

165 Tn tal senso PuNzi, «Efficacia di sentenza» del lodo, in Rév. arb., 2005, p. 971
ss., pubblicato in AA.VV., La riforma della disciplina dell’arbitrato, a cura di Fazzalari,
p. 155 ss. (le successive citazioni si riferiranno a quest’ultima pubblicazione), spec. p.
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trale!®, In quest’ottica, si propone una diversa lettura dell’art.
824-bis c.p.c. e della terza riforma dell’arbitrato nel suo com-
plesso, negando che si sia pervenuti ad una reale parificazione
tra lodo e sentenza, il primo non essendo dotato di quella forza
e autorita di cosa giudicata materiale che compete alla seconda,
ai sensi dell’art. 2909 c.c.!¢’. Sul punto si sostiene, infatti, che:
«se (...) puo convenirsi che il lodo ha una sua valenza impera-
tiva, nel senso che con esso gli arbitri decidono la lite e che lo
stesso finisce per dettare la lex specialis del rapporto giuridico
controverso, appare perd contrario al fondamento negoziale del-
Iistituto e alla fonte privata dei poteri esercitati dagli arbitri po-
stulare una assoluta irretrattabilita e incontrovertibilita del co-
mando contenuto nel lodo una volta che questo non sia pit sog-
getto alle impugnazioni»!®8, Si esclude, altresi, che in ambito

164, secondo cui, «ad una prima lettura», I'art. 824-bis potrebbe «segnare un punto di
non ritorno nel dibattito sull’efficacia del lodo, chiudendo anche il pit piccolo spira-
glio alla tesi della negozialita dell’arbitrato e del suo epilogo»; Ip., Disegro sistematico
dellarbitrato®, 11, cit., p. 401.

166 Cosi ODORISIO, Prime osservazioni sulla nuova disciplina dell arbitrato, cit.,
p. 269.

167 PuNz1, «Efficacia di sentenzas del lodo, cit., p. 155 ss.; Ip., Ancora sulla delega
in tema di arbitrato: riaffermazioni della natura privatistica dell arbitrato, cit., p. 263 ss.;
Ip., Luci e ombre nella riforma dell’ arbitrato, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2007, p. 395
ss., spec. p. 430 ss.; ID., I/ processo civile?, 1, cit., pp. 172 ss. e p. 234 ss.; Ip., Disegno
sistematico dell' arbitrato?, 1, cit., p. 116 ss., e II, p. 407 ss.; RUFEINI, Patto compromis-
sorio, cit., p. 60 ss.; Ip., Art. 806, in AAVV., in Codice di procedura civile commentato®,
diretto da Consolo, III, cit., p. 1505 s.; ODORISIO, Prime osservazioni sulla nuova disci-
plina dell’arbitrato, cit., p. 269; Ip., Arbitrato rituale e «lavori pubblicix, cit., p. 422 ss.

168 pynz1, «Efficacia di sentenza» del lodo, cit., p. 155 ss.; Ip., I/ processo civile?,
101, cit., p. 243; Ip., Disegno sistematico dell'arbitrato?, 11, cit., p. 408, per I'esclusione
della «piena identita di effetti fra lodo e sentenza»; RUFFINI, Patto compromissorio, cit.,
p. 62; Ip., Art. 806, in AANVV., in Codice di procedura civile commentato®, diretto da
Consolo, III, cit., p. 1505 s.; ODORISIO, Prime osservazioni sulla nuova disciplina del-
larbitrato, cit., p. 269; Ip., Arbitrato rituale e «lavori pubblici», cit., p. 422 ss. In senso
critico nei confronti di una netta equiparazione del lodo rituale alla sentenza si pon-
gono anche: MARENGO, Processo arbitrale, in Riv. arb., 2005, p. 793 ss., pubblicato an-
che in AA.VV., La riforma della disciplina dell’ arbitrato, a cura di Fazzalari, p. 131 ss.
(le successive citazioni si riferiranno a quest’ultima pubblicazione), spec. p. 142 s., se-
condo cui «la ‘natura’ privatistica del processo arbitrale e del lodo non sembra messa
in discussione dalla mera disposizione (di cui al nuovo art. 824-b7s) secondo la quale il
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comparatistico sia prevalente la soluzione dell’identita di effetti
tra la decisione arbitrale e quella statale!s°.

Infine, secondo una ulteriore prospettiva, si ritiene che la
terza riforma dell’arbitrato abbia comportato «un’equiparazione
fra lodo e sentenza, non una totale coincidenza»!7°,

L'ultima riforma italiana dell’arbitrato non ha, quindi,
spento il dibattito sulla natura e sugli effetti del lodo rituale!™.

A nostro modesto avviso, la tesi che configura il lodo come
una decisione di natura privata & quella che meglio risponde al
dato normativo italiano sia a livello costituzionale che a livello di

lodo ha efficacia pari alla sentenza resa dal giudice dello Stato, la cui portata sembra
sensibilmente ridotta dalla perdurante necessita di ottenere 'omologazione ai fini della
esecuzione forzata»; MONTELEONE, Manuale di diritto processuale civile’, Padova, 2009,
I, p. 3 ss.; GASPERINI, Su una proposta di applicazione analogica dell’art. 59 L. 69/2009
at rapporti tra giudici ed arbitri, cit., p. 387 ss. Sembra escludere I'identita di effetti tra
lodo rituale e sentenza anche BARLETTA, I/ «nuovos arbitrato irrituale e il suo ambito di
applicazione, cit., p. 52 s., secondo cui «al di 1a di quanto risulta dalla legge», non &
possibile riconoscere «(nemmeno) agli arbitri rituali gli effetti processuali che conflig-
gano con il carattere privato dell’attivita decisoria e di giudizio da loro svoltax». In fa-
vore della natura privatistica dell’arbitrato si pone anche OCCHIPINTI, La cognizione
degli arbitri sui presupposti dell arbitrato, Torino, 2011, p. 18, che definisce I'arbitrato
«come un processo privato, sfornito dei caratteri della giurisdizione».

169 Cosi PuNzt, Relazione fra larbitrato e le altre forme non giurisdizionali di so-
luzione delle liti, cit., p. 394 ss. (vedi anche ufra cap. 11, par. 1).

170 Cosi CaRPr, Art. 824-bis, in AAVV., Arbitrato?, diretto da Carpi, cit., p. 596,
il quale aggiunge che «mentre la sentenza del giudice ha gli effetti ed autorita (di giu-
dicato) consequenziali all’esercizio dell’attivita giurisdizionale, il lodo ha gli effetti che
la legge gli attribuisce». Nella stessa prospettiva anche Zuccont GALLT FONSEcA, Art.
828, in AANV., Arbitrato?, diretto da Carpi, cit., p. 686 ss., spec. p. 689, ritiene che il
lodo sia «una “fattispecie precettiva’ autonoma, non riconducibile 77z foto (mentre non
si escludono comunanze parziali) ad alcuno schema gia collaudato per sentenza e con-
tratto, quanto alle impugnazioni»; Ip., Pregiudizialita e rinvio (contributo allo studio dei
limiti soggettivi dell accertamento), Bologna, 2011, p. 168, la quale esclude I'idoneita
del lodo alla produzione della cosa giudicata, richiamando il combinato disposto degli
artt. 824-bis e 829, comma 1°, n. 8, c.p.c. Dubita della equiparazione, «ad ogni
effetto», del giudizio arbitrale a quello dei giudici statali anche CosTANTINO, Arbitrato
rituale, in AANV., Codice degli arbitrati, delle conciliazioni e di altri ADR, a cura di
Buonfrate e Giovannucci Orlandi, cit., p. 3 ss., spec. p. 12, il quale scrive anche che «il
lodo ha gli effetti di una sentenza pronunciata dall’autorita giudiziaria, ma non ¢ una
sentenzax» (corsivo dell’A.).
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sistema ordinario. Prima di indicare le ragioni della nostra prefe-
renza per una ricostruzione di tipo privatistico dell’arbitrato ri-
tuale e del relativo lodo e, quindi, analizzare, in base a tale pro-
spettiva, gli effetti che I'atto in discorso ¢ idoneo a produrre
(cap. III), & opportuno estendere la nostra indagine e volgere lo
sguardo oltre i confini italiani (cap. II).
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PROFILI DI DIRITTO COMPARATO:
LA NATURA E GLI EFFETTI DEL LODO ARBITRALE
IN FRANCIA, BELGIO, SPAGNA E BRASILE

SommariO: 1. Limportanza di un’indagine comparatistica sulla natura e sugli
effetti del lodo. — 2. Larbitrato nel code de procédure civile francese del
1806. — 2.1. Le principali tesi sulla natura dell’arbitrato e della relativa
sentenza elaborate sotto I'imperio del code de procédure civile del 1806.
— 3. La sentenza arbitrale nella prima riforma francese dell’arbitrato. —
4. La sentenza arbitrale nella seconda riforma francese dell’arbitrato. —
5. Il regime e gli effetti della sentenza arbitrale nel diritto francese. —
6. La natura dell’arbitrato e della relativa sentenza nel diritto francese. —
7. Le specificita della sentenza arbitrale rispetto al regime del jugement
statale nel diritto francese. — 8. I limiti oggettivi della sentenza arbitrale
e la sua opposabilité nel diritto francese. — 9. Gli altri effetti della sen-
tenza arbitrale nel diritto francese. — 10. La sentenza arbitrale nel diritto
belga: regime generale. — 11. La natura e gli effetti della sentenza arbi-
trale nel diritto belga. — 12. Il lodo nel diritto spagnolo: regime generale.
—13. La natura e gli effetti del lodo nel diritto spagnolo. — 14. Tl lodo nel
diritto brasiliano: regime ed effetti. — 15. La dottrina brasiliana favore-
vole ad una identita di effetti tra lodo e sentenza statale. — 15.1. Le pro-
spettive diverse sulla natura e sull’efficacia del lodo. — 16. Alcune osser-
vazioni conclusive sull’indagine comparatistica.

1. Limportanza di un’indagine comparatistica sulla natura e su-

gli effetti del lodo.

Nel capitolo precedente abbiamo accennato che, per corro-
borare la propria tesi in ordine alla natura e agli effetti del lodo
arbitrale, la dottrina italiana ha richiamato, a piu riprese, le solu-
zioni adottate in altri ordinamenti. Da un lato, i sostenitori della
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tesi giurisdizionale dell’arbitrato hanno riconosciuto all’art. 824-
bis c.p.c., e alla riforma del 2006 nel suo complesso, il merito di
avere allineato il diritto italiano dell’arbitrato su quello degli altri
paesi!, ove la soluzione dell’equiparazione effettuale tra lodo e
sentenza statale sarebbe un fatto «ormai indiscusso (...), tanto da
rendere per gli studiosi stranieri probabilmente oziosa, quando
non superficiale, ogni dissertazione in proposito»2. Dall’altro

L Cosi, come gia indicato, E.F. Ricct, La longue marche vers ['«internationalisa-
tion» du droit italien de ['arbitrage, cit., § 4.

2 Cosi G.F. Riccr, Ancora sulla natura e sugli effetti del lodo arbitrale, cit., p. 168,

Ritengono che la soluzione dell’equiparazione tra lodo e sentenza sia dominante
nel panorama comparatistico: E.F. Ricct, La «natura» dell arbitrato rituale e del relativo
lodo: parlano le Sezion:i Unite, cit., p. 263 ss., ove scrive che «& I'equiparazione tra lodo
e sentenza a dominare la scena, ancorché gli arbitri siano dei privati»; Ip., La «funzione
giudicante» degli arbitri e ['efficacia del lodo, cit., p. 362, secondo cui «assegnare al lodo
effetti di contratto significa collocare I'arbitrato italiano in una situazione di solitu-
dine»; ID., Recent case law concerning international effects of an Italian arbitral award:
is the Italian supreme court poisoning Italian arbitration?, in Bulletin de I'Association
Suisse de ['Arbitrage, 2004, p. 722 ss., spec. p. 730, ove si legge che «everywhere out of
Italy, arbitral awards have res judicata effect and arbitration is thriving»; Ip., La crise de
Uarbitrage juridictionnel en Italie, cit., p. 863; Ruost, Art. 824-bis, in AA.VV., in Codice
di procedura civile commentato®, a cura di Comoglio e Vaccarella, Torino, 2010, p.
3346 ss., spec. p. 3347; CONSOLO, Le impugnazioni delle sentenze e dei lod?, cit., p.
369, secondo cui in «quasi tutti gli ordinamenti stranieri e specialmente» in quelli eu-
ropei «I’equiparazione effettuale di base fra lodo e sentenza della magistratura togata,
quanto a tipo di efficacia e sua stabilita e quanto a significato dei rimedi esperibili, &
diritto vivente incontroverso nello spazio e nel tempo»; CONSOLO - MARINELLI, La Cas-
sazione e il “duplice volto” dell arbitrato in Italia: profili comparatistici e di circolazione
dei lodi (ID), cit., p. 834, secondo i quali — ad eccezione del lodo nel diritto inglese —
sarebbe «indubbio che tutti gli altri ordinamenti pitt importanti riconoscono alla deci-
sione arbitrale una natura giurisdizionale»; TARzIA, Conflitti tra lodi arbitrali e conflitti
tra lodi e sentenze, cit., p. 638 s., secondo cui «la linea di tendenza verso il riconosci-
mento dell’idoneita del lodo alla produzione del giudicato, o di un’efficacia ad esso
equiparata, ¢ netta, e che di essa non puo disinteressarsi né il legislatore italiano né
l'interprete del diritto da esso formato»; VIGORITI, Verso un diritto comune dell’ arbi-
trato, cit., c. 219; Rascio, «Immodificabilitas del lodo rituale ed efficacia esecutiva, cit.,
p. 284 ss.; MARINELLL, Le Sezioni Unite fanno davvero chiarezza sui rapporti tra arbitrato
e giurisdizione?, cit., p. 71, che parla di «panorama comparatistico (...) marcatamente
favorevole alla natura giurisdizionale della sentenza arbitrale»; MELCHIONDA, G/7 effetti
dei lodi arbitrali e 'acquisto dell efficacia esecutiva, in AANN., Commentario breve al di-
ritto dell’arbitrato nazionale e internazionale, a cura di Benedettelli - Consolo - Radicati
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lato, i fautori della natura privatistica dell’arbitrato hanno sotto-
lineato che «dietro le formule della efficacia di sentenza e di cosa
giudicata» (utilizzate dai vari legislatori nazionali), «che sem-
brano collocare sullo stesso piano lodo e sentenza, si cela una
realta ben diversa: altro ¢ infatti 'immutabilita della sentenza
passata in giudicato formale che protegge I'accertamento com-
piuto dal giudice dello Stato, altro & invece 'immutabilita del
lodo che protegge 'accertamento compiuto dai giudici privati»®.
La stessa giurisprudenza italiana ha sentito, inoltre, I'esigenza di
prendere in considerazione gli effetti che il lodo produce negli
ordinamenti stranieri®.

di Brozolo, cit., p. 951 ss., secondo il quale nella «generalita degli ordinamenti giuri-
dici» il lodo & equiparato «quanto agli effetti, alla sentenza pronunziata dagli organi
giurisdizionali, della quale condivide la funzione di decisione strumentale alla risolu-
zione di una controversia giuridica e 'idoneita a formare la cosa giudicata».

3 Punzi, Relazione fra Uarbitrato e le altre forme non giurisdizionali di soluzione
delle litz, cit., p. 394 ss. Per FAzZZALARI, in BRIGUGLIO - FAZZALART - MARENGO, La nuova
disciplina dell’arbitrato, cit., p. 175, «in nessun ordinamento depositario della forza, lo
Stato, riconosce fout court» alla decisione arbitrale «autorita pari a quella delle proprie
sentenze: per farlo, lo Stato si riserva di controllare». Sul punto si veda anche la posi-
zione pit cauta di BERNARDINT, L'arbitrato nel commercio internazionale e negli investi-
menti internazional??, cit., p. 207, secondo cui il «carattere giurisdizionale della sen-
tenza arbitrale & consacrato in alcune leggi nazionali, le quali riconoscono alla stessa
lautorita di cosa giudicata quanto alla controversia cosi definitiva», citando il sistema
francese, belga, olandese e tedesco.

4Si tratta di Cass., sez. un., 25 giugno 2002, n. 9281, cit., che ha preso posizione
a favore della natura negoziale della decisione arbitrale nel sistema inglese, ma ha, allo
stesso tempo, ammonito che: «’esegesi di istituti dell’ordinamento nazionale non puo
essere condotta adottando a parametro norme straniere di disciplina di pur corrispon-
denti istituti». Per I'impossibilitd di «formulare in positivo una qualificazione in ter-
mini giurisdizionali o negoziali della natura del lodo arbitrale inglese» si vedano: Pas-
SANANTE, Modelli di tutela dei diritti. L'esperienza inglese e italiana, Padova, 2007, p.
135 ss.; CONSOLO - MARINELLI, La Cassazione e il “duplice volto” dell’ arbitrato in 1talia:
profili comparatistici e di circolazione dei lodi (1), cit., p. 832 ss., i quali criticano i ten-
tativi di inquadrare 'arbitrato britannico all’interno della «dicotomia tra diritto pri-
vato e diritto pubblico (e, cosi, tra diritto sostanziale e diritto processuale)». Sul tema
vedi, da ultimo, ZUFF1, L'arbitrato nel diritto inglese. Studio comparatistico sulla natura
dell’arbitrato e sull imparzialita dell’arbitro in Inghilterra, Torino, 2008, p. 91 ss. e p.
138 ss., cui si rinvia anche per altri riferimenti, secondo la quale, in realta, anche nel
sistema inglese si ritroverebbe I’equiparazione effettuale tra la sentenza statale e il lodo
arbitrale.
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Anche in ragione di tali riferimenti, che non fanno che con-
fermare la primordiale importanza che riveste il diritto compa-
rato all’interno dello studio del fenomeno arbitrale’, riteniamo

Dottrina e giurisprudenza hanno, quindi, fatto principalmente ricorso alla com-
parazione giuridica per comprendere il diritto interno. Su tale funzione del diritto
comparato si veda: TARUFFO, L'insegnamento accademico del diritto processuale civile, in
Rav. trim. dir. proc. civ., 1996, p. 551 ss., spec. p. 555, che riferisce della «massima ben
nota ai comparatisti, secondo la quale la conoscenza approfondita di altri sistemi non
¢ solo interessante in sé sotto il profilo culturale, ma ¢ anche il miglior modo per co-
noscere il proprio séistema»; 'A. prosegue ricordando che «la conoscenza di altri si-
stemi» & «uno strumento indispensabile per progettare riforme del nostro ordina-
mento che abbiano qualche speranza di essere efficaci»; ID., I/ processo civile di «civil
laws e di «common laws»: aspetti fondamentali, in Foro it., 2000, V, c. 345 ss. Sulle fi-
nalita in generale della comparazione giuridica si rinvia agli studi di: CAPPELLETTI, D-
mensioni della giustizia nelle societd contemporanee, Bologna, 1994, p. 11 ss.; DAVID -
JAUFFRET-SPINOSL, I grandi sistemi giuridici contemporaner®, ed. italiana a cura di Sacco,
Padova, 2004, p. 3 ss.; VARANO - BARSOTTI, La tradizione giuridica occidentale®, 1, Testo
e materiali per un confronto di civil law common law, Torino, 2010, p. 19 ss.; GAMBARO
- Sacco - VOGEL, Le droit de l'occident et d’ailleurs, cit., p. 1 ss.

5 Cosi SERAGLINI, Larbitrage commercial international, cit., p. 973, secondo cui
«'étude du droit comparé est, en matiere d’arbitrage, primordiale». LUimportanza della
comparazione ai fini dello studio del diritto dell’arbitrato & stata sottolineata anche da:
Guasp, E{ arbitraje en el derecho espaiiol, cit., p. 12, secondo cui «ninguna otra institu-
cién, como la del arbitraje, se ofrece tan uninime y constante en todos los territorios ju-
ridicos, por diverso que sea su contenido»; RECCHIA, La nuova legge sull'arbitrato e le
esperienze straniere, cit., p. 23 ss.; CONSOLO, Sul «campo» dissodato della comprometti-
bilita in arbitri, cit., p. 256; CRESPI REGHIZZI, L'arbitrato internazionale e la compara-
zione giuridica, in Revista de la Corte Espasiola de arbitraje, 2004, p. 126 ss.; GAILLARD,
Du bon usage du droit comparé dans l'arbitrage international, in Revue de ['arbitrage,
2005, p. 375 ss. Sull'importanza del metodo storico-comparativo si segnalano per il
momento: LIEBMAN, Qualche osservazione sullo studio della storia del processo civile,
cit., p. 482, secondo cui «la ricerca storica (meglio ancora se condotta con metodo
comparativo e se estesa anche al diritto anglosassone), da respiro ai nostri studi e ci fa
pensare oltre la lettera morta del testo legale, nell’intima natura degli istituti e ci pre-
serva da due opposti pericoli, egualmente perniciosi, quello della gretta esegesi e
quello dell’arbitraria fantasia delle costruzioni concettuali»; PICARDI, La responsabilita
del giudice, Milano, 1987, p. XIV s.; PANZAROLA, La ricusazione del giudice civile. Il pro-
blema della impugnabilita della decisione, Bari, 2008, p. 19 ss., secondo cui «I’allarga-
mento del quadro dei riferimenti (...) & la premessa per assumere un giudizio pitt pon-
derato su di un qualunque tema»; GAMBARO - SACCO - VOGEL, Le droit de ['occident et
d’ailleurs, cit., p. 1 ss.

Riconosce che il tema della natura del lodo si presta «ad essere proficuamente
indagato con il metodo della comparazione» PASSANANTE, Modelli di tutela dei diritts,
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essenziale volgere lo sguardo oltre i confini italiani. Indaghe-
remo, quindi, quale sia la natura e l'efficacia della decisione ar-
bitrale in alcuni di quei paesi stranieri, in cui vigono delle dispo-
sizioni che attribuiscono espressamente al lodo 'idoneita a pro-
durre la cosa giudicata (come accade negli ordinamenti di
Francia, Belgio, Spagna), oppure gli assegnano gli stessi effetti
della sentenza statale (come accade in Brasile)®.

Una parte preponderante della nostra indagine comparati-
stica vertera sul diritto francese dell’arbitrato, dal quale prende-
remo le mosse e di cui tratteggeremo anche I'evoluzione norma-
tiva, partendo dal code de procédure civile del 1806. Due sono es-
senzialmente i motivi di questa scelta di fondo. Il primo risiede
nel fatto che il sistema francese ha, piu volte, ricoperto un ruolo
determinante nella costruzione del sistema del processo civile ita-
liano, sia nel passato, rispetto all’elaborazione dell’abrogato co-
dice di rito del 18657, che nel presente come, ad esempio, per le

cit., p. 105. L'importanza di un’indagine comparatistica in materia di arbitrato (con ri-
ferimento all’'imparzialita degli arbitri) viene sottolineata da: ZUFF1, L'arbitrato nel di-
ritto inglese, cit., p. 1; SPACCAPELO, L'imparzialita dell'arbitro, cit., p. 1. Tra i contributi
comparatistici in materia di arbitrato, redatti in lingua italiana, ricordiamo (oltre a
quelli precedentemente citati), senza pretesa di completezza: REccHIA, Arbitrato. VII)
Diritto comparato e straniero, in Enc. giur., 11, Roma, 1995, p. 1 ss.; BERLINGUER, La
compromettibilitd per arbitri, 1 e 11, cit., passimz; MARINUCCL, Esito e effetti dell' inpu-
gnazione giudiziaria del lodo arbitrale: note di diritto comparato, in Rev. trim. dir. proc.
civ., 2000, p. 1327 ss.; MARINELLL, La natura dell' arbitrato irrituale, cit., passinz; nonché,
in lingua straniera, DavID, L'arbitrage commercial international, cit., passinz; KAsSIs,
Probléeme de base de ['arbitrage en droit comparé et en droit international. Arbitrage ju-
ridictionnel et arbitrage contractuel, Paris, 1987, passim; POUDRET - BESSON, Droit com-
paré de l'arbitrage international, (versione in lingua francese), Bruxelles, 2002, passinz;
Ip., Comparative Law of International Arbitration, (versione in lingua inglese), Lon-
don-Ziirich, 2007, passinz.

¢ Lindagine del diritto brasiliano dell’arbitrato sara proficua, in quanto in tale
ordinamento al lodo vengono espressamente attribuiti gli stessi effetti della sentenza
statale, mentre non si menziona I’attitudine al giudicato sostanziale, analogamente a
quanto accade nell’ordinamento italiano. Sottolinea 'interesse suscitato dal diritto bra-
siliano dell’arbitrato E.F. Riccr, Reflexdes sobre o art. 33 da lei arbitragem, in Revista do
processo, n. 93, 1999, p. 45 ss., spec. p. 47, secondo cui «a nova Lei brasileira de Arbi-
tragem é tdo interessante, que merece a atencio inclusive dos juristas nio brasileiros».

7 Sul punto vedi retro cap. I, par. 1.
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riforme in materia di tutela cautelare e sommaria, in parte ispirate
al sistema dei référés8. 1l secondo ¢ dato dal ruolo di primo piano
che occupa il diritto francese all’interno del panorama mondiale
dell’arbitrato e che & stato raggiunto grazie ad una serie di circo-
stanze favorevoli: un legislatore ambizioso che all'inizio degli anni
’80 ha elaborato una riforma dell’arbitrato, di stampo liberale,
«che piu di ogni altra ha influenzato le leggi europee in materia»®,
cui & seguita una seconda riforma nel 2011, impregnata dello
stesso spirito liberale e finalizzata a mantenere la leadership fran-
cese in ambito arbitrale!; una giurisprudenza consapevole dell’im-
portanza del fenomeno arbitrale, soprattutto di quello internazio-
nale, che, con il supporto della dottrina!, ha saputo elaborare dei
principi che hanno contribuito allo sviluppo dell’istituto!?; 1a pre-
senza della Chambre de Commerce International a Parigi.
Avvertiamo, in via preliminare, il lettore che alcuni punti di
questa parte comparatistica saranno necessariamente piu espo-

8 Sul tema sia permesso di rinviare a BONATO, I référés nell ordinamento francese,
in AA.VV., La tutela sommaria in Europa, a cura di Carratta, Napoli, 2012, p. 35 ss.

9 Cost VIGORITI, Verso un diritto comune dell’ arbitrato, cit., c. 213, nonché MuL-
LERAT OBE, Allons enfants (arbitres) de la patrie... 50 pinceladas impresionistas sobre los
puntos mds relevantes de la nueva Ley de Arbitraje francesa 2011, in Spain Arbitration
Review, 2011, n. 11, p. 65 ss., scrive che «Francia fue uno de los primeros paises en
adoptar un derecho de arbitraje moderno (Decretos de 14 de mayo 1980 y 12 de mayo
1981) y uno de los mds propicios a este método de resolucién de disputas, perfeccionado
por una jurisprudencia liberal y pro arbitrato».

0F interessante riportare il punto di vista della dottrina spagnola sulle finalita
dell’ultima riforma francese dell’arbitrato: BETTO - LOPEZ ORTIZ, Francia apuesta por
seguir liderando la prictica del arbitraje internacional, in Spain Arbitration Review,
2011, n. 11, p. 4 ss., il quali scrivono che 'intervento legislativo del 2011 tende a fare
in modo che la «Francia se mantenga como uno de los lideres mundiales en nimero de
arbitrajes que tienen lugar en su territorio y de perpetuar la influencia internacional del
sistema arbitral francés»; B. CREMADES, Francia pone a punto su normativa sobre
arbitraje internacional, in Spain Arbitration Review, 2011, n. 11, p. 139 ss., scrive che
«el legislador francés ha visto la necesidad de actualizar la regulacion del arbitraje para
reforzar la postura francesa en materia de arbitraje entrando asi en la competencia que
el mundo del arbitraje estd afrontando en la actualidad».

1 Sul punto si veda HASCHER, Linfluence de la doctrine sur la jurisprudence
frangaise en matiére d’arbitrage, in Revue de l'arbitrage, 2005, p. 391 ss.

12Si veda, tra gli altri, J.P. ANCEL, Larbitrage international en France (Principes
et systéme), in AANV., Larbitrage, Paris, 2009, p. 197 ss.
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sitivi, di modo da poter contestualizzare la questione della na-
tura e degli effetti del lodo all’interno di ogni singolo ordina-
mento”, cercando allo stesso tempo di prendere in considera-
zione le diverse opinioni di dottrina e giurisprudenza'¥. Anche
le nozioni di autorité de la chose jugée, force de chose jugée, cosa
Juzgada e coisa julgada, saranno analizzate — nei limiti del pre-
sente lavoro — alla luce del sistema processuale in cui sono con-
tenute®.

2. Larbitrato nel code de procédure civile francese del 1806.

Al fine di ridurre il potere dei giudici statali e, in particolare
dei Parlaments, il legislatore della rivoluzione francese ridisegno
I'assetto del sistema giudiziario puntando sulla promozione di

13 Aj fini dell’analisi della natura e degli effetti del lodo nei sistemi stranieri, lo
stesso metodo di contestualizzazione della «disciplina dell’arbitrato (...), con partico-
lare riferimento alle disposizioni relative all'impugnazione e al controllo dei lodi», &
stato, opportunamente, adottato anche da GRaDI, Natura ed effetti del lodo arbitrale in
Germania e Austria, cit., p. 845 ss., spec. p. 864.

14 Dimportanza di analizzare le disposizioni di un paese straniero alla luce della
dottrina del sistema giuridico in esame ¢ sottolineata da E.F. Riccr, La never ending
story della natura negoziale del lodo: ora la Cassazione risponde alle critiche, cit., p. 561,
secondo cui quando si effettuano delle indagini comparatistiche «le norme straniere
non possono essere interpretate con la stessa liberta, della quale fruiamo quando con-
sideriamo le norme italiane: se gli interpreti di un qualsiasi paese intendono le loro di-
sposizioni in un certo modo, a noi non resta che prenderne atto».

15 Sulla necessita di contestualizzare una disposizione normativa all’'interno del
suo sistema giuridico si vedano anche: CAPONI, Note in tema di poteri probatori delle
parti e del giudice nel processo civile tedesco dopo la riforma del 2001, in AANV., Studi
in onore di Carmine Punzi, IV, cit., p. 473, il quale ricorda che «lo studio di un certo
istituto processuale non puo essere condotto senza la costante e vigile considerazione
delle sue interrelazioni con 'ordinamento in cui esso si colloca»; QUERZOLA, La tutela
anticipatoria tra procedimento cautelare e giudizio di merito, Bologna, 2006, p. 108, se-
condo cui si deve considerare «non solo la norma specifica ma il modello processuale
di riferimento nella sua globalita». In una prospettiva ancora pilt ampia si pone DENTI,
Diritto comparato e scienza del processo, in Riv. dir. proc., 1979, p. 334 ss., pubblicato
anche in AAVv., L'apporto della comparazione alla scienza giuridica, a cura di Sacco,
Milano, 1980, p. 201 ss., spec. p. 203, secondo cui «& impossibile fare seriamente della
comparazione senza una conoscenza adeguata dei fattori politici, economici, sociali,
religiosi che stanno dietro I'evoluzione degli ordinamenti».
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nuove figure, tra cui quella degli arbitri'¢, ricorrendo anche al-
I'imposizione dell’arbitrato obbligatorio per la risoluzione di al-
cune controversie!’.

Dopo questo breve periodo di eccezionale favore, la situa-
zione muto radicalmente negli anni successivi. Infatti, conforme-
mente all’ideologia «strictement légaliste» e alla teoria della cen-

16 1] particolare favore accordato all’arbitrato dal legislatore rivoluzionario viene
testimoniato, tra I'altro, dall’art. 1 del titolo I del décret sur I'organisation judiciaire del
16-24 agosto 1790, il quale dopo aver definito 'istituto come il mezzo «le plus raison-
nable de terminer les contestations entre les citoyens», disponeva che: «les législateurs
ne pourront faire aucune disposition qui tendrait @ diminuer soit la faveur, soit ['effica-
cité des compromis». La facolta di deferire la risoluzione delle liti agli arbitri fu, suc-
cessivamente, elevata a principio costituzionale dall’art. 5, del titolo III, del capitolo V,
della Costituzione del 3 settembre 1971, in base al quale: «Le droit des citoyens de
terminer définitivement leurs contestations par la voie de ['arbitrage, ne peut recevoir
aucune atteinte par les actes du Pouvoir [égislatifs.

Sull’arbitrato nel periodo della rivoluzione francese si vedano: COHEN, Arbitrage
et société, Paris, 1993, p. 7, il quale ci ricorda che la fortuna goduta dall’arbitrato du-
rante la rivoluzione francese ¢ dovuta «probablement tant par la réaction contre les
Anciens Parlements et leurs abus gu’au nom d’un idéal de fraternité»; CLERE, L'arbitrage
révolutionnaire: apogée et déclin d’une institution, in Revue de 'arbitrage, 1981, p. 3 ss.;
HILARE, L'arbitrage dans la période moderne (XVIe-XVlIlle siécle), in Revue de l'arbi-
trage, 2000, p. 187 ss.; JALLAMION, Arbitrage et pouvoir politique en France du XVII®"¢
au XIXe"¢ siecle, in Revue de arbitrage, 2005, p. 3 ss.; RUBELLIN-DEVICHI - LOQUIN,
Arbitrage. Principes généraux, in Jurisclasseur, Procédure civile, fasc. 1010, Paris, 1998,
p. 9 s.; MARANL, Aspetti negoziali e aspetti processuali dell’ arbitrato, cit., p. 86; Gior.
FERRI, Larbitrato libero nella stagione dei codici ottocenteschi. Un emblema della natura
negoziale dell’istituto arbitrale?, cit., p. 728 ss.; PUNzI, L'arbitrato nel diritto italiano,
cit., p. 334; un accenno anche in ALPA, Appunti sull’esperienza francese, in AaANV., Casi
scelti in tema di arbitrato nel diritto italiano e comparato, a cura di Alpa e Galletto, Pa-
dova, 1994, p. 422. Sulla giustizia in generale durante la rivoluzione francese si rinvia
a: VERPEAUX, La notion révolutionnaire de juridiction, in Droits, 1989, n. 9, p. 33 ss.;
BrocH - HILARRE, Nouveauté et modernité du droit révolutionnaire: la procédure civile,
in AA.VV., La Révolution et ['ordre juridique privé, rationalité ou scandale?, 11, Paris,
1988, p. 469 ss.

17 Sullarbitrato obbligatorio nel periodo rivoluzionario si vedano: MaRANI,
Aspetti negoziali e aspetti processuale dell’ arbitrato, cit., p. 182; CLERE, L'arbitrage révo-
lutionnaire, cit., p. 32; Punzi, L'arbitrato nel diritto italiano, cit., p. 330; ODORISIO, Ar-
bitrato obbligatorio, in AANV., Arbitrato, ADR, conciliazione, a cura di Rubino Sam-
martano, cit., p. 35 ss., spec. p. 36; DEMARS-SION, Une expérience d’arbitrage forcé: les
tribunaux de famille révolutionnaires, in Revue historique de droit francais et étranger,
2005, p. 385 ss.
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tralizzazione del potere e della funzione giurisdizionale all’epoca
dominanti®$, il legislatore del code de procédure civile del 1806
mutd completamento atteggiamento nei confronti dell’istituto at-
bitrale!®, cercando di limitarne fortemente 'uso nella pratica e re-
legandolo, non a caso, alla fine del codice, agli artt. 1003-10282,

18 Cosi DavID, Arbitrage du XIXe et arbitrage du XXe siécle, in AANV., Mélanges
en I'honneur de René Savatier, Paris, 1965, p. 218 ss. Sull’ideologia statalista e centra-
lizzatrice della funzione giurisdizionale propria dell’epoca napoleonica, si vedano an-
che: PicarDI, Le code de procédure civile francais de 1806 et le monopole étatique de la
Juridiction, cit., p. 187 ss.; ID., La giurisdizione all’alba del terzo millennio, cit., p. 147
ss.; PUNzL, Disegno sistematico dell arbitrato?®, 1, p. 126 ss., per i riferimenti allo «Stato
fortemente legicentrico», nato dopo la rivoluzione francese, nel quale «possono rinve-
nirsi le radici dell’avversione nei confronti della giustizia arbitrale».

191.a sfiducia nei confronti dell’arbitrato precede la codificazione napoleonica.
Ricordiamo, infatti, che venne avanzata, in seno al Consiglio dei Cinquecento del 17
maggio 1798, la proposta di abrogare del tutto listituto dell’arbitrato, successivamente
respinta dal Consiglio degli Anziani il 13 dicembre 1999, come ci segnala MARANTI,
Aspetti negoziali e aspetti processuali dell’arbitrato, cit., p. 90. Per riferimenti al dibat-
tito sull’arbitrato all’epoca dell’elaborazione del codice del 1806 si vedano anche: PE-
TRONIO, Introduzione. 1l futuro ha un cuore antico. Considerazioni sul codice di proce-
dura civile del 1806, in I codici napoleonici, 1, Codice di procedura civile, 1806, a cura di
Picardi e Giuliani, Milano, 2000, p. VII ss., spec. p. XLII ss.; PICARDI, Manuale del pro-
cesso civilé?, cit., p. 677.

20Sul sentimento di avversione e sfiducia del legislatore del code de procédure
civile del 1806 nei confronti dell’arbitrato si vedano: CLERE, L'arbitrage révolutionnaire,
cit., p. 27 s.; BERNARD, L'arbitrage volontaire en droit privé, Bruxelles-Paris, 1937, p. 10
s.; RUBELLIN-DEVICHT - LOQUIN, Arbitrage. Principes généraux, cit., p. 9 s.; RUBELLIN-DE-
VICHI, L'arbitrage. Nature juridique. Droit interne et droit international, Paris, 1965, p.
19; MARANI, Aspetti negoziali e aspetti processuali dell’arbitrato, cit., p. 90; RIVALTA, T
giudizi di arbitri, cit., p. 115. E agevole fare un paragone con quanto avvenuto nell’or-
dinamento italiano: mentre il legislatore del 1865 si era voluto (parzialmente) allonta-
nare dal modello d’oltralpe, avendo preferito disciplinare I'arbitrato nel titolo prelimi-
nare del codice di procedura civile, i redattori del codice del 1940, al fine di ridurre il
ricorso all’istituto arbitrale, scelsero, non a caso, di inserirlo tra i procedimenti speciali
e lo relegarono alla fine del testo normativo. Sul rapporto tra strumenti alternativi alla
risoluzione delle controversie e tipo di modello giudiziario si veda CARRATTA, La via ita-
liana alla conciliazione: luci e ombre nel decreto legislativo sulla «mediazione finalizzata
alla conciliazione nelle controversie civili e commerciali», in AANV., Sull’arbitrato. Studi
offerti a Giovanni Verde, cit., p. 141 ss., spec. p. 142, il quale ricorda che per quanto
riguarda I'«atteggiamento» dei «diversi ordinamenti nei confronti delle procedure ‘al-
ternative’, e di quelle conciliative in particolare, molto dipende dal modello giudizia-
rio che essi assumono».
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contenuti nel titolo unico («Des arbitrages»)?'. 1l sentimento di
ostilita nei confronti dell’arbitrato si riverbero anche su alcune so-
luzioni date dalla giurisprudenza, soprattutto in tema di clausola
compromissoria??,

211] titolo unico sull’arbitrato venne, tuttavia, tradotto nella versione italiana uf-
ficiale del Codice di procedura civile per Regno d’Ttalia con I’espressione «Dei Com-
promessi», come sottolineato da Gior. FERRI, L'arbitrato libero nella stagione dei codici
ottocenteschi. Un emblema della natura negoziale dell’istituto arbitrale?, cit., p. 733. Per
una presentazione generale del code de procédure civile del 1806 si veda, tra gli altri,
CADIET, D’un code a l'autre: de fondations en refondation, in AANV., 1806-1976-2006.
De la commémoration d'un code a 'autre: 200 ans de procédure civile en France, a cura
di Cadiet e Canivet, cit., p. 3 ss.

22 La Corte di cassazione, con una decisione (arrét Prunier) del 10 luglio 1843,
in Recueil Dalloz, 1843, 1, p. 343 ss., ripubblicata anche in Revue de l'arbitrage, 1992,
p. 399 ss., dichiard nulla una clausola compromissoria relativa ad un contratto di assi-
curazione, fondandosi su di un’interpretazione strettamente letterale dell’art. 1006
che, imponendo — a pena di nullita — alle parti di indicare 'oggetto della lite e di no-
minare gli arbitri al momento della stipula del compromesso, avrebbe vietato di defe-
rire in arbitrato la soluzione di liti future. In alcuni passaggi della motivazione della ci-
tata decisione, trapela chiaramente I’avversione nei confronti dell’arbitrato, tra cui ri-
cordiamo I’affermazione secondo cui la necessita di nominare gli arbitri al momento
della stipulazione del compromesso avrebbe avuto la finalita di «wzettre les citoyens en
garde contre leur propre irréflexion, qui les porterait @ souscrire avec trop de légereté et
d’imprévoyance a des arbitrages futurs, sans étre certains d'avoir pour juges volontaires
des personnes capables et dignes de leur confiance»; nonché I'idea secondo cui il deferi-
mento della soluzione di una lite agli arbitri avrebbe comportato la privazione delle
«garanties que présentent les tribunaux». Questo rigore manifestato dalla Suprema
Corte nei confronti della clausola compromissoria viene considerato da Davip, L'arbi-
trage commercial international, cit., p. 221, come il frutto di una precisa volonta ten-
dente a ridurre lo spazio di operativita dell’arbitrato; ugualmente JALLAMION, Arbitrage
et pouvoir politique en France du XVII?™¢ qu XIX¢™¢ siécle, cit., p. 58; ma ha offerto
un’altra lettura dell’arrét Prunier JARROSSON, La clause compromissoire (art. 2061 C.
civ.), in Revue de Uarbitrage, 1992, p. 259 ss., spec. p. 263; ID., Le nouvel essor de la
clause compromissoire, in La semaine juridique, 2001, 1, n. 333 ss., secondo cui la Su-
prema Corte avrebbe adottato la soluzione della nullita della clausola compromissoria
per tutelare la parte debole nei contratti di adesione con i consumatori e non per
un’avversione di principio nei confronti della clausola in discorso; la soluzione della
nullita si sarebbe poi generalizzata in maniera «irréfléchie». Sull’orientamento giuri-
sprudenziale in discorso si vedano anche le considerazioni di ALpa, Appunti sull’espe-
rienza francese, cit., p. 424.

2311 legislatore dell’epoca preferi non utilizzare la locuzione «sentence arbitrales,
ricorrendo a quella di «jugement arbitral». Per altri riferimenti alla terminologia utiliz-
zata dal legislatore francese si veda CLAY, L'arbitre, Paris, 2001, p. 83 ss.
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In relazione alla disciplina della decisione arbitrale — deno-
minata «jugement arbitral»® — 'art. 1020 disponeva, inoltre, che
questa acquistasse efficacia esecutiva in virtt dell’ordinanza di
exequatur. Uno degli arbitri doveva, a questi fini, depositare la
loro pronuncia, entro tre giorni dalla sua emanazione, nella can-
celleria del tribunal de premiére instance**. L' obbligo del deposito
della decisione arbitrale non aveva, tuttavia, carattere di ordine
pubblico e non era imposto a pena di nullita dell’atto®, a diffe-
renza di quanto, “severamente”, stabilito dal codice di rito ita-
liano del 18652, L'art. 1022 si limitava, poi, ad escludere I'effica-
cia della decisione arbitrale nei confronti dei terzi?’, mentre ta-
ceva sulla produzione dell’autorité de la chose jugée. Rispetto ai
mezzi di impugnazione, la regola, di cui all’art. 1023, era quella
dell’appellabilita del dictum: arbitrale (con il c.d. appel-reforma-
tion), salva rinuncia espressa delle parti, e nei confronti dell’or-
dinanza di exequatur era sempre proponibile un’opposizione,
contemplata dall’art. 10282, Oltre alla requéte civile (art. 1026),
per permettere, comunque, alla parte soccombente di censurare
il lodo in caso di contrarieta con 'ordine pubblico o per viola-
zione del diritto di difesa, la giurisprudenza aveva forgiato
un’impugnazione denominata appel-nullité?.

24 Sul punto BERNARD, Larbitrage volontaire en droit privé, cit., p. 316.

25 1n tal senso ROBERT, Arbitrage civil et commercial. Droit interne et droit inter-
national privé*, Paris, 1967, p. 276, ci ricorda che alla formalita del deposito non era
ricollegata alcuna sanzione, cui si rinvia anche per altri riferimenti.

26 Come, infatti, indicato nel codice italiano del 1865 e in quello del 1940 (se-
condo la sua versione originaria), ’'omologazione condizionava la giuridica esistenza
della pronuncia degli arbitri (vedi retro cap. I, parr. 1 e 2).

27 art. 1022 disponeva che: «Les jugements arbitraux ne pourront, en aucun cas,
étre opposés a des tiers».

28 Sulla disciplina dei mezzi di impugnazione della decisione arbitrale nel codice
del 1806 si veda in generale ROBERT, Arbitrage civil et commercial?, cit., p. 291 ss. Sulla
natura e sulla funzione dell’opposizione all’ordinanza d’exequatur si vedano: MARANI,
Aspetti negoziali e aspetti processuali dell’arbitrato, cit., p. 129-130; RUFFINT, La divisi-
bilita del lodo arbitrale, cit., p. 3 ss.; BOCCAGNA, L'impugnazione per nullita del lodo,
cit., p. 10 ss., anche in nota.

29 Sulle incertezze e i problemi di coordinamento derivanti dalla previsione di
questa pluralita di mezzi di impugnazioni si vedano: BREDIN, La paralysie des sentences
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2.1. Le principali tesi sulla natura dell’ arbitrato e della relativa

sentenza elaborate sotto ['tmperio del code de procédure ci-
vile del 1806.

Sulla questione della natura dell’arbitrato e del relativo
lodo, nell’arco temporale preso in esame, vennero elaborate
quattro principali tesi: quella contrattuale temperata; quella giu-
risdizionale; quella contrattuale pura; quella ibrida e duale®.

La tesi contrattuale temperata venne elaborata, inizialmente,
da Merlin®!. Nella prospettiva del celebre giurista, patto compro-
missorio e lodo sarebbero legati in «un seul et méme corps», il se-
condo essendo la diretta conseguenza del primo, da cui proma-
nava tutta la natura contrattuale: in mancanza del patto compro-
missorio, la decisione «ne serait gu'un vain chiffon, elle ne serait
rien. C’est le compromis qui lui donne ['étre; c’est du compromis
gu’elle tire toute sa substance». Gli arbitri non potevano essere
considerati come dei giudici, dotati del potere pubblico’2. Una
volta ottenuto 'exequatur, la decisione arbitrale avrebbe perso,
tuttavia, il suo carattere contrattuale per acquistare il valore di
una decisione statale’®. Questa tesi contrattuale temperata sara
dominante lungo tutto il XIX secolo e sara ripresa anche nel
corso del secolo successivo con diverse formulazioni*.

arbitrales par l'abus des voies de recours, in Journal de droit international, 1962, p. 639
ss.; PERROT, Les voies de recours en matiére d arbitrage, in Revue de ['arbitrage, 1980,
p. 268 ss.; nonché un richiamo in BOCCAGNA, L'impugnazione per nullita del lodo, cit.,
p. 11, anche in nota.

30 Per un panorama sulle varie tesi relative alla natura dell’arbitrato si rinvia an-
che a RUBELLIN-DEVICHI, Larbitrage, cit., p. 9 ss.

31Si vedano le conclusioni di MERLIN, Questions de droit*, IX, Bruxelles, 1829,
p- 145 ss.

32 MERLIN, Questions de droit*, IX, cit., p. 145 ss.

33 MERLIN, Questions de droit*, IX, cit., p. 145 ss. Per MARANI, Aspetti negoziali
e aspetti processuali dell’arbitrato, cit., p. 92, nella prospettiva di Merlin la decisione
arbitrale avrebbe, quindi, una natura mista. In ragione di questa trasformazione della
decisione arbitrale, una volta omologata, in sentenza statale, la tesi del Merlin venne
anche denominata teoria «du caractére successifs da MotuLsky, Ecrits, I1, Etudes et
notes sur ['arbitrage, Paris, 1974, p. 7.

34 Per la prospettiva contrattuale temperata si vedano, tra gli altri: FOELIX, Traité
de droit international privé ou du conflit des lois de différentes nations en matiére de
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Lopposta tesi giurisdizionale del lodo venne sviluppata e
strenuamente difesa dal Professor Lainé, studioso di diritto in-
ternazionale®, chiamato ad esprimere un parere quanto all’indi-
viduazione delle disposizioni da applicare alle sentenze arbitrali
straniere, rispetto alle quali il codice dell’epoca non prevedeva
una specifica disciplina*®. A favore della natura giurisdizionale
della decisione arbitrale, I’A. richiamava, in particolare, la termi-
nologia utilizzata dal legislatore da cui si poteva dedurre con cer-
tezza «['assimilation de la sentence [arbitrale] au jugement [étati-
quel»; in polemica con la tesi contrattuale, si svalutava il ruolo
dell’exequatur, trattandosi di una «pure formalité»*"; inoltre, si fa-
ceva leva sul sistema delle impugnazioni e, in particolare, sull’ap-
pellabilita della decisione arbitrale, incompatibile con la natura
contrattuale’s. Per queste ragioni, a parere del Lainé: «/’arbitrage
est bien ['ceuvre d'une juridiction contentieuse; les arbitres sont
bien des juges; les sentences arbitrales sont bien des jugements»*.

droit privé, 11, Paris, 1856, p. 144 ss., il quale propose anche di ricondurre Iarbitrato
nell’arbitraggio dell’art. 1592 del code civil (similmente a quanto faranno poi in Italia
A. Rocco e Satta, vedi retro cap. I, par. 1.1); WEILL, Les sentences arbitrales en droit
international privé, Paris, 1906, p. 50 s.; BALLADORE-PALLIERI, L'arbitrage privé dans les
rapports internationaux, Paris, 1935, p. 51 e p. 308; ARMINJON, Précis de droit interna-
tional privé, 111, Paris, 1947, p. 341 ss.

35 Come ci conferma anche MARANL, Aspetti negoziali e aspetti processuali del-
Parbitrato, cit., p. 93.

36Si tratta di LAINE, De lexécution en France des sentences arbitrales étrangéres,
cit., p. 641 ss., chiamato ad esprimere un parere sulla decisione arbitrale resa rispetto
alla successione della Regina Maria Cristina Borbone di Spagna.

37 A questo proposito scriveva LAINE, De Pexécution en France des sentences ar-
bitrales étrangeres, cit., p. 648: «quelle vertu magique aurait cette ordonnance! La mis-
sion du juge est-elle donc d’achever 'ceuvre des arbitres, qui ne serait qu’'un projet de
Jugement, ou d'apprécier la valeur intrinséque, au point de la faire sienne? En aucune
maniere.

38 LAINE, De lexécution en France des sentences arbitrales étrangéres, cit., p. 652,
secondo cui: «zl est certain qu'une convention ne saurait étre révisée par l'autorité
Judiciaire, qu’tl est simplement permis de lui refuser effet au nom de l'ordre public, et,
par conséquent, le fait qu’une sentence arbitrale, au contraire, peut étre révisée, amendée,
réformée par un tribunal d’appel démontre péremptoirement que la sentence arbitrale est
un jugement, non pas un contrat».

39 LAINE, De ['exécution en France des sentences arbitrales étrangéres, cit., p. 654
ss., il quale dall’equiparazione della decisione arbitrale a quella statale dedusse che ai
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Questa prospettiva venne, successivamente, ripresa da altri au-
tori®,

Dell’arbitrato e del relativo lodo venne data, altresi, una let-
tura rigorosamente privatistica, secondo cui l'atto in esame,
strettamente integrato al patto compromissorio, conserverebbe
una natura contrattuale anche dopo la concessione dell’exegua-
tur*!. In questa prospettiva, tenuto conto che il patto compro-
missorio costituiva il «centre de gravité» di tutto istituto arbi-
trale (composto da una «pluralité d’actes d’essence contrac-
tuelle»), il valore e la natura della decisione arbitrale avrebbero
conservato una natura di tipo contrattuale, non trasformata dal-
I'exequatur; 'autorita di cosa giudicata della decisione arbitrale
consisteva, quindi, in una «irrévocabilité conventionnelle»®.

A queste impostazioni se ne aggiunse piu tardi (intorno agli
anni 60 del secolo scorso) una quarta sulla natura ibrida e duale
dell’arbitrato, al cui interno la fonte contrattuale e lo scopo giu-
risdizionale «se superposent, s’interpénétrent pour donner a I'arbi-
trage une nature mixte ou hybride, tenant a la fois du contrat et du
Jugement»*¥. In base a questa ricostruzione, la decisione arbitrale

lodi stranieri dovessero applicarsi le disposizioni sul riconoscimento ed esecuzione
delle sentenze statali straniere e non quelle sui lodi interni.

40 Nel solco della prospettiva giurisdizionale si vedano: GLASSON - TISSIER - Mo-
REL, Traité de procédure civile, V, Paris, 1936, p. 353, secondo cui gli arbitri esercitano
«une sorte de fonction publigue temporaire»; JAPIOT, Traité élémentaire de procédure
civile®, Paris, 1935, p. 631 ss.; PILLET, Traité pratique de droit international privé, 11,
Paris, 1924, p. 530 ss.

41 In questi termini BRACHET, De lexécution des sentences arbitrales étrangeéres,
Paris, 1928, p. 70 ss., secondo cui la decisione arbitrale costituiva «/’expression défini-
tive de ['objet de ['accord auquel les parties avaient par avance donné leur consentement
dans le contrat d’arbitrage».

42 Cosi KLEIN, Considérations sur Parbitrage en droit international privé, Béle,
1955, p. 182 ss.; Ip., Autonomie de la volonté et arbitrage, cit., p. 255 ss.

43 Cost RuBELLIN-DEVICHI, Larbitrage, cit., p. 14.

Per questa prospettiva si vedano anche: AReTS, Réflexions sur la nature juridique
de larbitrage, in Annales de la faculté de droit de Liege, 1962, p. 173 ss., spec. p. 176
(con delle riflessioni relative anche al diritto belga); BREDIN, La paralysie des sentences
arbitrales étrangeres par l'abus des voies de recours, cit., p. 638 ss.; BOULBES, Sentence
arbitrale, autorité de la chose jugée et ordonnance d'exequatur, in La semaine juridique,
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sarebbe un «wonstre a deux visages, contrat ou jugement selon le
point de vue dont on la considére», trattandosi di un atto che
«n’est jamais ni tout d fait un contrat, ni tout d fait un juge-
ment»*; arbitrato andrebbe qualificato come «une justice privée
dont l'origine est normalement conventionnelle» e il lodo come
«un jugement mais un jugement @ physionomie contractuellex®.
Listituto venne anche definitivo come: una figura giuridica suz
generis, di natura ibrida, mutuando «certains caractéres au droit
contractuel, et certains d'autres au droit de procédure»*s; una fi-
gura di «nature originale», ossia «une institution autonome
étrangére au contrat comme a la juridiction»¥,

Al dibattito sulla natura della decisione arbitrale venne chia-
mata a partecipare anche la giurisprudenza, che si dovette con-
frontare con il rapporto tra autorité de la chose jugée, exequatur e
ammissibilita dell'impugnazione del lodo. Per molti anni fu net-
tamente dominante 1'indirizzo della Corte di cassazione, secondo
cui: «la sentence arbitrale est comme toute décision judiciaire, su-
sceptible d’acquérir ['autorité de la chose jugée», ma solo dopo che
«elle a été rendue exécutorre par 'ordonnance du Président»; ne
derivava che I'appello era proponibile solo nei confronti della
decisione arbitrale omologata*. Ma successivamente, in seguito
alle critiche mosse dalla dottrina e per effetto del diverso orien-

1961, 1, n. 1660; Ip., Lexequatur des sentences arbitrales. Suggestions pour une réforme,
in La semaine juridique, 1964, 1, n. 1822; CORNU - FOYER, Procédure civile, Paris, 1958,
p. 47.

44 BREDIN, La paralysie des sentences arbitrales étrangéres par Uabus des voies de
recours, cit., p. 638.

4 Moruwsky, Ecrits, 11, cit., p. 10 et p. 383. Sul pensiero di Motulsky in rela-
zione all’istituto arbitrale si veda JARROSSON, L'actualité de la pensée de Henri Motulsky
sur Parbitrage, in Procédures, marzo 2012, dossier n. 13.

46 FoucHARD, Larbitrage commercial international, Paris, 1965, p. 8 ss.

47 RuseLLIN-DEvICHI, Larbitrage, cit., p. 365, la quale specificava che: «pour
permettre a l'arbitrage de connaitre le développement qu’il mérite, tout en le maintenant
dans les justes limites, il faut admettre (...) que sa nature n’est ni contractuelle, ni
Juridictionnelle, ni hybride, mais autonome».

48 In questo senso si vedano, tra le altre: Cass., 6 marzo 1865, in Recueil Dalloz,
1865, 1, p. 249; Cass., 22 dicembre 1959, in Recuezl Dalloz, 1960, p. 685 ss., con nota
di ROBERT.
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tamento della giurisprudenza di merito*, i giudici della Suprema
Corte mutarono soluzione, ammettendo "appello di un lodo in-
dipendentemente dalla concessione dell’exequatur®. Questo
aspetto sara direttamente affrontato dalla prima riforma dell’ar-
bitrato.

Da segnalare che sempre intorno agli anni ’60 inizid a svi-
lupparsi un diverso atteggiamento culturale nei confronti dell’ar-
bitrato. A questo proposito, si pud notare il sorgere dell’idea di
una giustizia privata, sollevandosi dubbi in relazione al carattere
esclusivamente pubblico della giurisdizione, che non costitui-
rebbe una prerogativa esclusiva dello Stato, potendo dei soggetti
privati assumere le funzioni di giudicare e decidere una lite’!. 1l
principio del monopolio statale di giurisdizione venne percepito
come «plus conforme a l'optigue des régimes totalitaires ou de droit
divin qu’a celle des régimes démocratiques»?. Si ammise, quindi,
I'esistenza di due diverse forme di giurisdizione, una pubblica e
una privata®, nella prospettiva che «la négation du caractére pu-
blic de lactivité [arbitrale] n’impligue pas celle de son caractére

49 Per queste critiche si veda ROBERT, Note sous Cass., 22 décembre 1959, cit., p.
685 ss.; App. Paris, 6 luglio 1971, in Revue de l'arbitrage, 1971, p. 119 ss., con nota di
ROBERT, secondo cui: «le caractére juridictionnel est attaché par la loi d la sentence elle-
méme»; «en conséquence, il n’'est pas possible de subordonner I'appel des jugements
arbitraux d l'ordonnance d’exequatur». Nel senso che il lodo «constitue un véritable
Jugement qui a immédiatement ['autorité de la chose jugée», benche «la force exécutoire
ne lui soit conférée que par I'ordonnance d’exequatur», si poneva anche App. Paris, 30
ottobre 1958, in Recueil Dalloz, 1958, p. 771 ss.

50 Cass., 7 giugno 1972, in Recueil Dalloz, 1973, p. 73 ss., con nota di ROBERT;
Cass., 3 febbraio 1981, in Recueil Dalloz, 1981, p. 377 ss., con nota di DERRIDA. Sul
tema si veda anche JARROSSON, L'autorité de chose jugée des sentences arbitrales, in
Procédures, agosto 2007, étude n. 17, § 4.

SLDavip, Arbitrage et droit comparé, in Revue internationale de droit comparé,
1959, p. 5 ss., spec. p. 11 ss., che critica «la conception d'un droit unitaire et étatique,
e pit tardi Ip., Larbitrage dans le commerce international, cit., p. 9, il quale pone I'ac-
cento sulla circostanza che gli arbitri sono investiti del potere di giudicare dalle parti e
statuiscono sulla base del patto compromissorio, «sans étre investis de cette mission par
UEtat»; MOTULSKY, Ecrits, 11, cit., p. 10, il quale qualifica 'arbitrato come una «justice
privée» e parla anche di «uridiction arbitrale».

52 ARETS, Réflexions sur la nature juridique de arbitrage, cit., p. 198.

33 CorRNU - FOYER, Procédure civile, cit., p. 47.
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Juridictionnel»*. Negli stessi anni, la giurisprudenza assunse un
atteggiamento favorevole nei confronti dell’arbitrato. Con il cele-
bre arrét Gosset del 1963, la Corte di cassazione introdusse, in
materia di arbitrato internazionale, il principio dell’autonomia
della clausola compromissoria rispetto al contratto principale cui
afferisce’, inaugurando la fase di «coopération entre I'Etat et ['ar-
bitrage commercial international»’.

3. La sentenza arbitrale nella prima riforma francese dell’ arbi-
trato.

La prima riforma dell’arbitrato francese, di cui ai decreti n.
1980-354 del 14 maggio 1980 (per I'arbitrato interno) e n. 1981-
500 del 12 maggio 1981 (per l'arbitrato internazionale), ridise-
gno la disciplina dell’istituto, che venne inserita nel quarto libro
del (Nouveau) Code de procédure civile’s. Si codifico, quindi, il si-

54 MoTuLsKy, Ecrits, 11, cit., p-9s.

% Ricordiamo che la giurisprudenza aveva introdotto un regime differenziato per
Parbitrato internazionale per derogare al principio della nullita della clausola compro-
missoria in riferimento a dei contratti internazionali. In questo senso Cass., 19 febbraio
1930, in Sirey, 1930, p. 1, con nota di NIBOYET, secondo cui «attendu que dés ['instant
que ces conventions mettent en jeu des intéréts du commerce international, et la nullité de
la clause compromissoire édictée par l'article 1006 du Code de procédure civile n’étant pas
d’ordre public en France, les parties mémes francaises 'une et l'autre, ont pu valablement,
dans un contrat conclu soit a ['étranger, soit en France, déroger aux dispositions de ce texte
et se référer pour régir leurs accords d une loi étrangere, telle que la loi anglaise, admet-
tant la validité d’une pareille clause». Sul tema si rinvia, tra gli altri, a LEBOULANGER, La
notion d «intéréts» du commerce international, in Revue de ['arbitrage, 2005, p. 487 ss.,
il quale ci ricorda che I'invenzione dell’arbitrato internazionale si deve proprio alla
necessita di derogare alla rigidita delle regole poste per I'arbitrato interno.

56Si tratta, in particolare, di Cass., 7 maggio 1963, (Gosset), in La semaine
Juridigue, 1963, 11, n. 13405, con nota di GOLDMAN, e in Recueil Dalloz, 1963, p. 545
ss., con nota di ROBERT, in cui si legge che «en matiere d'arbitrage international, ['accord
compromissoire, qu'tl soit conclu séparément ou inclus dans l'acte juridique auguel il a
trait, présente toujours, sauf circonstances exceptionnelles (...), une compléte autonomie
Juridigue, excluant qu’il puisse étre affecté par une éventuelle invalidité de cet acte».

57 Cost FOUCHARD, Larbitrage et la mondialisation de ['économie, in AA.NV., Mé-
langes en I'honneur de Gérard Farjat, Paris, 1999, p. 381 ss., spec. § 10.

58 Per una presentazione degli aspetti fondamentali della prima riforma dell’ar-
bitrato del 1980-1981 si vedano: CORNU, Présentation de la réforme, in Revue de ['arbi-
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stema dualista dell’arbitrato, con un regime differenziato per
Iarbitrato internazionale, quest’ultimo definito come quello che
«met en cause les intéréts du commerce international»>.

Quanto alla «sentence arbitrale» interna, termine preferito a
quello di «ugement arbitral»*, per superare i dubbi interpreta-
tivi sul rapporto tra autorité de la chose jugée, exequatur e pro-
ponibilita dell'impugnazione, i riformatori del 1980-81 scelsero
di attribuire espressamente alla decisione arbitrale I'idoneita a
produrre l'autorita di cosa giudicata, fin dalla sua emanazione, e
di vincolare gli arbitri rispetto alla questione o alla domanda de-
cisa. In questa direzione venne stabilito che: la decisione arbi-
trale «dessaisit ['arbitre de la contestation qu’elle tranche» (art.
1475, nella sua previgente formulazione) e «a, dés qu’elle est ren-
due, l'autorité de la chose jugée relativement a la contestation
gu’elle tranche» (art. 1476, nella sua previgente formulazione)®!,
Degli ulteriori effetti del lodo (I’esecutivita, I'idoneita a iscrivere
ipoteca giudiziale definitiva e la possibilita di far decorrere il ter-
mine breve per I'esercizio dell'impugnazione ordinaria) deriva-
vano dalla concessione, ad opera del trzbunal de grande instance,
dell’ordinanza di exequaturs2.

La riforma del 1980-81 incise profondamente sul sistema
dei mezzi di impugnazione del lodo; sistema che venne, allo

trage, 1980, p. 583 ss.; FOUCHARD, Le nouveau droit francais de ['arbitrage, in Revue de
droit international et de droit comparé, 1982, p. 29 ss.; Ip., L'arbitrage international en
France apres le décret du 12 mai 1981, in Journal de droit international, 1982, p. 374 ss.;
ROBERT, La législation nouvelle sur 'arbitrage, in Recueil Dalloz, 1980, chron., p. 189
ss.; ID., L'arbitrage en matiére internationale, in Recueil Dalloz, 1981, chron., p. 209 ss.;
PERROT, La riforma dell’arbitrato in Francia, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1985, p. 416 ss.

5911 legislatore della prima riforma riprende, dunque, la nozione di arbitrato in-
ternazionale elaborata dalla giurisprudenza (cosi LEBOULANGER, La notion d «intéréts»
du commerce international, cit., p. 487 ss.).

60 Sul significato in generale del termine senzence nel diritto francese si rinvia a
CoRrNU, La sentence en France, in Ip., Lart du droit en quéte de sagesse, Paris, 1998, p.
177 ss.

61Sul punto si vedano: App. Paris, 29 aprile 1982, in Revue de larbitrage, 1983,
p. 342 ss.; JARROSSON, L'autorité de chose jugée des sentences arbitrales, cit., § 4.

62 Sia permesso di rinviare a BONATO, La nozione e gli effetti della sentenza arbi-
trale nel diritto francese, in Riv. dir. proc., 2006, p. 669 ss.
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stesso tempo, semplificato e arricchito®. Si elimino lo strumento
dell’ opposition a 'ordonnance d’exequatur e vennero introdotti
due differenti mezzi di impugnazione ordinari, U'appel e il recours
en annulation, da esercitare alternativamente: il primo, se le parti
non avevano diversamente disposto, e il secondo, in caso di ri-
nuncia all’appello® (che nella prassi era I'ipotesi pit frequente).
Collegata con I'immediata produzione dell’autorita di cosa giudi-
cata da parte del lodo, fu la previsione della sua impugnabilita,
indipendentemente dal deposito. L'impugnazione ordinaria, at-
tribuita alla competenza della Corte d’appello®, doveva essere
esercitata entro trenta giorni dalla notificazione del lodo omolo-
gato e, in mancanza, in trenta anni, non essendo previsto un ter-
mine lungo per impugnare. Quanto agli altri mezzi di impugna-
zione, esclusa la proponibilita del ricorso per cassazione e del-
I'opposizione (contumaciale), il lodo interno era assoggettato
all’opposizione di terzo ed al recours en révision (assimilabile alla
revocazione delle sentenze del sistema italiano) ammesso «dans
les cas et sous les conditions prévus pour les jugements»©.

63 Sulla semplificazione dei mezzi di impugnazione della sentenza arbitrale, ad
opera della prima riforma, si vedano: PERROT, Les voies de recours en matiére d'arbi-
trage, cit., p. 268 ss.; RUBELLIN-DEVICHI, Arbitrage, Principes généraux, cit., p. 17; Lo-
QUIN, Arbitrage. La décision arbitrale, in Jurisclasseur, Procédure civile, fasc. 1046, Paris,
2012, § 3. Tra i lavori in lingua italiana segnaliamo AMOROSI, L'zmpugnazione per nul-
lita della sentence arbitrale nell’ordinamento francese, in Riv. dir. proc., 2001, p. 104 ss.

64 Ai sensi dell’abrogato art. 1482, la decisione arbitrale «est susceptible d’appel
a moins que les parties n’aient renoncé a 'appel dans la convention d’arbitrage». 1l prin-
cipio della priorita dell’appello nei confronti della decisione arbitrale aveva suscitato le
critiche in dottrina, tra cui si vedano: FOUCHARD, Le nouveau droit francais de I'arbi-
trage, cit., p. 29; LOQUIN, Perspectives pour une réforme des voies de recours, in Revue
de l'arbitrage, 1992, p. 321 ss., spec. p. 323.

% Come stabiliva Dart. 1486: «L'appel et le recours en annulation sont portés
devant la Cour d’appel dans le ressort de laquelle la sentence arbitrale a été rendue. Ces
recours sont recevables dés le prononcé de la sentence; ils cessent de I'étre s’ils n’ont pas
été exercés dans le mois de la signification de la sentence revétue de ['exequatur. Le délai
pour exercer ces recours suspend ['exécution de la sentence arbitrale. Le recours exercé
dans le délai est également suspensif.

6 Sy cui si segnala SCAPEL, A propos du recours en révision formé a Pencontre
d'une sentence arbitrale, in Dalloz, affaires, 1999, p. 1431 ss.
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Lart. 1500 estendeva I'applicazione degli artt. 1476, 1477,
1478 e 1479 al lodo internazionale ed a quello straniero, rispetto
ai quali I'art. 1498 prevedeva un meccanismo di riconoscimento
ed esecuzione, subordinati alla prova dell’esistenza dell’atto e
alla sua non manifesta contrarieta all’ordine pubblico. Nei con-
fronti del lodo internazionale, era proponibile il solo recours en
annulation, mentre rispetto al lodo straniero si ammetteva esclu-
sivamente un controllo di tipo indiretto, che non poteva conclu-
dersi con un pronuncia di annullamento dell’atto, ma solo con
I'impedimento al suo ingresso nell’ordinamento francese®’.

4. La sentenza arbitrale nella seconda riforma francese dell’arbi-
trato.

In cantiere da diversi anni e preceduta da un avant-projet,
ultimato nel 2006 dal Cowzité francais de ['arbitrage®s, la seconda
riforma francese dell’arbitrato, di cui al decreto n. 2011-48 del
13 gennaio 2011%, pur apportando rilevanti innovazioni, si pone

67 Per Pinammissibilita del recours en annulation nei confronti di un lodo stra-
niero si vedano: App. Paris, 18 febbraio 1986, in Revue de I'arbitrage, 1986, p. 583 ss.,
con nota di FLECHEUX; App. Paris, 28 juin 2001, in Revue de l'arbitrage, 2002, p. 163,
con nota di PAULSSON.

8 Lavant-projet & stato pubblicato dalla Revue de larbitrage, 2006, p. 491 ss.,
con il commento di DELVOLVE, su cui si veda anche I'analisi di Kassis, La réforme du
droit de l'arbitrage international, Paris, 2008, passinz. Ad ogni modo, della possibilita di
modificare le disposizioni sull’arbitrato si era gia parlato durante un convegno del
1992, intitolato «Perspectives d’évolution du droit francais de ['arbitrage», su cui si veda
FOUCHARD, Vers une réforme du droit francais de ['arbitrage? Quelques questions et sug-
gestions, in Revue de I'arbitrage, 1992, p. 199 ss. Da segnalare anche la legge n. 2001-
420 del 15 maggio 2001 che ha modificato 'art. 2061 CC sulla clausola compromisso-
ria, il quale prevede attualmente che: «Sous réserve des dispositions législatives particu-
liéres, la clause compromissoire est valable dans les contrats conclus a raison d'une
activité professionnelle». Sul punto si veda JARROSSON, Le nouvel essor de la clause com-
promissoire aprés la loi du 15 mai 2001, cit., n. 333.

69 Sulla riforma dell’arbitrato del 2011 sono stati, per il momento, pubblicati i
seguenti lavori: AA.VV., Le nouveau droit frangais de I'arbitrage, a cura di Clay, Paris,
2011; GAILLARD, Réflexions sur le nouveau droit francais de larbitrage international, in
Riv. arb., 2011, p. 525 ss.; GAILLARD - DE LAPASSE, Le nouveau droit francais de 'arbi-
trage interne et international, in Recueil Dalloz, 2011, p. 175 ss.; ID., Commentaire
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in stretta linea di continuita con quella del 1980-81, conferman-

analytique du décret du 13 janvier 2011 portant réforme du droit francais de l'arbitrage,
in Cahiers de l'arbitrage, 2011, p. 263 ss.; BEGUIN - ORTSCHEIDT - SERAGLINI, Un second
souffle pour Uarbitrage. Arbitrage interne - A propos du décret 13 janvier 2011, in La
semaine juridique, 2011, n. 322; Ip., Un second souffle pour arbitrage. Arbitrage inter-
national - A propos du décret 13 janvier 2011, in La semaine juridique, 2011, n. 467;
NOTTE, Réforme de l'arbitrage, in La semaine juridigue, 2011, n. 26; BOLLEE, Le droit
francais de ['arbitrage international apres le décret n° 2011-48 du 13 janvier 2011, in
Revue critique de droit international privé, 2011, p. 553 ss.; CarRbuUCCl, The Arbitration
Reform in France: Domestic and International Arbitration Law, in Arbitration Interna-
tional, 2012, p. 125 ss.; LOQUIN, La réforme du droit francais interne et international de
larbitrage (Commentaire du décret n° 2011-48 du 13 janvier 2011), in Revue trime-
strielle de droit commercial, 2011, p. 255 ss.; LE BARS, La réforme du droit de l'arbitrage,
un nouveau pas vers un pragmatisme en marche, in La semaine juridigue, 2011, n. 67,
JARROSSON - PELLERIN, Le droit francais de I'arbitrage apreés le décret du 13 janvier 2011,
in Revue de l'arbitrage, 2011, p. 5 ss.; CLaAY, L'appui du juge a ['arbitrage, in Cabiers de
Parbitrage, 2011, p. 331 ss.; SERAGLINI, L'efficacité et ['autorité renforcées des sentences
arbitrales en France apres le décret n° 2011-48 du 13 janvier 2011, in Cahiers de ['arbi-
trage, 2011, p. 375 ss.; NOURRISAT, Le nouveau droit francais de I'arbitrage (décret n°
2011-48 du 13 janvier 2011 portant réforme de ['arbitrage), in Procédures, 2011, n. 3,
étude n. 3; KLEIMAN - SPINELLI, La réforme du droit de l'arbitrage, sous le double signe
de la lisibilité et de Pefficacité. A propos du décret du 13 janvier 2011, in Gazette du
Palais, 27 gennaio 2011, n. 27, p. 9 ss.; BETTO - LOPEZ ORTIZ, Francia apuesta por seguir
liderando la prictica del arbitraje internacional, cit., p. 4 ss.; B. CREMADES, Francia pone
a punto su normativa sobre arbitraje internacional, cit., p. 139 ss.; M.E. ANCEL, Le nou-
veau droit francais de ['arbitrage: le meilleur de soi-méme, in Arbitraje: Revista de Arbi-
traje Comercial y de Inversiones, 2011, p. 822 ss. Tra i lavori successivi alla seconda
riforma francese segnaliamo anche: CADIET - JEULAND, Droit judiciaire privé’, Paris,
2011, p. 755 ss.; BEGUIN - ORTSCHEIDT - SERAGLINI, Droit de ['arbitrage. Chronique, in
La Semaine Juridigue, 2011, n. 1432; CLAY, Arbitrage et modes alternatifs de réglement
des litiges, in Recueil Dalloz, 2011, p. 3023 ss.; SERAGLINT, L'arbitrage commercial inter-
national, cit., p. 947 ss. Se si vuole, si veda anche BoNaTO, L'ultima riforma francese
dell’arbitrato, (in corso di pubblicazione).

Tra le opere di carattere generale sul diritto dell’arbitrato francese (anteriori alla
seconda riforma), si segnalano: DavID, L'arbitrage dans le commerce international, cit.,
passinz; DE BOISSESON, Le droit francais de 'arbitrage?, Paris, 1990, passinz; ROBERT -
MOREAU, Larbitrage. Droit interne, droit international privé?, Paris, 1993, passinz; Fou-
CHARD - GAILLARD - GOLDMAN, Traité de l'arbitrage commercial international, Paris,
1996, passine; OPPETIT, Théorie de ['arbitrage, Paris, 1998, passinz; MOREAU, Arbitrage
en droit interne, in Encyclopédie Dalloz, Répertoire de procédure civile, 1, Paris, 2008;
Ip., Arbitrage en droit international, in Encyclopédie Dalloz, Répertoire de procédure ci-
vile, 1, Paris, 2008, passim. Nella manualistica francese si segnalano, tra gli altri: CorRNU
- FOYER, Procédure civile®, Paris, 1996, p. 45 ss.; GUINCHARD - CHAINAIS - FERRAND,
Procédure civile’©, Paris, 2010, p. 1477 ss.
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done lo spirito liberale” e procedendo alla consacrazione di al-
cune soluzioni giurisprudenziali’!. Contrariamente alla scelta

70Tn questo senso si vedano: BEGUIN - ORTSCHEIDT - SERAGLINI, U second souf-
fle pour Parbitrage. Arbitrage interne, cit., § 1, secondo cui «pour importante qu’elle
soit, la réforme de 2011 ne constitue aucunement un revirement et le nouveau décret
reste dans la méme ligne que le droit antérieur»; GAILLARD - DE LAPASSE, Le nouveau
droit francais de l'arbitrage interne et international, cit., p. 175 ss.; NOURISSAT, Le nou-
veau droit francais de larbitrage, cit., § 2, il quale scrive che «les considérations qui
avaient dicté la grande réforme du début des années 1980 sont donc les mémes que cel-
les qui justifient le décret de 2011»; JARROSON - PELLERIN, Le droit francais de I'arbitrage
apres le décret du 13 janvier 2011, cit., p. 8 s., i quali ricordano che «/ #’a jamais été
question de remettre en cause les acquis fondamentaux de la réforme de 1980-1981, et
notamment la confirmation qu’elle avait réalisée de la double nature conventionnelle et
Juridictionnelle de ['arbitrage»; KLEIMAN - SPINELLI, La réforme du droit de ['arbitrage,
sous le double signe de la lisibilité et de Uefficacité. A propos du décret du 13 janvier
2011, cit., p. 9, secondo cui la riforma «ne révolutionne pas le droit de ['arbitrage, mais
contribue @ sa connaissance, sa diffusion et son acceptation»; KAPLAN - MOURRE, Edito-
rial, in Cahiers de l'arbitrage, 2011, p. 257 s., i quali scrivono che «/ n’est sans doute
pas exagéré de dire que le décret du 13 janvier 2011 fait du droit francais un des plus mo-
dernes et plus favorables a l'arbitrage au monde.

71T motivi che hanno spinto il legislatore francese ad intervenire nuovamente
sulla disciplina dell’arbitrato sono stati essenzialmente due: rendere pit intelligibili
(soprattutto per i lettori non francesi) le disposizioni del quarto libro del CPC, codifi-
cando alcune soluzioni giurisprudenziali in materia; modernizzare alcune regole, anche
alla luce delle esperienze di altri sistemi giuridici. Sul punto si veda il Rapport au
Premier ministre relatif au décret n° 2011-48 du 13 janvier 2011 portant réforme de
Parbitrage, in www.legifrance.gouv.fr, in cui si legge che: «l est apparu nécessaire de
réformer» le disposizioni in materia di arbitrato «afin, d’'une part, de consolider une
partie des acquis de la jurisprudence qui s’est développée sur cette base, d autre part,
d’apporter des compléments a ce texte afin d’en améliorer ['efficacité et, enfin, d'y
intégrer des dispositions inspirées par certains droits étrangers dont la pratique a prouvé
lutilité».

Sulle finalita della seconda riforma francese si vedano: GAILLARD - DE LAPASSE,
Commentaire analytique du décret du 13 janvier 2011 portant réforme du droit francais
de 'arbitrage, cit., p. 265, i quali scrivono che «la conjugaison des deux préoccupations
de modernisation et d'accessibilité a conduit d une refonte compléte du droit francais de
larbitrage»; KLEIMAN - SPINELLI, La réforme du droit de ['arbitrage, sous le double signe
de la lisibilité et de Pefficacité. A propos du décret du 13 janvier 2011, cit., p. 9, che par-
lano della volonta dei redattori della riforma del 2011 di dare una «/isibilité accrue» al
diritto francese dell’arbitrato; NOURISSAT, Le nouveau droit francais de l'arbitrage, cit.,
§ 5, che mette I'accento sullo scopo deflattivo della riforma che tende a «favoriser le re-
cours d des modes alternatifs de réglement des litiges dans un contexte de saturation des
Juridictions francaises»; BETTO - LOPEZ ORTIZ, Francia apuesta por seguir liderando la
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compiuta da altri legislatori europei che hanno optato per un re-
gime monista dell’arbitrato’, i redattori della seconda riforma
francese confermano la preferenza per un regime dualista, ri-
prendendo la suddivisione del libro quarto del CPC in due titoli:
il primo relativo all’arbitrato interno; il secondo relativo all’arbi-
trato internazionale, sempre definito come quello che «wzet en
cause des intéréts du commerce international» (art. 1504)7,
Rispetto al regime della sentenza arbitrale’ (ossia quella de-
cisione emanata a conclusione di un vero e proprio giudizio ar-
bitrale”) la riforma del 2011 non ha apportato rilevanti modifi-

prdctica del arbitraje internacional, cit., p. 4; B. CREMADES, Francia pone a punto su nor-
mativa sobre arbitraje internacional, cit., p. 139 ss. Sul ruolo svolto dalla giurispru-
denza francese nella costruzione dell’istituto arbitrale, in particolare di quello interna-
zionale, si vedano: J.P. ANCEL, L'arbitrage international en France (Principes et systéme),
cit., p. 197 ss.; HASCHER, L'influence de la doctrine sur la jurisprudence francaise en ma-
tiére d’arbitrage, cit., p. 391 ss., per il rapporto tra la dottrina e la giurisprudenza.

72 Parla di una «tendencia a la adopcion de legislaciones arbitrales monistas» nel
panorama comparatistico A.C. CREMADES, E/ dualismo del nuevo derecho francés del
arbitraje a la luz del universalismo y de la deslocalizacion, in Spain Arbitration Review,
2011, n. 11, p. 40 ss., spec. p. 42.

73 Sul punto si vedano: GAILLARD, Réflexions sur le nouveau droit francais de lar-
bitrage international, cit., p. 526, il quale ricorda che I'ultima riforma non ha solo con-
fermato I'impostazione dualista, ma I’ha anche accentuata. Sull’opportunita o meno di
conservare un regime differenziato per I'arbitrato internazionale si vedano: MAYER,
Faut-il distinguer arbitrage interne et arbitrage international?, in Revue de larbitrage,
2005, p. 361 ss., e PELLERIN, Monisme ou dualisme de U'arbitrage. Le point de vue
frangais, in Les cahiers de ['arbitrage, TV, a cura di Mourre, cit., p. 133 ss.

74 La nozione di sentenza arbitrale & stata allargata da App. Paris, 7 ottobre
2004, in Journal de droit international, 2005, p. 341 ss., con nota di MOURRE - PEDONE,
e in Revue de l'arbitrage, 2005, p. 737 ss., con nota di JEULAND, al fine di inglobare al
suo interno anche quell’atto con cui il collegio arbitrale «s’est définitivement prononcé
sur la demande de mesures conservatoires qui lui avait été présentée». Sul punto si veda
CHAINATS, La protection juridictionnelle provisoire dans le proces civil en droit francais et
ttalien, cit., p. 187, secondo cui la citata soluzione giurisprudenziale «va dans le sens
d'une consécration d'un droit @ une protection juridictionnelle provisoire effective dans le
cadre d'une instance arbitrale».

75 La specificazione & importante perché nel sistema francese il termine “arbi-
trage” assume molteplici significati, essendo utilizzato per designare figure tra loro
eterogenee (LOQUIN, Arbitrage. Définition, in Juriclasseur, Procédure civile, fasc. 1003,
Paris, 1997, § 3) il cui tratto comune & costituito dalla presenza di un terzo imparziale
(JARROSSON, La notion d’arbitrage, cit., p. 6).
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Senza avere la pretesa di affrontare compiutamente la distinzione tra arbitrato e
figure affini, richiamiamo sul punto alcune nozioni di base, nella misura in cui «/
qualification de la sentence est indissociable de celle d'arbitrage» (MOUREAU, Arbitrage
en droit interne, cit., p. 39).

I tratti essenziali dell’arbitrato, disciplinato nel quarto libro del vigente code de
procédure civile, sono dati dalla sua origine consensuale e dalla presenza di un terzo
imparziale chiamato a risolvere una controversia in base al diritto o all’equita con una
decisione vincolante per le parti compromittenti. In questo senso si vedano: JARROS-
SON, La notion d’arbitrage, cit., p. 372, secondo cui 'arbitrato & «/'institution par la-
quelle un tiers régle le différend qui oppose deux ou plusieurs parties, en exercant la mis-
sion juridictionnelle qui lui a été confiée par celle-ci»; DE BOISSESON, Le droit francais de
Parbitrage?, cit., p. 5, secondo cui «/arbitrage est institution par laguelle les parties
confient d des arbitres, librement désignés par elles, la mission de trancher leurs litiges»,
ROBERT - MOUREAU, Larbitrage, cit., p. 1, secondo cui «on entend par arbitrage l'insti-
tution d'une justice privée grice a laquelle les litiges sont soustraits aux juridictions de
droit commun, pour étre résolus par des individus revétus, pour la circonstance, de la mis-
sion de les juger»; SERAGLINI, L'arbitrage commercial international, cit., p. 950, secondo
cui «l'arbitrage est un mode de résolution des litiges par lequel les parties, d'un commun
accord, décident de soustraire ['examen de leur litige aux juridictions étatiques et d'en
confier le réglement définitif & une ou plusieurs personnes privées qu’elles choisissent a
cet effet et investies, pour la circonstance, de la mission de juger». Questi caratteri ci per-
mettono di distinguere I'arbitrato del codice di rito dalle figure affini; arbitrato del co-
dice che viene anche definito come il «véritable arbitrage» (CLav, Une erreur de codifi-
cation dans le Code civil: les dispositions sur l'arbitrage, in AANV., 1804-2004. Le Code
Civil. Un passé, un présent, un avenir, Paris, 2004, p. 693 ss., spec., p. 699 s.) o come
Varbitrage juridictionnel per contrapporlo all’arbitrage contractuel, fatto coincidere con
Parbitraggio (OPPETIT, Arbitrage juridictionnel et arbitrage contractuel: i propos d'une
Jurisprudence récente, in Revue de l'arbitrage, 1977, p. 315 ss.; LOQUIN, La distinction
de larbitrage contractuel et de l'arbitrage juridictionnel, in Revue trimestrielle de droit
commercial, 1993, p. 482 ss.; SERAGLINT, L'arbitrage commercial international, cit., p. 957).

In primo luogo, in ragione della mancanza della volontarieta, non rientrano nella
nozione di arbitrato, le fattispecie in cui la legge impone alle parti di affidare la risolu-
zione di una determinata controversia ad un collegio arbitrale (c.d. arbitrages forcés),
tra cui ricordiamo: quello della commissione arbitrale per i giornalisti, di cui all’art. L
7112-4 del code du travail; Uarbitrage du bitonnier, di cui alla legge del 31 dicembre
1971 sulle professioni giudiziarie e giuridiche, come modificata dalla legge n. 90-1289
del 31 dicembre 1990. Secondo la dottrina francese dominante, le fattispecie di arbi-
trato obbligatorio devono essere qualificate come delle forme di giurisdizioni speciali,
cosi: JARROSSON, La notion d’arbitrage, cit., p. 16 ss.; LOQUIN, L'arbitrage. Définition,
cit., § 31, il quale ricorda che «le caractére volontaire de l'arbitrage est de I'essence de
cette institution»; CLAY, L'arbitre, cit., p. 19 s. Ma per la qualificazione di arbitrato an-
che delle forme di arbitrato obbligatorio di veda MotuLsky, Ecrizs, I1, cit., p. 15 ss. Da
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segnalare che con le decisioni nn. 243/244/245/246 del 14 maggio 2012 il Conseil Con-
stitutionnel ha dichiarato le disposizioni dell’articolo L. 7112-4 del code du travail, re-
lative alla commissione arbitrale obbligatoria per i giornalisti, conformi alla Costitu-
zione, in quanto nessuna violazione sussiste rispetto al «principe d’égalité devant la ju-
stice», al diritto «d un recours juridictionnel effectif>, né a nessun altro diritto garantito
dalla Costituzione.

In secondo luogo, essendo priva del carattere obbligatorio e vincolante, ¢ una
proposta di conciliazione e non una sentenza arbitrale, quell’atto del terzo che le parti
possono rifiutare, restando libere di proporre integralmente le loro pretese davanti ad
un giudice statale (OPPETIT, Arbitrage, médiation et conciliation, in Revue de ['arbitrage,
1984, p. 307 ss.; JARROSSON, La notion d’arbitrage, cit., p. 176 ss.). Per alcune fattispe-
cie si vedano: Cass., 7 luglio 1971, in La semaine juridique, 1971, 11, n. 16898, secondo
cui costituisce una fattispecie conciliativa quella clausola che, pur utilizzando il ter-
mine «arbitrage», prevede che la procedura si concluda con «un avis arbitral de conci-
liation» che, se non accettato da tutte le parti, non impedisce loro di rivolgersi al giu-
dice statale; App. Paris, 24 ottobre 1991, in Revue de l'arbitrage, 1992, p. 494, secondo
cui «les mentions qui soumettent la sentence arbitrale é ['accord des parties btent tout
caractére juridictionnel d 'acte d’arbitrage».

In terzo luogo, non rientra nella categoria del “vero” arbitrato del codice di rito,
larbitraggio, di cui all’art. 1592 del code civil, in base al quale il prezzo della vendita,
qualora non sia stato determinato direttamente dalle parti, puo essere affidato «a
Larbitrage d'un tiers; si le tiers ne veut ou ne peut pas faire l'estimation, il n’y a point de
vente». Malgrado, infatti, I'utilizzo del termine «arbitrage» nell’art. 1592 CC, la dot-
trina ha chiarito che la fattispecie di determinazione del prezzo di una vendita appar-
tenga alla figura del mandato di interesse comune (cosi LOQUIN, Arbitrage. Définition,
cit., § 14; RUBELLIN-DEVICHI, La nature de l'arbitrage, cit., p. 14, per la quale si tratta
«d'un cas patent d'impropriété du terme»; JARROSSON, La notion d arbitrage, cit., p. 158;
FOUCHARD - GAILLARD - GOLDMAN, Traité de ['arbitrage commercial international, cit., p.
27, in nota; CLAY, Une erreur de codification dans le Code civil, cit., p. 693 ss.). Sulla di-
stinzione, non sempre netta, tra arbitrato e arbitraggio nel diritto francese si vedano:
Cass., 7 novembre 1974, in Revue de ['arbitrage, 1974, p. 302 ss., con nota di LoQuin;
Cass., 26 ottobre 1976, in Revue de l'arbitrage, 1977, p. 337 ss.; App. Paris, 18 dicem-
bre 1992, in Revue de l'arbitrage, 2001, p. 147 ss.; App. Paris, 2 aprile 2009, in Revue
de l'arbitrage, 2009, p. 787 ss., con nota di BILLEMONT; Cass., 15 dicembre 2010, in Re-
vue de l'arbitrage, 2011, p. 435 ss., con nota di BILLEMONT. In dottrina si veda CADIET,
Arbiter, Arbitrator - Gloses et post-gloses sous 'article 1843 du code civil, in AA.V'V., Mé-
langes en 'honneur de Yvés Guyon, Paris, 2003, p. 153 ss.

In quarto luogo, non sara un arbitrato, ma un’expertise irrévocable quella fatti-
specie in cui al terzo viene chiesta non la decisione di una controversia su diritti sog-
gettivi, ma solo I’apprezzamento vincolante su alcune questioni di fatto (sul punto JAR-
ROSSON, La notion d'arbitrage, cit., p. 112 ss.; ID., Les frontiéres de ['arbitrage, in Revue
de l'arbitrage, 2001, p. 5 ss.).
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che’. Conseguentemente alla conferma dell'impostazione duali-
sta, il codice disciplina tre tipi di sentenze arbitrali: la sentenza in

In tema di distinzione tra arbitrato e figure affini, vale la pena di ricordare la
suggestiva prospettiva di JARROSSON, La notion d’arbitrage, cit., p. 225 ss., che, per di-
rimere i dubbi relativi alla qualifazione di una determinata fattispecie, ha proposto di
concepire I'arbitrato in senso ampio, costruendolo come «notion résiduelle», in grado
di «attirer a elle en principe, toutes les bypothéses qui semblent de prime abord lui reve-
nir au méme titre qu’d une autre quelconque notion appartenant a la méme famille de
notions». Questa soluzione, fondata su di una «conception élargie de la notion d’arbi-
trage», tende a conferire il carettere di arbitrato a tutte quelle ipotesi di dubbia quali-
ficazione, con il ricorso al concetto di «famille de ['arbitrage», ossia una «famiglia» co-
stituita da tutte le «notions qui gravitent autour de ['arbitrage» (le figure affini), nozioni
che avrebbero dei rapporti tra loro stesse. Tale opinione ¢ stata poi ribadita in Ip., Les
frontieres de ['arbitrage, cit., p. 41, in cui si legge che: «larbitrage se présente, au sein
des diverses institutions d’origine conventionnelle dont ['objet est de régler les litiges,
comme une institution résiduelle, apte (...) @ attraire les situations qui se situent d sa
marge».

Da ricordare, per completezza, che le formule arbitrage juridictionnel e arbitrage
contractuel sono state, inoltre, utilizzate da Kassis, Probléme de base de ['arbitrage en
droit comparé et international, cit., p. 16 ss., per propugnare la tesi della dualita del-
Iarbitrato e contrapporre, quindi, listituto del codice di rito ('arbitrage juridictionnel)
a quella figura in cui un terzo interviene per risolvere una lite su diritti soggettivi con
una decisione avente un’efficacia esclusivamente negoziale, definito come I'arbitrage
contractuel, consistente in un contratto come un altro, «auquel se greffe ['intervention
d’un tiers, et qui a cette vertu particuliére de trancher un litige qui aurait pu étre tranché
selon Parbitrage du Code de procédure» (p. 37). In questo senso, la figura dell’arbitrage
contractuel verrebbe a coincidere con quella italiana dell’arbitrato irrituale. Per altri ri-
ferimenti alla tesi di Kassis si vedano: ALPA, La dualita dell’ arbitrato in diritto compa-
rato, in Riv. arb., 1991, p. 655 ss.; MARINELLIL, La natura dell’arbitrato irrituale, cit., p.
30 ss. Tuttavia la teoria della dualita dell’arbitrato ha avuto poca fortuna in Francia
dove ¢ stata osteggiata dalla dottrina dominante, per la quale I'arbitrato libero ¢ un
istituto specifico dell’ordinamento italiano, difficilmente esportabile in quello francese.
In questo senso si vedano: JARROSSON, La notion d’arbitrage, cit., p. 345, che critica
apertamente I’esportazione della figura dell’arbitrato libero nell’ordinamento francese,
la cui origine viene viene fatta risalire a dei «facteurs conjoncturels sur la situation par-
ticuliere de U'arbitrage en Italie»; LOQUIN, Arbitrage. Définition, cit., § 23, secondo cui
I'analisi proposta da Kassis «#’emporte pas la conviction, et n’est pas consacrée par le
droit positif. Celui-ci considére comme arbitrage juridictionnel tout arbitrage ayant pour
objet non pas la fixation d’une obligation, mais la solution d’un différend».

Sulla distinzione tra arbitrato e figure affini sia permesso di rinviare nuovamente
a BONATO, La nozione e gli effetti della sentenza arbitrale nel diritto francese, cit.,
p. 671 ss.

76 Lo nota NOTTE, Réforme de Parbitrage, cit., n. 26.
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materia di arbitrato interno, emanata a conclusione di un proce-
dimento arbitrale che mette «in causa degli interessi puramente
locali» o — in base ad una definizione in negativo — che non
«mette in causa gli interessi del commercio internazionale»’”; la
sentenza in materia di arbitrato internazionale, emanata nell’am-
bito di un arbitrato che «mette in causa gli interessi del com-
mercio internazionale»’$; la sentenza arbitrale «resa all’estero» (a
conclusione di un procedimento arbitrale la cui sede ¢ stata fis-
sata fuori del territorio della Repubblica francese)”.

77 Per questa definizione in negativo della sentenza arbitrale in materia di arbi-
trato interno si veda FOUCHARD - GAILLARD - GOLDMAN, Traité de l'arbitrage commercial
international, cit., p. 901.

78 Cosi FLECHEUX, La reconnaissance et l'exécution des sentences internationales
en droit frangais, cit., p. 571, secondo cui «la sentence internationale se définit en droit
interne francais comme étant celle qui ‘met en cause les intéréts du commerce interna-
tional’». Sul punto, non ¢& senza interesse ricordare che il criterio di internazionalita
dell’arbitrato, adottato nel sistema francese, ¢ fondato su di una concezione stretta-
mente economica, incentrata unicamente sul tipo di interessi oggetto della controver-
sia, rispetto alla quale ¢ irrilevante la presenza di un elemento di estraneita di tipo giu-
ridico, attinente alla nazionalita delle parti, al luogo della residenza o del domicilio di
queste ultime, al luogo della conclusione del contratto principale oggetto della lite de-
ferita agli arbitri o alla sede della procedura arbitrale. Tra le tante, si vedano in giuri-
sprudenza: App. Paris, 29 marzo 2001, in Revue de ['arbitrage, 2001, p. 543, con nota
di BUREAU, secondo cui il codice di rito ha adottato «une définition exclusivement
économique de ['arbitrage international selon laquelle il suffit que le litige soumis a ['ar-
bitre porte sur une opération qui ne se dénoue pas écononziquement dans un seul Etat»;
Cass., 26 gennaio 2011, in Recueil Dalloz, 2011, p. 312; in dottrina FOUCHARD - GATIL-
LARD - GOLDMAN, Traité de I'arbitrage commercial international, cit., p. 64; SERAGLINI,
Arbitrage commercial international, cit., p. 964 ss. In senso critico sulla nozione di ar-
bitrato internazionale adottata nel sistema francese si veda BOLLEE, Le droit francais de
Parbitrage international apres le décret n° 2011-48 du 13 janvier 2011, cit., § 6, il quale
parla di «caractére invertébré» del criterio dell’art. 1504 CPC, da cui derivano diversi
problemi «du point de vue de la clarté et de la prévisibilité des solutions». La possibilita
di utilizzare ancora oggi le soluzioni elaborate dalla giurisprudenza nel diritto previ-
gente ¢& affermata da GAILLARD - DE LAPASSE, Commentaire analytique du décret du 13
Janvier 2011 portant réforme du droit francais de ['arbitrage, cit., § 74.

79 Da sottolineare anche che 'uso della formula (gia utilizzata dalla prima
riforma del 1981) «sentence rendue a I'étranger», anziché di quella «sentence arbitrale
étrangére», deriva dall’idea di lasciare in ombra, nei limiti del possibile, la distinzione
fondata sulla nazionalita, poiché la sentenza arbitrale «par définition, échappe a tout
ordre juridique, qui n’est rendue au nom d'aucune souveraineté et dont les éléments
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5. 1l regime e gli effetti della sentenza arbitrale nel diritto fran-
cese.

Contenute nel capitolo IV del titolo I, le disposizioni sulla
sentenza in materia di arbitrato interno sono, nell’ordine, relative
a: la deliberazione che deve avvenire secondo diritto, salvo che le
parti abbiano conferito agli arbitri il potere di decidere secondo
equita (art. 1478), essere segreta (art. 1479) ed essere presa a
maggioranza di voti (art. 1480); la redazione e la sottoscrizione
della decisione (artt. 1481 e 1482); la menzione degli elementi
del lodo previsti a pena di nullita e la possibilita della regolariz-
zazione dell’atto (art. 1483).

Quanto agli effetti della decisione arbitrale, 'art. 1484,
comma 1°, dispone che questa «ha, appena emanata, ’autorita
della cosa giudicata relativamente alla contestazione decisa» e
I'art. 1485, comma 1°, prevede che «la sentenza vincola il colle-
gio arbitrale sulla contestazione decisa», nel senso che I'atto di-
viene irrevocabile e immodificabile per gli arbitri, i quali esauri-
scono il loro potere decisorio in ordine alla domanda o alla que-
stione decisa (c.d. principio del dessazsissement)s.

d'extranéité varient a des degrés différents» (cosi PERROT, Sur la réforme de ['arbitrage
international, in Travaux du Comité francais de droit international privé, 1981-1982,
Paris, 1985, p. 53 ss., spec. p. 60 s.). La giurisprudenza ha avuto modo di specificare
(Cass., 17 ottobre 2000, in Revue de ['arbitrage, 2000, p. 648 ss., con nota di MAYER)
che la distinzione tra decisioni in materia di arbitrato interno e decisioni in materia di
arbitrato internazionale acquista importanza solo rispetto alle pronunce rese in Fran-
cia, mentre perde di rilievo in relazione ai lodi stranieri, per i quali la legge prevede lo
stesso trattamento giuridico, abbiano questi ad oggetto degli interessi puramente locali
oppure degli interessi del commercio internazionale.

80Sj tratta di disposizioni equivalenti a quelle introdotte nel 1980, come sottoli-
neato da JARROSSON - PELLERIN, Le droit francais de l'arbitrage aprés le décret du 13
Janvier 2011, cit., p. 39, secondo cui «le droit anterieur de ['autorité de la chose jugée
n’est donc pas affecté par la réforme» del 2011,

Sugli effetti del lodo nel diritto francese segnaliamo, tra gli altri: MOREAU, Le
prononcé de la sentence arbitrale entraine-t-il le dessaissement de ['arbitre?, in AAVV.,
Mélanges en honneur de Jean-Frangois Poudret, Lausanne, 1999, p. 453 ss.; MAYER, Lz-
tispendence, connexité et chose jugée dans l'arbitrage international, in AANV., Mélanges
en I'honneur de Claude Raymond, Paris, 2004, p. 185 ss.; HASCHER, Lautorité de la
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11 citato art. 1484, comma 1°, del code de procédure civile ri-
calca sostanzialmente — salve alcune differenze — quanto previsto
in relazione alle sentenze statali (i jugements étatiques) dall’art.
480 del code de procédure civile: «Le jugement qui tranche dans
son dispositif tout ou partie du principal, ou celui qui statue sur
une exception de procédure, une fin de non-recevorr ou tout autre
incident a, des son prononcé, 'autorité de la chose jugée relative-
ment d la contestation qu’tl tranche». Caliamo per un momento le
citate disposizioni all’interno del loro sistema processuale.

Essendo l'autorita di cosa giudicata prodotta immediata-
mente dalla decisione (statale e arbitrale) fin dalla sua emana-
zione — indipendentemente dalla proponibilita dei mezzi di im-
pugnazione — risulta evidente che la nozione francese di cosa giu-
dicata diverge da quella adottata nel sistema italiano, ove, come
noto, si distingue: un giudicato formale, che sancisce «la 7o (ul-
teriore) modificabilita del provvedimento giurisdizionale» da
parte del giudice che I'ha pronunciato e da parte di un giudice
superiore; da un giudicato sostanziale, che «determina la zxcon-
testabilita esterna del contenuto della decisione (...) in ogni fu-
turo giudizio davanti allo stesso o ad altro giudice, impedendo
che sullo stesso oggetto venga emessa una nuova statuizione con-
fliggente con la prima»8!. Lautorité de la chose jugée nel diritto
francese ¢, invece, un effetto-attributo solo provvisoriamente le-
gato alla sentenza, potendo essere rimesso in discussione con ’e-
sercizio dei mezzi di impugnazione, come si evince sia dagli artt.
480 e 1484 che dall’art. 561 del code de procédure civile, ai sensi
del quale: «Lappel remet la chose jugée en question devant la

chose jugée des sentences arbitrales, in Travaux du comité francais de droit international
privé. 2000-2002, Paris, 2004, p. 29 ss.; JARROSSON, L'autorité de chose jugée des senten-
ces arbitrales, cit., passim. Se si vuole, si veda anche BONATO, La nozione e gli effetti
della sentenza arbitrale nel diritto francese, cit., p. 669 ss.

81 Cosi MENCHINI, Regiudicata civile, in Dig. disc. priv., sez. civ., XVI, Torino,
1997, p. 404 ss., spec. p. 408; Ip., I/ giudicato civilé?, cit., p. 21 ss.; Punzi, 1/ processo
civilé?, 1, cit., p. 46 ss. Sottolinea la differenza tra I'istituto dell’autorita di cosa giudi-
cata nel processo civile francese e in quello italiano anche QUERZOLA, La tutela antici-
patoria fra procedimento cautelare e giudizio di merito, cit., p. 62 ss.
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Juridiction d’appel pour qu’il soit @ nouveau statué en fait et en
droit». Solo quando non sono pit esperibili i c.d. mezzi di impu-
gnazione «sospensivi», la sentenza statale passa in «force de chose
Jugée», mentre diviene «zrrevocable»» quando non sono piu pro-
ponibili gli altri mezzi di impugnazione®2. Inoltre, nel sistema

82 Dart. 500 del code de procédure civile dispone, infatti, che: «A force de chose
Jugée le jugement qui n’est susceptible d’aucun recours suspensif d’ exécution», ossia 'ap-
pello e Uopposition. Sulla distinzione tra autorité de la chose jugée, force de chose jugée
e irrévocabilité della sentenza statale, si vedano tra gli altri: MARTIN - Mas, Vozes de
recours. Dispositions communes, in Jurisclasseur, Procédure civile, fasc. 705, Paris, 1995,
p. 2,1 quali ricordano che la «chose jugée est attachée en puissance au jugement dés qu’il
est prononcé, mais qu’elle ne peut étre mise en acte que sous réserve des voies de
recours»; PERROT - FRICERIO, Autorité de la chose jugée, in Jurisclasseur, Procédure civile,
fasc. 554, Paris, 2011, § 66 ss.; FOYER, De l'autorité de la chose jugée en maticre civile.
Essai d'une définition, Paris, 1954, p. 193, che ricorda che «une fois rendu tout juge-
ment est revétu de l'autorité de la chose jugée qui, cependant, n’a qu’un caractére provi-
sotre, étant l'acte qui la contient soumis aux voies de recours. L'autorité devient parfaite
seulement apres ['épuisement des voies de recours ordinaires»; TOMASIN, Essai sur ['au-
torité de la chose jugée en matiére civile, Paris, 1976, p. 178 ss.; CADIET - JEULAND, Drozt
Judiciaire privé’, cit., p. 78, secondo cui la qualificazione di jugement irrévocable spetta
alla decisione che & «insusceptibles de recours»; GUINCHARD - CHAINAIS - FERRAND,
Procédure civile®®, cit., p. 761, i quali ricordano che la presunzione di verita collegata
alla cosa giudicata diventa «irréfragable a partir du moment ou les délais des voies de re-
cours extraordinaires ne peuvent plus étre exercées»; BOUTRY, Lirrévocabilité de la chose
Jugée en droit privé, Aix-en-Provence, 2008, passim; COUCHEZ - LAGARDE, Procédure ci-
vile®, Paris, 2011, p. 249, in nota; WIEDERKEHR, Autorité de la chose jugée, in AA.VV.,
Dictionnaire de la justice, a cura di Cadiet, Paris, 2004, p. 85 ss., che propone una gra-
duazione del fenomeno dell’autorita di cosa giudicata, parlando di: un’autorita sem-
plice in caso di esperibilita dell’appello e dell’opposizione dell’art. 571; un’autorita pit
forte che coincide con la forza di cosa giudicata, di cui ¢ dotata la sentenza ancora ri-
corribile in cassazione; 'autorita dell’irrevocabilita dell’atto quando non sono pitl pro-
ponibili mezzi di impugnazione; BONATO, I poter: e i provvediment: del juge de la mise
en état nel processo civile francese alla luce della riforma del 2004-2005, in AA.VGV., La
tutela sommaria in Europa, a cura di Carratta, cit., p. 285 ss. In giurisprudenza si veda
Cass., 8 luglio 2004, n. 02-15.893, in www.lexisnexis.com, secondo cui «la notion de
décision ‘définitive’, qui peut étre attaquée par une voie de recours, doit étre distinguée
de celle de décision irrévocable, qui ne peut plus étre remise en cause par ['exercice d'une
votie de recours ordinaire ou extraordinaire». Si ricorda, inoltre, che una parte della dot-
trina (BLERY, L'efficacité substantielle des jugements civils, Paris, 2000, p. 117 ss.; Ca-
DIET - NORMAND - AMRANI-MEKKY, Théorie générale du procés, Paris, 2010, p. 888 ss.;
CADIET - JEULAND, Droit judiciaire privé’ | cit., p. 70 s.) considera Uautorité de la chose
Jugée come un attributo e non come un effetto della sentenza.
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francese si distingue tra un’autorita della cosa giudicata «au prin-
cipal», prodotta da quel provvedimento idoneo a dettare una di-
sciplina immutabile del rapporto giuridico controverso, da una
autorita «au provisoire» spettante a quel provvedimento che, pur
non vincolando il giudice di merito, ha comunque una relativa
stabilita, potendo essere rimesso in discussione solo se si verifica
un mutamento delle circostanze, come accade, ad esempio, per
le ordinanze di 7éféré®. Infine, si deve ricordare che effetto
della cosa giudicata non ¢ proprio della sola sentenza statale e ar-
bitrale, in quanto, il code civil francese attribuisce anche alla
transazione «/autorité de la chose jugée en dernier ressort» (art.
2052, comma 1°), parimenti a quanto era previsto dall’art. 1772
dell’abrogato codice civile italiano del 18658,

Tornando all’arbitrato, 'autorita di cosa giudicata ¢, quindi,
prodotta solo provvisoriamente dal lodo al momento della sua
emanazione, mentre diviene definitiva quando sono preclusi i
mezzi di impugnazioni ordinari®.

8 Infatti, I'ordinanza di 7éféré non vincola il giudice di merito («/ordonnance de
référé n'a pas, au principal, l'autorité de la chose jugée», come indicato dall’art. 488,
comma 1°), ma ¢ dotata della c.d. «autorité de la chose jugée au provisoire» che crea un
vincolo rispetto allo stesso giudice che ’ha emanata, in quanto «non pud essere modi-
ficata o revocata se non in caso di nuove circostanze», come specificato dal secondo
comma del citato articolo. Sulla nozione di autorita di cosa giudicata «au provisoire» si
rinvia, per tutti, a CHAINAIS, La protection juridictionnelle provisoire dans le procés civil
en droit frangais et italien, cit., p. 294, nonché, se si vuole, a BONATO, I reférés nell or-
dinamento francese, cit., p. 50.

84 Sul punto si veda NOUVEL, Lautorité de la chose jugée attachée a la transaction,
in Procédures, agosto 2007, étude n. 18, ricorda che la transazione (definita come un
«équivalent juridictionnel») e il jugement étatique, pur avendo una diversa fonte e fun-
zione, producono gli stessi effetti, tanto che «/’autorité de la chose réglée trifurque entre
transaction, sentence [arbitrale] et jugement»; MAYER, Réflexions sur ['autorité négative
de la chose jugée, in AANN., Mélanges dédiés a la mémoire de Jacques Héron, Paris,
2009, p. 331 ss., spec. p. 337 s., secondo cui «/'intervention d'un jugement, plutot que
d'une transaction, crée la méme situation — le litige a pris fin — et produit le méme effet
— on ne peut pas le recommencer», aggiungendo che «/autorité négative d'une transac-
tion a bien la méme nature que celle d’un jugement»; BOILLOT, La transaction et le juge,
Paris, 2003, p. 75 ss., alla quale si rinvia anche per ulteriori riferimenti.

8 Sul punto si veda JARROSSON, Lautorité de chose jugée des sentences arbitrales,
cit., § 11, il quale ricorda che I'autorita di cosa giudicata del lodo «ze deviendra
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Laltro effetto, di cui al citato art. 1485 del code de procédure
civile, che viene prodotto dal lodo ¢ quello del dessaisissement,
principio in base al quale gli arbitri sono vincolati alla loro deci-
sione che diviene, nei loro confronti, irrevocabile e immodifica-
bile: al pari di quanto accade per i giudici statali in relazione ai
Jugements (art. 481 del code de procédure civile), 'emanazione di
un lodo esaurisce, quindi, il potere decisorio degli arbitri in or-
dine alla domanda o alla questione decisa®. In deroga al sud-
detto principio del dessazsissement, su istanza di parte, il collegio
arbitrale puo interpretare il lodo emanato, correggerne gli errori
e le omissioni materiali, nonché completarlo in caso di omissione
di pronuncia, come disposto dall’art. 1485, comma 2°, restando
esclusa la possibilita di rettificarlo in caso vizio di extra o ultra-
petizione?’.

Quanto all’efficacia esecutiva del lodo, come stabilito dal-
'art. 1487, questa & subordinata alla concessione dell’ordinanza
di exequatur, emanata dal tribunal de grande instance, a conclu-

définitive que lorsque les délais de recours (appel ou recours en annulation) auront expiré
ou lorsque la décision rejetant le recours sera elle-méme devenue définitive».

86 Sul principio del dessaisissement, si rinvia a MARTIN, Jugement sur le fond, in
Jurisclasseur, Procédure civile, fasc. 550, Paris, 2000, p. 2, secondo cui il principio in
questione ¢ una delle manifestazioni dell’autorité de la chose jugée nei confronti del
giudice; mentre per BLERY, L'efficacité substantielle des jugements civils, cit., p. 147 ss.,
si tratterebbe di un principio autonomo e distinto da quello dell’autorita della cosa
giudicata, pur essendo due principi tra loro indissociabili. Sull’irrevocabilita per il col-
legio arbitrale della propria sentenza, vedi: MOREAU, Le prononcé de la sentence arbi-
trale entratne-t-il le dessaissement de l'arbitre?, cit., p. 453 ss.; MAYER, Litispendence,
connexité et chose jugée dans ['arbitrage international, cit., p. 200 s.; HASCHER, L'auto-
rité de la chose jugée des sentences arbitrales, cit., p. 29 ss.; RACINE, La sentence d'in-
compétence, in Revue de l'arbitrage, 2010, p. 729 ss., spec. p. 748; NYSSEN - NATAF,
L'infra petita dans les sentences rendues en France en matiére d’arbitrage international,
in Revue de Uarbitrage, 2010, p. 783 ss.; CADIET - JEULAND, Droit judiciaire privé’, cit.,
p. 786; SERAGLINI, Larbitrage commercial international, cit., p. 1229.

87 La domanda d’interpretazione, correzione o completamento del lodo deve es-
sere proposta entro tre mesi dalla notificazione della sentenza, rispetto alla quale il col-
legio arbitrale ha poi tre mesi per emanare la relativa sentenza interpretativa o corret-
tiva; in caso d’impossibilita di ricostituire il collegio arbitrale, le suddette domande
sono proposte al giudice che sarebbe stato competente a conoscere del merito (artt.
1485 e 1486).
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sione di un procedimento che si svolge inzaudita altera partes,
exequatur che deve essere rifiutato se il lodo ¢ manifestamente
contrario all’ordine pubblico, come prevede Iart. 1488%.

I1 capitolo III contiene la disciplina (uniforme) per «il rico-
noscimento e I'esecuzione delle sentenze arbitrali emanate all’e-
stero e di quelle in materia di arbitrato internazionale». Rispetto
alla disciplina del lodo internazionale, 'art. 1506 estende a que-
st’ultimo I'applicazione degli artt. 1479, 1481, 1482, 1484 (commi
1°e 2°), 1485 (commi 1° e 2°) e 1486 relativi al lodo interno. Per-
tanto, anche la decisione in materia di arbitrato internazionale «a,
des gu’elle est rendue, ['autorité de la chose jugée relativement a la
contestation qu’elle tranche» e «dessaisit le tribunal arbitral de la
contestation qu’elle tranche»*; decisione che l'art. 1514 assog-
getta, tuttavia, ad un procedimento di riconoscimento®!, mentre
Iart. 1516 dispone che: «La sentence arbitrale n’est susceptible
d’exécution forcée qu’en vertu d'une ordonnance d'exequatur éma-
nant du tribunal de grande instance dans le ressort duquel elle a été
rendue ou du tribunal de grande instance de Paris lorsqu’elle a été
rendue a ['étranger»*. Dalla lettura delle precedenti disposizioni,

88 Sullo svolgimento zzaudita altera parte del procedimento di omologazione nel
sistema previgente si veda Cass., 9 dicembre 2003, in Revue de ['arbitrage, 2004, p. 337
ss., con nota di BOLLEE.

89 Per delle ipotesi di diniego di exeguatur in caso di manifesta contrarieta al-
l'ordine pubblico, si rinvia a: Cass., 17 giugno 1971, in Recueil Dalloz, 1971, p. 177,
App. Paris, 11 luglio 1978, in Revue de ['arbitrage, 1978, p. 538, con nota di VIATTE.

90 SERAGLINI, L'arbitrage commercial international, cit., p. 1227 ss.

91 In particolare, I'art. 1514 (contenuto nel capitolo relativo a «La reconnaissance
et l'exécution des sentences arbitrales rendues a ['étranger ou en matiére d'arbitrage
international») dispone che: «Les sentences arbitrales sont reconnues ou exécutées en
France si leur existence est établie par celui qui s’en prévaut et si cette reconnaissance ou
cette exécution n’est pas manifestement contraire a l'ordre public international». Sul
punto JARROSSON - PELLERIN, Le droit frangais de l'arbitrage aprés le décret du 13 janvier
2011, cit., p. 67, ricordano che il regime del riconoscimento ed esecuzione, di cui al
capitolo III del titolo II del libro IV del code de procédure civile relativo all’arbitrato
internazionale, si applica sia ai lodi internazionali che ai lodi stranieri: «z/ #’y a pas de
régime propre @ chaque catégorie de sentences».

92 Un’innovazione importante in materia, introdotta dalla riforma del 2011, &
quella relativa all’accentramento in capo al presidente del tribunal de grande instance
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possiamo notare che nel sistema francese devono essere ricono-
sciuti — con il richiamato procedimento dell’art. 1514 — non solo
i lodi stranieri, ma anche i lodi emanati a conclusione di un arbi-
trato internazionale con sede in Francia, i quali producono, al
tempo stesso, l'autorita di cosa giudicata fin dalla loro emana-
zione. Si tratta di una (apparente) contraddizione, rispetto alla
quale autorevole dottrina ha affermato che il riconoscimento
della decisione arbitrale trova «difficilement sa place entre la régle
qui confere de plein droit a la sentence, dés son prononcé, autorité
de chose jugée et celles qui régissent 'exequatur»®.

La materia dei mezzi di impugnazione, sui quali & oppor-
tuno spendere qualche parola, ¢ stata oggetto di rilevanti inno-
vazioni, da parte della riforma del 2011, introdotte al fine di au-
mentare la stabilita del lodo attraverso la riduzione delle possibi-
lita di una sua censura®.

In relazione ai due mezzi ordinari d’impugnazione alternati-
vamente esperibili nei confronti del lodo interno, se le parti non
hanno diversamente stabilito, ¢ sempre ammissibile il recours en
annulation e 'appello ¢, correlativamente, proponibile solo se
espressamente previsto”. Il lodo internazionale puo, al contrario,

di Parigi della competenza a concedere I'exequatur per tutti i lodi stranieri, su cui
SERAGLINI, Lefficacité et l'autorité renforcées des sentences arbitrales en France apreés le
décret n° 2011-48 du 13 janvier 2011, cit., p. 379, scrive che «cette concentration de
compétence dans les mains d'un juge ‘dédié’ a cette tiche ne peut que favoriser ['exequa-
tur des sentences arbitrales».

9 FOUCHARD - GAILLARD - GOLDMAN, Traité de Parbitrage commercial internatio-
nal, cit., p. 904.

94 Cosi SERAGLINIL, Lefficacité et Pautorité renforcées des sentences arbitrales en
France apres le décret n° 2011-48 du 13 janvier 2011, cit., p. 376, il quale afferma che
al fine «d’accroitre l'efficacité et, par conséquent, l'attractivité de l'arbitrage (...) le nou-
veau décret cherche a ['évidence, en s'inspirant au besoin de solutions retenues a
Uétranger, a renforcer d la fois l'efficacité des sentences arbitrales en facilitant leur
exécution rapide (...) et leur autorité en encadrant et en limitant les recours dont elles
peuvent étre 'objet». Per la stessa tendenza nell’ordinamento italiano vedi retro cap. 1,
par. 5.

511 recours en annulation & un mezzo d’impugnazione ordinario a critica vinco-
lata. Si tratta di un istituto assimilabile all’italiana impugnazione per nullita del lodo,
di cui agli artt. 828 ss. c.p.c. italiano (cosi anche BOCCAGNA, Limpugnazione per nullita
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essere impugnato unicamente con il recours en annulation e resta
sempre esclusa la possibilita di proporre appello®. Nessun
mezzo d’impugnazione ¢ esperibile direttamente nei confronti di
un lodo straniero, potendo la parte interessata impugnare solo la
decisione relativa all’istanza di riconoscimento o di exequatur del
lodo (art. 1525).

11 recours en annulation o, alternativamente, 'appello (se si
tratta di arbitrato interno) sono esperibili fin dall’emanazione del
lodo e non sono piu proponibili decorso un mese dalla notifica-
zione dell’atto, anche se privo di exequatur (art. 1494, comma 2°,

del lodo, cit., p. 11, in nota). In base ai nuovi artt. 1489 e 1491 viene, quindi, ribaltata
la regola precedentemente in vigore relativa al concorso tra appello e recours en annu-
lation, secondo cui nei confronti del lodo era proponibile I'appello, salva rinuncia
delle parti. Sul punto GAILLARD - DE LAPASSE, Le nouveau droit frangais de l'arbitrage
interne et international, cit., p. 181, che parlano di una modifica che «constitue un pro-
gres sensible en matiére d'arbitrage» e SERAGLINI, Lefficacité et ['autorité renforcées des
sentences arbitrales en France apres le décret n° 2011-48 du 13 janvier 2011, cit., p. 388,
il quale scrive al proposito che «un autre changement notable pour ['arbitrage interne,
qui traduit bien la philosophie du décret de renforcement de l'autorité de la sentence
arbitrale, est le renversement opéré dans la hiérarchie des recours».

9% Tn questo senso, si veda l'art. 1518, secondo cui: «La sentence rendue en
France en matiére d’arbitrage international ne peut faire l'objet que d'un recours en
annulation».

La riforma del 2011 introduce la possibilita di rinunciare preventivamente al-
I'impugnazione per nullita del lodo internazionale, prevedendo a questi fini I’art. 1522
che: «Par convention spéciale, les parties peuvent d tout moment renoncer expressément
au recours en annulation. Dans ce cas, elles peuvent toujours faire appel de ['ordonnance
d’exequatur pour l'un des motifs prévus a l'article 1520». Le parti possono rinunciare al-
I'impugnazione per nullita, ma resta sempre ammissibile I'appello contro 'ordinanza
di exequatur sulla base degli stessi motivi previsti dall’art. 1520 per il recours en annu-
lation. Sul punto si vedano: JARROSSON - PELLERIN, Le droit francais de l'arbitrage apres
le décret du 13 janvier 2011, cit., p. 70 s.; nonché SERAGLINI, L'efficacité et ['autorité
renforcées des sentences arbitrales en France apres le décret n° 2011-48 du 13 janvier
2011, cit., § 30, che si pone, tuttavia, in senso critico circa le modalita e le conseguenze
della descritta possibilita di rinunciare al recours en annulation; FJ. MONTERO - BE-
DOYA, La renuncia a la accion de anulacion en la nueva ley de arbitraje francesa, in Spain
Arbitration Review, 2011, n. 11, p. 145 ss., spec. p. 147, secondo cui «el régim en
Sfrancés goza de mayor coberencia que el belga o el suizo, permitiendo la posibilidad de
renunciar a la accion de anulacion incluso si hay partes francesas implicadas, siempre y
cuando el arbitraje tenga la consideracion de internacional, mostrando una mayor con-
fianza en el sistema».
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per il lodo interno; art. 1519, comma 2°, per il lodo internazio-
nale)?’. Al contrario, secondo gli abrogati artt. 1486, comma 2°,
e 1505, il termine breve di un mese per esercitare appello o il
recours en annulation decorreva dalla notificazione del lodo
omologato®.

Il lodo interno ¢ assoggettato anche al recours en révision
(assimilabile alla revocazione delle sentenze prevista dall’art. 395
del c.p.c. italiano), in base al rinvio effettuato dall’art. 1502 ad al-
cuni degli articoli disciplinanti la révision delle sentenze statali®;
mentre il lodo internazionale ¢ impugnabile per revocazione, ma
solo dinanzi al collegio arbitrale, essendo escluso che tale impu-
gnazione possa essere decisa dalla corte d’appello, poiché Iart.
1506 si limita a richiamare solo il primo e il secondo comma del-
'art. 1502 e non anche il suo terzo commal'®,

97 Sul punto SERAGLINI, Lefficacité et I'autorité renforcées des sentences arbitrales
en France apres le décret n° 2011-48 du 13 janvier 2011, cit., § 27, scrive che la richia-
mata innovazione «permettra d’obtenir plus rapidement une sentence définitive».

%8 In particolare, per il lodo interno I'abrogato art. 1486, comma 2°, disponeva
che: 'appello o il recours en annulation «sont recevables des le prononcé de la sentence;
ils cessent de ['étre s’ils n’ont pas été exercés dans le mois de la signification de la sen-
tence revétue de ['exequatur»; analoga regola era prevista dall’abrogato art. 1505 per il
lodo internazionale. Sul punto si vedano le critiche di DuBARRY - LOQUIN, Le point de
départ du délai de l'article 1486, al. 2 NCPC, in Revue trimestrielle de droit commercial,
1995, p. 587 ss., secondo cui niente avrebbe dovuto impedire che la sola notificazione
della sentenza arbitrale, pur non dotata di exequatur, potesse provocare la decorrenza
del termine breve per impugnare, ritenendo, inoltre, che: «le texte produit le résultat
pour le moins curieux qu’d défaut d exequatur et de signification, l'appel et le recours en
annulation resteraient recevables pendant le délai de droit commun de trente ans prévu
par Lart. 2262 du code civil».

P11 recours en révision sara deciso dagli arbitri stessi e, solo nel caso in cui il col-
legio arbitrale non possa essere ricostituito, dalla corte d’appello, mentre, secondo la
disposizione previgente, sull'impugnazione in discorso decidevano sempre i giudici
statali. Per una critica sull’abrogato art. 1491 del code de procédure civile si veda Cray,
Le fabuleux régime du recours en révision contre les sentences arbitrales, in AANV., Mé-
langes en ['honneur de Serge Guinchard, Paris, 2010, p. 651 ss.

100 Syl punto GAILLARD - DE LAPASSE, Le nouveau droit francais de larbitrage in-
terne et international, cit., p. 187 approvano la scelta del legislatore del 2011, rite-
nendo inopportuno I'intervento dei giudici statali per procedere alla révision del lodo
internazionale.
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11 solo lodo interno, e non anche quello internazionale, & im-
pugnabile per opposizione di terzo (art. 1501)1°! mentre viene
esclusa per ogni tipo di lodo la ricorribilita in cassazione e la
proponibilita dell’opposition (art. 1503)102,

6. La natura dell’ arbitrato e della relativa sentenza nel diritto
francese.

Veniamo, quindi, alla controversa natura dell’arbitrato fran-
cese e del relativo lodo!®, su cui si sono contrapposti anche gli
autori italiani. Secondo alcuni, infatti, nei contributi della dot-
trina francese relativi all’art. 1484 verrebbe sottolineata «/a par-
faite équivalence de la sentence arbitrale et du jugement judiciaire,
en ce qui concerne les effets»1%; mentre, secondo altri, il lodo
avrebbe effetti analoghi a quelli del jugement étatique, ma non

101 Syl inammissibilita dell’opposizione di terzo nei confronti di un lodo inter-
nazionale, si veda Cass., 8 ottobre 2009, in Droit de l'arbitrage. Chronigue, in La se-
maine juridique, 2010, n. 644, § 7, con il commento favorevole di ORTCHEIDT.

102 Desclusione dell'opposition di cui all’art. 571, che & un mezzo di impugna-
zione previsto a favore della parte contumace, ¢ dovuta al fatto che in sede arbitrale
«le défaut n’est pas a priori concevable» (LOQUIN, Arbitrage. La décision arbitrale, cit.,
§ 9) La non ricorribilita in cassazione del lodo viene giustificata da LoQuIN, Arbitrage.
La décision arbitrale, cit., § 10, per due ragioni: il ricorso per cassazione & aperto solo
nei confronti delle décisions rendues en dernier ressort (art. 605), quindi non contro la
sentenza arbitrale che & sempre impugnabile dinanzi alla corte d’appello; nei confronti
dell’operato degli arbitri, che non sono dei giudici appartenenti all’organizzazione giu-
diziaria statale, la Corte di cassazione non deve svolgere la sua funzione nomofilattica,
essendo questa limitata all’attivita dei giudici statali.

103 Sul punto KLEIN, Autonomie de la volonté et arbitrage, cit., p. 255 ss., scri-
veva che «il est peu de questions qui soient aussi discutées que celles de la nature juridi-
que de ['arbitrage»; analogamente, DAVID, L'arbitrage dans le commerce international,
cit., p. 106, il quale ricordava che il problema della natura dell’arbitrato «a fait couler
beaucoup d’encre»; PANOU, Le consentement a l'arbitrage, cit., p. 2.

104 Cosi E.F. Riccl, La crise de larbitrage juridictionnel en Italie, cit., p. 859, in
nota; ID., Recent case law concerning international effects of an Italian arbitral award,
cit., p. 730, in nota, ove si legge che «French authors explain that arbitral award is the
equivalent of a court judgment, regarding the res judicata effect»; VIGORITI, Verso un
diritto comune dell arbitrato, cit., c. 219; Rascio, «lmmodificabiliti» del lodo rituale ed
efficacia esecutiva, cit., p. 284 ss.
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identici (parimenti a quanto accade nell’ordinamento italiano)!®,
La questione merita, pertanto, un particolare approfondimento.

Non c¢’¢ dubbio che buona parte della dottrina francese sia
favorevole, in linea generale, ad una configurazione (para-)giuri-
sdizionale dell’istituto, affermandosi al riguardo che: I'arbitro,
«comme un juge ordinaire, fait bien ['ceuvre de juridiction, de juri-
diction contentieuse»; la stipulazione del patto compromissorio
comporta «seulement la substitution d'un juge a l'autre»; la deci-
sione arbitrale € un atto giurisdizionale equiparato alla sentenza
statale, vista la disposizione sull’idoneita alla cosa giudicata del
lodo, di cui all’art. 1484 del code de procédure civile's.

105 1n tal senso si veda Punzi, Diritto comunitario e diritto nazionale dell'arbi-
trato, cit., p. 240; ID., Natura dell’ arbitrato e regolamento di competenza, cit., p. 2137,
in nota; Ip., Relazioni fra 'arbitrato e le altre forme non giurisdizionali di soluzione
delle liti, cit., p. 394; anche Carpr, Arz. 824-bis, in AAVV., Arbitrato?, diretto da Carpi,
cit., p. 590, afferma che «l’efficacia del lodo ¢ una qualita sua specifica anche in que-
gli ordinamenti che parlano, come il francese in maniera forse imprecisa, di ‘autorité
de la chose jugée’, con la stessa terminologia che poi & prevista, guarda caso, per la
transazione»; FAZZALARI, in BRIGUGLIO-FAZZALARI-MARENGO, La nuova disciplina del-
larbitrato, cit., p. 176.

106 Cosi CorNU - FOYER, Procédure civile®, cit., p. 59 ss.; CORNU, Présentation de
la réforme, cit., p. 586, secondo cui I'art. 1484 costituisce la disposizione con la quale
il legislatore afferma definitivamente 1’equiparazione tra sentenza arbitrale e giurisdi-
zionale. Nella stessa direzione si vedano GUINCHARD - CHAINAIS - FERRAND, Procédure
civile®V, cit., p. 1507, 1 quali scrivono che dall’art. 1484 si deduce che il lodo «constitue
un acte juridictionnel, émanant d'un juge privé, mais qui produit les mémes effets qu'une
décision de justice»; ROBERT - MOREAU, Larbitrage?, cit., p. 170, secondo cui attual-
mente «le caractére juridictionnel de la sentence arbitrale s'affirme beaucoup plus large-
ment dans le nouveau texte»; MOREAU, Arbitrage en droit interne, cit., p. 43, secondo
cui «la sentence arbitrale a tous les caractéres d’un jugement», aggiungendo che «/ori-
gine contractuelle de 'arbitrage a cédé devant le caractére juridictionnel de la sentence,
CADIET - NORMAND - AMARANI-MEKKY, Théorie générale du procés, cit., p. 894, secondo
cui «larbitre est un juge et la sentence qu’il prononce un jugement»; CADIET - JEULAND,
Droit judiciaire privé’, cit., p. 756; CADIET, L'économie des conventions relatives i la
solution des litiges, in AANV., Lanalyse économique du droit dans les pays de droit civil,
a cura di Deffains, Paris, 2001, p. 315 ss., spec. p. 320; Ip., I mod: alternativi di rego-
lamento dei conflitti in Francia tra tradizione e modernitd, in Riv. trim. dir. proc. civ.,
2006, p. 1169 ss., spec. p. 1171, secondo cui «!’arbitro ¢ un giudice e la pronuncia ar-
bitrale una sentenza»; HASCHER, L'autorité de la chose jugée des sentences arbitrales,
cit., p. 17, secondo cui «/aspect conventionnel de ['arbitrage ne donne pas a l'autorité
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Ma non tutti gli autori sono favorevoli alla citata prospettiva
e, sebbene non si ritrovi in Francia un dibattito della stessa por-
tata di quello italiano, il panorama delle diverse posizioni
espresse dalla dottrina d’oltralpe sulla natura dell’arbitrato e del
lodo ¢& alquanto variegato. Inoltre, anche la posizione di quegli
autori, che qualificano il lodo come un atto giurisdizionale, & piu
articolata di quanto possa apparire ad una prima lettura e va,
conseguentemente, analizzata con particolare attenzione.

Innanzi tutto, alcuni autori francesi mettono in luce la di-
versita tra la fonte del potere di giudicare e decidere la lite dei
giudici e quella degli arbitri, da cui deriva una conseguente di-

de chose jugée des sentences arbitrales un caractére contractuel comme pour la transac-
tion (...) Lautorité de la chose jugée est attachée aux sentences en raison de leur nature
Juridictionnelle»; JARROSSON, La notion d’arbitrage, cit., p. 76, secondo cui «/arbitre, de
par sa sentence, rend un acte juridictionnel; In., Réflexions sur 'imperium, in AA.VV.,
Mélanges en I'honneur de Pierre Bellet, Paris, 1991, p. 245 ss., spec. p. 264; Ip., Les
frontiéres de larbitrage, cit., p. 21, ove parla di potere giurisdizionale dell’arbitro; Ip.,
Lautorité de chose jugée des sentences arbitrales, cit., S 1 ss.; CLAY, L'arbitre, cit., p. 86
ss., secondo cui il lodo, «bien que n’étant pas dénommée jugement’, en aura les attri-
buts essentiels»; DE BOISSESON, Le droit francais de Uarbitrage?, cit., p. 282, secondo cui
il lodo ¢ un «acte juridictionnel quel que soit le critére retenu, que celui-ci soit formel
(par exemple la procédure utilisée) ou matériel (existence d'une contestation, finalité et
irrévocabilité de la sentence)», nonché p. 805 per larbitrato internazionale («/a sen-
tence arbitrale est, en matiere d'arbitrage international comme d’arbitrage interne, un
acte juridictionnel»); RIVIER, L'éviction de la juridiction étatique par le contrat, in
AANV., Le conventionnel et le juridictionnel dans le réglement des différends, a cura di
Ancel e Rivier, Paris, 2001, p. 23 ss., spec. p. 29; RONDEAU-RIVIER - LOQUIN, Arbitrage.
La sentence arbitrale, in Jurisclasseur, Procédure civile, fasc. 1044, Paris, 1996, p. 1, se-
condo i quali «le Nouveau Code de procédure civile proclame le caractére juridictionnel
de la sentence arbitrale»; JEULAND, Droit processuel, Paris, 2007, p. 387, il quale afferma
che «il ne fait pas de doute que la sentence arbitrale est un acte juridictionnel»; PELLE-
RIN, L'arbitrage et le nouveau Code de procédure civile, in AA.NGV., Le Nouveau Code de
procédure civile (1975-2005), a cura di Foyer, Paris, 2005, p. 385 ss., spec. p. 386, se-
condo cui I'arbitrato avrebbe un «caractére juridictionnel», come testimoniato dal re-
gime del procedimento arbitrale, dalla competenza del collegio arbitrale, nonché dalla
«autorité de chose jugée de la sentence»; BLERY, Lefficacité substantielle des jugements
civils, cit., p. 20, la quale scrive che «larbitre est une juridiction»; LAGARDE, in AA.Vv.,
Droit processuel. Droit commun et droit comparé du procés équitable®, Paris, 2011, p.
1131, secondo cui il lodo & «un jugement par lequel Parbitre fait ceuvre juridiction-
nelle». Si tratta, naturalmente, di posizioni elaborate prima della riforma del 2011.
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stinzione tra le due rispettive attivita: quella statale che «reléve
d’un service public», a differenza di quella arbitrale che ha un ca-
rattere privato e non presenta nessun «/zen organigue avec le dé-
tenteur de la souveraineté, ne s’insére dans aucun ordre préétabli
et jouit d’'une parfaite autonomie»'v’.

Nel solco della diversita tra giustizia statale e giustizia arbi-
trale si pone anche il rapporto tra arbitrato e controllo di costi-
tuzionalita in via incidentale, recentemente introdotto nel si-
stema francese, con la riforma costituzionale n. 2008-724 del 23
luglio 2008, all’art. 61-1 Cost.; riforma che & stata successiva-
mente attuata con la legge organica n. 2009-1523 del 10 dicem-

107 In questi termini OPPETIT, Justice étatique et justice arbitrale, in AANV., Mé-
langes en 'honneur de Pierre Bellet, cit., p. 415 ss., spec. p. 422; Ip., Théorie de l'arbi-
trage, cit., p. 30 ss., per 'elenco delle differenziazioni tra giustizia arbitrale e giustizia
statale derivante dalla diversita delle loro rispettive fonti. Anche CorNU - FOYER, Procé-
dure civilé, cit., p. 58, scrivono che: «La justice étatique et la justice arbitrale sont les
deux modes distincts, et pourtant tous deux juridictionnels, de solution des litiges»; per
poi aggiungere che «/'identité de la fonction qui rapproche la justice étatique et la justice
arbitrale ne saurait masquer la dissemblance profonde des organes qui ['exercent» (p.
61). Sottolineano che Iarbitrato trae origine dalla volonta delle parti compromittenti
anche: Davip, Larbitrage dans le commerce international, cit., p. 9, che definisce ’arbi-
trato come «une technique visant d faire donner la solution d’une question, intéressant
les rapports entre deux ou plusieurs personnes, par une ou plusieurs autres personnes
— larbitre ou les arbitres — lesquelles tiennent leurs pouvorrs d'une convention privée et
statuent sur la base de cette convention, sans étre investis de cette mission par I'Etat»
RWVIER, Juridiction, in AA.NV., Dictionnaire de la justice, a cura di Cadiet, cit., p. 702 ss.,
spec. p. 706, secondo cui «quant a ['origine du pouvoir de juger, on peut opposer les
Juridictions étatiques, statuant, dans le cas des juridictions francaises bien sir, ‘au nom du
peuple francais’, et les tribunaux arbitraux, parfois qualifiés de ‘juridictions privées’,
statuant en vertu de la convention d’arbitrage qui les a institués». Nella stessa direzione
si veda anche PANOU, Le consentement a ['arbitrage, cit., p. 23, la quale specifica che il
potere del giudice e quello dell’arbitro non si situano sullo stesso piano, in quanto:
«Justice privée, I'arbitrage tire sa force de la volonté des parties: ld oa le juge étatique
bénéficie d’une investiture générale en sa qualité de magistrat, le juge privé qu’est
larbitre ne dispose que d'une mission délimitée ratione materie et ratione temporis par
la convention d’arbitrage, qu’il tient donc exclusivement des parties elle-mémes».

108 2art, 61-1 Cost. dispone che: «Lorsque, d loccasion d’une instance en cours
devant une juridiction, il est soutenu qu’une disposition législative porte atteinte aux
droits et libertés que la Constitution garantit, le Conseil constitutionnel peut étre saisi de
cette question sur renvoi du Conseil d’Etat ou de la Cour de cassation qui se prononce
dans un délai déterminé». Sul sindacato di costituzionalita in Francia si rinvia, tra gli
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bre 2009198, La dottrina e la giurisprudenza che si sono occupate
dell’argomento hanno negato che il collegio arbitrale possa es-
sere qualificato come una «juridiction», ai sensi dell’art. 23-1 del-
I'ordinanza n. 58-1067 relativa al sindacato di costituzionalita, e
che tale collegio possa sollevare la questione di costituzionalita
(la c.d. question prioritaire de constitutionnalité), essendo 'arbi-
trato una «justice privée d’origine conventionnelle»'. In una pro-
spettiva analoga si ¢ parimenti esclusa la possibilita di attribuire
agli arbitri il potere di adire in via pregiudiziale la Corte di Giu-
stizia dell’'Unione Europea, ai sensi dell’art. 267 TFUE!?, La so-
luzione francese sul rapporto tra arbitrato e pregiudizialita costi-
tuzionale ¢, pertanto, opposta a quella italiana, in base a cui gli

altri, a: AAVV., QPC La question prioritaire de constitutionnalité, a cura di Magnon,
Paris, 2011, passim; AaNV., La question prioritaire de constitutionnalité, a cura di
Rousseau, Paris, 2010, passinz; ROUSSEAU, Droit du contentieux constitutionnel?, Paris,
2010, passim; LAFFAILLE, Hic sunt leones. La question prioritaire de constitutionnalité
en France (4 la lumiére de quelques comparaisons tirées du droit italien), in bttp://www.
associazionedeicostituzionalisti.it/rivista/2010/00/LAFAILLEO1.pdf; nonché ai vari
contributi reperibili sul sito del Conseil Constitutionnel (www.conseil-constituionnel. fr).

109 In questo senso: LEVY, Devant qui soulever la question prioritaire de constitu-
tionnalité, in AANV., La question prioritaire de constitutionnalité, a cura di Rousseau,
cit., p. 25 (da cui ¢ tratta la citazione nel testo); ROUSSEAU, Droit du contentieux consti-
tutionnel, cit., p. 244; AANV., QPC La question prioritaire de constitutionnalité, a cura
di Magnon, cit., p. 185, secondo cui «les tribunaux arbitraux ne doivent pas étre con-
51dérés comme étant en mesure de transmettre une QPC [questione prioritaria di costi-
tuzionalital, parce gu’ils n’ont pas la qualité de juridiction». Nella stessa prospettiva an-
che la Cass., 28 giugno 2011, in Recuerl Dalloz, 2011, p. 1754, con nota di LIENHARD,
esercitando la sua funzione di (secondo) filtro nell’ambito del sindacato di costituzio-
nalita, ha dichiarato inammissibile una questione di legittimita costituzionale sollevata
da un arbitro, poiché quest’ultimo «investi de son pouvoir juridictionnel par la volonté
commune des parties ne constitue pas une juridiction relevant de la Cour de cassation au
sens de larticle 23-1 de l'ordonnance n° 58-1067 du 7 novembre 1958 portant lot
organique sur le Conseil constitutionnel».

10T questo senso si vedano, tra gli altri: JARROSSON, La notion d'arbitrage,
cit., p. 105; FoucHarp, Note sous CJCE, 27 avril 1994, in Revue de ['arbitrage, 1995, p.
503 ss., spec. p. 507; OPPETIT, Théorie de l'arbitrage, cit., p. 31; MOURRE, Faut-il un
statut communautaire de ['arbitrage, in Bulletin de ['Association Suisse de I'Arbitrage,
2005, p. 408 ss., spec. p. 410 ss. Ma in senso opposto si veda CHABOT, Un tribunal
arbitral conventionnel ne constitue pas une juridiction au sens de l'article 234 CE, in La
Semaine juridique, 2005, 11, n. 10079. Per altri riferimenti si veda #nfra cap. I11, par. 4.
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arbitri possono rimettere una questione di legittimita costituzio-
nale alla Corte costituzionale italiana (art. 819-bzs, comma 1°, n.
3, c.p.c.).

Diversi studiosi sostengono, inoltre, la natura duale e com-
posita dell’arbitrato, forma di «justice privée»: contrattuale per la
sua origine e giurisdizionale per il suo oggetto!!, Infine, per altri
autori, sarebbe, al contrario, da preferire una concezione con-
trattuale dell’arbitrato e del relativo lodo, in quanto I’attribu-
zione a quest’ultimo della autorité de la chose jugée «signifie seu-
lement que les voies de nullité sont autres qu’en matiére contrac-
tuelle normale», ricordando a tale proposito che, in base all’art.
2052 del code civil, «[ autorité de la chose jugée est attachée» an-
che alla transazione!'2,

H1Tn questa direzione si veda SERAGLINI, Larbitrage commercial international,
cit., p. 950, secondo cui I'arbitrato & una «justice volontaire et privée», ossia «un mode
de résolution des litiges par lequel les parties, d'un commun accord, décident de
soustraive ['examen de leur litige aux juridictions étatiques et d’'en confier le réglement
définitif @ une ou plusieurs personnes privées qu’elles choisissent d cet effet et investies,
pour la circonstance, de la mission de jugers; CROZE - FRADIN - MOREL, Procédure civile*,
Paris, 2008, p. 234, secondo i quali I'arbitrato si caratterizza per «un mélange d auto-
nomie de la volonté et d’activité juridictionnelle»; BOLARD, Cloture sur ['arbitrage: L'ar-
bitrage, la juridiction et le contrat, in AANV., Médiation et arbitrage. Alternative dispute
resolution, a cura di Cadiet, Paris, 2005, p. 313 s., secondo cui I'arbitrato & «irréducti-
blement composé d’éléments contractuels et d’éléments juridictionnels», da cui deriva il
Suo «caractére composite»; PERROT, Larbitrage, une autre justice, in Petites affiches,
2003, n. 197, p. 32 ss., il quale sottolinea «la nature hybride de ['arbitrage, cette insti-
tution en équilibre instable, avec un pied dans le contrat par sa source, et un autre dans
la justice par ses résultats». La dualita dell’arbitrato ¢, in ogni caso, messa in luce anche
da CADIET, Solution judiciaire et réglement amiable des litiges: de la contradiction d la
conciliation, in AA.NV., Mélanges en I’hommeurs de Claude Champaud, Paris, 1997, p.
126, secondo cui 'arbitrato & «contractuelle et processuelle.

H2Tn questo senso si vedano MEZGER, Note sous App. Paris, 20 juin 1980, in
Revue de larbitrage, 1981, p. 428 ss., spec. p. 432; BELLET - MEZGER, L'arbitrage inter-
national dans le nouveau code de procédure civile, in Revue critique de droit internatio-
nal privé, 1981, p. 611 ss., spec. p. 648.

Da segnalare anche che in un risalente arrét, la Corte di cassazione francese, 27
luglio 1937, in Journal de droit international, 1938, p. 86 ss., aveva preso esplicitamente
posizione circa la natura negoziale dell’arbitrato e del relativo lodo, formulando la
massima secondo cui «les sentences [arbitrales] qui ont pour base un compromis font
corps avec lui et participent de son caractére conventionnels.



PROFILI DI DIRITTO COMPARATO 109

Nella prospettiva della natura privata dell’arbitrato e del
lodo si pone anche il noto orientamento della Corte di cassa-
zione francese favorevole alla concessione dell’exeguatur ad un
lodo straniero, nonostante il suo annullamento nel paese di pro-
venienza; giurisprudenza che ha definito la decisione arbitrale
come una «decisione di giustizia internazionale che non ¢ colle-
gata a nessun ordinamento giuridico statale (...) la cui regolarita
¢ analizzata secondo le regole applicabili nel paese in cui se ne
chiede il riconoscimento e 'esecuzione»!'?®, Tale soluzione — fon-

Giova richiamare anche la posizione di PaNOU, Le consentement a I'arbitrage,
cit.,, p. 16, secondo cui la «sentence arbitrale ne saurait étre considérée comme une
norme juridique émanant d'une autorité étatique, et ceci malgré les qualités que la lot lui
reconnait a 'instar des décisions étatiques comme ['autorité de la chose jugée». La deci-
sione arbitrale, intesa come «acte juridique unilatéral» di natura contrattuale, viene
qualificata, quindi, come un «acte édicté par une personne privée», che si fonda sulla
preliminare volonta delle parti (p. 156). L'A. conclude che I'arbitrato non & una «jurs-
diction mais une convention. Il est composé d’un ensemble d’actes juridigues privés dont
lobjet est la ‘réglementation’ d'un rapport de droit litigieux. La convention d'arbitrage
est une convention créatrice d'obligations prévoyant les modalités de I'édiction d’'un acte
unilatéral qui est la sentence arbitrale et qui modifiera la situation substantielle des par-
ties» (p. 306).

13 In questo senso si veda Cass., 29 giugno 2007 (Putrabali), in Revue de ['arbi-
trage, 2007, p. 507 ss., con nota di GAILLARD; in Journal de droit international, 2007, p.
1236 ss., con nota di CLAY; in Revue critique de droit international privé, 2008, p. 108
ss., con nota di BOLLEE; nonché in In#'] Lis, 2009, p. 23 ss., con nota di BoNATO, La
Corte di cassazione francese conferma la possibilita di accordare 'exequatur ad un lodo
straniero annullato nel paese di provenienza. La frase citata nel testo ¢ una nostra libera
traduzione del seguente passaggio della motivazione della sentenza in discorso: «/a
sentence internationale, qui n’est rattachée a aucun ordre juridique étatique, est une
décision de justice internationale dont la régularité est examinée au regard des régles ap-
plicables dans le pays oi sa reconnaissance et son exécution sont demandées». Ricor-
diamo che la soluzione della riconoscibilita di un lodo straniero, malgrado il suo an-
nullamento nel paese d’origine, venne inizialmente elaborata da Cass., 9 ottobre 1984,
in Revue de ['arbitrage, 1985, p. 431 ss., con nota di GOLDMAN, poi ripresa da: Cass.,
10 marzo 1993, in Revue de l'arbitrage, 1993, 255 ss., con nota di HASCHER; Cass., 23
marzo 1994, in Revue de l'arbitrage, 1994, p. 327 ss., con nota di JARROSSON; Cass., 10
giugno 1997 (Hilmarton), in Revue de ['arbitrage, 1997, p. 376 ss., con nota di Fou-
CHARD; App. Paris, 14 gennaio 1997, in Revue de ['arbitrage, 1997, p. 395 ss., con nota
di FoucHARD; App. Paris, 10 giugno 2004, in Revue de arbitrage, 2004, p. 733 ss.;
App. Paris, 29 settembre 2005, in Revue de 'arbitrage, 2006, p. 695 ss., con nota di
Miur WarT.



110 CAPITOLO SECONDO

data sull’art. 1520 del code de procédure civile (che non prevede
tra le cause ostative al riconoscimento di un lodo straniero quella
del suo annullamento nel paese d’origine) e sull’art. VII della
Convenzione di New York del 1958 (contenente la regola della
more favorable right provision) — presuppone la natura privata
della sentenza arbitrale che: «pas plus gu'un contrat, elle n’a une
nationalité»'14. Infatti, come rilevato da autorevole dottrina, se la

114 Secondo tale impostazione, il lodo ha, pertanto, una natura privata ed & privo
di nazionalitd, si vedano: FOUCHARD, La portée internationale de 'annulation de la sen-
tence arbitrale dans son pays d'origine, in Revue de ['arbitrage, 1997, p. 329 ss., spec. p.
352, (da cui ¢ tratta la citazione nel testo), il quale afferma che la sentenza arbitrale &
un «acte juridique privé»; Ip., Suggestions pour accroitre ['efficacité internationale des
sentences arbitrales, in Revue de ['arbitrage, 1998, p. 653 ss.; GAILLARD, L'exécution des
sentences arbitrales annulées dans leur pays d’origine, in Journal de droit international,
1998, p. 645 ss., spec. p. 671, secondo cui «la convention d’arbitrage est un acte privé.
Rendue sur la base de cet acte privé, la sentence arbitrale est également un acte privé»,
Ip., Linterférence des juridictions du siége dans le déroulement de I'arbitrage, in AANV.,
Mélanges en I'honneur de Claude Reymond, cit., p. 83 ss.; ID., Souveraineté et autono-
mie: réflexions sur les représentations de 'arbitrage international, in Journal de droit
international, 2007, p. 1163 ss.; ID., La jurisprudence de la Cour de cassation en matiére
d’arbitrage international, in Revue de l'arbitrage 2007, p. 697 ss., spec. 702; Ip., Aspects
philosophiques du droit de I'arbitrage international, Leiden-Boston, 2008, p. 95 ss. e p.
191 ss.; J.P. ANCEL, Larbitrage international en France (Principes et systéme), cit., p.
209, secondo cui «la sentence arbitrale a un statut juridique spécifique de décision
Juridictionnelle internationale: elle ne s'incorpore @ aucun systéme juridique étatique,
puisqu’elle émane d’'une juridiction qui n’est elle-méme intégrée dans aucun systéme
Judiciaive ou juridigque étatigue»; RACINE, Réflexions sur ['autonomie de l'arbitrage com-
mercial international, in Revue de l'arbitrage, 2005, p. 305 ss., spec. p. 327 ss., secondo
cui la sentenza arbitrale «est un acte privé émanant de juges privés»; ancor prima BEL-
LET - MEZGER, L'arbitrage international dans le nouveau code de procédure civile, cit., p.
648, secondo i quali il mancato riferimento, nell’art. 1520 del code de procédure civile,
al caso dell’annullamento del lodo straniero nel suo paese d’origine sarebbe il «corol-
laire de la conception contractualiste de ['arbitrage et de la sentence», adottata dal legi-
slatore; HUET, Les procédures de reconnaissance et d exécution des jugements étrangers
et des sentences arbitrales, in Journal de droit international, 1988, p. 5 ss., spec. p. 18,
secondo il quale i lodi «ont pour base la volonté des parties»; FLECHEUX, La reconnais-
sance et ['exécution des sentences internationales en droit frangais, cit., p. 569 ss., se-
condo cui «/arbitrage a une source contractuelle; les arbitres tiennent leur pouvoir de
Juger des parties elles-mémes». In senso favorevole all’orientamento giurisprudenziale
in discorso si veda anche CLAY, L'arbitre, cit., p. 215 ss.; ID., Le siége de ['arbitrage in-
ternational, entre «Ordem» et «Progresso», in Les Cabiers de ['arbitrage, V, a cura di
Mourre, Paris, 2011, p. 21 ss.
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decisione arbitrale fondasse la sua obbligatorieta solo nell’ordi-
namento sede dell’arbitrato e avesse la stessa natura di una sen-

Siffatta concezione dell’arbitrato internazionale ¢ richiamata anche nel Rapport
au Premier ministre relatif au décret n° 2011-48 du 13 janvier 2011 portant réforme de
larbitrage, cit., in cui si esplicita la volonta di non mettere in discussione la soluzione
della giurisprudenza Putrabali, come segnalato da anche JARROSSON - PELLERIN, Le drozt
frangais de 'arbitrage apreés le décret du 13 janvier 2011, cit., p. 54 e da GAILLARD - DE
Lavasse, Commentaire analytique du décret du 13 janvier 2011 portant réforme du droit
francais de 'arbitrage, cit., § 6 e § 121, i quali aggiungono che in realta «le décret de
2011 est tout entier fondé sur la vision de l'arbitrage qui reconnait é ce mode de régle-
ment des différends la consistance d’'un véritable ordre juridique et a l'arbitre le statut
d'un juge international, selon la formule méme qu’utilise la Cour de cassation frangaise
dans son arrét Putrabali». Si pongono, infatti, nel solco della concezione autonoma e
delocalizzatrice dell’arbitrato internazionale anche due nuove soluzioni, introdotte
dalla riforma del 2011. In primo luogo, viene riconosciuto il potere-dovere del juge
d’appui francese di cooperare alla costituzione del collegio arbitrale anche per quegli
arbitrati internazionali con sede all’estero, se «una delle parti & esposta al rischio di un
diniego di giustizia», di cui all’art. 1505, n. 4, con cui ¢ stata codificata la soluzione di
Cass., 1 febbraio 2005 (in Revue de l'arbitrage, 2005, 693 ss., con nota di MUIR WATT)
e che ¢ «ciertamente conforme a la idea universalista y deslocalizada del arbitraje» (cosi
MOURRE - AMEZAGA, La competencia del juez de apoyo francés, en particular en caso de
denegacion de justicia. El nuevo art. 1505 del Cédigo Procesal Civil, in Spain Arbitration
Review, 2011, n. 11, p. 95 ss., spec. p. 106; analogamente CLAY, L'appui du juge a l'ar-
bitrage, cit., p. 343). Per un’analisi critica del criterio di cui all’art. 1505, n. 4, si veda
BRIGUGLIO, Funzioni giudiziali ausiliarie e di controllo ed arbitrato estero, cit., p. 610 s.
Sul diniego di giustizia e 'arbitrato si rinvia anche a: MOURRE - VAGENHEIM, Somze com-
ments on denial of justice in public and private international law after loewen and
saipem, in AA.NV., Liber Amicorum Bernardo Cremades, Madrid, 2010, p. 843 ss. In se-
condo luogo, viene introdotta la gia accennata possibilita di effettuare una rinuncia
preventiva al recours en annulation di una sentenza arbitrale internazionale (art. 1522,
comma 1°), soluzione «en phase avec la vision délocalisée de I'arbitrage international
qui est celle du droit francais» (cosi SERAGLINI, Lefficacité et l'autorité renforcées des
sentences arbitrales en France apres le décret n° 2011-48 du 13 janvier 2011, cit., p. 392;
analogamente A.C. CREMADES, E/ dualismo del nuevo derecho francés del arbitraje a la
luz del universalismo y de la deslocalizacién, cit., p. 51).

In senso critico con 'orientamento della giurisprudenza francese in materia di
riconoscimento di lodi stranieri si vedano: BRIGUGLIO, Mito e realtd nelle denazionaliz-
zazione dell arbitrato privato, in Riv. arb., 1998, p. 453 ss.; Ip., L'arbitrato estero, Pa-
dova, 1999, p. 50 ss.; BOLLEE, Les méthodes du droit international privé a ['épreuve des
sentences arbitrales, Paris, 2004, p. 259 ss.; Kassis, L'autonomie de I'arbitrage commer-
cial international, cit., p. 498 ss.; POUDRET, Quelle solution pour en finir avec ['affaire
Hilmarton, in Revue de l'arbitrage, 1998, p. 7 ss.; ID., Loriginalité du droit francais de
Parbitrage, in Revue international de droit comparé, 2004, p. 133 ss., spec. p. 147 ss.
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tenza statale, ad entrambi gli atti in questione dovrebbero appli-
carsi le stesse regole: come I'annullamento della sentenza statale
impedisce il suo riconoscimento in un paese straniero, cosi I'an-
nullamento del lodo dovrebbe automaticamente escludere la
possibilita di ottenere I'exequatur all’estero’”. Non ¢ un caso che
la dottrina, favorevole alla richiamata soluzione in materia di ri-
conoscimento dei lodi stranieri, parli di analogia di effetti tra il
lodo e la sentenza statale!!s,

Sul tema si rinvia, tra gli altri, a: Biavati, Arbitrato internazionale, cit., p. 469;
MOURRE, A propos des articles V et VII de la convention de New York et de la recon-
naissance des sentences annulées dans leur pays d’origine: oi va-t-on apres les arréts
Termo Rio et Putrabali?, in Revue de ['arbitrage, 2008, p. 263 ss.; BORGHESI, La ricono-
scibilita dei lodi esteri annullati nel paese d’origine, in AANV., Arbitrato, ADR concilia-
zione, a cura di Rubino Sammartano, cit., p. 1097 ss.; nonché, se si vuole, BONATO, La
Corte di cassazione francese conferma la possibilita di accordare ['exequatur ad un lodo
straniero annullato nel paese di provenienza, in Int’l Lis, 2009, p. 23 ss.

15GSy] punto si veda, infatti, GAILLARD, L'exécution des sentences arbitrales an-
nulées dans leur pays d’origine, cit., p. 648, il quale ricorda che, mentre in ragione della
sua natura privata ¢ possibile accordare I'exequatur ad un lodo straniero annullato nel
paese d’origine, in presenza di una sentenza statale cid non sarebbe ammissibile («on
ne saurait reconnaitre @ ['étranger une décision de la High Court annulée par la Chame-
bre des Lords», scrive 'A.); Ip., Aspects philosophiques du droit de I'arbitrage interna-
tional, cit., p. 188, secondo cui «/la croyance selon laquelle I'arbitrage puise la source de
sa juridicité exclusivement dans ['ordre juridique du siége a pour conséquence immédiate
de rendre impossible, dans tout autre systéme juridique, ['exécution de sentences
annulées au siége».

Una prospettiva analoga viene elaborata da RavipA, La circolazione internazio-
nale del «nuovo» lodo irrituale italiano nel sistema della Convenzione di New York del
1958, in AANV., Studi in onore di Carmine Punzi, 11, cit., p. 597 ss., spec. p. 598, il
quale afferma che, in base alla soluzione della citata giurisprudenza francese, «il lodo
non ¢ assimilabile ad una sentenza ed anzi si distacca dal sistema giudiziario di riferi-
mento del procedimento arbitrale per svilupparsi ed evolversi secondo dinamiche e
linee direttrici assolutamente autonome».

116 FoucHARD - GAILLARD - GOLDMAN, Traité de Uarbitrage commercial internatio-
nal, cit., p. 899, i quali scrivono che «la faveur qu’ils accordent aujourd’ hui a I'arbitrage
international conduit la plupart des droits d reconnaitre aux sentences une autorité ana-
logue a celle qui s’attache a un jugement rendu par des juridictions étatiques». Come ri-
cordato da Kassts, Lautonomie de ['arbitrage commercial international, cit., p. 15, il ci-
tato Traité de l'arbitrage commercial international di Fouchard, Gaillard e Goldman
«fait aujourd bui autorité en France». Nello stesso senso, in una prospettiva comparati-
stica, POUDRET - BESSON, Droit comparé de ['arbitrage commercial international, cit., p.
3, i quali definiscono I'arbitrato come «un mode conventionnel de réglement des litiges
par des particuliers choisis directement ou indirectement par les parties et investis du
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Inoltre, deve essere segnalato che alcuni di quegli autori che
qualificano la pronuncia degli arbitri come un atto giurisdizio-
nale, affermano al tempo stesso che il legislatore non ha comple-
tamente assimilato il lodo al jugement étatique, in quanto «/’au-
torité de la chose jugée de la sentence arbitrale] ne pourra pas
échapper a une certaine originalité, inhérente a cette forme parti-
culiére de justice qu’est ['arbitrage, qui se caractérise notamment
par son origine conventionnelle et sa procédure peu formaliste»'V,
Analogamente, viene sostenuto che: «z/ ne fait pas de doute que la
sentence larbitrale] est un acte juridictionnel. Il est moins certain
que l'on puisse lui appliquer les régles concernant les jugements
étatigues»'18; oppure che il lodo €& «un jugement mais un juge-

pouvoir de juger a la place des juridictions étatiques par une décision ayant des effets ana-
logues a ceux d’un jugement».

U7 E la posizione di JARROSSON, Lautorité de chose jugée des sentences arbitrales,
cit., § 7, tesi ribadita anche piu avanti (§ 51) quando I'A. afferma che: «i/ apparait que,
méme si la méme régle est énoncée pour la sentence et le jugement, et si, fondamentale-
ment, les mémes effets négatif et positif de l'autorité de chose jugée peuvent étre
observés, la justice arbitrale présente certains particularismes, pour des raisons diverses.
Celles-ci tiennent tantot a l'origine conventionnelle de Uarbitrage ou @ son caractére peu
Sformaliste, tantot au fait que [arbitre n’ayant pas de for, sa sentence n’est pas intégrée
dans un ordre juridique, ce qui influe d la fois sur le choix des régles applicables i I'auto-
rité de chose jugée et sur le contrdle par le juge de l'application qu’en fait 'arbitre». Le
particolarita dell’autorita di cosa giudicata del lodo rispetto alla sentenza statale sono
messe in evidenza anche da: HASCHER, L'autorité de la chose jugée des sentences arbi-
trales, cit., p. 17; MAYER, Latispendance, connexité et chose jugée dans l'arbitrage inter-
national, cit., p. 189; SERAGLINI, Bréves remarques sur les recommandations de 'associa-
tion de droit international sur la litispendance et 'autorité de la chose jugée en arbitrage,
in Revue de l'arbitrage, 2006, p. 909 ss.

18 Cosi JEULAND, Droit processuel, cit., p. 387; Ip., Note sous App. Paris, 18 jan-
vier 2001, in Revue de 'arbitrage, 2002, p. 935 ss., spec. p. 947, secondo cui esiste «urne
catégorie unique de jugements dans laquelle entrent a la fois les sentences arbitrales et les
Jugements étatiques»; tuttavia, «assimiler les sentences aux jugements étatiques est en
revanche contestable dans la mesure on il existe des traits spécifiques a la sentence, en
particulier son environnement contractuel. 1] est risqué, de maniére plus générale, de rap-
procher Uarbitrage du proceés civil, car le premier pourrait y perdre sa souplesse». In ma-
niera analoga gia HEBRAUD - RAYNAUD, Chronique de procédure civile, in Revue trime-
strielle de droit civil, 1962, p. 687 ss., spec. p. 694, scrivevano che, pur essendo il lodo
un atto giurisdizionale, «il #’en résulte nullement une identification compléte a un juge-
ment, entrainant la production de tous les effets que la loi attache, d’'une maniére plus ou
moins nécessaire d celui-ci. Aucun texte n’énonce expressément cette assimilation.
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ment d physionomie contractuelle»'®, o ancora che la differenza
terminologica tra sentence arbitrale e jugement sia una «nuance
sémantique» che ha «en tout cas le mérite de nous annoncer que
la décision rendue par des arbitres se distingue du jugement a plu-
steurs points de vue»'?, In questa direzione, anche nel suo rap-
porto del 2001 la Cassazione francese parla della «nzature hybride
de la sentence arbitrale qui a certes un caractére juridictionnel,
mais dont l'origine conventionnelle la distingue du jugement»21,
Si riconosce anche che — sebbene 'art. 1484 appaia la trasposi-
zione all’arbitrato dell’art. 480 sull’efficacia del jugement étatique
— «les spécificités» della giustizia privata si oppongono «d une
parfaite adéquation» della «autorité de la chose arbitrée» del lodo
con Vautorité de la chose jugée della sentenza statale!?2.
Vediamo, quindi, quali sono le accennate specifita del lodo.

7. Le specificita della sentenza arbitrale rispetto al regime del
jugement statale nel diritto francese.

Mettendo a confronto alcune delle disposizioni gia richia-
mate, si nota che: mentre I'art. 480 del code de procédure civile ri-
spetto alle decisioni dei giudici statali dispone che ¢ coperto dal

19 Cosi MotuLsky, Ecrits, 11, cit., p. 383 (con delle riflessioni elaborate sotto
I'imperio del codice abrogato).

120 Cosi PERROT, Larbitrage, une autre justice?, cit., p. 37; Ip., Institutions
Judiciaires™*, Paris, 2010, p. 63, il quale scrive che «par certains aspects» la sentenza ar-
bitrale & «un jugement» statale.

121Si tratta del Rapport de la Cour de Cassation 2001, in La documentation
frangaise, Paris, 2002, p. 469 ss.

12215 questo senso si veda CHANTEBOUT, Note sous App. Paris, 26 mars 2009, in
Revue de 'arbitrage, 2010, p. 533 ss., spec. p. 537, il quale aggiunge anche che: «on ne
saurait en effet pleinement assimiler la force attachée d un jugement rendu par un
tribunal judiciaire investi par la loi du pouvoir général de rendre la justice a l'autorité
d’'une décision rendue par un organe investi par la volonté des parties du pouvoir spécial
de trancher un litige particulier». In senso analogo anche BOLARD, Le demandeur doit
présenter dans la méme instance toutes les demandes fondées sur la méme cause, in La
semaine juridique, 2008, 11, n. 10170, che parla delle «particularités de la chose jugée
par les arbitres»; LOQUIN, De ['obligation de concentrer les moyens a celle de concentrer
les demandes dans I'arbitrage, in Revue de l'arbitrage, 2010, p. 209 ss., spec. p. 232, che
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giudicato solo quello che si trova all’interno del dispositivo,
un’analoga prescrizione non si rinviene nell’art. 1484 relativo al
lodo. La giurisprudenza ha, quindi, ritenuto che la soluzione
della lite, oggetto di autorita di cosa giudicata, non debba essere
necessariamente contenuta nel dispositivo del lodo, purché que-
st’ultimo enunci chiaramente la soluzione adottata!?’. Si mette in
luce, al proposito, che il legislatore ha imposto delle prescrizioni
meno rigorose per la forma della decisione arbitrale in ragione
della sua origine contrattuale!4,

Rispetto poi al principio dell’esaurimento del potere deciso-
rio degli arbitri, si sottolinea che «/assimilation (...) de la sen-
tence arbitrale au jugement n’est pas parfaite», essendo esclusa la
possibilita di adire nuovamente il collegio arbitrale se il lodo & vi-
ziato per extra petita e ultra petita'®.

Quanto al lodo internazionale (emanato a conclusione di un
arbitrato con sede in Francia) abbiamo precedentemente notato
che il codice, da un lato, dispone che I'atto, fin dalla sua emana-
zione, produce l'autorita di cosa giudicata ma, dall’altro lato,
viene previsto un procedimento di riconoscimento, finalizzato a
verificare la non manifesta contrarieta del lodo con I'ordine pub-
blico internazionale!?¢; sindacato che puo essere effettuato sia in
via principale che in via incidentale dal giudice dinanzi al quale

123Gj veda Cass., 25 marzo 1999, in Revue de larbitrage, 1999, p. 311 ss., con
nota di RACINE.

124 Tn tal senso si veda RacINE, Note sous Cass., 25 mars 1999, in Revue de ['ar-
bitrage, 1999, p. 311 ss., secondo cui «zl n’est pas possible de pousser l'assimilation de
la sentence [arbitrale] et du jugement au point de soumettre les deux @ un régime entie-
rement identique. Il existe un particularisme irréductible attaché a la sentence, particula-
risme qui tient essentiellement a 'origine conventionnelle des pouvoirs juridictionnels
des arbitres. C’est pourquoi des régles spécifiques doivent s’appliquer a la sentence arbi-
trale. La justice arbitrale réclame en effet plus de souplesse que la justice étatigue». Sul
punto si veda anche JARROSSON, L'autorité de chose jugée des sentences arbitrales, cit.,
§ 7, che parla di una «exception partielle et limitée a I'analogie entre jugement et
sentence».

12510 notano CADIET - JEULAND, Droit judiciaire privé’, cit., p. 787 (da cui la ci-
tazione nel testo).

126 §j tratta di un controllo di tipo meramente sommario, come indicato da Fou-
CHARD, L'arbitrage international en France, cit., p. 407.
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viene fatto valere il lodo'?’. Se, quindi, «/’autorité de chose jugée
qui s’attache de plein droit a la sentence» arbitrale internazionale
¢ subordinata al controllo del giudice statale!?8, evidentemente le
modalita con cui il lodo puo essere «contestato in ragione della
sua ‘ingiustizia’» sono diverse da quelle della sentenza statale, la
cui autorita di cosa giudicata rende, invece, irrilevanti eventuali
violazioni dell’ordine pubblico'®. Ne deriva — come ricorda au-
torevole dottrina — che in materia di lodi internazionali, la dispo-
sizione che conferisce al lodo «de plein droit» 1'autorita di cosa
giudicata non deve essere «prise d la lettre», altrimenti «condui-
rait en effet le juge saisi de l'incident a tenir compte de la sentence
sans aucun controle»,

Dibattuta ¢, inoltre, I'idoneita all’autorita di cosa giudicata

127§yl controllo in via incidentale del lodo internazionale si veda HUET, Les
procédures de reconnaissance et d'exécution des jugements étrangers et des sentences
arbitrales, cit., p. 21.

128 Syl punto, in realta, sussistono due distinte posizioni.

In base alla prima, si ritiene che il lodo internazionale e straniero sia dotato del-
l'autorita di cosa giudicata in maniera provvisoria, efficacia che per diventare definitiva
necessita del controllo del giudice dell’exequatur, il quale, constatata la non manifesta
contrarieta della sentenza arbitrale rispetto all’'ordine pubblico internazionale, confer-
mera l'autorita di cosa giudicata; impostazione che viene seguita da: FOUCHARD, L'arbi-
trage international en France, cit., p. 404 s.; FOUCHARD - GAILLARD - GOLDMAN, Traité
de l'arbitrage, cit., p. 905; BUREAU, Note sous Trib. Nanterre, 5 septembre 2001, in Revue
de larbitrage, 2002, p. 455 ss., spec. p. 467, secondo cui «dés qu’elle est rendue, la
sentence serait en réalité revétue de 'autorité de la chose jugée; mais comme au sujet des
jugements étrangers bénéficiant d'une efficacité de plein droit, cet effet ne serait que
provisoirex.

Secondo altra prospettiva, sarebbe il provvedimento di riconoscimento del giu-
dice statale a conferire retroattivamente I’autorita di cosa giudicata alla decisione arbi-
trale, fin dalla data in cui questa & stata emanata. Per questo tipo di soluzione, si veda
ROBERT, L'arbitrage en matiére internationale, cit., p. 213, nonché Trib. comm. Nan-
terre, 5 settembre 2001, in Revue de ['arbitrage, 2002, p. 455 ss., spec. p. 459, secondo
cui «la reconnaissance d'une sentence arbitrale étrangere lui confére en France ['autorité
de la chose jugée conformément a l'article 1476 NCPCs.

1291 6 nota, infatti, in relazione al lodo nel diritto francese Luiso, Larticolo 824-
bis, cit., p. 248 ss., da cui la citazione nel testo; ID., L'zmpugnazione del lodo di equita,
in Rev. arb., 2002, p. 449 ss., spec. p. 465.

130 FOUCHARD - GAILLARD - GOLDMAN, Traité de larbitrage commercial internatio-
nal, cit., p. 905.
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del lodo d’incompentenza, con cui gli arbitri si dichiarano privi
del potere di decidere la lite®!.

Nemmeno rispetto all’acquisizione della force de chose jugée
il regime del lodo & completamente allineato su quello della sen-
tenza statale, in quanto solo per quest’ultima I’art. 528-1 del code
de procédure civile prevede un termine lungo per la proposizione
dell'impugnazione®?, essendo esclusa la strada dell’applicazione
analogica all’arbitrato del richiamato articolo, che si riferisce
esclusivamente al jugement e che & contenuto all’interno del
primo libro del code de procédure civile, le cui disposizioni riguar-
dano gli organi giurisdizionali appartenti all’ordine giudiziario,
come indicato dall’art. 749133, La Cassazione francese ha, infatti,
annullato una pronuncia di una corte d’appello che aveva dato
una soluzione opposta®, specificando (nel suo gia citato rap-
porto del 2001) che T'inapplicabilita dell’art. 528-1 del code de
procédure civile deriva dalla «nature hybride de la sentence arbi-
trale»®>. Sull’argomento, alcuni autori hanno affermato che de-

B3I Per la soluzione positiva si veda RACINE, La sentence d'incompétence, cit., p. 748
ss., il quale scrive che «dés l'instant o la sentence d'incompétence est considérée comme
une sentence d part entiere, ce qui est le cas en droit francais et dans d’autres droits, il est
logique de lui faire produire, comme pour n’importe quel autre type de sentence, un effet
d'autorité de la chose jugée». Mentre esclude che il lodo di «incompetenza» produca
«lautorité de la chose arbitrée» CHANTEBOUT, Note sous App. Paris, 26 mars 2009, cit., p.
537 s., che richiama a questo proposito le specificita della giustizia arbitrale.

132 Secondo Part. 528-1, comma 1°, del code de procédure civile, introdotto con
il decreto n. 89-511 del 20 luglio 1989: «57 le jugement n’a pas été notifié dans le délai
de deux ans de son prononcé, la partie qui a comparu n’est plus recevable a exercer un
recours a titre principal apres ['expiration dudit délai».

133 Dopo la riforma del 2011 escludono I'applicazione dell’art. 528-1 del code de
procédure civile al lodo JARROSSON - PELLERIN, Le droit francais de l'arbitrage apres le
décret du 13 janvier 2011, cit., p. 51.

134Gj tratta di Cass., 18 ottobre 2001, in Revue de larbitrage, 2002, p. 157 ss.,
con nota di PINSOLLE, la quale molto chiaramente afferma che «les dispositions de
Particle 528-1 NCPC ne s’appliquent pas aux sentences arbitrales».

135 Nel Rapport de la Cour de Cassation 2001, cit., p. 469, si legge: «Alors que la
force exécutoire de plein droit est un attribut du jugement, la sentence arbitrale ne
devient exécutoire qu’apres 'exequatur, et la notification qui peut en étre faite avant que
lautorité judiciaire n’accorde ['exequatur ne fait pas courir le délai d’appel. Le prononcé
de l'un et de I'autre ne peut donc avoir les mémes conséquences et article 528-1, propre
au régime des jugements, n’a pas vocation a s’appliquer aux sentences arbitrales».
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terminati attributi appartengono alle sole decisioni statali e che
pertanto non sono riconducibili al lodo, se non in presenza di
un’espressa disposizione in tal senso'®. In materia arbitrale,
quindi, & previsto il solo termine breve per proporre I'impugna-
zione ordinaria, come disposto dai citati artt. 1494, comma 2°, e
1519, comma 2°, rispettivamente relativi al lodo interno e a
quello internazionale. Se non notificato, il lodo sara, pertanto, im-
pugnabile in base ai normali termini stabiliti per gli atti negoziali,
ossia trenta anni, come previsto dall’art. 2262 del code civi/**.

Si ritiene, inoltre, che la disciplina dell’art. 618 del code de
procédure civile, relativo alla fattispecie della contrarieta di due
sentenze statali, non sia applicabile ai lodi arbitrali®s.

8. I limiti oggettivi della sentenza arbitrale e la sua opposabilité
nel diritto francese.

Veniamo ora alla controversa questione dei limiti oggettivi
dell’autorité de la chose jugée della decisione arbitrale.

136 Gi tratta di tesi che sono state elaborate prima dell’entrata in vigore della
riforma del 2011. In senso favorevole alla soluzione del codice si veda, in particolare,
MOREAU, Note sous Cass., 15 février 1995, in Revue de l'arbitrage, 1996, p. 46 ss., spec.
p. 49, secondo cui non devono essere applicati alla sentenza arbitrale «tous les attributs
du jugement ressortissant seulement au régime que le legislateur» ha conferito alle sen-
tenze statali come conseguenza della loro emanazione ad opera di soggetti facenti
parte dell’organizzazione giudiziaria, «sauf disposition spécifique», come nel caso del-
P’esecuzione provvisoria della sentenza arbitrale. Per tali motivi, I’'A. ritiene che «/a
péremption du recours d titre principal prévu par larticle 528-1 NCPC en cas de défaut
de notification du jugement dans le délai de deux ans de son prononcé (...) n'a aucune
vocation a s'appliguer aux sentences arbitrales, car elle est propre a ['organisation judi-
ciaires. Nello stesso senso si veda PINSOLLE, Note sous Cass., 18 octobre 2001, in Revue
de l'arbitrage, 2002, p. 157. Mentre si pongono in senso critico DUBARRY-LOQUIN, Le
point de départ du délai de article 1486, al. 2 NCPC, cit., p. 587.

137 Sul punto si veda Luiso, Linzpugnazione del lodo di equita, cit., p. 465, il quale
— in relazione al diritto previgente che faceva decorrere il termine breve per proporre il
recours en annulation dalla notificazione del lodo omologato — notava che «la violazione
dell’ordine pubblico (...) si consolida o in un periodo molto lungo (trent’anni), oppure
dopo che il lodo & stato sottoposto all’esame del giudice dell’exequatur».

1381 questo senso si vedano: GUINCHARD - CHAINAIS - FERRAND, Procédure
civileV, cit., p. 907; JaRROSSON, Note sous App. Versailles, 29 juin 1995, in Revue de
Parbitrage, 1995, p. 651 ss., spec. p. 635.
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La Corte di cassazione, con una sentenza del 2008, ha rico-
nosciuto 'applicabilita in sede arbitrale di due distinti principi di
«concentrazione»: quello della «concentration des moyens», in
base al quale I'attore «ne peut invoquer dans une instance posté-
rieure un fondement juridique qu’il s’était abstenu de présenter en
temps utile» (principio, d’altra parte, gia enunciato nel famoso
arrét Cesareo del 2006 in relazione al processo statale); quello
della «concentration des demandes», secondo il quale I'attore
deve «présenter dans la méme instance toutes les demandes
fondées sur la méme cause».

139Gj tratta, in particolare, di Cass., 28 maggio 2008, dalla cui motivazione sono
prese le citazioni nel testo; pronuncia che ¢ stata pubblicata nelle seguenti riviste: La
semaine juridique, 2008, 11, n. 10157, con nota di CHABOT, e n. 10170, con nota di
BoLARD; Revue trimestrielle de droit civil, 2008, p. 551, con osservazioni di PERROT;
Revue de l'arbitrage, 2008, p. 461 ss., con nota di WEILLER; seguita da App. Paris, 18
marzo 2010, in Revue de 'arbitrage, 2010, p. 346 ss.

Come messo in luce anche da LoQUIN, De ['obligation de concentrer les moyens a
celle de concentrer les demandes dans ['arbitrage, cit., p. 204 s., dal citato orientamento
giurisprudenziale derivano due distinti oneri: «/'0bligation de concentrer les moyens im-
pose d’invoquer dans la méme instance tous les moyens, c’est-d-dire tous les fondements
Juridigues d'une méme demande»; «l'obligation de concentrer les demandes fondées sur
la méme cause oblige a formuler dans la méme instance toutes les prétentions soutenues
par les mémes fondements juridigues». La distinzione tra i due principi in discorso &
sottolineata anche da HERON - LE Bars, Droit judiciaire privé*, Paris, 2010, p. 285 s.

Mentre il principio di «concentrazione» delle domande ¢ stato introdotto con la
citata sentenza della Suprema Corte del 28 maggio 2008, il principio della «concentra-
tion des moyens» era gia stato elaborato da Cass., 7 luglio 2006 (noto come arrét Cesa-
reo), in Recueil Dalloz, 2006, p. 2135, con nota di WEILLER, secondo la quale «z/ 7n-
combe au demandeur de présenter dés ['instance relative a la premiére demande I'ensem-
ble des moyens qu’il estime de nature a fonder celle-ci»; principio di «concentrazione»
che & stato successivamente esteso anche alle difese del convenuto da Cass., 20 feb-
braio 2007, in La semaine juridique, 2008, 11, n. 10052, con nota di WEILLER, secondo
cui «i/ incombe aux parties de présenter des U'instance initiale ['ensemble des moyens
qu’elles estiment de nature, soit a fonder la demande, soit @ justifier son rejet total ou
partiel». Tale principio della «concentration des moyens» tende a rileggere la condi-
zione della causa, di cui all’art. 1351 del code civil, e si sostanzia nell’onere per le parti
di dedurre, all’interno del medesimo processo, tutti possibili i fatti costitutivi, impedi-
tivi, modificativi ed estintivi, del diritto oggetto del giudizio, con la conseguenza che
tutto quello che non ¢ stato dedotto verra coperto dalla preclusione del giudicato:
«des la premiere instance, les parties doivent présenter I'ensemble des moyens qu’elles
estiment de nature d fonder leur demande et a rejeter celle de leur adversaire. Elles ne
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La dottrina si & divisa quanto all’applicazione all’istituto ar-
bitrale dei richiamati principi di «concentrazione». Mentre al-
cuni autori si sono dichiarati favorevoli alla soluzione della giuri-
sprudenza!4’, altri hanno sollevato diversi dubbi in proposito

sont plus recevables a présenter une nouvelle demande qui serait fondée sur les mémes
faits, mais avec un autre fondement juridigue» (cosi GUINCHARD - CHAINAIS - FERRAND,
Procédure civile®®, cit., p. 754 ss., cui si rinvia anche per I'evoluzione della giurispru-
denza sul punto); nello stesso senso si veda BLERY, Les tribulations de la cause et de
lobjet au regard de ['autorité de la chose jugée en jurisprudence, in Procédures, febbraio
2011, alerte n. 5, che ricorda che «compte tenu de cette nouvelle interprétation de
larticle 1351 du Code civil, entre les mémes parties, seule une nouvelle demande ayant
un objet différent de la premicre peut donc prospérer devant le juge du premier degré».
11 principio processuale francese della «concentration des moyens» pare assimilabile al
principio italiano secondo cui il giudicato copre il dedotto e il deducibile, in base al
quale il diritto soggettivo dedotto in giudizio «deve essere valutato nella sua interezza
(...) con conseguente onere per le parti di deduzione, a pena di preclusione, di tutti i
fatti costitutivi e tutti i fatti impeditivi, modificativi e estintivi» (cosi MENCHINI, Re-
giudicata civile, cit., p. 429). Infatti, CADIET, La sanction et le procés civil, in AANV.,
Mélanges dédiés a la mémoire du doyen Jacques Héron, cit., p. 125 ss., spec. p. 132, de-
scrive il principio della «concentration des moyens» come quello secondo cui «/auto-
rité de chose jugée ne s’attache plus a ce qui a été effectivement jugé mais d ce qui aurait
di ['étre».

Altro ¢, invece, il principio della «concentration des demandes» che si risolve in
un obbligo di cumulo processuale di tutte le domande fondate sulla stessa causa, pena
la loro improponibilita in successivi giudizi, per effetto della preclusione derivante dal
giudicato. Tuttavia, sulla portata e sull’esistenza del principio della «concentrazione
delle domande» nel processo statale sussiste un contrasto in giurisprudenza: ’applica-
zione del principio in discorso ¢ effettuata, seppur implicitamente, da Cass., 1° luglio
2010, in Recueil Dalloz, 2010, p. 1780; mentre viene negata da Cass., 10 novembre
2009, in La semaine juridigue, 2010, n. 83, con nota di BLERY. Una parte della dottrina
ha, quindi, sostenuto che: «/ parait possible d’avancer qu’il n’existe pas explicitement de
principe de la concentration des demandes en debors sans doute du domaine de I'arbi-
trage» (JEULAND, Concentration des demandes: un conflit latent entre des chambres de la
Cour de cassation, in La semaine juridigue, 2010, n. 1052; analogamente CADIET - JEU-
LAND, Droit judiciaire privé’, cit., p. 544).

140 T questa direzione, si vedano le posizioni di: JARROSSON, Lautorité de chose
Jugée des sentences arbitrales, cit., § 42, secondo cui I'applicazione della regola della
concentrazione «est en effet encore mieux venue en matiére d arbitrage, surtout interna-
tional»; HASCHER, Lautorité de la chose jugée des sentences arbitrales, cit., p. 26, se-
condo cui «i est d’ailleurs dans la logique de larbitrage international d’obliger les par-
ties @ faire connaitre toutes leurs demandes le plus tot possible», il quale richiama anche
il principio di buona fede; MAYER, Litispendance, connexité et chose jugée dans ['arbi-
trage international, cit., p. 196, secondo cui si potrebbe considerare «gue la partie qui
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(che sono, a nostro modesto avviso, condivisibili), soprattutto in
relazione al principio di «concentrazione delle domande» che si
sostanzia nell’onere di realizzare un cumulo processuale nel pro-
cedimento arbitrale di tutte le domande connesse per identita di
causa petendi. In quest’ultima direzione & stato opportunamente
rilevato che 'onere di deduzione delle domande, oltre a destare
delle perplessita gia rispetto alla giustizia statale!4!, sembra diffi-
cilmente conciliabile con la componente contrattuale del proce-
dimento arbitrale, il cui ambito non puo travalicare i limiti della

saisit un tribunal arbitral d'une certaine demande perd son droit a présenter @ un autre
tribunal non seulement cette demande, telle que précisément formulée, mais aussi toute
autre demande qu’elle aurait pu, et donc di, de bonne foi, rattacher a celle-ci au cours de
la méme instance»; 1Ip., L'obligation de concentrer la matiére litigieuse s’impose-t-elle
dans ['arbitrage international?, in Cabiers de 'arbitrage, 2011, p. 413 ss., che si dichiara
favorevole all’applicazione del principio di «concentrazione» all’arbitrato interno,
mentre riconosce che «#’existe pas de principe propre d ['arbitrage international, inpo-
sant une obligation de concentration et sa sanction en termes d'trrecevabilité» in ambito
trasnazionale, aggiungendo che «/’existence de ['obligation de concentration manque
peut-étre en France d'une fermeté suffisante» (sempre in relazione all’arbitrato interna-
zionale). Pitl cauta la posizione espressa nelle Recommandations de I'Association de
droit international sur la litispendance et ['autorité de la chose jugée en arbitrage, in Re-
vue de 'arbitrage, 2006, p. 1119 ss., ove si legge che: «L'effet négatif dans la procédure
arbitrale ultérieure, de I'autorité de la chose jugée attachée @ une sentence arbitrale, s'ap-
plique a toute demande, toute cause de demande ou toute question de fait ou de droit qui
aurait pu étre, mais n’a pas été soulevée dans la procédure ayant abouti a la sentence, a
condition que la soumission nouvelle d’une telle demande, cause de demande ou que-
stion de fait ou de droit, constitue une injustice procédurale ou un abus de procédure».

141Tn senso critico sul principio di «concentrazione delle domande» si vedano:
BOLARD, Loffice du juge et le role des parties: entre arbitraire et laxisme, in La semaine
Juridique, 2008, 1, n. 156; GUINCHARD, L'autorité de la chose jugée qui n’a pas été jugée
a U'épreuve des nouveaux principes directeurs du proces civil, in AAVV., Mélanges en
honneur de Georges Wiederkebr, Paris, 2009, p. 379 ss.; BLERY, Concentration des
demandes et office du juge: une nouvelle donne au sein des principes directeurs du proces
ctvil (du renouvellement des réles du juge et des parties quant au droit lors d’un proces),
in AAVV., Mélanges dédiés d la mémoire du doyen Jacques Héron, cit., p. 111 ss.; Ip.,
Les tribulations de la cause et de I'objet au regard de 'autorité de la chose jugée en juri-
sprudence, cit., § 6, che auspica che «les hésitations de la Cour de cassation vont cesser
et que la jurisprudence se fixera dans le sens d’'une analyse restrictive de ['objet — pour ne
pas généraliser un principe de concentration des demandes»; JEULAND, Concentration des
demandes: un conflit latent entre des chambres de la Cour de cassation, cit., § 1, secondo
cui il principio di concentrazione delle domande & «contra legem (contraire a larticle
1351 du Code civil)»; HERON - LE BaRrs, Droit judiciaire privé?, cit., p. 286.
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convenzione di arbitrato; onere che si pone, quindi, in contrasto
con le «spécificité de la justice privée»'*? e si scontra con «les par-
ticularités de la chose jugée par les arbitres»®.

In relazione agli effetti ultra partes — c.d. opposabilité a
I'égard des tiers'** —la giurisprudenza ha ritenuto che un lodo ma-
nifestasse la propria efficacia nei confronti di terzi e vincolasse,
pertanto, il giudice statale davanti al quale la decisione arbitrale

14211 questa direzione si veda LoQuIN, De [obligation de concentrer les moyen a
celle de concentrer les demandes dans U'arbitrage, cit., p. 201 ss. (la citazione nel testo &
tratta da p. 232).

1483 In questo senso si veda BOLARD, Le demandeur doit présenter dans la méme
instance toutes les demandes fondées sur la méme cause, cit., § 3, secondo cui la solu-
zione giurisprudenziale della «concentration des demandes» & particolarmente critica-
bile se applicata alla sentenza arbitrale. In senso critico si veda anche RayNarD, Auto-
rité de la chose jugée: la régle de concentration des moyens est appliquée a I'arbitrage, in
Revue Lamy droit des affaires, 2008, n. 30, p. 47 ss., il quale ritiene che le ragioni di op-
portunita (la celerita del processo e la riduzione del contenzioso) alla base del princi-
pio di «concentrazione» per il processo statale «perdent de leur pertinence lorsqu’elles
sont étendues a la matiére de ['arbitrage». Differente la posizione di PERROT, Autorité de
la chose jugée: sa relativité et le principe de concentration, in Revue trimestrielle droit
civil, 2008, p. 551, che critica il principio di «concentrazione» delle domande da un
punto di vista generale, ma non la sua estensione al processo arbitrale, scrivendo che:
«en soi, cette extension ne choque pas. Pour ce qui est de la chose jugée, la justice arbi-
trale ne se distingue en rien de la justice étatique, et ['on sait notamment que, dans les
mémes conditions qu'un jugement ordinaire, la sentence arbitrale a autorité de chose
Jugée deés qu’elle est rendue». Mentre WEILLER, Note sous Cass., 28 mai 2008, in Revue
de Uarbitrage, 2008, p. 461 ss., spec. p. 470 s., riconosce che i vantaggi dell’applica-
zione all’arbitrato del principio di concentrazione in discorso superano gli incove-
nienti, ma ammette anche che si tratta di un principio difficilmente conciliabile con
’elemento contrattuale dell’arbitrato.

144 Nell’ordinamento francese si preferisce, infatti, utilizzare il termine autorita
di cosa giudicata unicamente per indicare quegli effetti prodotti dalla decisione nei
confronti delle parti del giudizio, ricorrendo al vocabolo «opposabilité» per indivi-
duare quegli effetti che riguardano i terzi, su cui si vedano: BOYER, Les effets des
Jugements a ['égard des tiers, in Revue trimestrielle de droit civil, 1951, p. 163 ss.; Du-
cros, L'opposabilité (Essai d’une théorie générale), Paris, 1984, p. 116 ss.; LoQuiN, Ar-
bitrage et cautionnement, in Revue de 'arbitrage, 1994, p. 247 ss., il quale ricorda che
«lautorité de la chose jugée assure 'immutabilité du jugement entre les parties, alors que
lopposabilité étend le rayonnement de la décisions dans le milieu juridique, en imposant
la situation juridique née du jugement aux tiers»; BLERY, Lefficacité substantielle des
Jugements civils, cit., p. 360, secondo cui il termine «opposabilité» & sinonimo di quello
di «effet indirect» della decisione.
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¢ fatta valere, elaborando, in particolare, il seguente principio:
«si une sentence arbitrale n’a autorité de la chose jugée qu’eu
égard au litige qu’elle tranche, elle n’en est pas moins opposable
aux tiers»'¥; specificando, successivamente, che «une sentence
arbitrale est opposable aux tiers, méme lorsque les arbitres, en tant
qu’amiables compositeurs, ont statué en équité»'*¢. La dottrina ¢,
inoltre, favorevole alla soluzione dell’opposabilité del lodo#’, ma
alla condizione che si rimanga entro dei limiti circoscritti e che il
diritto di difesa del terzo non sia pregiudicato!#s. In questa pro-
spettiva, viene criticato il richiamato orientamento della Cassa-

145 Tn questo senso si veda Cass., 7 gennaio 2004, n. 02-11014, in www.lexi-
snexis.com; ripresa da Cass., 23 gennaio 2007, in Revue de l'arbitrage, 2007, p. 769 ss.,
con nota di MAYER, e in Revue trimestrielle de droit civil, 2007, p. 383 ss., con nota di
PERROT.

146 Cosi Cass., 2 dicembre 2008, in Revue de larbitrage, 2009, p. 327 ss., con
nota di MAYER; opponibilita del lodo che ¢ stata riaffermata anche da Cass., 26 maggio
2009, in Droit de l'arbitrage. Chronique, in La semaine juridique, 2009, n. 462, § 5, con
osservazioni di BEGUIN.

147 Tra gli autori che ammettono I'opponibilita a terzi della decisione arbitrale ri-
cordiamo: LOQUIN, Arbitrage et cautionnement, cit., p. 247 ss.; RONDEAU-RIVIER - Lo-
QUIN, Arbitrage. La sentence arbitrale, cit., p. 21, i quali, dopo aver precisato che «/’op-
posabilité de la sentence doit étre distinguée de ['autorité de la chose jugée», scrivono
che «comme pour les jugements, il existe un principe d’opposabilité aux tiers des senten-
ces arbitrales»; MOURRE, L'intervention des tiers a ['arbitrage, in Les Cabiers de I'arbi-
trage, 1, a cura di Mourre, Paris, 2002, p. 100 ss.; TRAIN, L'autorité positive de la sen-
tence arbitrale, in Les Cabiers de 'arbitrage, 111, a cura di Mourre, Paris, 2006, p. 115
ss.; CALLE, Demandes en intervention et justice arbitrale, in AANY., Mélanges dédiés a
la mémoire du doyen Jacques Héronm, cit., p. 155 ss., spec. p. 159, secondo cui «/a sen-
tence, une fois rendue, comme toute décision de justice, sera opposable aux tiers»; Ra-
CINE, Arbitrage et cautionnement en droit francais, in Cahiers de l'arbitrage, 2010, p.
353 ss., spec. § 30, il quale ricorda che «la sentence a, dés qu’elle est rendue, I'autorité
de la chose jugée relativement a la contestation qu’elle tranche (art. 1476 CPC)», quindi
«par extension, on peut légitimement considérer que la sentence est, dés qu’elle est
rendue, opposable aux tiers dans ses effets substantiels», effetto di opponibilita che puo
essere confermato attraverso la procedura di riconoscimento incidentale del lodo (in-
ternazionale o reso all’estero); ID., La sentence d’incompétence, cit., p. 753, per il quale
«comme toute autre sentence, la sentence d'incompétence est opposable aux tiers et
opposable par eux».

148 Questo 'ammonimento di MaYEr, Note sous Cass., 23 janvier 2007, in Revue
de l'arbitrage, 2007, p. 771 ss.; Ip., Note sous Cass., 2 décembre 2008, in Revue de
Parbitrage, 2009, p. 330 ss.
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zione che, attraverso «un détournement de la notion d opposabi-
lité», estenderebbe surrettiziamente I'autorita della cosa giudi-
cata del lodo a dei terzi, provocando «une violation gravissime
des droits de la défense» (la cui particolare gravita dipenderebbe
soprattutto dalla circostanza che gli effetti #/tra partes sono pro-
dotti dal lodo), in quanto a questi terzi verrebbe imposto «un ac-
certamento compiuto da dei soggetti privati [gli arbitri] privi di
ogni potere nei loro confronti»!4°. La richiamata soluzione giuri-
sprudenziale si rivela ancor pit problematica alla luce dell’inam-
missibilita dell’intervento (volontario e coatto) in sede arbitrale —
inammissibilita derivante dalla componente contrattuale dell’ar-
bitrato e dalla relativita del patto compromissorio!® — nonché, in

149Tn questo senso si veda MAYER, Note sous Cass., 2 décembre 2008, cit., p. 333
s., il quale scrive anche che: «le caractére relatif de I'autorité de la chose jugée se justifie
de fagon générale par le respect des droits de la défense, et d cette justification s'ajoute,
lorsque la chose jugée 'a été par un tribunal arbitral, le droit de toute personne (en ma-
tiere interne) d étre jugée par la justice de son pays, sauf renonciation de sa part en faveur
d’'une procédure arbitrale»; critica espressa gia in Ip., Note sous Cass., 23 janvier 2007,
cit., p. 773, nei confronti della decisione annotata nella parte in cui ammette la con-
danna di un terzo da parte di un collegio arbitrale, «gui de surcroit n’avait aucune
compétence @ son égard et était composé de personnes privées, d la désignation desquel-
les elle n’avait pas été amenée a participer». Anche CALLE, Demandes en intervention et
Justice arbitrale, cit., p. 160, nota 14, pur favorevole all’'opposabilité del lodo, ritiene
che, nelle decisioni in questione, la Corte di cassazione abbia adottato «une conception
trop extensive de la notion d opposabilité». Ugualmente in senso critico si pongono
GUINCHARD - CHAINAIS - FERRAND, Procédure civile’®, cit., p. 1508, i quali scrivono che
«s’agissant des tiers d ['instance arbitrale, ils ne sont pas soumis aux effets de la sentence,
sauf a@ étre bénéficiaires d'une stipulation pour autrui en vertu d'un contrat liant les
parties @ U'instance». 1l citato orientamento giurisprudenziale ¢, invece, approvato da:
PErROT, Chose jugée: I'efficacité de la chose jugée a I'égard des tiers, cit., p. 383; BEGUIN,
in Droit de l'arbitrage. Chronigue, in La semaine juridique, 2007, 1, n. 168, § 9, secondo
cui la soluzione elaborata dalla Cassazione & «conforme i son souci de renforcer la
crédibilité et la portée de 'arbitrage»; Ip., Droit de 'arbitrage. Chronique, in La semaine
Juridigue, 2009, 1, n. 462, § 5, dove afferma che la citata soluzione giurisprudenziale «a
lavantage d’éviter toute contradiction entre la sentence arbitrale et une décision de
Justice ultérieure et de réaliser une économie de moyens».

150 Richiama I'inammissibilita dell’'intervento dei terzi per criticare la soluzione
dell’efficacia ultra partes del lodo MAYER, Note sous Cass., 2 décembre 2008, cit., p. 334.
In ogni caso, la dottrina ampiamente maggioritaria esclude che i terzi — non soggetti
all’efficacia della convenzione d’arbitrato — possano entrare spontaneamente o coatti-
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riferimento al solo lodo internazionale in ragione dell’inammissi-
bilita dell’opposizione di terzo'!.

9.  Gli altri effetti della sentenza arbitrale nel diritto francese.

Tra gli ulteriori effetti del lodo, non espressamente previsti
dalla legge, ma riconosciuti da dottrina e giurisprudenza, merita
di essere segnalato quello relativo all’efficacia di prova legale, in
base alla quale la contestazione della veridicita di quanto & con-

vamente in un procedimento arbitrale gia pendente tra altre parti, in ragione del ca-
rattere relativo della convenzione arbitrale nonché della componente contrattuale,
salva sempre la possibilita di stipulare un nuovo accordo compromissorio tra i terzi e
le parti originarie; in questo senso si vedano: DE BOISSESON, Le droit frangais de ['arbi-
trage?, cit., p. 246; JARROSSON, La notion d’arbitrage, cit., p. 105; Ip., Réflexions sur
Uimperium, cit., p. 245; LOQUIN, Arbitrage et cautionnement, cit., p. 247 ss.; CLAY, L'ar-
bitre, cit., p. 179 s.; RACINE, Arbitrage et cautionnement en droit francais, cit., § 23 s.;
App. Paris, 19 dicembre 1986, in Revue de l'arbitrage, 1987, p. 359 ss.; App. Paris, 27
febbraio 1997, in Revue de ['arbitrage, 1998, p. 159, con nota di JaRROsSON; App. Pa-
ris, 8 mars, 2001, in Revue de ['arbitrage, 2001, p. 567, con nota di LEGRos. In senso
contrario MOURRE, L'intervention des tiers a ['arbitrage, cit., p. 108, il quale — oltre al-
'intervento volontario del terzo vincolato dalla convenzione d’arbitrato (denominato
terzo «imperfetto») — ammette anche, nel caso in cui 'opposizione di terzo non possa
essere proposta, I'intervento adesivo dipendente del soggetto estraneo alla conven-
zione (denominato terzo «assoluto»), giustificato «par ['exigence de se protéger contre
les effets que la sentence aura éventuellement a son égard», in quanto «dans cette situa-
tion, il est juste de sacrifier la dimension contractuelle de 'arbitrage et d’autoriser le tiers
a v adbhérer»; CALLE, Demandes en intervention et justice arbitrale, cit., p. 160, secondo
cui «on ne peut admettre que deux parties choisissent un mode de réglement de litige qui
les mette a 'abri de toute intervention des tiers, alors que la décision rendue leur sera op-
posable (...). Cette opposabilité suppose qu’on admette qu'un tiers qui le soubaite puisse
faire valoir ses arguments devant la juridiction arbitrale». Se si vuole, per altre informa-
zioni sull’argomento si rinvia a: BONATO, L'indipendenza e l'imparzialita degli arbitri
alla luce della riforma dell’arbitrato societario, cit., p. 481 ss.; nonché, per un’analisi
comparatistica, GIARDINA, L'zntervention et ['attraction des tiers dans la procédure arbi-
trale, in AANV., Liber Amicorum Serge Lazareff, Paris, 2011, p. 293 ss.

151Gyl rapporto tra efficacia del lodo internazionale e sua non impugnabilita
con lopposizione di terzo si vedano FOUCHARD - GAILLARD - GOLDMAN, Traité de
Larbitrage commercial international, cit., p. 931 s., secondo cui «/effet relatif de la con-
vention d'arbitrage et de la chose jugée par les arbitres suffit (...) @ prémunir les tiers
contre toute incidence négative que la sentence pourrait avoir d leur égard». Sul ruolo
dell’'opposizione di terzo nell’'ordinamento italiano si veda #nfra cap. 11, par. 4.1.
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tenuto nel lodo deve avvenire con la procedura di izscription de
faux, di cui agli artt. 303-316 del code de procédure civile2.

In ogni caso, nell’'ordinamento francese 'efficacia di piena
prova del lodo ¢ circoscritta alle sole enunciazioni contenute nel-
I’atto relative ai fatti svoltisi durante il procedimento alla presenza
degli arbitri®®*, mentre si esclude che questi ultimi, in ragione
della componente contrattuale dell’arbitrato, possano autoaccer-
tare il fondamento del loro potere, nonché la loro partecipazione
alla deliberazione della decisione™. Se la dottrina moderna non
pone in dubbio I'efficacia di prova legale del lodo', rimane, tut-

152 Oltre alle decisioni citate nelle note seguenti si vedano: App. Paris, 10 marzo
1995, in Revue de larbitrage, 1996, p. 143 ss., con nota di DERAINS, secondo cui «/es
énonciations de la sentence ont la force probante d'un acte authentique»; App. Paris, 24
marzo 2005, in La semaine juridigue, 2005, 1, n. 179, § 7, con osservazioni di
OrtscHEIDT. Sull’istituto della znscription de faux si rinvia a CADIET - JEULAND, Drozt
Judiciaire privé’, cit., p. 437 s.

153 Sul punto App. Paris, 30 maggio 1996, in Revue de arbitrage, 1996, p. 533
ss., con nota di KIFFeR, afferma che «la sentence fait foi jusqu’d inscription de faux de
ses énonciation relatives au déroulement de la procédure». Nella stessa direzione si
vedano: Cass., 12 dicembre 1990, in Revue de ['arbitrage, 1991, p. 317 ss., con nota di
THERY; App. Paris, 25 febbraio 1994, in Revue de I'arbitrage, 1995, p. 129 ss., con nota
di VERON; App. Paris, 26 ottobre 2000, in Revue de l'arbitrage, 2001, p. 203 ss.

154 RONDEAU-RIVIER - LOQUIN, Arbitrage. La sentence arbitrale, cit., p. 22, ricor-
dano che: la «force probante n’est cependant pas attachée d toutes les énonciations de la
sentence sans distinction. Il est tout d’abord certain que les arbitres ne peuvent seuls,
sans le concours des parties ou plutér malgré les contestations de ces derniéres, constater
Uexistence de leur pouvoir de juger». Si veda anche Trib. civ. Seine, 24 aprile 1952, in
Gazette du Palais, 1952, 1, p. 407 ss., secondo cui «les seules énonciations d'une
sentence ne peuvent faire foi d'un compromis».

155 Gj vedano, tra gli altri: MOREAU, Arbitrage en droit interne, cit., p. 43, secondo
cui «la sentence fait foi de ses énonciations par les arbitres jusqu’a inscription de faux»;
RONDEAU-RIVIER - LOQUIN, Arbitrage. La sentence arbitrale, cit., p. 22, secondo cui
«bien que les textes aient toujours été, et soient aujourd’bui encore, muets sur la
question, il est traditionnellement admis que la sentence arbitrale a la force probante
d’'un acte authentique», soluzione che «se justifie par le fait que les arbitres ne sont pas
les mandataires des parties, mais des juges, exercant pleinement la fonction juridiction-
nelles; CADIET - JEULAND, Droit judiciaire privé’ | cit., p. 787.

All’opposto, una parte della dottrina piu risalente riteneva, sotto la vigenza del
codice di rito abrogato, che il lodo non avesse I'efficacia di prova legale, in ragione del
carattere privato dell’'incarico degli arbitri. In questo senso, si veda HEBRAUD-RAYNAUD,
Chronique de procédure civile, in Revue trimestrielle de droit civil, 1962, p. 687 ss.,
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tavia, perplessa sul suo fondamento e sulla giustificazione teorica,
poiché la descritta efficacia probatoria risulta difficilmente conci-
liabile con la natura privata dell’incarico degli arbitri, che non
sono titolari di alcuna pubblica funzione®s.

Inoltre, il lodo viene considerato come una décision de ju-
stice, ai sensi dell’art. 68 della legge generale sulla procédure civile
d’exécution n. 91-650 del 9 luglio 1991 che permette al creditore
di ottenere una mesure conservatoire sui beni del debitore senza
l'autorizzazione preliminare del giudice, nel caso in cui sia for-
nito di «un titre exécutoire ou d’'une décision de justice qui n’a pas
encore force exécutoire». Se, infatti, inizialmente la giurispru-
denza di merito aveva ritenuto che nella categoria della décision
de justice del citato art. 68 dovessero rientrare solo i provvedi-
menti dell’autorita giudiziaria statale, di cui non farebbero parte
i lodi arbitrali, neppure se omologati®®?, ha successivamente pre-

spec. p. 693 ss., i quali, dopo aver ricordato che nessuna disposizione normativa stabi-
lisce espressamente «une identification compléte» del lodo alla sentenza statale («en-
trainant production de tous les effets que la loi attache» a quest’ultima), ritengono che
non sia corretto, non essendo gli arbitri dei pubblici ufficiali, attribuire I’efficacia di
piena prova «d la sentence [arbitrale] elle-méme, et a toutes les mentions que les arbi-
tres ont insérées dans cet écrit privé», dovendo questa essere limitata al solo dispositivo
della decisione arbitrale omologata.

156 Per questa prospettiva si vedano: CORNU - FOYER, Procédure civile’, cit., p.
63, secondo i quali, essendo gli arbitri dei soggetti privati, la loro decisione non do-
vrebbe essere dotata dell’efficacia probatoria dell’atto pubblico che, di regola, viene
conferita da un magistrato o da un pubblico ufficiale; THERY, Note sous Cass., 12
décembre 1990, cit., p. 324 s., secondo cui il fondamento dell’efficacia di prova legale
del lodo si deve rinvenire nella «confiance des parties, qui fait la base de ['arbitrage»;
VERON, Note sous App. Paris, 25 février 1994, in Revue de ['arbitrage, 1995, p. 129 ss.,
il quale afferma che «bien que l'on hésite sur son fondement théorique, sa nécessité
pratique a fait loi pour éviter les arguties des plaideurs désireux de remettre en cause
méme les constatations de fait des arbitres»; KIFFER, Note sous App. Paris, 30 mai 1995,
in Revue de larbitrage, 1996, p. 533 ss., spec. p. 534 s., che ritiene I'efficacia di piena
prova del lodo difficilmente giustificabile alla luce della natura dell’arbitrato e di
quella dell’incarico affidato agli arbitri; NOUGEIN - REINHARD - ANCEL - RIVIER - BOYER
- GENIN, Guide pratique de l'arbitrage et de la médiation commercial, Paris, 2004, p. 65,
i quali affermano che «i/ a toujours été assez difficile d’expliquer» efficacia di piena
prova del lodo, in quanto «/arbitre est un juge privé».

157Tn questo senso si veda TGI Lyon, 25 gennaio 1994, in Revue de larbitrage,
1994, p. 525 ss., con nota contraria di RONDEAU-RIVIER, ove si afferma che, ai fini del-
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valso la soluzione opposta che permette, quindi, di chiedere una
mesure conservatoire sulla base di una sentenza arbitrale, anche
se priva di exequatur's,

Altro effetto, la cui applicabilita al lodo ¢, tuttavia, contro-
versa, ¢ quello relativo alla produzione di interessi moratori che,
in base all’art. 1153-1 del code civil, decorrono dalla pronuncia
del jugement étatique. Nel silenzio della legge sul punto, una
parte della giurisprudenza ha ritenuto applicabile la citata dispo-
sizione anche al lodo, in ragione della sua natura giurisdizio-
nale!®, ma ¢ stata seguita anche la soluzione opposta, motivando
in base alla «différence entre ['exercice de la fonction de juger par
un juge étatique et par un arbitre dont la juridiction a une origine
conventionnelle»'o!,

Concludendo con il diritto francese dell’arbitrato, dall’ana-
lisi compiuta deriva che tra il lodo e la sentenza statale sussiste
indubbiamente un’analogia di effetti, ma non una perfetta iden-
tita. Se, infatti, & stata chiara la tendenza dei redattori della
prima riforma del 1980-1981 — successivamente confermata an-

Part. 68 della legge sull’esecuzione forzata «une décision de justice (...) est celle qui
émane d'une autorité judiciaire, ce qui n’est pas le cas d'une sentence arbitrale, méme
rendue exécutoire».

158 In questo senso si veda App. Dijon, 23 aprile 2002, in Revue de arbitrage,
2002, p. 743 ss., con nota favorevole di Rivier; Cass., 12 ottobre 2006, in Recueil Dal-
loz, 2006, p. 2627, e in Revue trimestrielle de droit civil, 2007, p. 183, con nota favore-
vole di PERROT. In dottrina si vedano: THERY, Les procédures civiles d’exécution et le
droit de 'arbitrage, in Revue de I'arbitrage, 1993, p. 157 ss.; RONDEAU-RIVIER - LOQUIN,
Arbitrage. La décision arbitral, cit., p. 25; GUINCHARD - CHAINAIS - FERRAND, Procédure
ciile®®, cit., p. 1508.

159 Aj sensi dell’art. 1153-1, comma 1°, del code civil: «En toute matiére la
condamnation i une indemnité emporte intéréts au taux légal méme en ['absence de
demande ou de disposition spécial du jugement. Sauf disposition contraire de la loi, ces
intéréts courent a compter du prononcé du jugement d moins que le juge n’en décide
autrement».

160 questo senso si vedano: App. Paris, 18 gennaio 2001, in Revue de ['arbi-
trage, 2002, p. 935 ss., con nota di JEULAND; Cass., 30 giugno 2004, in Revue de l'arbi-
trage, 2003, p. 646 ss., con nota di LIBCHABER; GUINCHARD - CHAINAIS - FERRAND, Pro-
cédure civile®®, cit., p. 1508.

161 Cosi App. Paris, 30 giugno 2005, in Revue de larbitrage, 2006, p. 687 ss., con
nota di LIBCHABER.
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che dalla seconda riforma del 2011 — di estendere alla sentenza
arbitrale alcune caratteristiche del jugement étatique'®, si ritro-
vano allo stesso tempo anche alcune rilevanti differenze tra i due
tipi di decisioni in discorso relativamente ai loro effetti e al loro
regime. Come messo in luce dalla dottrina francese piu attenta,
l'autorita di cosa giudicata prodotta dal lodo — anche chiamata
«autorité de la chose arbitrée» — &, infatti, dotata di alcune speci-
ficita e particolarita rispetto all’autorita della sentenza statale.
Inoltre, anche rispetto alla natura della decisione arbitrale non
sussiste in Francia un’identita di vedute, in quanto accanto all’o-
rientamento favorevole ad una configurazione giurisdizionale del
lodo, abbiamo ritrovato tesi — accolte anche in giurisprudenza —
che riconoscono una natura privatistica o una natura ibrida del-
I’atto in questione.

10. La sentenza arbitrale nel diritto belga: regime generale.

Nell’ordinamento belga le disposizioni relative all’arbitrato,
inizialmente introdotte con la legge del 4 luglio 1972, sono con-
tenute nella parte sesta del code judiciaire (artt. 1676-1723); di-
sposizioni che, dopo un primo e limitato intervento normativo
nel 1985, sono state oggetto di una riforma di pitt ampio respiro,
avvenuta con la legge del 19 maggio 1998, che ha confermato la
scelta per un sistema di tipo monista, non distinguendo tra arbi-
trato interno e internazionale!®’. Vediamo, quindi, sommaria-

1621 questo senso si veda PERROT, Lapplication i Parbitrage des régles du Nou-
veau Code de procédure civile, in Revue de ['arbitrage, 1980, p. 645 ss.

163 Sullarbitrato belga dopo la legge del 1972 si vedano: LiNsMEAU - VaN GEL-
DER, La nouvelle loi sur I'arbitrage volontaire, in Journal des tribunaux, 1973, p. 214 ss.;
DERMINE, L'arbitrage commercial en Belgique, Bruxelles, 1975, passimz; Huys - KeUT-
GEN, L'arbitrage en droit belge et international, Bruxelles, 1981, passins. Sulla legge 27
marzo 1985, relativa alla non impugnabilita dei lodi emanati tra persone fisiche e giu-
ridiche prive di elementi di collegamento con 1'ordinamento belga, si vedano: VAN
Hourtte, La loi belge du 27 mars 1985 sur l'arbitrage international, in Revue de I'arbi-
trage, 1986, p. 31 ss.; MATRAY, La loi belge du 27 mars 1985 et ses répercussions sur ['ar-
bitrage commercial international, in Revue de droit international et de droit comparé,
1987, p. 243 ss. Sull’arbitrato nel diritto belga vigente si segnalano, senza pretesa di
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mente il regime del lodo secondo quanto disposto dalla vigente
normativa belga.

La prima disposizione che il codice dedica al lodo ¢ conte-
nuta nell’art. 1699, secondo cui: «Le tribunal arbitral statue défi-
nitivement ou avant dire droit par une ou plusieurs sentences». Si
distinguono, quindi, le «sentences arbitrales définitives» dalle
«sentences arbitrales avant dire droit»: le prime sono quelle che
decidono totalmente o parzialmente il merito, oppure anche una
sola questione pregiudiziale o preliminare, con le quali gli arbitri
esauriscono il loro potere decisorio in relazione alla questione o
alla domanda decisa; le seconde hanno ad oggetto la risoluzione
di questioni aventi carattere ordinatorio o istruttorio e non im-
pediscono agli arbitri di riesaminare la questione gia decisa!¢.

Inoltre, dopo aver dettato le norme sulla deliberazione, re-
dazione e sottoscrizione del lodo (artt. 1700 e 1701), il codice al-
I'art. 1702, commi 1° e 2°, dispone che il presidente del collegio
arbitrale debba comunicare a tutte le parti una copia del lodo e
depositare 1'originale dell’atto presso la cancelleria del #rzbunal

completezza: KEUTGEN, La nouvelle loi sur I'arbitrage, in Journal des tribunaux, 1998,
p. 761 ss.; HANOTIAU - BLOCK, La loi du 19 mai 1998 modifiant la législation belge re-
lative a l'arbitrage, in Bulletin de I’Association Suisse de larbitrage, 1998, p. 528 ss.;
HorsMANS, La loi belge du 19 mai 1998 sur Uarbitrage, in Revue de I'arbitrage, 1999, p.
475 ss.; VERBIST, Reform of the Belgian Arbitration Law (The law of 19 May 1998), in
Revue des affaires internationales, 1999, p. 842 ss.; RIGHETTI, La riforma dell arbitrato
in Belgio (legge 19 maggio 1998), in Riv. dir. proc., 2000, p. 1087 ss.; DE BOURNONVILLE,
Larbitrage, Bruxelles, 2000, passinz; DE LEVAL, Eléments de procédure civile?, Bruxel-
les, 2005, p. 463 ss.; KEUTGEN - DAL, Larbitrage en droit belge et international?, 1,
Bruxelles, 2006, passim.

164 Syl punto si veda DE BOURNONVILLE, Larbitrage, cit., p. 187, che ricorda che
la sentence arbitrale définitive «exclut qu'un arbitre revienne sur les points litigieux qu’il
a tranché»; DE LEVAL, Eléments de procédure civilé?, cit., p. 495, che richiama la di-
stinzione tra jugement définitif, quello che «épuise la juridiction du juge sur une que-
stion litigieuse», e la décision avant dire droit con la quale il giudice «ordonne une me-
sure préalable destinée a instruire la demande ou a régler provisoirement la situation des
parties»; KEUTGEN, La nouvelle loi sur l'arbitrage, cit., p. 768, secondo cui la sentence
avant dire droit & una «sentence préparatoire ou intérimaire», KEUTGEN - DAL, L'arbi-
trage en droit belge et international?, 1, cit., p. 383, i quali distinguono tre tipi di sen-
tenze: «les sentences définitives, les sentences partielles et les sentences avant-dire-droit».
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de premiére instance: con la notificazione e il deposito del lodo
che definisce il giudizio arbitrale, gli arbitri esauriscono la loro
missione!®, Seguono I'art. 1702-b7s, disciplinante le ipotesi di
correzione e interpretazione del lodo — mentre la fattispecie del-
l'integrazione del lodo per omissione di pronuncia & prevista al-
Iart. 17081 — e I'art. 1703, comma 1°, ai sensi del quale il lodo,
una volta che sia stato notificato alle parti e sempre che non sia
impugnabile davanti agli arbitri, produce I'autorita di cosa giudi-
cata, alla condizione che non sia contrario all’ordine pubblico e
che abbia ad oggetto una controversia compromettibile: «A
moins que la sentence ne soit contraire a ['ordre public ou que le li-
tige ne soit susceptible d'étre réglé par la voie de ['arbitrage, la sen-
tence arbitrale a l'autorité de la chose jugée lorsqu’elle a été noti-
fiée conformément a larticle 1702, alinéa ler, et gqu’elle ne peut
plus étre attaquée devant les arbitres»'¢,

Vengono successivamente stabilite le regole (agli artt. 1704
ss.) per 'impugnazione del lodo, il quale ¢ soggetto al recours en
annulation (assimilabile all’italiana impugnazione per nullita)
proponibile al tribunal de premiére instance'®s, salvo che le parti

165 Secondo Part. 1702, comma 3°: «La mission des arbitres prend fin aprés que la
sentence qui met fin au litige aura été notifiée et déposée conformément aux dispositions
qui précedent».

166 Sy queste ipotesi si rinvia a CAPRASSE, Interpréter, rectifier ou compléter une
sentence arbitrale: incidence sur la procédure du recours en annulation, in Revue de la
Saculté de droit de I'Université de Liége, 2006, p. 61 ss.

167 Sul tema si segnalano per il momento: Hanotiau, Quelques réflexions i pro-
pos de lautorité de chose jugée des sentences arbitrales, in AANV., Liber amicorum Lu-
ciant Simont, Bruxelles, 2002, p. 301 ss.; CAPRASSE, La sentence arbitrale, in Actualités
du droit. Revue de la faculté de droit de Liege, 2003, p. 673 ss.; WAUTELET - VERMEER-
ScH, Questions particuliéres du droit de ['exécution des sentences et plus généralement
des décisions des arbitres, in AANV., La sentence arbitrale. Actes du Colloque du
CEPANTI 40 du 30 novembre 2006, Bruxelles, 2006, p. 97 ss.

168 >art. 1704, comma 1°, dispone che: «La sentence arbitrale ne peut étre atia-
quée devant le tribunal de premiére instance que par la voie de ['annulation et ne peut
étre annulée que dans les cas énumérés au présent article». Sull'impugnazione del lodo
nel diritto belga, si veda: LINSEMEAU, Annulation des sentences arbitrales en droit belge,
in AA.VV., Arbitrage. Travaux offerts au professeur Albert Fettweis, Bruxelles, 1989, p.
95 ss.; DE BOURNONVILLE, L'arbitrage, cit., p. 204 ss.; HANOTIAU - CAPRASSE, L'annula-
tion des sentences arbitrales, in Journal des tribunaux, 2004, p. 417 ss.; KEUTGEN - DAL,
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abbiano previsto, nella convenzione d’arbitrato, I'esperibilita
dell’appello dinanzi ad altri arbitri'®. Segue, agli artt. 1710 ss., la
disciplina dell’esecuzione del lodo, subordinato alla concessione
dell’exequatur, che deve essere rifiutato se il presidente del tribu-
nal de premiére instance ritiene non sussistenti le quattro condi-
zioni cui ¢ assoggettata la produzione dell’autorita di cosa giudi-
cata del lodo'. Infine, agli artt. 1719 ss., viene regolata la disci-
plina del riconoscimento e esecuzione dei lodi stranieri!?!.

11. La natura e gli effetti della sentenza arbitrale nel diritto belga.

Descritto brevemente il regime del lodo in generale, soffer-
miamoci sulla sua natura e sui suoi effetti.

Sul tema la dottrina afferma, in linea generale, che il lodo —
«acte de juridiction privée» — & dotato di tutti gli «attributs» della
sentenza statale (il «jugement») ad eccezione dell’efficacia esecu-
tival72, Tuttavia, analizzando il sistema belga dell’arbitrato, si

Larbitrage en droit belge et international?, 1, cit., p. 457 ss.; CLOSSET MARCHAL, Le juge
étatique et ['instance arbitrale, in Journal des tribunaux, 2010, p. 245 ss., spec. p. 249 ss.

169 Cosi dispone I'art. 1703, comma 2°: «I/ ne peut étre interjeté appel contre une
sentence arbitrale que si les parties ont prévu cette possibilité dans la convention d arbi-
trage. Sauf stipulation contraire, le délai pour interjeter appel est d'un mois a partir de la
signification de la sentence». La signification, cui si riferisce il citato articolo, ¢ la noti-
ficazione a mezzo di ufficiale giudiziario (art. 32). Rimane escluso che le parti possano
prevedere 'appellabilita del lodo dinanzi ai giudici statali (KEUTGEN - DAL, L'arbitrage
en droit belge et international?, 1, cit., p. 459).

170 Syll’esecuzione del lodo si vedano: HANOTIAU - DUQUESNE, Lexécution en
Belgique des sentences arbitrales belges et étrangéres, in Journal des tribunaux, 1997, p.
305 ss.; DE BOURNONVILLE, L'arbitrage, cit., p. 200 ss.; CAPRASSE, La sentence arbitrale,
cit., p. 692 ss.; KEUTGEN - DAL, Larbitrage en droit belge et international?, 1, cit., p. 495
ss.; WAUTELET - VERMEERSCH, Questions particuliéres du droit de I'exécution des senten-
ces et plus généralement des décisions des arbitres, cit., p. 97 ss.

171Gy cui si vedano: HANOTIAU - DUQUESNE, L'exécution en Belgique des senten-
ces arbitrales belges et étrangeres, cit., p. 305 ss.; KEUTGEN - DAL, Larbitrage en droit
belge et international?, 1, cit., p. 527 ss.

172 Tn questo senso si vedano: DE BOURNONVILLE, La sentence arbitrale, in Revue
de droit international et de droit comparé, 1996, p. 58 ss., che scrive che «toute contro-
verse est désormais exclue: la sentence arbitrale est un acte de juridiction privé; la loi du
4 juillet 1972 a en effet consacré formellement la nature juridictionnelle de la sentence;
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evince che se tra la decisione arbitrale e quella statale si riscon-
trano indubbiamente alcune affinita, si rinvengono, al tempo
stesso, alcune rilevanti differenze, messe in evidenza dagli autori,
la cui maggioranza ritiene, tra l'altro, preferibile la tesi della na-
tura intermedia e autonoma dell’arbitrato!”.

Quanto alle affinita, parimenti a quanto avviene all’interno
del processo statale, 'emanazione del lodo (ad eccezione della
citata sentence arbitrale avant dire droit) esaurisce il potere deci-
sorio degli arbitri in ordine alla domanda o alla questione decisa
(c.d. principio del déssasissement), nel senso che la pronuncia ar-
bitrale diviene irrevocabile e immodificabile da parte di coloro
che ’hanno emanata, salve le eccezioni, di cui agli artt. 1702-bzs

opinione ribadita in Ip., L'arbitrage, cit., p. 187 ss.; VAN COMPEROLLE, Le droit de
recours du tiers contre une sentence arbitrale obtenue par fraude, in Revue critique de
Jurisprudence belge, 1994, p. 647 ss., spec. p. 653, secondo cui «z/ n’est plus contestable
que la sentence arbitrale revét la méme nature et produit les mémes effets qu’un juge-
ment»; DE LEVAL, Eléments de procédure civilé®, cit., p. 497; HanoTiau, Quelques
réflexions d propos de l'autorité de chose jugée des sentences arbitrales, cit., p. 303; Ca-
PRASSE, La sentence arbitrale, cit., p. 674, il quale afferma che I'arbitrato «conduit é une
sentence, véritable jugement privé» e che «la sentence rendue en Belgique est assimila-
ble ¢ un jugement» (p. 683), per concludere che «le caractére juridictionnel de la sen-
tence n’est plus contesté aujourd hui» (p. 686); Ip., Les sociétés et l'arbitrage, Bruxelles,
2002, p. 10; KEUTGEN - DAL, Larbitrage en droit belge et international?, 1, cit., p. 45,
secondo i quali non ci sono dubbi che I'arbitrato «aboutisse @ une sentence qui équi-
vaut a un jugement».

173 Per la natura intermedia e autonoma dell’arbitrato si pongono: KEUTGEN -
DAL, Larbitrage en droit belge et international?, 1, cit., p. 45, i quali definiscono I’ar-
bitrato come «une institution originale, étrangére comme telle au contrat et @ la juridic-
tion», che si conclude con un «jugement privé», ossia come «une institution autonome,
dotée d'un régime original qui tend d concilier Uefficacité nécessaire avec les garanties
que les parties sont en droit d’exiger» (prospettiva gia elaborata da ARETS, Réflexions
sur la nature juridigue de 'arbitrage, cit., p. 173 ss., che qualifica il lodo come un «ju-
gement privé»); DE LEVAL, Eléments de procédure civilé?, cit., p. 497 (per gli effetti del
lodo) e p. 476, ove afferma che I'arbitrato «présente une nature mixte: a la fois conven-
tionnelle dans son fondement et juridictionnelle dans ses effets»; CAPRASSE, Les sociétés
et l'arbitrage, cit., p. 10, in cui dichiara di accogliere la tesi della natura autonoma del-
Parbitrato; DE BOURNONVILLE, L'arbitrage, cit., p. 55, secondo cui I’arbitro esercita una
«mission juridictionnelle», ma deriva i suoi poteri «d’une convention privée et statue sur
la base de celle-ci, sans étre investi de cette mission par 'Etat», e conclude affermando
che I'arbitrato costituisce una «ustice essentiellement contractuelle» (p. 59).
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e 1708, costituite dalla possibilita di correggere, interpretare e
integrare il lodo!™,

Venendo alle differenze, la piu significativa riguarda I'auzo-
rité de la chose jugée: mentre Uart. 24 del code judiciaire dispone
semplicemente che la sentenza statale produce la cosa giudicata
fin dalla sua emanazione («toute décision définitive a, des son pro-
noncé, autorité de chose jugée»), I'autorita di cosa giudicata del
lodo, in deroga al diritto comune, ¢ subordinata al rispetto delle
quattro condizioni indicate dall’art. 1703, su cui vale la pena di
soffermarsi brevemente!”.

I lodo produce l'autorita di cosa giudicata solo se: ¢ stato
comunicato alle parti dal presidente del collegio arbitrale, quindi
non immediatamente dalla sua emanazione, come previsto, in-
vece, per le sentenze statali’’é; non & proponibile appello dinanzi
agli stessi arbitri; non & contrario all’ordine pubblico (sia sostan-
ziale che processuale), che gli arbitri, sotto il controllo del giudice
statale, sono tenuti a rispettare e ad applicare!’; non ha ad og-

174 Sul punto CAPRASSE, La sentence arbitrale, cit., p. 686 e KEUTGEN - DAL, Lar-
bitrage en droit belge et international?, 1, cit., p. 411 ricordano che «la sentence défini-
tive dessaisit les arbitres, sans cependant mettre fin d leur mission qui ne s'achéve qu’a-
pres la notification et le dépot de leur décision».

175 Aspetto sottolineato da DERMINE, Larbitrage commercial en Belgique, cit., p.
60; KRINGS, Lexécution des sentences arbitrales, in Revue de droit international et de
droit comparé, 1976, p. 181 ss., spec. p. 183; DE BOURNONVILLE, L'arbitrage, cit., p. 194;
DE LEvAL, Eléments de procédure civile?, cit., p. 496, secondo cui la sentenza arbitrale
& «revétue de ['autorité de la chose jugée moyennant le respect des quatre conditions
énumérées a larticle 1703»; KEUTGEN - DAL, Larbitrage en droit belge et international?,
I, cit., p. 440,

176 Questa deroga al diritto comune (la disciplina delle sentenze statali) & messa
in luce da DE BOURNONVILLE, L'arbitrage, cit., p. 193, nota 5.

177 Sy tale condizione si vedano: HORSMAN, Larbitrage et l'ordre public interne
belge, in Revue de l'arbitrage, 1978, p. 86 ss.; LINSMEAU, L'annulation des sentences ar-
bitrales en droit belge, cit., p. 93 ss.; DE BOURNONVILLE, L'arbitrage, cit., p. 194; DE LE-
VAL, Eléments de procédure civilé?, cit., p. 502, il quale ricorda che la nullita del lodo (e
'assenza della produzione della cosa giudicata) si verifica se viene violata una norma
di ordine pubblico, non se viene applicata («la nullité ne sanctionne pas ['application
d’'une norme d’ordre public mais la violation de celui-ci»); HANOTIAU - CAPRASSE, L'an-
nulation des sentences arbitrales, cit., p. 417 ss. Per HIRSCH, Les effets des sentences
arbitrales faisant application du droit européen de la concurrence, in AANV., Larbitrage
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getto una controversia non compromettibile, a norma dell’art.
1676. La contrarieta all’ordine pubblico e I'inarbitrabilita della
controversia non sono solo degli elementi ostativi alla produzione
dell’autorita di cosa giudicata del lodo, ma impediscono anche la
concessione dell’exeguatur (art. 1710) e costituiscono delle cause
di nullita del lodo (menzionate alle lettere @ e » dell’art. 1704,
comma 2°) che possono essere fatte valere senza limiti di tempo e
che il giudice deve rilevare d’ufficio, qualora venga proposta I'im-
pugnazione per nullita (art. 1707, comma 4°). Le ipotesi di cui
alle lettere a e b dell’art. 1704, comma 2°, sono, in particolare,
delle cause di nullita assolute che si contrappongono alle cause di
nullita relative, le quali possono essere fatte valere solo dalle parti
nel termine di tre mesi dalla comunicazione del lodo, nonché alle
cause di nullita apparenti, i cui motivi sono assimilabili ai casi di
revocazione straordinaria dell’ordinamento italiano!7s.

Inoltre, analogamente a quanto previsto in Francia, nell’or-
dinamento belga I'autorita di cosa giudicata viene prodotta dalla
sentenza statale fin dalla sua emanazione e dal lodo dal momento
della sua comunicazione (sempre con il rispetto delle condizioni
di cui all’art. 1703). Non puo che trattarsi, quindi, di un’autorita
«conditionnelle» che si consolida, prima, con il passaggio in forza
di cosa giudicata della decisione (quando non sono pit proponi-
bili né I'appello né 'opposizione) e poi con I'acquisizione dell’ir-
revocabilita dell’atto, quando anche gli altri mezzi di impugna-
zione sono preclusi!”®. Autorita di cosa giudicata che 'art. 2052

et le droit de la concurrence. Acte du colloque du CEPANI du 9 décembre 2010, Bruxel-
les, 2010, p. 127 ss., spec. p. 131, 'autorita di cosa giudicata del lodo sarebbe travolta
dalla decisione dell’autorita della concorrenza di segno opposto al contenuto della de-
cisione arbitrale.

178 Sulla distinzione tra cause di nullita assolute, relative e apparenti, si rinvia a:
DE BOURNONVILLE, L'arbitrage, cit., p. 209, che ricorda che «aucun délai n’est prescrit
pour introduire Uaction en nullité fondée sur Uarticle 1704.2, a et b»; KEUTGEN - DAL,
Larbitrage en droit belge et international?, 1, cit., p. 462; RENDERs - BomBols, Larbi-
trage en droit public belge, in AANV., L'arbitrage en droit public, Bruxelles, 2010, p. 25
ss., spec. p. 172 ss.

179 Se, quindi, nei confronti di un lodo non & possibile proporre appello, I'atto
nasce direttamente passato in forza di cosa giudicata (KEUTGEN - DAL, Larbitrage en
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del codice civile belga attribuisce anche alle transazioni'®. Sul
punto rinviamo, pertanto, alle considerazioni compiute per il si-
stema francese.

Quanto al rapporto tra lodo e terzi, si ammette la produ-
zione di alcuni effetti «/tra partes, ma non quello dell’autorita di
cosa giudicata, che riguarda unicamente le parti, bensi quello
della «opposabilité»: parimenti alla sentenza statale e come un
contratto, il lodo «’a d’effet obligatoire qu’entre les parties mais
est opposable d tous dans son existence»'8!. Se generalmente la
dottrina riconosce che il lodo sia opponibile ai terzi'2, si sottoli-
nea altresi che «/'étendue exacte de I'opposabilité de la sentence
larbitrale] doit encore étre élucidée»'®®, anche alla luce del fatto
che il code judiciaire non indica quali sono i mezzi di impugna-
zione a disposizione dei terzi nei confronti di un lodo!4. Sul

droit belge et international®, 1, cit., p. 440, i quali ricordano che «/z force de chose jugée
est acquise sans préjudice des effets des recours extraordinaires», tra cui rientra — se-
condo la classificazione belga — anche 'impugnazione per nullita). Sul tema della cosa
giudicata nell'ordinamento belga si rinvia a DE LEVAL, Eléments de procédure civile?,
cit., p. 246 s., che parla di una «gradation de la chose jugée».

180 >art. 2052 del code civil dispone che: «Les transactions ont, entre les parties,
lautorité de la chose jugée en dernier ressort».

181 Cosi CAPRASSE, Les sociétés et Larbitrage, cit., p. 127 s., secondo cui «la sen-
tence [arbitrale] a une incidence sur la situation des tiers par le jeu de son opposabilité»;
Ip., La sentence arbitrale, cit., p. 686 s.

182 Sull’opposabilité del lodo si vedano: VAN COMPEROLLE, Le droit de recours du
tiers contre une sentence arbitrale obtenue par fraude, cit., p. 653; HANOTIAU, Quelques
réflexions a propos de 'autorité de chose jugée des sentences arbitrales, cit., p. 303, se-
condo cui la sentenza arbitrale «dans la mesure on elle apporte une modification a
lordonnancement juridique, est opposable a tous»; KEUTGEN-DAL, Larbitrage en droit
belge et international?, 1, cit., p. 415; LISMEAU, L'arbitrage volontaire en droit privé
belge, cit., p. 54; DE LEVAL, Eléments de procédure civilé?, cit., p. 497.

183\ AUTELET - VERMEERCH, Questions particulieres du droit de 'exécution des
sentences, cit., p. 108 s. Sul tema si rinvia anche allo studio di Cox, Zen and the art of
determining the effects of an arbitration award vis-a-vis third parties, in AANV., L'arbi-
trage et les tiers. Acte du colloque du CEPANI du 28 novembre 2008, Bruxelles, 2008,
p. 175 ss.

184 Desperibilita dell’opposizione di terzo nei confronti lodo non &, infatti,
espressamente ammessa dal codice. Per I'ammissibilita dell’impugnazione in discorso
si vedano: VAN COMPEROLLE, Le droit de recours du tiers contre une sentence arbitrale
obtenue par fraude, cit., p. 660; DE BOURNONVILLE, L'arbitrage, cit., p. 196; CAPRASSE,
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punto ricordiamo che il legislatore belga ha, in un’ipotesi,
espressamente parificato I'efficacia erga ommnes del lodo a quella
della sentenza statale che annulla totalmente o parzialmente un
brevetto!®,

Rispetto agli altri effetti, si riconosce che, sebbene si tratti di
un «atto privato», il lodo & dotato di «une certaine force probante
authentique en raison de son caractére juridictionnel», ossia fa
piena prova fino a querela di falso di quanto gli arbitri attestano
essere avvenuto in loro presenza, ma pur sempre nei limiti delle
loro attribuzioni®, Si ammette altresi la possibilita di chiedere
una sazsze-arrét sulla base di un lodo, in quanto appartenente alla
categoria dei titres privés dell’art. 1445 del code judiciaire; inol-
tre, se sussistono le condizioni per la produzione dell’autorita di

Les sociétés et l'arbitrages, cit., p. 129 ss.; KEUTGEN - DAL, L'arbitrage en droit belge et
international?, 1, cit., p. 415. La giurisprudenza (Cass., 29 gennaio 1993, in Pasicrisie,
1993, 1, p. 119) ha, al contrario, ammesso un terzo a proporre 'impugnazione per nul-
lita di un lodo quando «résulte d'un litige simulé dont le seul but est de porter atteinte
aux droits de ce tiers». Quanto alla disciplina dell’intervento dei terzi nel procedimento
arbitrale, I'art. 1696-bzs del code judiciaire dispone che I'ingresso del terzo sia subordi-
nato all’accordo tra il terzo stesso e le parti originarie, nonché al consenso degli arbi-
tri che si pronunciano all’'unanimita (HORMANS, La loi belge du 19 mai 1998 sur l'arbi-
trage, cit., p. 539; KEUTGEN, La nouvelle loi sur 'arbitrage, cit., p. 766; nonché un ac-
cenno in GIARDINA, Lzntervention et ['attraction des tiers dans la procédure arbitrale,
cit., p. 299).

185Gi tratta dell’art. 51 della legge del 28 marzo 1984 (Lo sur les brevets d'in-
vention) secondo cui: «Lorsqu’un brevet est annulé, en totalité ou en partie, par un ju-
gement ou un arrét ou par une sentence arbitrale, la décision d’ annulation a contre tous
Lautorité de la chose jugée sous réserve de la tierce opposition». Su questa fattispecie si
veda CAPRASSE, Les sociétés et ['arbitrage, cit., p. 128 s.

186 Cosi CAPRASSE, La sentence arbitrale, cit., p. 689, secondo cui il lodo ha I'effi-
cacia di piena prova «des constatations faites personnellement par le tribunal arbitral
qui ne participent pas au role volitif du tribunal et pour autant que le tribunal soit resté
dans les limites de ses attributions». Si rinvia anche a DE LEVAL, Eléments de procédure
civilé?, cit., p. 497, che parla di un’efficacia probatoria del lodo «senzblables a quella
della sentenza statale; DE BOURNONVILLE, L'arbitrage, cit., p. 195, il quale non mette in
dubbio 'efficacia di piena prova del lodo ma afferma, tuttavia, che «la nature de l'ar-
bitrage comme la qualité privée de ['auteur de la décision arbitrale peuvent a cet égard
entretenir la discussion»; KEUTGEN - DAL, L'arbitrage en droit belge et international?, 1,
cit., p. 409; LINSMEAU, L'arbitrage volontaire, cit., p. 53.
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cosa giudicata, il lodo costituisce un jugement per autorizzare
una saisie-conservatoire'®.

Infine, ricordiamo che sull’assimilabilita del lodo alla sen-
tenza statale in relazione all’obbligo della motivazione la dottrina
non ¢ concorde e si dubita, conseguentemente, se il lodo costi-
tuisca o meno un jugement ai sensi dell’art. 149 della Costitu-
zione belga, secondo cui: «Tout jugement est motivé. 1l est pro-
noncé en audience publigue». Mentre, secondo alcuni autori, la
decisione arbitrale deve essere motivata allo stesso modo della
sentenza statale!®8, per altri I'esigenza della motivazione gravante
sugli arbitri sarebbe meno rigorosa, non essendo la loro deci-
sione ricorribile per cassazione!®. Quanto ai rapporti tra arbi-
trato e pregiudizialita costituzionale, sembra prevalere la tesi che
nega agli arbitri la possibilita di rimettere la questione di costitu-
zionalita alla Cour Constitutionnelle.

Concludendo rispetto al diritto belga, sembra che anche in
questo ordinamento non sia possibile predicare una perfetta

187 Tn questo senso si vedano CAPRASSE, La sentence arbitrale, cit., p. 689. Per
Papplicazione dell’art. 1414 del code judiciaire al lodo anche privo di exequatur si veda
KEUTGEN - DAL, Larbitrage en droit belge et international?, 1, cit., p. 417.

188 Gj vedano: KRINGS, Lexécution des sentences arbitrales, cit., p. 190; CAPRASSE,
La sentence arbitrale, cit., p. 683; KEUTGEN - DAL, L'arbitrage en droit belge et interna-
tional?, 1, cit., p. 401 s.; DE BOURNONVILLE, L'arbitrage, cit., p. 191; SIMONT, La moti-
vation des sentences arbitrales en droit belge, in AANV., Mélanges en [’honneur de
Claude Raymond, cit., p. 295 ss., spec. p. 298 ss.

189Gi vedano: LINSMEAU, Larbitrage volontaire en droit privé belge, cit., p. 5;
DERMINE, L'arbitrage commercial en Belgique, cit., p. 70; VEROUGSTRAETE, Le juge
comme arbitre ou 'arbitre comme juge: la recherche d'un équilibre, in Revue de droit
international et droit comparé, 1991, p. 336 ss., spec. p. 344 ss., che scrive che «/e
caractére conventionnel de 'arbitrage fait que les parties demandent a Uarbitre désigné
par elles une réponse logique et cobérente, dont la logique est perceptible d la lecture de
la sentence: cette réponse ne doit pas étre mesurée d@ l'aune quantitative des décisions
Judiciaires»; HORMANS, Actualité et évolution du droit belge de l'arbitrage, in Revue de
Parbitrage, 1992, p. 29 ss. Per I'esclusione dell’applicazione dell’art. 149 Cost. belga ai
lodi si vedano RENDERS - BoMBoIS, L'arbitrage en droit public belge, cit., p. 165.

190 Per la soluzione negativa si veda RiGaux - RENAULD, La Cour Constitution-
nelle, Bruxelles, 2008, p. 68; mentre in senso dubitativo si veda DE LEVAL, Eléments de
procédure civile?, cit., p. 492, il quale, tra Daltro, esclude che gli arbitri possano effet-
tuare il rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia dell’'UE.
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identita quoad effectum tra lodo e sentenza. Indubbiamente, per
alcuni aspetti la decisione arbitrale e quella statale sono assimila-
bili: per l'irrevocabilita e 'immodificabilita della decisione da
parte dei loro autori (salve le ricordate eccezioni previste dalla
legge); per 'opponibilita nei confronti dei terzi, sebbene sull’am-
piezza di questo effetto (che, tra I'altro, viene prodotto anche dai
contratti) restino dei dubbi in materia arbitrale; per 'efficacia di
piena prova, la cui portata ¢, tuttavia, piu ridotta per la decisione
arbitrale rispetto a quella della sentenza statale. Mentre rispetto
all’autorita di cosa giudicata, lodo e sentenza statale presentano
alcune divergenze: dall’art. 1703 del code judiciaire possiamo de-
durre che il lodo diviene giuridicamente esistente e produce I’au-
torita di cosa giudicata, indipendentemente dalla concessione
dell’exequatur®', ma si tratta di un’autorita che ¢ subordinata
alla condizione che I’atto non sia contrario all’ordine pubblico e
che non abbia ad oggetto una controversia non compromettibile
(mentre I'autorita di cosa giudicata della sentenza statale non di-
pende dalle condizioni di cui sopra).

12. 1/ lodo nel diritto spagnolo: regime generale.

Nell’ordinamento spagnolo le disposizioni attualmente vi-
genti in materia di arbitrato sono contenute nella Ley de Arbi-
traze (LA) n. 60/2003 del 23 dicembre 2003, recentemente mo-
dificata dalla Ley n. 11/2011 del 20 maggio 20112, mentre le

191 Per questa specificazione si veda CAPRASSE, La sentence arbitrale, cit., p. 681.
Sul punto si veda Cass., 27 ottobre 1977, in Pasicrisie, 1978, 1, p. 252 ss., con nota di
KRINGS, secondo la quale «la sentence arbitrale existe des qu’elle est rendue et signée par
les arbitres, ['exequatur n’étant requis que pour donner a la sentence force exécutoirex.
Lattribuzione dell’autorita di cosa giudicata al lodo, che si deve in origine alla legge
del 4 luglio 1972, elimina dubbi, sorti anteriormente, circa il rapporto tra efficacia della
decisione degli arbitri e la concessione dell’exequatur (DERMINE, L'arbitrage commercial
en Belgigue, cit., p. 60; KEUTGEN - DAL, Larbitrage en droit belge et international, cit.,
p. 387). Per riferimenti del dibattito anteriore al 1972 relativo all’autorita di cosa giu-
dicata del lodo si rinvia a BERNARD, L'arbitrage volontaire en droit privé, cit., p. 308.

192 Entrata in vigore il 10 giugno del 2011, la Ley n. 11/2011 (de reforma de la
Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje y de regulacion del arbitraje institucional
en la Administracion General del Estado) modifica alcuni articoli della Ley de Arbitraje



140 CAPITOLO SECONDO

precedenti normative in materia erano la Ley de Arbitraje de De-
recho privado del 22 dicembre del 1953 e, successivamente, la

del 2003, nonché alcuni articoli relativi all’arbitrato della Ley de Enjuiciamiento Civil
(LEC) e della Ley Concursal (LC). 1l testo della riforma & pubblicato anche in Riv.
arb., 2011, p. 353 ss. Allo stesso tempo, la Ley Orgdnica n. 5 del 20 maggio 2011 (com-
plementare alla Ley n. 11/2011) modifica alcuni articoli relativi all’arbitrato della Ley
Orgdnica del Poder Judicial (LOP]) n. 6 del 1 luglio 1985. Per un commento generale
alla Ley n. 11/2011, si vedano: PERALES VISCASILLAS, La Reforma de la Ley de Arbitraje
(Ley 11/2011, de 20 de mayo), in Arbitraje. Revista de Arbitraje Commercial y de In-
versiones, 2011, p. 667 ss.; STAMPA, La Reforma de la Ley de Arbitraje, in La Ley, otto-
bre 2011, p. 1 ss.; Ip., La Reforma de la Ley de Arbitraje, in Arbitraje. Revista de Arbi-
traje Commercial y de Inversiones, 2012, p. 91 ss. Sul lodo dopo la riforma del 2011 si
vedano: SANCHEZ Pos, La Validez y eficacia del laudo arbitral a la luz de la reforma de la
Ley de Arbitraje, in La Ley, ottobre 2011, p. 9 ss.; RioL CARULLA, La firmeza del laudo
arbitral tras las modificaciones introducidas por la Ley 11/2011, in Spain Arbitration
Review, 2011, p. 93 ss. La citata legge del 2011 era stata preceduta da un Anteprojecto
di riforma della Ley de Arbitraje elaborato dal Governo spagnolo nel 2010, su cui si
veda GOMEZ JENE, Reflexiones en torno al Anteproyecto de Ley de reforma de la Ley
Arbitraje, in Arbitraje. Revista de Arbitraje Commercial y de Inversiones, 2011, p. 77 ss.
Da segnalare che delle piccole modifiche alla Ley de Arbitraje del 2003 sono state
introdotte anche dalla Ley n. 13 del 3 novembre 2009 (de reforma de la legislacién
procesal para la implantacion de la nueva Oficina judicial), su cui si veda GOMEZ JENE,
Arbitraje vy Ley 13/2009 para implantacién de la nueva Oficina judicial, in La Ley, n.
7648, 23 febbraio 2010, p. 1 ss.

Tra i lavori in materia di arbitrato (precedenti alla legge n. 11/2011) segnaliamo,
senza pretesa di completezza: MANTILLA SERRANO, La nouvelle loi espagnole du 23 dé-
cembre 2003 sur l'arbitrage, in Revue de l'arbitrage, 2004, p. 225 ss.; VERDERA Y TUELLS,
La nouvelle loi espagnole sur l'arbitrage, in Les Cahiers de ['arbitrage, 111, a cura di
Mourre, cit., p. 194 ss.; MUNNE CATARINA, E/ arbitraje en la Ley 60/2003, Barcelona,
2004, passinz; RaAMOS MENDEZ, El arbitraje internacional en la nueva ley espaiiola de ar-
bitrage, in AANV., Studi in onore di Giuseppe Tarzia, 111, cit., p. 2151 ss.; GONZALO QUI-
ROGA, La nuova legge spagnola sull’ arbitrato, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2005, p. 889 ss.;
CUEVILLAS SAYROL, Larbitrato internazionale davanti ai tribunali spagnoli, in Riv. trim.
dir. proc. civ., 2009, p. 667 ss.; MERINO MERCHAND - CHILLON MEDINA, Tratado de dere-
cho arbitral, Madrid, 2006, passinz; AANV., Curso de derecho arbitral, a cura di Merino
Merchan, Valencia, 2009, passinz; CORDON MORENO, El arbitraje de derecho privado,
Madrid, 2005, passinz; Ip., Arbitraje v jurisdiccion: algunas cuestiones polémica, Madrid,
2010, passin; LORcA NAVARETTE, Comentarios a la nueva Ley de Arbitraje 60/2003 de
23 de dicembre, San Sebastian, 2004, passinz; AaNV., Comentarios a la Ley de Arbitraje
(Ley 60/2003, de 23 de diciembre), a cura di Barona Vilar, Madrid, 2004, passimz;
AANV., Comentarios prdcticos a la ley de Arbitraje, a cura di Guilarte Gutiérrez, Valla-
dolid, 2004, passinz; AANV., Comentarios a la nueva Ley de Arbitraje 60/2003, de 23 de
diciembre, a cura di Gonzales Soria, Madrid, 2004, passinz; AANV., Comentarios a la
Ley de Arbitraje de 2003, a cura di Arias Lozano, Madrid, 2005, passinz; Aa.NV., Co-
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Ley de Arbitraje n. 36/1988 del 5 dicembre 19881%. Vediamo,
per sommi capi, il regime del lodo.

All'interno della vigente Ley de Arbitraje la decisione degli
arbitri & disciplinata agli artt. 34-39 del titolo VI (Del pronuncia-
miento del laudo vy de la terminacion de las actuaciones), cui se-
guono: gli artt. 40-43 del titolo VII sui mezzi di impugnazione
del lodo (De la anulacién y de la revision del laudo); gli artt. 44 e
45 del titolo VIII relativo all’esecuzione del lodo (De la ejecucion
forzosa del laudo); I'art. 46 del titolo IX sul riconoscimento e sul-
I'esecuzione dei lodi stranieri (Del exequdtur de laudos extranje-
ros). Avendo il legislatore spagnolo optato per un sistema di tipo
monista, non si rinviene una disciplina speciale per il lodo inter-
nazionale!*,

mentario a la Ley de Arbitraje, a cura di De Martin Mufioz e Hierro Anibarro, Madrid-
Barcelona, 2006, passinz; AANV., La nueva Ley de Arbitraje, a cura di Fernandez
Rozas, Madrid, 2007, passins; AANV., Comentarios a la Ley de Arbitraje?, a cura di
Hinojosa Segovia, Barcelona, 2008, passzm. Nella manualistica di diritto processuale
civile spagnolo segnaliamo, tra gli altri: CORTES DOMINGUEZ - MORENO CATENA, Derecho
procesal civil?, 11, Valencia, 2005, p. 365 ss.; DE La OLvA SANTOS - Dtz Picazo GIME-
NEZ - VEGAS TORRES, Derecho procesal civil. Ejecucién forzosa. Procesos especiales®, Ma-
drid, 2005, p. 609 ss.; RIFA SOLER - GONZALEZ - RIANO BRUN, Derecho procesal civil, T1,
Pamplona, 2006, p. 609 ss.; GIMENO SENDRA, Derecho procesal civil?, 11, Madrid, 2007,
p. 665; BARONA VILAR, E/ arbitraje, in MONTERO AROCA - GOMEZ COLOMER - MONTON
REDONDO - BARONA VILAR, Derecho jurisdiccional'8, Valencia, 2010, 11, p. 855 ss.

193 Sy cui si vedano i commenti in lingua italiana e francese di: La CHINA, La
nuova legge spagnola sull’arbitrato, in Riv. dir. proc., 1990, p. 486 ss.; RaMOs MENDEZ,
La disciplina dell’ arbitrato in Spagna, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1990, p. 241 ss.; B.
CREMADES, L'Espagne étrenne une nouvelle loi sur l'arbitrage, in Revue de ['arbitrage,
1989, p. 189 ss., il quale ricorda che la legge sull’arbitrato del 1953 era caratterizzata
da una certa avversione per ’arbitrato, considerato un impedimento al monopolio sta-
tale della giurisdizione. Per I'evoluzione normativa dell’arbitrato spagnolo si rinvia a:
MERCHAN AWVAREZ, El arbitraje. Estudio histérico juridico, Sevilla, 1981, passinz; MERINO
MERCHAN, Fundamentos piblicos y constitucionales del arbitraje, in AANV., Curso de
derecho arbitral, a cura di Merino Merchan, cit., p. 21 ss.; OLIVENCIA Ru1z, Evolucion y
rasgos del sistema arbitral espanol, in AANV., Curso de derecho arbitral, a cura di Me-
rino Merchan, cit., p. 51 ss.; ID., Arbitraje: una justicia alternativa (una visién histérica
desde la nueva ley), Cordoba, 2006, passins.

194 Nonostante la scelta di una regolamentazione unitaria per I'arbitrato, la LA
del 2003 contiene alcune disposizioni applicabili al solo arbitrato internazionale (defi-
nito secondo i criteri indicati dall’art. 3), su cui si v. FERNANDEZ Rozas, Arbitrage in-
terne et international: la réglementation soi-disant unitaire en Espagne, in AANV., Arbi-
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Da osservare preliminarmente che, sulle orme delle due pre-
cedenti leggi sull’arbitrato (quella del 1953 e quella del 1988), il
legislatore del 2003 utilizza il termine «/audo», preferito a quello
di «sentencia arbitral» che era, al contrario, contenuto nella Ley
de Enjuiciamiento Civil (LEC) del 1881 e nelle normative ad essa
anteriori!”.

Gli artt. 34, 35 e 37 LA si occupano della deliberazione, re-
dazione, sottoscrizione e comunicazione del lodo!%; l'art. 38 di-
sciplina le diverse ipotesi di chiusura del giudizio arbitrale, men-
tre art. 39 riguarda il procedimento di correzione, chiarimento,
completamento (in caso di omissione di pronuncia) e rettifica-
zione (per vizio di extra e ultra petizione) del lodo (correccion,
aclaracion, complemento y extralimitacion del laudo)'’. Salva di-
versa indicazione delle parti compromittenti, ’art. 37 LA per-
mette agli arbitri di decidere la controversia loro deferita in uno
o piu lodi. Si distingue, pertanto, tra lodo definitivo e lodo par-
ziale: la nozione di quest’ultimo ¢ alquanto ampia, ricompren-
dendosi in esso non solo quello che decide una parte del merito
o statuisce su alcune eccezioni (assimilabile, quindi, al lodo par-
ziale e al lodo non definitivo del sistema italiano), ma anche il
laudo che dispone una misura cautelare!®s. L'art. 36 prevede,

trage interne et international, a cura di Bonomi e Bochatay, cit., p. 189 ss., spec. p. 211
ss., e OLIVENCIA Rutz, E/ arbitraje internacional en Esparia tras la Ley 60/2003, in Arbi-
traje. Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, 2011, p. 15 ss.

195 Per un panorama storico della terminologia utilizzata dalle diverse leggi spa-
gnole sull’arbitrato si veda OLIVENCIA RuUiz, El laudo: naturaleza, clases y contenido, in
Arbitraje. Revista de arbitraje comercial y de inversiones, 2009, p. 655 ss.

1961 3 legge n. 11/2011 ha apportato rilevanti modifiche rispetto al regime del
lodo quanto alla disciplina del termine per la sua emanazione (art. 37, comma 2°), alle
opinioni dissenzienti (art. 37, comma 3°) e all’obbligo di motivazione (art. 37, comma
4°); su tali modifiche si veda PERALES VISCASILLAS, La Reforma de la Ley de Arbitraje
(Ley 11/2011, de 20 de mayo), cit., p. 691 ss.

197.Gj deve alla legge n. 11/2011 Pintroduzione della possibilita offerta agli arbi-
tri di rettificare il proprio lodo, se hanno deciso su questioni che non rientravano nel-
I'oggetto del procedimento o su questioni non arbitrabili; si tratta del c.d. vizio di
extralimitacion parcial del lodo, su cui si veda PERALES VISCASILLAS, La Reforma de la
Ley de Arbitraje (Ley 11/2011, de 20 de mayo), cit., p. 695 ss.

198 Sylle diverse categorie di lodi si rinvia all’analisi di OLIvENCIA Ruiz, El laudo:
naturaleza, clases y contenido, cit., p. 637 ss.
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inoltre, 'emanazione di un «laudo por acuerdo de las partes», con
il quale gli arbitri, se ritengono che non sussistano dei motivi
ostativi, constatano ’esistenza di un accordo tra le parti e chiu-
dono il giudizio. Si tratta del c.d. «lodo-transazione» (laudo tran-
saccional) al quale la legge attribuisce la stessa efficacia di un
lodo che decide il merito della controversia, come indicato dal
comma 2° dell’art. 361,

Quanto ai mezzi di impugnazione, nei confronti del lodo &
proponibile una «azione di annullamento» (accidn de anulacion,
assimilabile all'impugnazione per nullita italiana) dinanzi al Tr-
bunal Superior de Justicia della Comunita autonoma del luogo in
cui & pronunciato il lodo?®, entro il termine di due mesi dalla sua
comunicazione alle parti ad opera degli arbitri (art. 41, comma
4°), per i motivi tassativamente indicati nell’art. 41201, Da sottoli-
neare che il giudice, investito dell'impugnazione del lodo, potra
rilevare d’ufficio i vizi dell’atto, di cui alle lettere 4), e) ed f) del-
I'art. 41 (tra cui ritroviamo anche i casi di grave violazione del
contraddittorio, di non compromettibilita della controversia e
della contrarieta con I'ordine pubblico); vizi che potranno essere
fatti valere anche su istanza del pubblico ministero, al quale la
legge ha voluto attribuire la legittimazione ad impugnare «e# de-
fensa de un interés publico que requiere de tutela»*®.

199 Qul lodo-transazione si veda OLIVENCIA Ruiz, E/ laudo: naturaleza, clases y
contenido, cit., p. 662.

200Tn questo senso dispone l'art. 8, comma 5°, LA, riformato dalla legge n.
11/2011, mentre in precedenza era la Audiencia Provincial a decidere sull'impugna-
zione per nullitd del lodo. Tale cambiamento di competenza ¢ approvato da PERALES
ViscasiLas, La Reforma de la Ley de Arbitraje (Ley 11/2011, de 20 de mayo), cit., p.
672, secondo cui «descargar a las Audiencias Provinciales de las acciones de anulacion a
favor de un tribunal con menos carga y menos disperso contribuird a fortalecer el
arbitraje, incrementard la seguridad juridica y la unidad de criterios».

201 Sul punto si vedano: BARONA VILAR, El arbitraje, cit., p. 901 ss., specifica che
la accion de anulacién del lodo non appartiene alla categoria dei recursos; nello stesso
senso MANTILLA SERRANO, La nouvelle loi espagnole du 23 décembre 2003 sur l'arbi-
trage, cit., p. 244.

202Si veda BARONA VILAR, Art. 41, in AA.VV., Comentarios a la Ley de Arbitraje
(Ley 60/2003, de 23 de diciembre), a cura di Barona Vilar, cit., p. 1437 s. Lart. 41,
comma 2°, dispone, in particolare, che: «Los mzotivos contenidos en los pdrrafos b), e) y
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Quanto all’efficacia del lodo, I’art. 43 (come riformato dalla
legge n. 11/2011), sotto la rubrica «Cosa juzgada y revision de
laudos», dispone che: «E/ laudo produce efectos de cosa juzgada y
frente a él solo cabrd ejercitar la accion de anulacion vy, en su caso,
solicitar la revision conforme a lo establecido en la Ley 1/2000, de
7 de enero, de Enjuiciamiento Civil para las sentencias firmes»*®,
Mettendo fine alle incertezze precedentemente sorte in dottrina
sul punto, i riformatori del 2011 hanno, quindi, preferito la solu-
zione secondo cui il lodo produce, fin dalla sua emanazione, gli
effetti della cosa giudicata: non solo la revisién, ma anche la ac-
cién de anulacion deve, conseguentemente, essere qualificata
come un «mezzo per impugnare la cosa giudicata» prodotta dal
lodo?%¢. Da notare, inoltre, che la formulazione dell’art. 43 della

f) del apartado anterior podrdn ser apreciados por el tribunal que conozca de la accién de
anulacion de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal en relacion con los intereses cuya
defensa le estd legalmente atribuida».

203 Oltre all'impugnazione per nullita, nei confronti del lodo &, quindi, proponi-
bile la revisién negli stessi casi previsti per le sentenze statali irrevocabili. Come ricor-
dato da La CHINA, La nuova legge spagnola sull arbitrato, cit., p. 509, la revisién spa-
gnola & un mezzo di impugnazione «approssimativamente paragonabile» alla revoca-
zione straordinaria italiana.

204 Larticolo 43 LA (nella sua versione originaria del 2003) disponeva che: «E/
laudo firme produce efectos de cosa juzgada y frente a él sélo cabrd solicitar la revision
conforme a lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil para las sentencias firmes».
Tale disposizione aveva dato adito ad una duplice interpretazione. Da un lato, alcuni
autori (tra cui DE LA OLIVA SANTOS - DiEz Picazo - GIMENE VEGAS TORRES, Derecho
procesal civil. Bjecucién forzosa. Procesos especiales®, cit., p. 631; OLIVENCIA Rurz, El
laudo: naturaleza, clases y contenido, cit., p. 662; BERNARDO SAN JOSE, Principales efec-
tos del laudo arbitral: cosa juzgada y ejecutabilidad, in Arbitraje. Revista de arbitraje co-
mercial y de inversiones, 2008, p. 115 ss., spec. p. 124 ss.; ARTACHO MARTIN LAGOS, La
controvertida firmeza del laudo, in AANV., Estudios sobre el arbitraje: los temas claves,
a cura di Gonzales Montes, Madrid, 2008, p. 193 ss.) affermavano che il lodo diven-
tava firme (passava in giudicato formale) e produceva la cosa giudicata materiale solo
quando non era piu esperibile I'impugnazione per nullita, di cui agli artt. 40 ss. Dal-
Ialtro lato, altra parte della dottrina (BARONA VILAR, E/ arbitraje, cit., p. 900; PARDO
IraNZO, La ejecucion del laudo arbitral, Navarra, 2010, p. 69; SENES MOTILLA, La inter-
vencion judicial en el arbitraje, Navarra, 2007, p. 150 ss.) riteneva che il lodo diventasse
«firme» e producesse la cosa giudicata materiale fin dalla sua emanazione, conseguen-
temente 'impugnazione per nullita sarebbe stata un mezzo per impugnare la cosa giu-
dicata prodotta, in via immediata, dal lodo. Come indicato nel testo, la riforma del
2011 ha preferito questa seconda prospettiva. Sul punto si veda PERALES VISCASILLAS,
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LA del 2003 differisce da quella dell’art. 37 dell’abrogata LA del
1988, secondo la quale: «E! laudo arbitral firme produce efectos
idénticos a la cosa juzgada (...)»*". Infatti, nell’art. 43 LA del
2003 si parla solo di produzione di «effetti di cosa giudicata» da
parte del lodo e non di «effetti identici di cosa giudicata», come,
invece, faceva 'abrogato art. 37 LA 1988; diversita di formula-
zione che non ¢ sfuggita alla dottrina.

Oltre agli effetti di cosa giudicata, il lodo ¢, fin dalla sua
emanazione, dotato dell’efficacia esecutiva. La Ley de Arbitraje
non prevede, infatti, uno specifico procedimento di omologa-
zione del lodo e 'art. 44 rinvia direttamente a quanto disposto
dalla Ley de Enjuiciamiento Civil, il cui art. 517, comma 2°, n. 2,
menziona tra i titoli esecutivi i «laudos o resoluciones arbitrales».
L’art. 45 LA permette, infine, di procedere ad esecuzione forzata
anche in pendenza dell’accién de anulacion del lodo, ma in tal
caso il debitore esecutato potra chiedere la sospensione dell’ese-
cuzione al tribunale competente2®,

13. La natura e gli effetti del lodo nel diritto spagnolo.

Descritto brevemente il regime del lodo, passiamo alla sua
natura ed efficacia.

Buona parte della dottrina spagnola propende per la natura
giurisdizionale dell’arbitrato, in ragione dell’esigenza d’imparzia-

La Reforma de la Ley de Arbitraje (Ley 11/2011, de 20 de mayo), cit., p. 698, la quale
ricorda che: «tras la reforma, se elimina la distincion entre laudo definitivo vy firme, con-
siderada en sede arbitral como perturbadora por la doctrina, de forma tal que dinicamente
permanecen las referencias al laudo definitivo, por lo que, como indica la Exposicién de
Motivos de la Ley 11/2011, el laudo produce los efectos de cosa juzgada, aunque se ejer-
citen contra él las acciones de anulacidn o revision, lo que supone que puede ser ejecutado
forzosamente si no concurre cumplimiento voluntario. El laudo definitivo debe conside-
rarse como un laudo obligatorio y por ello el que pone fin al procedimiento arbitral. El
laudo parcial es también definitivo en relacion con la materia enjuiciada».

205 Mentre nella Ley de Arbitraje de Derecho privado del 1953 non era prevista
nessuna disposizione espressa sull’efficacia del lodo, come ricorda ToriBIOs FUENTTS,
Art. 43, in AANV., Comentarios prdcticos a la ley de arbitraje, a cura di Guilarte Gu-
tiérrez, cit., p. 685.

206 Sj veda, tra gli altri, PARDO IRANZO, La ejecucion del laudo arbitral, cit., passim.
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lita che grava sugli arbitri, nonché degli effetti di accertamento e
esecutivi del lodo, sostenendo a tal proposito I'identita di effetti
tra il lodo e la sentenza statale, compresa la produzione della
cosa giudicata formale e materiale, sia in relazione alla sua «fun-
zione negativa o escludente» — che copre il dedotto e il deduci-
bile (artt. 202, comma 1°, e 400 LEC) — sia rispetto alla sua «fun-
zione positiva o pregiudiziale» (art. 202, comma 4°, LEC) che
opera sui rapporti giuridici dipendenti da quello deciso?7. A fa-

207 Sulla funzione negativa e su quella positiva della cosa giudicata nel diritto
spagnolo si vedano: DE La OLIVA SaNTOS, Oggetto del processo civile e cosa giudicata,
Milano, 2009, p. 118 ss., da cui le citazioni nel testo, nonché MONTERO AROCA, in
MONTERO AROCA - GOMEZ COLOMER - MONTON REDONDO - BARONA VILAR, Derecho ju-
risdiccional8, 11, cit., p. 484 ss.

Tra gli autori favorevoli a riconoscere una completa identita di effetti tra lodo e
sentenza si vedano: GIMENO SENDRA, Derecho procesal civil?, 11, cit., p. 666, secondo
cui la risoluzione della lite ad opera degli arbitri avviene «de una manera definitiva e ir-
revocable, cual si de una sentencia se tratara», infatti i lodi «estén adornados de la tota-
lidad de los efectos de la cosa juzgada»; FERNANDEZ BALLESTEROS, Art. 43, in Aa.VV., Co-
mentarios a la nueva Ley de Arbitraje 60/2003, de 23 de diciembre, a cura di Gonzales
Soria, cit., p. 457 ss., che parla di «una perfecta equiparacién, al menos en cuanto a sus
efectos, entre el laudo y una sentencia judicial»; SUAREZ BOBLEDANO, E/ juez de control
del arbitraje: anulacion y revision del laudo, in AANV., La nueva Ley de Arbitraje, a cura
di Fernandez Rozas, cit., p. 202 s.; CALAZA LOPEZ, La cosa juzgada, Madrid, 2009, p. 89
ss., secondo la quale «aun cuando el novedoso art. 400 de la LEC se refiere, en exclu-
siva, a la preclusion de la alegacion de hechos y fundamentos juridicos, operada en el
marco de los procesos judiciales, parece evidente que esta prevision habrd de extenderse a
los arbitrales»; NOTARIO GONZALEZ, Laudo arbitral. Contenido y efectos, in AA.VV.,
Curso de derecho arbitral, a cura di Merino Merchan, cit., p. 183 ss., spec. p. 206 ss.;
CORDON MORENO, E/ arbitraje de derecho privado, cit., p. 284; I., Arbitraje y jurisdic-
cion: algunas cuestiones polémica, cit., p. 29, secondo cui al lodo si applichera «/a doc-
trina sobre los efectos, positivo (o prejudicial) y negativo de la cosa juzgada, tanto en un
proceso judicial posterior como en otro procedimiento arbitral»; A. che attribuisce all’ar-
bitrato una «naturaleza jurisdiccional» (p. 42); BERNARDO SAN JOSE, Principales efectos
del laudo arbitral: cosa juzgada y ejecutabilidad, cit., p. 116; CUCARELLA GALIANA, E/ pro-
cedimento arbitral (Ley 60/2003, 23 diciembre, de Arbitraje), Zaragoza, 2004, p. 190 ss.
(a cui si rinvia anche per i riferimenti giurisprudenziali citati in nota), ammette sia gli
effetti negativi che quelli positivi della cosa giudicata prodotta dal lodo; HiNnojosa
SEGOVIA, Art. 43, in AaNV., Comentario a la Ley de Arbitraje, a cura di De Martin
Mufioz e Hierro Anibarro, cit., p. 568 s.; ARTACHO MARTIN LAGOS, La controvertida
firmeza del laudo, cit., p. 193.

Tra gli autori favorevoli ad una concenzione giurisdizionale dell’arbitrato sotto
I'imperio della Ley de Arbitraje del 1988 si vedano, tra gli altri, anche: ORMAZABAL SAN-
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vore della natura giurisdizionale dell’arbitrato, si sottolinea, tra
'altro, che il legislatore spagnolo avrebbe messo sullo stesso
piano lodo e sentenza statale non solo nell’art. 43 LA, ma anche
in altre disposizioni, come ad esempio nell’art. 53, comma 1°,
della Ley Concorsual del 9 luglio 2003, n. 22208,

All'opposto, un’altra parte della dottrina ritiene preferibile
attribuire all’arbitrato una natura privatistica, trattandosi di un
istituto che si fonda sulla volonta delle parti compromittenti, nel
senso che «el arbitraje es una institucion privada», in quanto «ui
los drbitros son Jueces, ni el procedimiento arbitral es un proceso,
ni el laudo arbitral es una sentencia»*®.

CHEZ, La ejecucion de laudos arbitrales, Barcelona, 1996, p. 37 ss.; CABOLLON ANGELATS,
El tratamiento procesal de la excepcién de arbitraje, Barcelona, 1997, p. 19, secondo cui
«la actuacién de los drbitros es por su contenido y por sus efectos jurisdiccionales»; BER-
NARDO SAN JOSE, Arbitraje y jurisdiccion, Granada, 2002, p. 5 (anche in nota), a cui si
rinvia anche per altri riferimenti, nonché p. 206 ss., la quale scrive che «e/ laudo firme
impide un segundo pronunciamento sobre lo que ya fue resuelto con anterioridad (fun-
cibn negativa o excluyente de la cosa juzgada material), y obliga a fallar al juzgador de un
segundo proceso conexo con el anterior en el mismo sentido en que lo hizo el primero
(funcién positiva o prejudicial de la cosa juzgada material)».

20810 sottolinea HINOJOsA SEGOVIA, Art. 43, in AAVV., Comentario a la Ley de
Arbitraje, a cura di De Martin Mufoz e Hierro Anibarro, cit., p. 569, nota 87. In par-
ticolare, il citato art. 53, comma 1°, della Ley n. 22/2003 dispone che: «Las sentencias
y los laudos firmes dictados antes o después de la declaracion de concurso vinculan al juez
de éste, el cual dard a las resoluciones pronunciadas el tratamiento concursal que corre-
sponda». La disposizione viene richiamata anche da SANCHEZ DE MOVELLAN, Procedura
di insolvenza ed arbitrato nelle ultime riforme legislative in Spagna, in Riv. dir. proc.,
2010, p. 146 ss., spec. p. 156, il quale ricorda che «le sentenze e i lodi passati in giu-
dicato, che siano stati pronunciati prima o dopo la dichiarazione di concorso, vinco-
lano il giudice del concorso, il quale dovra tenerli in conto».

209 Per questa impostazione si veda GUASP - ARAGONESES, Derecho procesal civil’,
II, 2005, Madrid, p. 58 ss., i quali scrivono anche che nell’arbitrato «toda vinculacién
que antes, durante y después de él se produce, se explica sélo a base de la voluta de los
particulares que en el arbitraje figuran»; rispetto all’evoluzione dell’istituto gli autori af-
fermano che la legge del 1953 aveva seguito la «concepcion contractual del arbitraje»,
successivamente la legge del 1988 «adopté una posicion mixta», mentre attuale legge
del 2003 ha recuperato il «cardcter contractual» dell’istituto; HERMOSILLA MARTIN - Ru-
BIO EscoBARD, T#tulo VI, in AA.VV., Comentario a la Ley de Arbitraje, a cura di De
Martin Munoz e Hierro Anibarro, cit., p. 447, parlano di una «naturaleza eminente-
mente contractual» dell’arbitrato «basada, esencialmente y sin perjuicio del respeto a
determinadas normas imperativas, fundamentalmente las relativas al orden piiblico
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Altri autori sostengono, a loro volta, una concezione inter-
media e autonoma dell’arbitrato?', A questo riguardo si afferma
che, pur avendo elementi in comune, tra arbitrato e processo sta-
tale sussistono diverse differenze?!!, parlando anche di «evidenti
similitudini» tra il lodo e la sentenza statale?'2.

In una posizione intermedia sembra situarsi anche il Tribu-
nal Constitucional che, a piu riprese, ha avuto modo di definire
I'arbitrato come un «egquivalente jurisdiccional, mediante el cual
las partes pueden obtener los mismos objetivos que con la jurisdic-
cién civil, esto es, la obtencion de una decision al conflicto con to-
dos los efectos de la cosa juzgada»*?, riprendendo la nota formula
carneluttiana degli «equivalenti giurisdizionali»?4, Stesso Tribu-

constitucional, en su cardcter dispositivo emanado de la voluta de las partes, que son las
que deciden libremente resolver sus controversias en arbitraje».

210 Cosi BARONA VILAR, El arbitrae, cit., p. 888, la quale afferma in maniera netta
che «el arbitraje es el arbitraje, y esta es su naturaleza juridica». Si veda anche GONZA-
LEZ SORIA, Prélogo, in AA.NV., Comentario a la Ley de Arbitraje, a cura di De Martin
Mufioz e Hierro Anibarro, p. 9 ss., a favore della tesi mista («ecléctica») dell’arbitrato;
analogamente MERINO MERCHAN - CHILLON MEDINA, Tratado de derecho arbitral, cit., p.
92, parlano di «efecto de equivalencia jurisdiccional» del lodo con la sentenza statale, e
aderiscono allo stesso tempo alla soluzione della natura «hibrida y original» dell’arbi-
trato, accettando la formula di «urisdiccion convencional» (p. 233).

211 Sj veda CorTES DOMINGUEZ - MORENO CATENA, Derecho procesal civil?, 11, cit.,
p. 365 ss., secondo cui «sin embargo ambas formas de solucién de conflictos no son
idénticas», in quanto «urisdiccion y arbitraje tienen elementos en comiin, pero también
diferencias».

212 Cosi DE La OLva SANTOs - DiEz Picazo GIMENES - VEGAs TORRES, Derecho
procesal civil. Ejecucion forzosa. Procesos especiales’, cit., p. 627, i quali affermano che
«la actividad de los drbitros culmina dictando la correspondiente resolucion, llamada
laudo arbitral y que guarda evidentes semejanzas con la sentencia». Parla di assimila-
zione del lodo alla sentenza anche PARDO IRANZO, La ejecucion del laudo arbitral, cit.,
p. 24 ss.

213 Gj tratta di Tribunal Constitucional, 22 marzo 1991, n. 62; e nella stessa dire-
zione, successivamente, Tribunal Constitucional, 4 ottobre 1993, n. 288; Tribunal Con-
stitucional, 23 novembre 1995, n. 174. Le decisioni del Tribunal Constitucional spa-
gnolo si possono leggere in www.boe.es e www.tribunalconstitucional.es.

214 Si veda CARNELUTTI, Sistema di diritto processuale civile, 1, Padova, 1936, p.
154, per il riferimento alla nozione di «equivalenti giurisdizionali», poi successiva-
mente ripresa da TaRZIA, Conflitti tra lodi arbitrali e conflitti tra lodi e sentenze, cit.,
p. 644.
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nal Constitucional che ha parimenti sottolineato la sussistenza di
differenze «nitidas» tra arbitrato e processo statale, aggiungendo
su questo aspetto che: gli arbitri «zo pueden ser calificados como
Jueces en la acepcion que a tal figura se adscribe en nuestra Ley su-
prema y en las demds del ramo. La semejanza de laudo y Senten-
cta, obra de cada uno de ellos, es tan sélo material (...). La funcion
que ejerce el drbitro es para-jurisdiccional o cuasi-jurisdiccional y
en ese ‘casi’ estd el quid de la cuestion. Efectivamente, la inexi-
stencia de jurisdiccion en sentido propio se traduce en la carencia
de potestas o poder»?. Sulla base di tali premesse, il Giudice
delle leggi spagnole ha, quindi, escluso che gli arbitri siano legit-
timati a sollevare la questione di legittimita costituzionale, at-
traverso il procedimento in via incidentale di cui all’art. 163
Cost.216, suscitando, tuttavia, le critiche di una parte della dot-
trina??. Il Tribunal Constitucional ha, in questa prospettiva, di-
chiarato inammissibile I'impugnazione di un lodo proposta attra-
verso lo strumento del «recurso de amparo» (c.d. ricorso di tu-

215Si tratta di Tribunal Constitucional, 20 luglio 1993, n. 259, che qualifica I'ar-
bitro come «un particular que ejerce una funcién piblica, como en otros sectores pueden
mencionarse ejemplos de libro (el notario, el capitin de buque mercante, el pdrroco) y
muchos otros que la jurisprudencia ba ido anadiendo a ese primer repertorio (agentes de
aduanas, guardas jurados, habilitados de clases pasivas, etc.)».

216 Nella decisione citata alla nota precedente si legge, infatti, che: «el drbitro,
que no nos puede plantear una cuestion de inconstitucionalidad por estar reservada a los
6rganos judiciales (art. 163 C.E.) ni tampoco estd legitimado para formular cuestiones
prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, por no ser érgano
Jurisdiccional». 11 citato art. 163 Cost. Sp. dispone che: «Quando un organo giudizia-
rio ritenga, in qualche processo, che una norma con forza di legge applicabile al caso,
dalla cui validita dipende la sentenza, possa essere contraria alla Costituzione, portera
la questione davanti al Tribunale Costituzionale nelle fattispecie, nella forma e con gli
effetti stabiliti dalla legge, che in nessun caso saranno sospensivi». Sul sindacato di co-
stituzionalita in Spagna si veda, in lingua italiana: BLANCO VALDES, Introduzione alla
Costituzione spagnola del 1978, Torino, 1999, p. 193 ss.

2171 senso favorevole alla legittimazione degli arbitri a rimettere la questione di
costituzionalita al Tribunal Constitucional si sono espressi: MERINO MERCHAN, E/
«equivalente juridiccionaly en el derecho piblico espariol, Madrid, 2002, p. 70 ss.; Ip.,
Fundamentos piblicos y constitucionales del arbitraje, cit., p. 42; CORDON MERENO, Ar-
bitraje y juridiccion: algunas cuestiones polémica, cit., p. 115 s., che motiva tale solu-
zione in base agli «efectos jurisdiccionales del arbitraje».
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tela), in quanto la decisione arbitrale non viene emanata da un
organo pubblico?!s.

Quanto alla posizione del Tribunal Supremo, & interessante
ricordare una recente sentenza in cui si afferma che: «/la actua-
cién del drbitro tiene un contenido material similar al ejercicio de
la funcion jurisdiccional y el laudo dictado produce los mismos
efectos que una resolucion jurisdiccional (...), entre ellos el efecto
de cosa juzgada material», restando, invece, esclusa la produzione
di effetti nei confronti dei terzi?'.

Tornando alla dottrina, non tutti gli autori sono favorevoli
alla piena equiparazione effettuale tra lodo e sentenza statale, al-

2181n questo senso si veda Tribunal Constitucional, 17 gennaio 2005, n. 9, se-
condo cui «es necesario comenzar destacando que, conforme a nuestra reiterada juri-
sprudencia, el Laudo arbitral no puede ser objeto directo de impugnacion por medio del
recurso de amparo y que ‘este Tribunal carece de jurisdiccion para enjuiciar el Laudo
arbitral en si mismo considerado, por cuanto, como acto no referible a ningin tipo de
poder pablico (art. 41.2 LOTC), resulta extraiio al dmbito y funcion del proceso consti-
tucional de amparo’ (SSTC 176/1996, de 11 de noviembre, F] 1; 13/1997, de 27 de
enero, FJ 2)». Per un’analisi della citata sentenza si veda MERINO MERCHAN, Funda-
mentos prblicos y constitucionales del arbitraje, cit., p. 34 ss., il quale scrive che «en
conclusion, no existe, por tanto, acceso directo desde el arbitraje al Tribunal Constitucio-
nal por via del recurso de amparo, por ser aquél un medio heterocompositivo ajeno al or-
den judicial». Gia nella citata decisione del 20 luglio 1993, n. 259, il Tribunal Consti-
tucional aveva stabilito che «no es viable el amparo respecto del laudo arbitral».

Per un’analisi complessiva della giurisprudenza del Tribunal Constitucional in
materia di arbitrato si rinvia a B. CREMADES, E/ arbitraje en la doctrina constitucional
espariola, in Lima Arbitration, n. 1, 2006, p. 185 ss., secondo cui «entendiendo el
Tribunal Constitucional que no existe una equiparacion plena entre los 6rganos judicia-
les y los arbitrales, no puede mantenerse que la naturaleza del arbitraje sea puramente
Jurisdiccional, sino que nuestro Derecho configura el arbitraje como una institucion de
origen contractual pero con efectos jurisdiccionales».

2191n questa direzione si pone la sentenza del Tribunal Supremo del 23 novem-
bre 2010, n. 4527, in www.poderjudicial.es (su cui si rinvia anche al commento di Gur-
LARTE GUTIERREZ, Efectos de cosa juzgada del laudo arbitral, in Arbitraje. Revista de ar-
bitraje comercial y de inversiones, 2011, p. 230 ss.) che richiama anche altre precedenti
decisioni in materia, statuendo, in particolare, che: «la cldusula de sumision a arbitraje
solo puede producir efectos respecto a quienes formalizaron el compromiso o traen causa
en ellos, en l6gica correspondencia con la legitimacion para su alegacion en el proceso,
que solo corresponde a quienes la han aceptado expresamente o traen causa en ellos, por
lo que los efectos del laudo no se extienden a quienes, por no haber suscrito el compro-
miso arbitral, no pueden alegarlo».
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cuni autori propendendo per soluzioni di tipo diverso. In questa
prospettiva, si dubita che il lodo possa produrre effetti riflessi sui
diritti dipendenti tra le parti e tra i terzi??°. Si nega, inoltre, che
la cosa giudicata materiale prodotta dal lodo sia idonea a coprire
anche i fatti non dedotti in sede arbitrale (il c.d. «deducibile»),
dovendo essere limitata ai soli fatti effettivamente allegati nel
corso del procedimento (il c.d. «dedotto»)??!, Si sostiene, altresi,
che «el laudo es el equivalente arbitral a la sentencia», ma che,
tuttavia, non ci sia «una absoluta identidad entre ambos tipos de
resoluciones», escludendo, quindi, che il lodo possa produrre ef-
fetti nei confronti dei terzi, come si desumerebbe, d’altra parte,
dalla formulazione dell’art. 43 LA del 2003, secondo cui il lodo
produce gli «efectos de cosa juzgada», diversamente da quanto
previsto dall’art. 37 della LA del 1988 che parlava di produzione
di «efectos identicos a la cosa juzgada»*??. Inoltre, si mette in luce

220 Cosi CARLOS ALEGRIA, Art. 43, in AA.VV., Comentarios a la Ley de Arbitraje?,
a cura di Hinojosa Segovia, cit., p. 274 ss., spec. p. 275, il quale scrive che «ds du-
doso es si la cosa juzgada material del laudo firme sobre cuestion sustantiva ha de tener
también un efecto positivo o prejudicial (...). Aceptar tal efecto, seria tanto como admi-
tir que un 6rgano judicial tiene que adoptar como ‘verdad material’ las conclusiones de
los drbitros expresadas en su laudo».

221 la soluzione proposta da Arias LozaNo, Arz. 43, in AaNV., Comentarios a
la Ley de Arbitraje de 2003, a cura di Arias Lozano, cit., p. 405 ss., che, da un lato,
esclude I'applicabilita in sede arbitrale della «cosa juzgada formab» (p. 408) e, dall’altro
lato, afferma che al lodo non si deve estendere I'istituto della «preclusién», di cui al-
art. 400 LEC, (assimilabile all’italiana «preclusione da deducibile»), in base alla quale
«los hechos que pudieron ser alegados como constitutivos de la pretension (esto es, en
cuanto integrantes de la causa de pedir) y no fueron, se encuentran alcanzados por la cosa
Juzgada» (p. 411 s.). Nella stessa direzione si pone ToriBiOs FUENTES, Art. 43, in
AANV., Comentarios pricticos a la ley de arbitraje, a cura di Guilarte Gutiérrez, cit., p.
686, che ritiene discutibile I'applicazione al lodo della preclusione, di cui all’art. 400
LEC, prevista per le sentenze statali, aggiungendo al proposito che la «solucién de
‘exportar’ la regulacion prevista para las sentencias a los laudos dista de ser interamente
satisactoria». Sull’istituto della preclusion nel diritto spagnolo si veda, tra gli altri, Ba-
NACLOCHE PALAO, E! dmbito de aplicacion de la regla de la preclusié del articulo 400 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, in Revista de Derecho Procesal, 2009, p. 57 ss.

222Gj yeda MUNNE CATARINA, El arbitraje en la Ley 60/2003, cit., p. 143 ss. Sot-
tolinea la differente formulazione dell’art. 37 LA del 1988 rispetto a quella dell’art. 43
LA del 2003 anche Toriios FUENTES, Art. 43, in AA.VV., Comentarios précticos a la ley
de arbitraje, a cura di Guilarte Gutiérrez, cit., p. 686.
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la differenza di regime processuale che intercorre tra 'eccezione
di cosa giudicata fondata su un precedente lodo e quella basata
su una precedente sentenza statale: la prima proponibile dalla
parte interessata, la seconda rilevabile anche d’ufficio??.
Concludendo sul diritto spagnolo dell’arbitrato, la tesi della
giurisdizionalita dell’arbitrato e della completa identita di effetti
tra lodo e sentenza & certamente sostenuta da una parte impor-
tante della dottrina, ma non ¢ condivisa da tutti. Infatti, come ab-
biamo precedentemente cercato di mettere in luce, ritroviamo in
Spagna, sia in dottrina che in giurisprudenza, orientamenti favo-
revoli ad una configurazione privatistica, autonoma o ibrida del-
I'arbitrato, che tengono conto delle affinita e, al tempo stesso,
delle diversita tra lattivita dell’arbitro e quella del giudice statale;
nonché delle soluzioni tendenti a distinguere I'efficacia del lodo
da quella della sentenza statale. Inoltre, la soluzione della giuri-
sdizionalita dell’arbitrato, secondo quanto gia ricordato, non sa-
rebbe neanche imposta dalla lettera dell’art. 43 della LA del 2003
che, riferendosi agli «efectos de cosa juzgada», sarebbe meno strin-
gente dell’art. 37 della LA del 1988, che, al contrario, parlava di
produzione di «efectos identicos a la cosa juzgada». Tra I’altro, non
¢ senza interesse ricordare che la cosa giudicata nell’ordinamento
spagnolo non ¢ appannaggio delle sole decisioni dei giudici sta-
tali, spettando anche ad alcuni atti negoziali, quali la transazione
e la conciliazione, denominati, per tale motivo, «resoluciones equi-
valentes» alle sentenze statali??*. Quanto, infine, al profilo di inva-

223 Cosi BERNARDO SAN JOSE, Principales efectos del laudo arbitral: cosa juzgada y
ejecutabilidad, cit., p. 129, la quale, tuttavia, come precedentemente indicato, ritiene
che lodo e sentenza statale abbiano effetti identici; I’A. afferma, in particolare, che, es-
sendo «improbabile» che un giudice statale venga a conoscenza di un precedente lodo,
«serd el demandado el encargado de hacer valer la funcién negativa de la cosa juzgada
material del laudo a través de la corrispondiente excepcion procesal».

Sulla rilevabilita d’ufficio dell’eccezione di cosa giudicata materiale contenuta in
una sentenza statale si vedano MONTERO AROCA, in MONTERO AROCA - GOMEZ COLOMER
- MONTON REDONDO - BARONA VILAR, Derecho jurisdiccional'®, 11, cit., p. 493 s.; GI-
MENO SENDRA, Derecho procesal civil?, 1, cit., p. 548; ORTELLS RaMos, Derecho procesal
civil’, Pamplona, 2007, p. 573.

224 Per Pelenco delle «resoluciones equivalentes» alle sentenze statali si veda GI-
MENO SENDRA, Derecho procesal civil, 1, cit., p. 538 s., secondo cui si tratta di figure
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lidita del lodo, abbiamo avuto modo di sottolineare come la legge
spagnola attribuisca al pubblico ministero la legittimazione a pro-
porre I'impugnazione per nullita del lodo, qualora ricorrano i vizi
del contrasto con I'ordine pubblico o di incompromettibilita della
controversia; vizi che, in ogni caso, il Tribunal Supremo deve co-
noscere d’ufficio, una volta che il lodo viene impugnato. Da rile-
vare, inoltre, che — in ragione dell’assenza di un procedimento di
omologazione del lodo — si ritiene che, se il Trzbunal Superior de
Justicia non ha avuto modo di scrutinare la pronuncia arbitrale, il
giudice dell’esecuzione debba controllare d’ufficio la compromet-
tibilita della controversia oggetto del lodo e 'assenza di un con-
trasto con I'ordine pubblico. Si tratta, infatti, di vizi di inesistenza
del lodo (quindi insanabili), in presenza dei quali il giudice non
puod autorizzare 'esecuzione del lodo e che costituiscono, in ogni
caso, motivo di opposizione all’esecuzione??.

giuridiche che «sizz ser Sentencias o carecer del calificativo de ‘definitivas’, producen los
efectos de la cosa juzgada». Sull’efficacia della transazione assimilabile a quella della
sentenza statale si veda DiEz Picazo - GULLON, Sistemza de derecho civil®, 11, Madrid,
2001, p. 442 s., i quali ricordano che: «se reconoce a la transaccién como el equivalente
de una sentencia, con la consiguiente facultad de las partes transigentes de oponer a la
otra exceptio rei per transactionem finitae si plantea al érgano judicial la controversia que
ya fue resuelta transaccionalmente, de andloga forma a la oponibilidad de la excepcion de
cosa juzgada material si en lugar de una transaccion hubiese mediado una sentencia, por
lo que los mismos limites subjetivos y objetivos que delimita esta excepcion son aplicables
a aquélla». Mette, infatti, su un livello analogo I'attribuzione dell’autorita di cosa giu-
dicata al lodo e alla transazione GUILARTE GUTIERREZ, Efectos de cosa juzgada del laudo
arbitral, cit., p. 237, secondo cui: «No debe nunca olvidarse que objetivamente el laudo
no es una Sentencia ni el iter procesal que lleva a la obtencion de uno y otra es similar.
Parece mejor pensar que lo que acaece es que ain sin actividad jurisdiccional la Ley
puede otorgar valor de cosa juzgada al laudo, al igual que sucede con las Sentencias como
efecto natural de las mismas. Pero ello como opcién de politica legislativa al igual que
acaece con la transaccion y su valor de cosa juzgada tal y como deriva del art. 1816 Ce.».

225 Per questa prospettiva, seppur con delle diverse sfumature si vedano: PARDO
IrRANZO, La ejecucion del laudo arbitral, cit., p. 111 ss. (cui si rinvia anche per la giuri-
sprudenza ivi citata), secondo la quale «si e/ juez puede denegar el despacho de la
efecucion por no ser la materia arbitrable o por contradecir el laudo manifestamente el
orden publico también pueda la parte oponer estos dos motivos en el tramite de la
opocion a la ejecucion» (p. 136); CORDON MORENO, E/ arbitraje de derecho privato, cit.,
p. 292 ss., il quale ammette il sindacato del giudice dell’esecuzione nei casi di «nexi-
stencia del laudo», tra cui rientra anche quello contrario a norme imperative di valore
costituzionale e quello pronunciato fuori termine; SENES MOTILLA, La intervencion ju-
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14. 1] lodo nel diritto brasiliano: regime ed effetti.

Chiudiamo la nostra indagine comparatistica con il diritto
brasiliano dell’arbitrato, le cui fonti sono attualmente costituite
dalla legge federale n. 9307 del 23 settembre 1996, la Les de Ar-
bitragem (LA), e dal decreto legislativo n. 52 del 25 aprile 2002,
con il quale il Brasile ha ratificato la Convenzione di New York
del 1958 sul riconoscimento e I'esecuzione delle sentenze arbi-
trali, promulgata con decreto n. 4311 del 23 luglio 200222,

dicial en el arbitrage, cit., p. 181 ss.; SANCHEZ Pos, El control iudicial en la ejecucion del
laudo arbitral, Navarra, 2009, p. 175 ss. In questa direzione viene, tra I’altro, sottoli-
neato da CORDON MORENO, E/ arbitraje de derecho privato, cit., p. 292, che I'art. 6 LA
ammette come oggetto di una possibile «renuncia ticita a las facultades de impugna-
ct6n» del lodo unicamente quelle violazioni relative alle norme dispositive.

226 Sull’arbitrato nel diritto brasiliano, tra i numerosi contributi, segnaliamo per
il momento: AAVV., Arbitragem, a nova lei brasileira (9.307/96) e a praxe internacio-
nal, Sao Paulo, 1996, passim; CORREA, Arbitragem no direito brasileiro, Rio de Janeiro,
1998, passinz; BATISTA MARTINS - FERREIRA LEMES - CARMONA, Aspectos fundamentais da
let de arbitragem, Rio de Janeiro, 1999, passinz; FIGUEIRA JUNIOR, Manual de arbitragem,
Sdo Paulo, 1997, passins; Ip, Arbitragem: legislagio national e estrangeira e o monopo-
lio juridicional, Sao Paulo, 1999, passinz; In., Arbitragem, jurisdicio e execugio®, Sao
Paulo, 1999, passim; DOLINGER - TIBURCIO, Direito international privado (parte espe-
cial). Arbitragem comercial international, Rio de janeiro, 2003, passinz; CRETELLA NETO,
Curso de arbitragem, Rio de Janeiro, 2004, passin; FREITAs CAMARA, Arbitragent®, Rio
de Janeiro, 2005, passinz; CARMONA, Arbitragem e processo®, Sao Paulo, 2007, passinz;
CARREIRA ALvIM, Direito arbitral’, Rio de janeiro, 2007, passinz; TENORIO DA COSTA
FERNANDES, Anulacao da sentenca arbitral, Sio Paulo, 2007, passinz; BoLzAN DE MARAIS
- SPENGLER, Mediacio e arbitragens?, Porto Alegre, 2008, passinz; DE ALBUQUERQUE Ca-
VALCANTI ABBUD, Homzologagao de sentengas arbitrais estrangeiras, Sao Paulo, 2008, pas-
sim; VALENGA FILHO - LEE, Estudos de arbitragem, Curitiba, 2008, passinz. Sulla ratifi-
cazione della Convenzione di New York del 1958 da parte del Brasile si veda WaLp,
La ratification de la Convention de New York par le Brésil, in Revue de I'arbitrage, 2003,
p. 91 ss.

Sull’argomento merita di essere segnalata la decisione del Supremo Tribunal Fe-
deral del 12 dicembre 2001 (che si puo leggere, tra le altre, in Revue de larbitrage,
2003, con nota di LEE - VALENGA FiLHO) che ha dichiarato la legittimita costituzionale
dell’arbitrato. In ogni caso, gia prima della citata pronuncia del Supremo Tribunal Fe-
deral, 1a dottrina dominante si era schierata in favore della costituzionalita dell’arbi-
trato, si vedano tra gli altri: BARBOSA MOREIRA, La nuova legge brasiliana sull arbitrato,
in Rev. arb., 1997, p. 1 ss., spec. p. 12 s.; E.F. Riccl, I/ problema della legittimita costi-
tuzionale dell’arbitrato in Brasile, in Riv. arb., 1999, p. 149 ss.

Da ricordare, inoltre, che dopo aver subito una lunga fase di ostilita, I'arbitrato
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Anteriormente all’entrata in vigore della citata LA del 1996,
'arbitrato era disciplinato nel capitolo XIV («do juizo arbitral»)
del libro 1V («dos procedimentos especiais») del codigo de processo
civil del 1973 (artt. 1072-1102), il quale aveva abrogato sia il c6-
digo de processo civil del 1939 (i cui artt. 1031-1048 erano dedicati
all’arbitrato) che le disposizioni sul compromesso del cddigo civil
del 1916 (artt. 1037-1048)%2". Non potendo soffermarci sull’arbi-
trato nel diritto previgente, possiamo solo ricordare che le sue
due principali caratteristiche erano: 'assenza della disciplina della
clausola compromissoria; 1’obbligatorieta del procedimento di
omologazione del lodo, dovendo quest’ultimo — analogamente a
quanto prescritto nell’ordinamento italiano prima della Novella
del 1983228 — essere necessariamente depositato presso la cancel-
leria del giudice competente entro cinque giorni dalla pronuncia
degli arbitri??. Una volta omologato, il lodo acquisiva la stessa
forza della sentenza statale (secondo quanto disposto dall’art.

gode attualmente in Brasile di un notevole sviluppo. Per maggiori informazioni sull’e-
voluzione dell’arbitrato si rinvia a: WALD, Le droit brésilien de l'arbitrage, in AAVV., Le
droit brésilien d’hier, d’ aujourd’hui et de demain, a cura di Wald e Jauffret Spinosi, Pa-
ris, 2009, p. 405 ss., spec. p. 407 s., che parla di una vera e propria «rivoluzione cul-
turale» in materia arbitrale; TIBURCIO, Tewzas de Direito International, Rio de Janeiro,
20006, p. 279 ss.; ID., Panorama sur ['arbitrage au Brésil, in AA.NV., L'arbitrage en France
et en Amérique latine i l'aube du XXI¢ siécle, a cura di Fauvarque Cosson e Wald, Pa-
ris, 2008, p. 305 ss., la quale ritiene che il fiorire dell’arbitrato nel sistema brasiliano
dipenda da quattro fattori: la promulgazione della legge di riforma dell’arbitrato del
1996; la citata decisione sulla legittimita costituzionale dell’arbitrato; il complessivo
orientamento della giurisprudenza favorevole all’istituto in discorso; la ratificazione
dei trattati internazionali relativi agli arbitrato.

227 Per un richiamo al diritto dell’arbitrato previgente si vedano: BarBosa Mo-
REIRA, La nuova legge brasiliana sull arbitrato, cit., p. 1 ss.; BATISTA MARTINS, Arbitragem:
através dos tempos. Obsticulos e preconceitos a sua implementagio no Brasil, in AANV.,
A arbitragem na era da globalizagio, a cura di Rossani Garcez, Rio de Janeiro, 1999, p.
35 ss.; nonché in generale PicARDI - NUNES, I/ processo civile brasiliano dalle Ordina-
zioni filippine al codice del 1973, in Rév. dir. proc., 2011, p. 926 ss.

228 Vedi retro cap. 1, parr. 1 e 2.

229 Queste le due principali caratteristiche dell’arbitrato nel diritto brasiliano
previgente che sono messe in luce da DOLINGER - TiBURCIO, Direito international
privado, cit., p. 21 ss., ai quali si rinvia anche per maggiori informazioni in proposito.
Per CARMONA, Arbitragem e processo?, cit., p. 22, le richiamate caratteristiche costitui-
rono i due «grandi ostacoli» normativi all’utilizzazione dell’arbitrato in Brasile.
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1043 del codigo de processo civil del 1939) o produceva gli stessi
effetti della sentenza statale (come indicato dall’art. 1097 del co-
digo de processo civil del 1973)20,

E proprio in relazione alle due descritte caratteristiche che
interviene la LA del 1996 che, da un lato, disciplina la clausola
compromissoria — facente parte, insieme al compromesso, della
categoria della «convengio de arbitragem», di cui all’art. 32! — e,
dall’altro lato, elimina il procedimento di omologazione del lodo,
dotandolo degli stessi effetti della sentenza statale?2. Vediamo,
quindi, per sommi capi il regime del lodo.

250V, in particolare, I'art. 1043 del codice di procedura civile brasiliano del
1939, il quale disponeva che: «No prazo de cinco (5) dias, contados da data da assina-
tura, o laudo serd depositado no cartério do juizo competente para a homologagio. Pard-
grafo dnico. Feito o depdsito dentro do prazo e verificada a regularidade do laudo, o juiz
o declarard executorio, conferindo-lhe forca de sentenca, intimadas as partes»; mentre
I'art. 1045 del citato codice elencava tra le cause di nullita del lodo anche quella del
suo mancato deposito nel termine di cinque giorni («Serd nula a decisio arbitral: (...)
VII - quando o laudo nao for depositado no prazo do art. 1.043»). Successivamente |’art.
1097 del codice del 1973 disponeva che: «O laudo arbitral, depois de homologado, pro-
duz entre as partes e seus sucessores os mesmos efeitos da sentenca judicidria; e contendo
condenagio da parte, a homologacio lhe confere eficicia de titulo executivo»; mentre
I’art. 1096 stabiliva che: «O laudo serd publicado em audiéncia de julgamento. O
escrivio dard, no mesmo ato, a cada parte uma copia do laudo e remeterd os autos, em
que este foi proferido, ao cartério do juizo competente para a homologagio, dentro em
cinco dias».

21 Rispetto alla clausola compromissoria, la LA del 1996 introduce la regola
della sua esecuzione in forma specifica, prevedendo l'art. 7 che: «Existindo cliusula
compromisséria e havendo resisténcia quanto a instituicio da arbitragem, poderd a parte
interessada requerer a citagio da outra parte para comparecer em juizo a fim de lavrar-se
o compromisso, designando o juiz audiéncia especial para tal fim». In sostanza, la clau-
sola compromissoria non ¢ di per sé sufficiente per instaurare un giudizio arbitrale, in
quanto & necessario ottenere dal giudice statale «una sentenza che produca gli stessi
effetti del compromesso» (BARBOSA MOREIRA, La nuova legge brasiliana sull arbitrato,
cit., p. 4). Sul procedimento dell’art. 7 si veda CARMONA, Arbitragem e processo?, cit.,
p. 141 ss.

232Gyl punto si veda DOLINGER - TIBURCIO, Direito international privado, cit.,
p- 33; BARBOSA MOREIRA, La nuova legge brasiliana sull’arbitrato, cit., p. 4 e p. 12;
FERREIRA LEMES, A sentenca arbitral, in Justilex, 2003, n. 15, p. 58 ss.; ARRUDA ALVIM
WAMBIER, Nulidades do processo e da sentenca®, Sao Paulo, 2007, p. 132 s.; MENDONGA
DE MENEZES, Panorama de l'arbitrage international au Brésil, in AANV., Larbitrage en
France et en Amérique latine d l'aube du XXI° siécle, a cura di Fauvarque Cosson e
Wald, cit., p. 375 ss., spec. p. 376.
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Dei sette capitoli di cui &€ composta la LA23 il quinto viene
dedicato alla «sentenca arbitral», denominazione preferita a
quella di «laudo» che era, invece, utilizzata dal codice del
197324, Avendo la LA scelto di adottare un sistema di tipo mo-
nista, nell’ordinamento brasiliano non si distingue tra lodo in-
terno e lodo internazionale, mentre la disciplina del riconosci-
mento e esecuzione dei lodi stranieri viene contenuta nel capi-
tolo sesto della legge in discorso.

Dopo la disciplina del termine per la pronuncia del lodo
(art. 23), sono dettate le disposizioni relative a: la deliberazione
del lodo (art. 24); le questioni pregiudiziali su diritti indisponibili
(art. 25); il contenuto e la sottoscrizione del lodo (art. 26); le
spese e la responsabilita delle parti (art. 27); il lodo su accordo
delle parti (art. 28); la comunicazione alle parti del lodo ad opera
del presidente del collegio arbitrale (art. 29); il procedimento per
la correzione di errori materiali del lodo, per il chiarimento dei
punti oscuri, dubbi o contraddizioni della decisione, nonché per
la sua integrazione in caso di omissione di pronuncia (art. 30)2,
Segue lart. 31 disciplinante gli effetti del lodo: «A sentenca arbi-
tral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesos efeitos da
sentenga proferida pelos drgaos do Poder Judicidrio e, sendo con-
denatoria, constitui titulo executivox. Si tratta di effetti che il lodo
produce fin dalla sua pronuncia e indipendentemente dal prov-
vedimento di omologazione, che la legge del 1996 ha del tutto
eliminato, come specificato dall’art. 18, secondo cui: «O drbitro é
Juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir nio fica sujeita a

233 Per la struttura in generale della legge del 1996, si rinvia a CARMONA, Arbi-
tragem e processo, cit., p. 32 ss.

234 Ma il termine laudo arbitral lo ritroviamo ancora nell’art. 33, § 2, II, della LA
del 1996, come viene sottolineato da BARBOsA MOREIRA, La nuova legge brasiliana sul-
Parbitrato, cit., p. 10 s. e da COMOGLIO, Mezzi alternativi di tutela e garanzie costituzio-
nal, cit., p. 368, in nota. Il codice del 1973 usava entrambi i vocaboli, quello di laudo
e quello di sentenca arbitral (come ricordato da CARMONA, Arbitragem e processo?, cit.,
p. 279).

235 i tratta di un rimedio assimilabile agli enzbargos de declaracio previsti per le
sentenze statali (TENORIO DA CostA FERNANDES, Anulacao da sentenca arbitral, cit., p.
72 ss.; CARMONA, Arbitragem e processo?, cit., pp. 42 s., e p. 305).



158 CAPITOLO SECONDO

recurso ou a homologacio pelo Poder Judicidrio»?¢. A differenza,
quindi, di quanto disposto dal diritto previgente che imponeva il
deposito ai fini dell’'omologazione, attualmente il lodo fin dalla
sua pronuncia produce gli stessi effetti della sentenza statale?’” e
costituisce un titolo esecutivo giudiziale, secondo la classifica-
zione operata dall’art. 475-N, n. IV (come riformato dalla legge
n. 11232 del 2005), nonché titolo idoneo alla costituzione di ipo-
teca giudiziale?’s.

Se il citato art. 18 esclude I'esperibilita di un «recurso» nei
confronti del lodo, la legge mette a disposizione della parte soc-
combente due strumenti per far valere la nullita della decisione
arbitrale?: il procedimento, di cui agli artt. 32-33, relativo alla
domanda per la dichiarazione di nullita del lodo, da proporre
entro 90 giorni dalla notificazione dell’atto, denominata agdo de
decretacio da nulitade da sentenca arbitral®; agio de embargos

236 Anche Part. 1078 del cédigo de processo civil del 1973 disponeva che: «O
drbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir nio fica sujeita a recurso»,
ancora prima, in maniera analoga, tale principio era espresso dall’art. 1041 del cédigo
civil del 1916, come ricorda CARMONA, Arbitragem e processo?, cit., p. 228.

237 Sul punto si veda CARMONA, Arbitragem e processo?, cit., p. 311 ss. e p. 232
ss., il quale mette anche in rilievo la differenza con il regime previgente e ricorda che
«tal procedimento homologatorio, em dltima instincia, desestimulava a utilizacio da ar-
bitragem» (si rinvia all’A. per un panorama delle varie tesi della dottrina sul rapporto
tra exequatur e lodo prima della legge del 1996).

238 Sull’idoneita del lodo a iscrivere ipoteca giudiziale si veda CARREIRA ALVIM,
Direito arbitral?, cit., p. 30.

239 Prevedendo che il lodo non & soggetto a nessun recurso, I'art. 18 rende inap-
pellabile il lodo, cid che non esclude I'esperibilita di altri mezzi di impugnazione (CAR-
REIRA ALVIM, Direito arbitral, cit., p. 369 s.).

240 Sulla natura del giudizio di impugnazione del lodo sono state elaborate due
opposte prospettive. Secondo una prima impostazione (FREITAS CAMARA, Arbitragem,
cit., p. 116; FIGUEIRA JUNIOR, Manual de arbitragem, cit., p. 186) si tratterebbe di
un’agio declaratéria de nulidade, come indicato dalla lettera della legge, nel senso che
la sentenza resa sull'impugnazione sarebbe di mero accertamento, essendo un lodo
nullo privo di ogni efficacia; mentre secondo un altro orientamento (BarBosa Mo-
REIRA, La nuova legge brasiliana sull’arbitrato, cit., p. 13; Ib., Estrutura da sentenca
arbitral, in AANV., Reflexdes sobre arbitragem, a cura di Battista Martins e Rossani
Garcez, Sdo Paulo, 2002, p. 344 ss., spec. p. 346 s.; CARMONA, Arbitragem e processo?,
cit., p. 317 ss.; Ricct E.E, Reflexées sobre o art. 33 da lei arbitragem, cit., p. 50; E.E.
Riccr - Franco, Apés ratificaca da Convencd de Nova lorque: Novos Problemas, in
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do devedor (assimilabile all’opposizione all’esecuzione italiana)
che il debitore, come indicato dall’art. 33, § 3, pud proporre per
reagire ad un’esecuzione forzata iniziata sulla base di un lodo di
condanna?!,

15. La dottrina brasiliana favorevole ad una identita di effetti tra
lodo e sentenza statale.

Riguardo alla natura dell’istituto, una parte della dottrina
brasiliana — probabilmente dominante — ritiene che la LA del
1996 abbia adottato una concezione schiettamente giurisdizio-
nale dell’arbitrato e del relativo lodo (dotato di tutti gli effetti
della sentenza statale, compresa la cosa giudicata materiale), af-
fermandosi in proposito che: la funzione arbitrale & di «znconte-
stavel relevincia piblica, a cargo de particolar, investido de juri-
sdicdo para a resolucio daquela controvérsia»**?; il procedimento
arbitrale non si conclude con un «resultado equivalente a sen-
tenca, mas uma verdadeira e prépria sentenga, em tudo e por tudo
idéntica, em valor juridico e eficicia, a que se obtém através da ju-
risdigao estatal», nel senso che «a decisio do drbitro nio ‘equivale’
a uma sentenca, ela é uma sentenca; a eficicia da sentenca arbitral
e a autoridade de coisa julgada que resulta dela nao tém nenhuma
diferenca daquela que qualifica a sentenca judicial»*.

Revista brasileira de arbitragem, 2004, p. 90 ss., spec. p. 92 ss.; TENORIO DA CosTA FER-
NANDES, Anulagao da sentenca arbitral, cit., p. 76), saremmo in presenza di un’acio de
anulagio, in quanto il lodo affetto da uno dei vizi, di cui all’art. 32 LA, sarebbe annul-
labile ed efficace fino all’accoglimento dell'impugnazione per nullita, mezzo quest’ul-
timo che avrebbe, quindi, una natura costitutiva. Un riferimento ai termini del dibat-
tito si trova anche in MARINUCCI, Esito e effetti dell impugnazione giudiziaria del lodo
arbitrale: note di diritto comparato, cit., p. 1326, nota 43.

241 Si veda CARMONA, Arbitragem e processo?, cit., p. 344 s., al quale si rinvia an-
che per i limiti che subisce il debitore esecutato in sede di opposizione, una volta che
sono scaduti i termini di 90 giorni per proporre I'acio de anulacio; nonché TENORIO
Da Costa FERNANDES, Anulagao da sentenca arbitral, cit., p. 84 s.

242 Cosi CARREIRA ALVIM, Direito arbitral®, cit., p. 25.

28 In questo senso si veda CARREIRA ALVIM, Direito arbitral’, cit., p. 66 ss., il
quale scrive anche che: «ndo existe fundamental diferenca no produto que resulta do
exercicio de ambas as atividades (arbitral e estatal), que, em qualquer caso, é uma
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In base a questa impostazione, una volta preclusa I'impu-
gnazione per nullita ('acdo anulatoria), il lodo arbitrale «transita

sentenga» (p. 252); «os efeitos que produz a sentenca arbitral, tanto quanto a sentenca
Judicial, sdo idénticos: a) tornar certa a relacio (ou situagao) juridica incerta; b) pér fim a
atitade jurisdicional arbitral; c) constituir titulo executivo, se condenatéria; d) sujeitar
o devedor d execugio; e e) produci hipoteca judicidria» (p. 30); e per 'affermazione se-
condo cui 'arbitrato brasiliano ha un «ndiscutivel caricter juridicional» (p. 46). Nella
stessa direzione si vedano: CARMONA, Arbitragem e processo?, cit., p. 45 s., che, richia-
mando la disposizione sugli effetti del lodo, sostiene che il legislatore del 1996 ha op-
tato per la «tese da jurisdicionalidade da arbitragem», il quale conclude con un atto che
«tende a assumir a mesma fungio da sentenca judicial» (e poi anche p. 229 ss. e p. 311
ss.); E.F. Riccl, Reflexdes sobre o art. 33 da lei arbitragem, cit., p. 48 ss., che, parla di
«efeitos idénticos» tra lodo e sentenza statale e afferma che «a arbitragem integra juri-
sdicio»; BATISTA MARTINS, Anotagoes sobre a sentenca proferida em sede arbitral, in Ba-
TISTA MARTINS- FERREIRA LEMES - CARMONA, Aspectos fundamentais da lei de arbitragem,
cit., p. 383 ss., spec. p. 402 ss., secondo cui la sentenca arbitral ha «a mesma natureza
daquela proferida pelo juiz togado», in quanto la prima «é capaz de produzir todos efei-
tos possiveis» della seconda; DOLINGER - TIBURCIO, Direito international privado, cit., p.
50, che, parlano di equiparazione e di stessa efficacia tra lodo e sentenza statale; NERY
JUNIOR - DE ANDREADE NERY, Cédigo de processo civil comentado®, Sao Paolo, 2006, p.
1400, secondo cui la legge sull’arbitrato del 1996 «udo deixa dividas quanto ao cardter
Jurisdicional da decisdo do drbitro, pois a denomina de sentenca e lhe confere eficicia de
titulo executivo judicial»; FERREIRA LEMES, A sentenca arbitral, cit., p. 58, la quale parla
di «equivaléncia» della sentenca arbitral alla «sentenca judicial»; CRUzZ E Tuccl, Limites
subjetivos da eficdcia da sentenca e da coisa julgada civil, Sao Paulo, 2006, p. 125 ss.;
GUERRERO, Arbitragem e juridicio: premissa é homologacio de sentenga arbitral estran-
geira, in Revista de processo, 2008, p. 9 ss., spec. p. 16, il quale afferma che «a arbitra-
gem, além de ser fendmeno de natureza piblica, tambén possui natureza jurisdicional»,
LammEGo Buros, Lei de Arbitragem Comentada, Sio Paulo, 1997, p. 17; DA SIiLva,
Arbitragem, Sao Paulo, 2004, p. 46 s., arbitro applica il diritto nel caso concreto,
«sintese da juridicio, exercendo assim, atividade de interesse estatal, sendo expressio de
cardter piblico, o que imprime verdadeiro munus publicum @ sua atuagio»; FERREIRA
DE AssuMPGAO ALVES, Larbitrage en droit des sociétés, in AaNV., Larbitrage en France
et en Amérique latine a 'aube du XXI¢ siecle, a cura di Fauvarque Cosson e Wald,
cit., p. 393 ss., spec. p. 396; MazZONETTO, Uma andlise comparativa da intervengio de
terceiros na arbitragem sob a dtica dos ordenamentos juridicos italiano e brasileiro, in
Revista brasileira de arbitragem, 2007, p. 45 ss., spec. p. 56 s., che parla di «expressa
equiparagao do laudo arbitral a sentenca judicial», PERERA, Consideracées sobre a possi-
bilidade da acio resciséria na sentenca arbitral, in Revista de Arbitragem e Mediagio,
2008, n. 17, p. 71 ss., spec. p. 89, secondo cui «a sentenca arbitral possui os mesmos e
idénticos elementos e efeitos da sentenca judicial. Tem a mesma natureza juridica
Jurisdicional».

All'interno della dottrina favorevole alla tesi giurisdizionale si differenzia la po-
sizione di TENORIO Da Costa FERNANDES, Anulacao da sentenca arbitral, cit., passim,
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em julgado, tornando-se imutdvel em relagio ds partes e seus suc-
cessores», producendo, quindi, la cosa giudicata materiale?#, che
viene definita, dall’art. 467 del cédigo de processo civil, come: «a
eficicia que torna imutdvel e indiscutivel a sentenca, nao mais
sujeita a recurso ordindrio ou extraordindrio»; cosa giudicata ma-
teriale che, sulla scia della nota tesi di Liebman, viene conside-
rata come una particolare qualita degli effetti della sentenza, os-
sia come un’immutabilita dell’atto e non come un suo effetto?®.

che attribuisce all’arbitrato natura giurisdizionale, ma esclude I'idoneita del lodo alla
produzione della cosa giudicata materiale (per tale motivo la posizione dell’A. verra
trattata successivamente).

24 1n questo senso si veda E.F. Riccl, Reflexdes sobre o art. 33 da lei arbitragem,
cit., p. 52 s., il quale ricorda che quando sono scaduti i termini per proporre I'impu-
gnazione per nullita del lodo o se questa viene rigettata, gli effetti del lodo acquistano
la «caracteristica da imutabilidade, que ¢ a coisa julgada material»;, Cruz E Tuccl, Linzi-
tes subjetivos da eficicia da sentenca e da coisa julgada civil, cit., p. 129; CARMONA, Ar-
bitragem e processo?, cit., p. 314, secondo cui il lodo di merito «faz coisa juldaga is par-
tes entre as quais € dada (e nio beneficiard ou prejudicard terceiros). Sendo condenatéria,
a sentenga arbitral constituird titulo executivo, e permitird a constitucio de hipoteca
Judicial»; BATISTA MARTINS, Anotagoes sobre a sentenca proferida em sede arbitral, cit., p.
404, il quale scrive che quando il lodo «transitard em julgado, operando-se, por sua vez,
a coisa julgada». Secondo una differente impostazione (CARREIRA ALVIM, Direito
arbitral?, cit., p. 376), una volta emanata la sentenca arbitral «jd trinsita em juldago».

2% Dinfluenza di Liebman sull’elaborazione del codice di procedura civile bra-
siliano del 1973 e, in particolare, sull’istituto della cosa giudicata, ¢ ben nota (sulla dif-
ferenza tra effetti della sentenza e giudicato nel sistema italiano si veda fra cap. 111,
par. 3.1). Si vedano: Buzam, Linfluenza di Liebman sul diritto processuale civile brasi-
liano, in Studi in onore di Enrico Tullio Liebman, 1, cit., p. 6 ss. e DINAMARCO, Liebman
e a cultura processual brastleira, in AANV., Linbhas mestras do processo civil, Sao Paulo,
2004, p. 82 ss., spec. p. 88 (anche nota 16), il quale ricorda che la coisa julgada & la
imutabilidade da sentenca e non un suo effetto, nonostante I'imperfetta formulazione
dell’art. 467 del cédigo de processo civil, nonché p. 97 ss., ove I’A. scrive che «nenhum
estudioso do processo civil brasileiro duvida que o autor do anteprojeto do vigente Cédigo
de Processo civil teve a intengio de adotar o notério conceito de coisa julgada proposto
por Liebman, nio-obstante a defeituosa redacio dada o seu art. 467». Sulla circostanza
che, nel sistema brasiliano, la cosa giudicata «zdo ¢ efeito da sentenca mas a qualidade
dela representada pela ‘imutabilidade’ do julgado e de seus efeitos», si vedano, tra i tanti:
THEODORO JUNIOR, Curso de direito processual®, 1, Rio de Janeiro, 2008, p. 533, (da cui
¢ tratta la precedente citazione) il quale definisce la «coisa julgada formal» come la
«timutabilidade conferida ao conténudo da sentenca como ato processual» (p. 536); Mo-
REIRA PINTO, Contedidos e efeitos das decisées judiciais, Sao Paulo, 2008, p. 183 ss., se-
condo cui «a coisa julgada dard o cardcter de imutabilidade aos efeitos que afetam a vida
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Per suffragare la soluzione dell’identita di effetti tra lodo e
sentenza statale, vengono richiamati i seguenti indizi normativi: la
disposizione, di cui all’art. 31 LA, secondo cui il lodo produce,
tra le parti e i suoi eredi, gli stessi effetti della sentenza statale?;
la soppressione del procedimento di omologazione del lodo,
come indicato dall’art. 18 LA247; la natura di titolo esecutivo giu-
diziale del lodo, come disposto dall’art. 475-N, numero IV, del c6-
digo de processo civil?*8; la scelta terminologica di sostituire il ter-
mine «laudo arbitral» con quello di «sentenca arbitral», conside-
rata un modo — utilizzato dal legislatore — per mettere in risalto
I'equiparazione tra la decisione arbitrale e quella statale?®; i re-
quisiti della decisione arbitrale, coincidenti con quelli della sen-
tenza statale?’; alcune disposizioni relative agli arbitri, quali il gia
ricordato art. 18, che qualifica gli arbitri come giudici di fatto e di
diritto, nonché l'art. 17 che equipara gli arbitri ai pubblici fun-

dos sujeitos envolvidos» ed a cui si rinvia anche per altri riferimenti dottrinali; PEREIRA
RIBERIO, Imzpugnacio ao cumprimento de sentenca, Curitiba, 2009, p. 126, che ricorda
che la cosa giudicata materiale ¢ una «gualidade de imutabilidade que a sentenca de
mérito adquire com o trinsito em julgado». Si rinvia anche a DINAMARCO, Vocabulirio
do processo civil, Sao Paulo, 2009, p. 275 s., a proposito della nozione di «trdnsito em
Julgado» intesa come «a passagem de uma sentenca ou acérdio do estado de ato ainda
sujeito a revisio no dmbito do processo, para o estabilidade, ou imutabilidade, que
caracteriza a coisa julgada formal».

246 Cosi CARREIRA ALVIM, Direito arbitral’, cit., p. 374; CARMONA, Arbitragem e
processo?, cit., p. 311; Rica1 E.F, Reflexes sobre o art. 33 da lei arbitragem, cit., p. 49.

247 Sul punto si veda CARREIRA ALVIM, Direito arbitral, cit., p. 373.

248 Sj vedano: CARREIRA ALVIM, Direito arbitral, cit., p. 68; FERREIRA DE As-
SUMPCAO ALVES, Larbitrage en droit des sociétés, cit., p. 396.

2491n questo senso si vedano: BaRBoSA MOREIRA, La nuova legge brasiliana sul-
Parbitrato, cit., p. 11; BATISTA MARTINS, Anotacoes sobre a sentenca proferida em sede
arbitral, cit., p. 403; CARMONA, Arbitragem e processo?, cit., p. 278 s., secondo cui I'uti-
lizzo del solo termine sentenca arbitral & dettato dalla volonta di attribuire all’arbitrato
una natura giurisdizionale e di equiparare gli effetti del lodo alla sentenza statale; TE-
NORIO DA Costa FERNANDES, Anulagao da sentenga arbitral, cit., p. 31, il quale aggiunge
che «falar em laudo pode levar é equivocada conclusio de que a decisio do drbitro teria
de ser homologada pelo juiz estatal».

25011 questa direzione si vedano: CARMONA, Arbitragem e processo?, cit., p. 43,
secondo cui la sentenca arbitral «conterd basicamente os mesmos requisitos da decisdo
final proferida pelo juiz togado»; FERREIRA LEMES, A sentenca arbitral, cit., p. 58; CRUZ e
Tucct, Limates subjetivos da eficicia da sentenca e da coisa julgada civil, cit., p. 126.
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zionari agli effetti della legge penale?!. Viene, inoltre, specificato
che la cosa giudicata materiale prodotta dal lodo coinciderebbe
con quella della sentenza, anche in riferimento ai loro limiti og-
gettivi2’2, Infine, si ritiene che I'immutabilita degli effetti del lodo
sia «absoluta», non essendo proponibile nei confronti dell’atto in
esame 'acio resciséria, di cui agli artt. 485 ss. del cddigo de pro-
cesso civil (assimilabile alla revocazione straordinaria dell’ordina-
mento italiano), pertanto la decisione arbitrale acquisterebbe un
tipo di immutabilita ancora piu forte di quella della sentenza sta-
tale che, malgrado il suo passaggio in giudicato, rimane sempre
assoggettata alla suddetta impugnazione dell’acio resciéria®.

15.1. Le prospettive diverse sulla natura e sull efficacia del lodo.

A fronte della ricordata soluzione favorevole ad una confi-
gurazione schiettamente giurisdizionale dell’arbitrato ed a un’i-
dentita di effetti tra lodo e sentenza statale, altri autori propon-
gono delle differenti letture del fenomeno arbitrale.

Giova, in primo luogo, richiamare la tesi che tende ad esclu-
dere 'idoneita del lodo alla produzione della cosa giudicata, in
quanto «a equivaléncia de efeitos atribuida pela Lei n. 9.307/96 a
sentenga arbitral em relagio a sentenca estatal nio da margem a in-
terpretacio extensiva de que tal equivalécia tambén se dd quanto i

21 Dispone, in particolare, lart. 17 che: «Os drbitros, quando no exercicio de
suas fungoes ou em razdo delas, ficam equiparados aos funciondrios piblicos, para os
efeitos da legislacio penal». Richiamano gli artt. 17 e 18 LA ai fini della natura giuri-
sdizionale dell’arbitrato e del suo atto conclusivo: CARRERRA ALviM, Direito arbitral®,
cit., p. 249 ss., spec. p. 251; CARMONA, Arbitragem e processo?, cit., p. 229 ss.; TENORIO
Da Costa FERNANDES, Anulacao da sentenca arbitral, cit., p. 69.

252 Per questa specificazione sui limiti oggettivi si vedano CARREIRA ALvIM, Di-
reito arbitral®, cit., p. 377 ss., che parla di «equivaléncia de efeitos e eficicia» tra deci-
sione arbitrale e decisione statale.

253 Propendono per inammissibilita dell’agdo resciséria nei confronti del lodo:
E.F. Riccr, Reflexées sobre o art. 33 da lei arbitragem, cit., p. 53, che giustifica la diffe-
renza di disciplina rispetto alla sentenza statale con la «especial exigéncia de celeridade,
tipica da arbitragem»; CRUZ E Tuccl, Limites subjetivos da eficdcia da sentenca e da coisa
Julgada civil, cit., p. 131.
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coisa julgada»*. Lesistenza di siffatta «coisa julgada arbitral» non
potrebbe, infatti, dedursi dalla citata disposizione dell’art. 31 LA,
secondo cui il lodo produce gli stessi effetti della sentenza statale,
poiché — come precedentemente accennato — la cosa giudicata
non fa parte degli effetti della sentenza, trattandosi di una sua
qualita?®, Ne deriva che il lodo potra acquisire solo un «elevado
grau de imunicagio»®¢, ma non la cosa giudicata materiale e, per
tale motivo, non sara assoggettato all’'impugnazione dell’agio re-
scisoria®7; prospettiva che si rivela essere interessante ai fini del-
I'analisi dell’art. 824-bzs c.p.c. italiano?s,

In una direzione analoga, si sostiene che il citato art. 31 LA
«ndo pode ser levado a extremos e constitui (...) impropriedade
terminoldgica, porque os efeitos de uma sentenca judicial sio dife-
rentes destes concedidos d sentenca arbitral»?.

254 Cosi TENORIO DA CosTa FERNANDES, Anulacao da sentenca arbitral, cit., p. 49.

255 Cosi TENORIO DA CosTa FERNANDES, Anulacao da sentenca arbitral, cit., p. 48,

256 Cosi TENORIO Da Costa FERNANDES, Anulacao da sentenca arbitral, cit., p. 95
s. Nella prospettiva dell’A., Pesclusione della cosa giudicata del lodo rimane, in ogni
caso, compatibile con la natura giurisdizionale dell’arbitrato; si veda anche p. 17, in
cui 'A. afferma che «a natureza juridica da arbitragem é inegavelmente jurisdicional».

257 Cosi TENORIO Da Costa FERNANDES, Anulacao da sentenca arbitral, cit., p. 59,
nota 23.

258 Vedi infra cap. 111, par. 3.1.

259 Cosi CoRREA, Arbitragem no direito brasileiro, cit., p. 135 ss. Analogamente,
per una prospettiva di tipo privatistico si veda FReITAs CAMARA, Arbitragem, cit., p. 15,
il quale afferma anche che: « a arbitragem é um processo. Nao, porém, um processo
Jurisdicional, pois a jurisdicio é monopdlio do Estado, nio podendo ser exercida pelo
drbitro, o qual é um ente privado. Ademais, nio se faz presente na arbitragem a relagio
Juridica processual jurisdicional, qual seja, aquela que se estabelece entre as partes e o
Estado-Juiz. Nio hd, portanto, como se admitir a natureza jurisdicional da arbitragem,
embora nio se posa negar o minus publico exercido pelo drbitro, em sua atividade
privada, de busca da pacificagio social». Parlano di assimilazione del lodo alla sentenza
anche: LEE, Le nouveau régime de ['arbitrage au Brésil, in Revue de l'arbitrage, 1997, p.
199 ss., spec. p. 218; KEuTGEN, Considérations sur le droit brésilien de ['arbitrage, in
AANV., Mélanges en I'honneur de Jacques Malberbe, Bruxelles, 2006, p. 615 ss., spec.
p. 630, secondo cui nell’ordinamento brasiliano le sentenze arbitrali «sont assimilées a
des jugements et d ce titre, directement exécutoires sous réserve d'une éventuelle action
en annulation de la sentence». Mentre BoLzZAN DE MARAIS - SPENGLER, Mediacio e ar-
bitragem, cit., p. 198 s., scrivono che il lodo arbitrale «zdo ¢ igual d sentenca judicial,
mas produz os mesmos efeitos da sentenga prolatada por érgaos do Poder Judicidrio».



PROFILI DI DIRITTO COMPARATO 165

Inoltre, una parte della dottrina preferisce attribuire una na-
tura di tipo «parajurisdicional» alla funzione esercitata dagli arbi-
tri, ritenendo sussistente una «expressiva aproximacio» (e non
un’identita) tra processo arbitrale e processo giurisdizionale2, Si
parla in maniera simile di una natura suz generis, né contrattuale
né giurisdizionale, dell’arbitrato!. Altri autori considerano, in-
fine, preferibile la tesi autonoma dell’arbitrato?.

Alcune scelte dei redattori della LA del 1996 vengono, inol-
tre, criticate, come: l'inserimento del lodo tra i titoli esecutivi
giudiziali, trattandosi di «un espediente volto all’equiparazione
di effetti» tra la decisione arbitrale e quella statale?*; I’equipara-
zione degli arbitri ai pubblici funzionari, di cui all’art. 17 LA2¢4;
la sostituzione del termine «/audo» con quello attualmente utiliz-

260 Cosi DINAMARCO, Liwmites da sentenca arbitral e de seu controle juridictional, in
AANV., Reflexbes sobre arbitragem, a cura di Batista Martins e Rossani Garcez, cit.,
p. 327 ss.

261 Per la tesi mista si vedano: FIGUEIRA JUNIOR, Manual de arbitragem, cit., p.
115 ss.; Ip., Arbitragem: legislacio national e estrangeira e o monopolio juridicional, cit.,
p. 42 ss.; STRENGER, Arbitragem comercial internacional, Sio Paulo, 1996, p. 35 ss., che
qualifica Parbitrato come un istituto suz generss, di natura ibrida; DE Lima MoiTa,
Aspectos controvertidos do novo regime juridico da arbitragem, in AANV., Estudos sobre
mediagio e arbitragem, Rio-Sao Paulo-Fortaleza, 2003, p. 181 ss., spec. p. 187, secondo
cui Parbitrato & «uma atividade contratual privada que desaguard porém, em un titulo
executivo judicials; FURTADO - BULOS, Lei da Arbitragem Comentada?, Sao Paulo, 1998,
p. 15 ss.

262 Per questa prospettiva si veda DOLINGER - TIBURCIO, Direito international pri-
vado, cit., p. 96 ss.

263 Cosi BARBOSA MOREIRA, La nuova legge brasiliana sull arbitrato, cit., p. 14, il
quale scrive che «giurisdizionale o meno che sia la natura dell’arbitrato» e del lodo
«non si tratta di un processo (né di una pronuncia giudiziale)»; Ip., Estrutura da sen-
tenga arbitral, cit., p. 344, il quale ricorda, tra I'altro, che il confronto tra 'art. 26 LA,
sui requisiti del lodo, e I'art. 458 del cddigo de processo civil, sui requisiti della sentenza
statale, «wostra algumas diferencas»; ZavAscki, Comentdrios ao ao Cédigo de Processo
Civil, VIII, Sao Paulo, 2000, p. 165.

2641 senso critico rispetto alla soluzione contenuta nell’art. 17 LA si vedano:
LEE, Le nouveau régime de l'arbitrage au Brésil, cit., p. 211 s., il quale afferma che
«larbitre n’a rien d’un fonctionnaire, et la soumission de ['arbitre aux sanctions pénales
prévues pour les juges est inadéquate»; KEUTGEN, Considérations sur le droit brésilien de
larbitrage, cit., spec. p. 620, il quale considera I’assimilazione degli arbitri ai funzionari
pubblici «curieuse», anche rispetto al fatto che i primi «#’exercent qu’une mission ponc-
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zato di «sentenga arbitral», che alcuni autori considerano il frutto
di una scelta inopportuna del legislatore del 19962¢.

Si &, inoltre, ritenuto che in relazione al riconoscimento dei
lodi e delle sentenze statali stranieri, I'equiparazione, compiuta
dalla legge, non possa essere interpretata in forma assoluta al fine
di evitare di fondere due realta distinte in una sola, sottolineando
a questo proposito la diversa fonte della decisione arbitrale (la
volonta delle parti compromittenti) e di quella statale (il potere
sovrano pubblico),

Per quanto riguarda, inoltre, I'efficacia u/tra partes del lodo
si afferma che, in ragione dei limiti soggettivi della convenzione
d’arbitrato, «a submissio ao juiz arbitral sé obriga ds partes que o
contrataram», non potendo I'immutabilita del contenuto del lodo
andare a colpire la posizione dei terzi2¢’,

Infine, resta da segnalare la soluzione proposta da un autore
a proposito del fenomeno dell’inesistenza della sentenca arbitral
(definita come una «norma juridica individual de origem privada»)
tra i cui casi andrebbero compresi, non solo quello della nullita
della convenzione d’arbitrato per incompromettibilita della con-

tuelle et occasionnelle» e, pit avanti (p. 631), afferma che tale assimilazione non deve
essere spinta troppo oltre al punto di assoggettare arbitro e giudice allo stesso regime.
Sulla qualifica degli arbitri giova sottolineare quanta distanza corre tra il sistema bra-
siliano e quello italiano, ove I'art. 813, comma 2°, c.p.c. esclude che agli arbitri com-
peta «la qualifica di pubblico ufficiale o di incaricato di pubblico servizio» (vedi infra
cap. 111, par. 3).

265Tn questo senso si vedano: Frertas CAMARA, Arbitragem, cit., p. 88; CORREA,
Arbitragem no direito brasileiro, cit., p. 132.

266 Cosi DE ALBUQUERQUE CAVALCANTI ABBUD, Homologacao de sentencas arbi-
trais estrangeiras, cit., p. 6 ss., che definisce I’arbitrato come un sistema «paraestatal de
solucao de controvérsias».

267Tn questo senso si veda THEODORO JUNIOR, Arbitragem e terceiros — litiscon-
s6rcio foa pacto arbitral — outras intervencées de terceiros, in Revista de direito bancdrio,
2001, p. 375 ss., spec. p. 379, seguito da PELLEGRINI GRINOVER, Arbitragen: e litiscon-
sorcio necessdrio, in Revista brasileira de arbitragem, 2006, p. 5 ss., spec. p. 21 s., non-
ché da Cruz e Tuccr, Linites subjetivos da eficicia da sentenga e da coisa julgada civil,
cit., p. 129, il quale scrive che «tendo-se vista os limites subjetivos da convengio arbitral
néo hd como se admitir que a imutabilidade do conteiido decisério da sentenga [arbi-
trale] possa atingir terceiros».
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troversia, ma anche i vizi di cui ai nn. I, II, IV e VII dell’art. 32
LA, che potrebbero essere fatti valere dalla parte interessata
senza limiti di tempo e che il giudice statale, davanti al quale sono
invocati gli effetti dell’atto in discorso, dovrebbe controllare d’uf-
ficio?8. Seguendo tale impostazione, il lodo non piti impugnabile
(con l'azione di nullita) avrebbe una stabilita inferiore a quella
della sentenza statale passata in giudicato e, quindi, si tratterebbe
di atti che non possono essere posti su un piede di parita2,

Concludendo con il diritto brasiliano dell’arbitrato, accanto
alla tesi della natura giurisdizionale dell’arbitrato e della identita
di effetti tra lodo e sentenza statale — sostenuta da una buona
parte della dottrina e alla quale sembra essersi ispirato anche il
legislatore della LA — ritroviamo anche degli orientamenti favo-
revoli ad offrire delle letture di tipo privatistico del fenomeno ar-
bitrale, delle tesi tendenti ad escludere 'idoneita del lodo alla
produzione della cosa giudicata materiale, facendo leva sulla di-
stinzione tra efficacia e autorita della sentenza, nonché delle so-
luzioni che postulano una minore stabilita del lodo rispetto alla
sentenza.

268 Per questa impostazione si veda VALENGA FILHO, Sentenga arbitral inexistente,
in AA.VV., Reflexoes sobre arbitragem, a cura di Battista Martins e Rossani Garcez, cit.,
p. 354 ss. Per comodita riportiamo per esteso Lart. 32 LA: «E nula a sentenca arbitral
se: I - for nulo o compromisso; I - emanou de quem nio podia ser drbitro; 111 - nio con-
tiver os requisitos do art. 26 desta Lei; IV - for proferida fora dos limites da convengio de
arbitragem; V - nio decidir todo o litigio submetido a arbitragem, VI - comprovado que
foi proferida por prevaricacio, concussio ou corrupcio passiva; VII - proferida fora do
prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso 111, desta Lei; e VIII - forem desrespeitados
os principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Le».

Sull’inesistenza del lodo si vedano: E.F. Riccr, Reflexdes sobre o art. 33, cit., p.
54; CARMONA, Arbitragem e processo?, cit., p. 318, il quale parla dei vizi di inesistenza
del lodo come dei «casos verdadeiramente excepcionais», come quella dell’'inarbitrabi-
lita della controversia. Sul fenomeno dell’'inesistenza della sentenza in generale nel di-
ritto brasiliano si rinvia a ARRUDA ALviM WAMBIER, Nulidades do processo e da sen-
teﬂga(’, cit., p. 460 ss.

269 Infatti, anche se VALENGA FILHO, Sentenga arbitral inexistente, cit., p. 354,
afferma che le sentencas arbitrais sono «equiparadas, quanto aos efeitos, aos titulos exe-
cutivos de origem judicial», 'ampiezza delle ipotesi di inesistenza del lodo, elaborate
dall’A., sembra difficilmente conciliabile con la propugnata equiparazione tra i due
atti in questione.
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16. Alcune osservazioni conclusive sull'indagine comparatistica.

Nel corso dell’indagine comparatistica precedentemente
svolta speriamo di aver messo in luce che dietro le varie disposi-
zioni nazionali, da noi prese in esame, che attribuiscono al lodo
gli stessi effetti della sentenza statale (come l'art. 31 della Lez de
Arbitragem brasiliana) o gli conferiscono I'autorita di cosa giudi-
cata (come gli artt. 1484 del code de procédure civile francese,
1703 del code judiciaire belga e 43 della Ley de Arbitraje spa-
gnola), si nasconde una realta molto complessa, frutto della mol-
teplicita delle diverse interpretazioni dottrinali e giurispruden-
ziali elaborate a proposito della decisione arbitrale. In tutti i
paesi accanto alla tesi giurisdizionale, ritroviamo anche delle po-
sizioni diverse, favorevoli a configurazioni privatistiche o inter-
medie dell’arbitrato e del relativo lodo. Sempre rispetto alla na-
tura dell’arbitrato abbiamo notato, tra I'altro, che — all’opposto
di quanto disposto dall’art. 819-bz5s, comma 1°, n. 3, c.p.c. ita-
liano — nei paesi europei, da noi analizzati, si tende ad escludere
che gli arbitri possano rimettere la questione di costituzionalita
alla Corte costituzionale del paese in cui ha sede 'arbitrato, di-
stinguendosi, per questo aspetto, I’attivita espletata dagli arbitri
rispetto a quella dei giudici.

Se, poli, le piti volte citate disposizioni disciplinanti gli effetti
del lodo vengono studiate all’interno dei loro rispettivi sistemi
nazionali, ci si accorge che: in alcuni ordinamenti (come quelli
francese e belga) la nozione di autorita di cosa giudicata ¢ di-
versa da quella italiana?’0, trattandosi di un’autorita che viene
prodotta dalla decisione statale e arbitrale fin dalla loro pronun-
cia (scelta che ha seguito anche il legislatore spagnolo della citata
riforma del 2011 per disciplinare gli effetti della cosa juzgada, im-
mediatamente prodotti dal lodo); I'autorita di cosa giudicata
spetta anche ad alcuni atti negoziali, come la transazione (cosi

210 Come ricordato da CapoNt, 1/ giudicato civile dimensionato, in Riv. trim. dir.
proc. civ., 2009, p. 941 ss., spec. p. 951, «l’approfondimento dell’esperienza compa-
ratistica (...) rileva che non esiste un’unica immagine di giudicato, quanto a grado di
stabilita ed a limiti».
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accade in Francia, Belgio e Spagna)?’!; o ancora la produzione
dell’autorita di cosa giudicata da parte del lodo ¢ subordinata al
rispetto di alcune condizioni, tra cui la non contrarieta dell’atto
con 'ordine pubblico e la compromettibilita della controversia
decisa dagli arbitri (come nel sistema belga); oppure 'autorita di
cosa giudicata non ¢ un effetto della sentenza statale ma una sua
qualita e quest’ultima non viene espressamente attribuita al lodo
(come accade nel sistema brasiliano).

Abbiamo, infine, notato che sulla portata e sull’ampiezza
dell’accertamento contenuto nel lodo sussistono diversi orienta-
menti: mentre alcuni autori ammettono la parificazione tra lodo
e sentenza, altri hanno sottolineato le particolarita e le specificita
dei limiti oggettivi e soggettivi della decisione arbitrale che, con-
seguentemente, divergerebbero da quelli della sentenza statale?’2,
Anche all’estero ritroviamo, quindi, un vivace dibattito intorno
alla natura e agli effetti del lodo, analogo a quello sorto in Italia.

Ne deriva che all’interno degli ordinamenti presi in esame,
se sussiste una «innegabile analogia di effetti» tra lodo e sentenza
statale, appare piu difficile predicare una loro perfetta identita?”.

2118yl punto ricordiamo I'avvertimento di PuNzi, Disegno sistematico dell’ arbi-
trato, 11, cit., p. 83, nota 246, secondo cui devono essere utilizzati «con la dovuta pru-
denza gli argomenti tratti da ordinamenti stranieri che riconoscono anche alla transa-
zione la stessa autorita di cosa giudicata riconosciuta al lodo arbitrale»; ripreso anche
da Grap1, Natura ed effetti del lodo arbitrale in Germania e Austria, cit., p. 874, se-
condo cui «non ¢ sufficiente prendere in considerazione le norme programmatiche
previste dal legislatore, ma occorre andare a verificare il contenuto effettivo di queste
disposizioni nel contesto dei rispettivi ordinamenti e nel complesso della disciplina
dell’arbitrato, cosi come non ¢ sufficiente arrestarsi alla lettera dell’art. 824-bzs c.p.c.
per dedurne la piena equiparazione fra lodo e sentenza».

272 Nell’ambito della sua indagine comparatistica, infatti, MELCHIONDA, G/ ef-
fetti dei lodi arbitrali e l'acquisto dell’efficacia esecutiva, cit., p. 959 ss., ricorda che,
ferma I’equiparazione tra sentenza e lodo, quest’ultimo «non pud spiegare effetti su
situazioni giuridiche interessanti terzi».

273 In questo senso si era gia espresso PUNzI, Relazioni fra Uarbitrato e le altre
forme non giurisdizionali di soluzione delle liti, cit., p. 394 ss. (da cui é tratta la cita-
zione nel testo).
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PROFILI RICOSTRUTTIVI:
LA NATURA E GLI EFFETTI DEL LODO ARBITRALE
NELLORDINAMENTO ITALIANO

SommMARIO: 1. Il lodo: autonoma decisione di natura privata. — 2. L’arbitrato e
la Costituzione. — 2.1. L’arbitrato e l’art. 102, comma 1°, Cost. — 2.2.
Larbitrato e l'art. 111 Cost. — 2.3. Larbitrato e gli artt. 2 e 41 Cost. —
2.4. Darbitrato e 'art. 102, comma 2°, Cost. — 3. Le disposizioni del
c.p.c. che depongono a favore della natura autonoma e privatistica del
lodo. —3.1. Lart. 824-bis c.p.c. e gli «effetti di sentenza» del lodo. — 4. Le
disposizioni del c.p.c. neutrali ai fini della determinazione della natura
del lodo. — 4.1. La neutralita delle disposizioni sulle impugnazioni del
lodo. — 5. Ancora sulla natura del lodo. — 6. Gli effetti del lodo in gene-
rale. — 7. Il lodo come /lex specialis del rapporto giuridico controverso. —
8. La stabilita del lodo non piti impugnabile: la preclusione del dedotto
e del deducibile; i limiti temporali del lodo. — 8.1. Il lodo reso su mate-
ria non compromettibile. — 8.2. Il lodo contrario all’ordine pubblico. —
9. I limiti oggettivi e soggettivi del lodo. — 10. L'eccezione di precedente
lodo non piti impugnabile.

1. 1llodo: autonoma decisione di natura privata.

Grazie all'indagine condotta nei capitoli precedenti abbiamo
notato che, in seguito ad una lenta e progressiva evoluzione, I’arbi-
trato ¢ divenuto uno strumento autonomo e autosufficiente rispet-
to al giudizio statale. Dopo il sospetto nutrito dal legislatore nei
confronti della giustizia arbitrale si ¢ giunti, passando per un’in-
termedia fase di tolleranza, all’attuale autonomia dell’istituto!. Se,

17uccont GaLLt Fonseca, Art. 806, in AA.VV., Arbitrato?, a cura di Carpi, cit.,
p. 2. Levoluzione dell’arbitrato verso la sua autonomia ¢& stata messa in luce anche da:
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infatti, nel passato avevamo (nel sistema italiano) una decisione
arbitrale priva di efficacia in mancanza dell’exequatur del giudice
statale, oggi abbiamo un lodo che vive di vita propria, dotato di
una sua efficacia naturale?, la cui stabilita & stata, oltretutto,
rafforzata dal legislatore del 2006 attraverso la riduzione delle
possibilita di censura dell’atto?, e rispetto a cui I’'omologazione ha
il solo fine di conferirgli alcuni effetti supplementari (quali I’ese-
cutorieta, la trascrivibilita e I'idoneita ad essere titolo per I'iscri-
zione d’ipoteca)*.

Risulta, pertanto, definitivamente superato il pregiudizio
statalista, in base al quale si credeva che solo al giudice statale
spettasse la funzione di giudicare e decidere le controversie tra
privati, e non & pit posta in discussione «la piena cittadinanza
dell’arbitrato e delle altre forme di composizione delle contro-

Care1, 1] procedimento nell arbitrato riformato, cit., p. 659 ss.; PuNzI, Disegno siste-
matico dell'arbitrato?, 1, cit., p. 83 ss.; PASSANANTE, Modelli di tutela dei diritti, cit.,
p. 87 ss.

2 Non serve «alcun atto di ricezione affinché 'accertamento contenuto nel lodo
valga a livello di ordinamento statale», come ci ricorda, sinteticamente, BOVE, La giu-
stizia privata, cit., p. 165.

3 Cosi MaRINUCCL, Limpugnazione del lodo arbitrale dopo la riforma, cit., p. 11;
ToMmMASEO, Le impugnazion:i del lodo arbitrale nella riforma dell’ arbitrato (d.lgs. 2 feb-
braio 2006, n. 40), in Riv. arb., 2007, p. 199 ss., spec. p. 210 s.; CArPI, Art. 824-bis, in
AAVV., Arbitrato?, a cura di Carpi, cit., p. 598, secondo cui la regola sulla non impu-
gnabilita del lodo per errori di diritto, salva una diversa volonta delle parti, «esalta I’au-
tonomia dell’arbitrato». Nella prospettiva di accrescere la stabilita del lodo, restrin-
gendo «I’area del [suo] sindacato giurisdizionale», si pone anche la «clausola generale
di sanatoria delle nullita verificatesi nel corso del procedimento» (art. 829, comma 2°),
su cui si vedano: BoccaGNa, Art. 829, in AAVV., La nuova disciplina dell’arbitrato, a
cura di Menchini, cit., p. 467 (da cui & tratta la precedente citazione); ZUCCONT GALLI
Fonseca, Art. 829, in AANV., Arbitrato?, a cura di Carpi, cit., p. 712 ss. Analoga ten-
denza al rafforzamento dell’efficacia del lodo ha seguito il legislatore francese dell’ul-
tima riforma, come ci indica SERAGLINI, L'efficacité et ['autorité renforcées des sentences
arbitrales en France aprés le décret n°® 2011-48 du 13 janvier 2011, cit., p. 376.

4Da ricordare che alcuni sistemi hanno deciso di sopprimere I'omologazione at-
tribuendo al lodo I'efficacia esecutiva fin dalla sua pronuncia, come nel caso di: Spa-
gna (su cui si veda retro cap. II, par. 12); Brasile (su cui si veda retro cap. II, par. 14);
Austria (su cui si veda GraDI1, Natura ed effetti del lodo arbitrale in Germania e Austria,
cit., p. 866); Danimarca (su cui si veda CARpL, Arz. 824-bis, in AA.VV., Arbitrato?, a cura
di Carpi, cit., p. 596).
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versie»’; né ci sono dubbi sul fatto che il lodo abbia assunto la
piena dignita di «decisione autoritativa di controversia»®, di atto
eteronomo e decisorio?, caratteri in base ai quali la decisione at-
bitrale (rituale) & «tendenzialmente» assimilata alla sentenza del
giudice statale® (sia dal punto di vista processuale che da quello
sostanziale?), tendenziale assimilazione che dipende dalla co-
mune funzione decisoria dei due atti in discorso.

Fermo quanto sopra indicato, ¢, invece, ancora dibattuto se
sia possibile sostenere la completa parificazione di regime e di ef-
fetti della decisione arbitrale con quelli propri della sentenza sta-
tale, ammettendo anche per la prima quell’attitudine al giudicato
materiale che, ai sensi dell’art. 2909 c.c., spetta alla seconda!®.

5 In questo senso PuNzi, Disegno sistematico dell’arbitrato?, 1, cit., p. 4.

6 Cosi La CHINA, Larbitrato. Il sistema e Uesperienza®, cit., p. 240.

7 Come si desume, tra I'altro, dagli artt. 806, 808, 808-bis, 820, 822 (richiamati
da La CHINA, Larbitrato. 1l sistema e l'esperienza®, cit., p. 240), dalla disciplina dei lodi
non definitivi e parziali, nonché dall’art. 829, n. 4 e 10, ove si rinviene il riferimento al
potere-dovere degli arbitri di decidere il merito della controversia. Sul carattere deci-
sorio, imperativo e vincolante del lodo si vedano: PuNzr, Disegno sistematico dell’arbi-
trato?, 11, cit., p. 412, secondo cui il «lodo ha una sua valenza imperativa, nel senso che
con esso gli arbitri decidono la lite e che lo stesso finisce per dettare la lex specialis del
rapporto giuridico controverso»; RUFFINI, La divisibilita del lodo arbitrale, cit., p. 312,
secondo cui il lodo ha anche un contenuto imperativo che consiste nel «regolamento
di rapporti che nessuna delle parti pud modificare o risolvere per volonta unilaterale»;
BriGUGLIO, La pregiudizialita costituzionale nell’arbitrato rituale e la efficacia del lodo,
cit., p. 642, secondo cui «non pare dubitabile che gli arbitri risolvano controversie, al-
P’esito di un contraddittorio ed applicando norme a fatti in quello accertati»; BOVE, La
giustizia privata, cit., p. 165, secondo cui il «giudice privato accerta qual ¢ il diritto nel
caso concreto allo stesso modo del giudice pubblico e la sua decisione ha in gran parte
gli stessi effetti della decisione pubblica» (corsivo nostro); G.F. Ricci, Diritto proces-
suale civile®, 111, cit., p. 470; R. PoLy, Sull’oggetto del giudizio d’impugnazione per nul-
lita del lodo, in AANN., Sull’ arbitrato. Studi offerti a Giovanni Verde, cit., p. 629 ss.,
spec. p. 630, anche in nota, il quale ricorda che, prescindendo dalla presa di posizione
sulla natura ed efficacia del lodo, & «unanimemente riconosciuto che esso decide, ri-
solve controversie, con un accertamento idoneo a divenire tendenzialmente definitivos»
(corsivo dell’A.).

8 Parla di «tendenziale assimilazione del lodo alla sentenza del giudice ordina-
rio» CARPL, Art. 824-bis, in AA.VV., in Arbitrato?, a cura di Carpi, cit., p. 594.

9 Come ci ricorda Punzi, Disegno sistematico dell arbitrato?, 11, cit., p. 403: «& in-
dubbio che il lodo produca (...) effetti sostanziali, in qualche modo ragguagliabili a
quelli della sentenza».

10Tn argomento si vedano: PuNzi, Disegno sistematico dell’arbitrato®, 1, cit., p. 4,
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Anche basandoci sulla precedente analisi comparatistica, la
soluzione che ci sembra preferibile ¢ quella che considera il lodo
arbitrale come una «decisione privata di una lite privata»!!, do-
tata di proprie caratteristiche autonome e, quindi, non effettual-
mente parificata alla sentenza statale. Emanato da soggetti pri-
vati a conclusione di un processo svolgentesi al di fuori dell’or-
ganizzazione giudiziaria statale, il lodo non puo avere una natura
diversa da quella «delle attivita che compongono la sequenza ar-
bitrato: le quali sono tutte private»!2. Specifichiamo, in ogni caso,
che dall’attribuzione al lodo di una natura privata non discende
la sua assimilazione ad un contratto?®, nella misura in cui I’arbi-

il quale afferma che, ad oggi, «costituiscono ancora aperta materia di indagine (...) sia
il rapporto fra gli strumenti alternativi (ed in specie, 'arbitrato) e la giurisdizione —
quanto a natura, forme, coordinamento ed effetti — sia I'individuazione dei caratteri
specifici e genuini di ciascuno di essi e delle loro distinzioni interne»; NELA, Art. 824-
bis, in AA.VV., Le recents riforme del processo civile, a cura di Chiarloni, II, cit., p. 1846
s., a parere del quale «la tendenziale assimilazione del lodo alla sentenza, quanto ad ef-
fetti, ¢ un dato non controverso», ma resta dibattuta la portata di tale assimilazione ri-
spetto agli effetti di giudicato e ai limiti oggettivi e soggettivi del lodo, nonché la que-
stione della legittimita costituzionale del lodo. Per la sintesi del dibattito italiano sulla
natura e sugli effetti del lodo arbitrale, secondo il diritto vigente, si rinvia al capitolo I,
par. 5.1.

1 Cosi MONTESANO, Sugli effetti del nuovo lodo arbitrale e sulle funzioni della sua
«omologazione», cit., p. 822 ss.; nella stessa direzione PuNzi, Disegno sistematico del-
Parbitrato®, 11, cit., p. 426, secondo cui «il lodo & I'atto conclusivo di un giudizio svolto
da privati, & una decisione privata di una lite privata». Nella dottrina francese si veda
MOTULSKY, Ecrits, 11, cit., p. 383, secondo cui la decisione degli arbitri & «un jugement
a physionomie contractuelle».

1211 questi termini FAZzZALARY, Lodo e sentenza, cit., p. 378 (corsivo dell’A.).

131.a distanza tra lodo e contratto risulta evidente alla luce del fatto che: al
primo, la legge applica il principio della conversione dei vizi di nullita in motivi di gra-
vame, con sanatoria di quelle cause di invalidita non tempestivamente dedotte davanti
alla Corte d’appello con I'impugnazione per nullita (salve le ipotesi di inesistenza del-
I’atto); mentre i vizi del contratto possono essere fatti valere secondo termini ben pit
lunghi, o addirittura senza termine, come nel caso dell’imprescrittibilita della nullita
contrattuale. Il punto & messo in luce da Luiso, Diritto processuale civile®, V, cit., p.
187, il quale ricorda che l'applicazione della regola dell’art. 161, comma 1°, c.p.c. al
lodo «lo differenza profondamente» dal contratto, nonostante la loro comune natura
privata. Sull’argomento si veda Punzi, Natura dell’ arbitrato e regolamento di compe-
tenza, cit., p. 725, il quale ha avuto modo di precisare che «il riconoscimento della na-
tura negoziale del lodo non equivale affatto ad affermare che il lodo si risolva nella sti-
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trato, strumento di eterocomposizione delle controversie, mette
capo ad una decisione resa (secondo le norme di diritto o se-
condo I’equita) da un soggetto terzo rispetto alle parti e in modo
vincolante per queste ultime!, che non devono accettare il con-
tenuto del lodo?. Allo stesso tempo, ricordiamo che «la funzione
decisoria del lodo non autorizza affatto a predicarne I'equipara-
zione, quoad effectum, alla sentenza del giudice togato»'é, per il
semplice fatto che dalla comunanza di alcuni elementi tra deci-

pulazione di un contratto tra le parti». Sul punto RUFFINI, La divisibilita del lodo arbi-
trale, cit., p. 306 s., anche in nota, ci ricorda, infatti, che la moderna teoria privatistica
dell’arbitrato non vede nel lodo rituale un contratto, ma 'atto «di esercizio del potere
privato di giudicare e decidere la controversia oggetto del compromesso»; nonché
La CHINA, Larbitrato. Il sistema e Pesperienza®, cit., p. 240, il quale riferisce della «na-
tura decisoria e non compositiva» della decisione arbitrale. Nella stessa direzione in
Francia ¢ stato specificato da PANOU, Le consentement a l'arbitrage, cit., p. 156 s., che
la qualificazione privatistica della decisione arbitrale, intesa come «acte juridique
unilatéral», non deve condurre a considerare gli arbitri come dei mandatari delle parti
compromittenti che riempiono una volonta lasciata incompleta, come, invece, avveniva
secondo la risalente soluzione della riconduzione dell’arbitrato nell’arbitraggio. A pa-
rere dell’A., infatti, nonostante la decisione degli arbitri trovi la sua forza vincolante
nel patto compromissorio, il lodo non si confonde con la volonta delle parti.

14Da ricordare che, secondo alcuni autori, I'oggetto del processo arbitrale e,
quindi, del lodo pud riguardare anche una sola delle varie questioni relative all’esi-
stenza di un diritto e non la tutela dell’intera situazione sostanziale (Luiso, L'oggetto
del processo arbitrale, cit., p. 670 ss.; Ip., Diritto processuale civile®, V, cit., p. 131 ss.;
BOVE, La perizia arbitrale, cit., passime; ID., La giustizia privata, cit., p. 255 ss.).

15] carattere vincolante del lodo nei confronti delle parti e il suo oggetto (la de-
cisione di una lite giuridica) consente di distinguere I’arbitrato, mezzo di eterocompo-
sizione delle controversie, dagli istituti a lui affini e dai mezzi di autocomposizione
delle controversie. Per queste distinzioni si vedano: PUNZI, Disegno sistematico dell ar-
bitrato?, 1, cit., p. 3 ss.; Ip., Conciliazione e arbitrato, in Riv. dir. proc., 1992, p. 1030 ss.;
Ip., Mediazione e conciliazione, in Riv. dir. proc., 2009, p. 845 ss.; BOVE, La concilia-
zione nel sistema dei mezzi di risoluzione delle controversie civili, in Riv. trim. dir. proc.
cw., 2011, p. 1065 ss.; Luiso, Giustizia alternativa o alternativa alla giustizia?, in Giu-
sto proc. civ., 2011, p. 325 ss.; AANV., Médiation et arbitrage. Alternative dispute reso-
lution, a cura di Cadiet, cit., passinz; AANV., Laltra giustizia. I metod: alternativi di so-
luzione delle controversie nel diritto comparato, a cura di Varano, Milano, 2007, passimz;
TROCKER, Dalla tutela giurisdizionale differenziata alla differenziazione dell offerta di
giustizia: obiettivi e limiti degli strumenti alternativi di composizione delle liti, in
AANV., Studi in onore di Modestino Acone, 111, cit., p. 1731 ss.

16 Cosi RUFFINI, Arbitrato e disponibilita dei diritti nella legge delega, cit., p. 146.
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sione arbitrale e sentenza statale non ¢ dato dedurre che la prima
debba essere identificata con la seconda’.

Distinta dal contratto e dalla sentenza, la decisione arbitrale
deve essere in sé per sé considerata e studiata, come atto che vive
di «vita autonoma», dotato di una propria «specifica» disciplina
ed efficacia!®. In ragione della sua origine nella volonta delle

17Sulla analogia tra lodo e sentenza, dipendente dal comune carattere di deci-
sione su diritti soggettivi, si vedano: Punzi, Disegno sistematico dell arbitrato®, 11, cit.,
p. 426, secondo cui «il lodo (...) potra essere assimilato alla sentenza in ragione del
fatto che sia il lodo, sia la sentenza sono atti conclusivi di un processo e di un giudi-
zio», ma «l’analisi puntuale dei singoli effetti impone di riconoscere che nessuna ope-
razione di chirurgia estetica potra conferire al lodo I'aspetto o il #omen (...) di sen-
tenza e, soprattutto, I'identita di effetti»; ODpORISIO, Arbitrato rituale e «lavori pub-
blici», cit., p. 413. Il punto era gia stato messo in rilievo da SaTTA, Contributo alla
dottrina dell’ arbitrato, cit., p. 71, a parere del quale non si pud sostenere che il lodo &
una sentenza «per il solo fatto che lo si scopra imperativo.

1811 questo senso CARPI, Art. 824-bis, in AA.VV., Arbitrato?, a cura di Carpi, cit.,
p. 596, il quale, opportunamente, avverte che: «Mentre la sentenza del giudice ha ef-
fetti ed autorita (di giudicato) consequenziali all’esercizio dell’attivita giurisdizionale, il
lodo ha gli effetti che la legge gli attribuisce». Lintuizione che il lodo arbitrale vada
analizzato indipendentemente dal contratto e dalla sentenza si ritrova gia nel pensiero
di Sarta, Commentario al codice di procedura civile, 1V, 2, cit., p. 189, secondo cui «la
forza vincolante del lodo (...) deriva da cio, che esso jus dicit, né pitt né meno che il
giudice o la parte nella sentenza o nella transazione rispettivamente. E un diverso jus,
se cosi si puo dire, ma & sempre sus. Del resto, se fosse lo stesso, ovviamente I’arbitrato
non esisterebbex»; ’A. affermava anche che: «’accertamento del giudice ¢ diverso da
quello delle parti, come ¢ diverso da quello dell’arbitro, e assolutamente inutile, e ge-
neratrice di confusione, ¢ la loro riconduzione a unita» (p. 174). In una prospettiva
analoga si vedano: BRIGUGLIO, Merito e metodo nella pronuncia della Consulta che am-
mette gli arbitri rituali alla rimessione pregiudiziale costituzionale, cit., p. 673, secondo
cui «l’arbitrato, quale istituto positivo e fenomeno concreto regolato da norme di
legge, ¢ uguale a sé stesso come la rosa dello Stein»; CAVALLINI, L'arbitrato rituale, cit.,
p. 38, il quale parla della «contrapposizione quasi manichea tra negozio e sentenza» e
ritiene preferibile considerare che il «lodo rituale dia origine a un tertium genus». La
tesi secondo cui I'arbitrato (compreso il suo atto conclusivo) deve essere considerato
ed analizzato in modo autonomo si ritrova anche in quei paesi da noi in precedenza
analizzati, come: in Francia (RUBELLIN DEvicHI, L'arbitrage, cit., p. 365); in Belgio
(ARETS, Réflexions sur la nature juridigue de l'arbitrage, cit., p. 173 ss.; KEUTGEN - DAL,
Larbitrage en droit belge et international?, 1, cit., p. 45; CAPRASSE, Les sociétés et
larbitrage, cit., p. 10); in Spagna (BARONA VILAR, E/ arbitraje, cit., p. 888; MERINO MER-
CHAN - CHILLON MEDINA, Tratado de derecho arbitral, cit., p. 92); in Brasile (DOLINGER
- TBURCIO, Direito international privado, cit., p. 96 ss.).
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parti, il lodo, infatti, non pud che avere delle proprie caratteri-
stiche specifiche che valgono a differenziarlo (per alcuni aspetti)
dalla sentenza statale®.

Come cercheremo di dimostrare, la preferita ricostruzione
in chiave autonoma e privatistica del fenomeno arbitrale non
solo ¢ perfettamente in linea con quanto emerge a livello inter-
pretativo dal sistema ordinario — in cui a dispetto delle facili «as-
similazione di facciata» tra arbitrato e giudizio statale sussistono
«serii motivi di irriducibilita»?® — ma & anche preferibile in
quanto garantisce all’istituto in esame piena autonomia e legitti-
mita, ponendolo al riparo da alcuni dubbi di costituzionalita.
Lottica prescelta per analizzare il fenomeno arbitrale si pone,
inoltre, nel solco di quella prospettiva, propria di una parte della
dottrina francese, tendente a mettere in risalto le particolarita
della decisione arbitrale rispetto alla sentenza statale?!, nonché
con la tesi dell’autonomia dell’arbitrato e del relativo lodo, che
va di pari passo con quella della sua natura privata?2,

19 Cosi anche VERDE, Lineamenti di diritto dell'arbitrato?, cit., p. 167, secondo
cui «il lodo ha una sua identita non assimilabile totalmente a quella delle sentenze», in
quanto «viene emesso a conclusione di un processo che ¢ totalmente autonomo»; Ip.,
Profili del processo civile®, 1, p. 47, per il riferimento all’originalita dell’arbitrato.

20 Cost LA CHINA, Larbitrato. 1l sistema e Pesperienza®, cit., p. 25, nonché nella
medesima prospettiva si veda quanto messo in luce, per il sistema francese, da OpPETIT,
Justice étatique et justice arbitrale, cit., p. 422; Ip., Théorie de l'arbitrage, cit., p. 30 ss.

21 Le specificita della decisione arbitrale rispetto alla sentenza statale sono state
messe in rilievo da alcuni autori francesi, tra cui ricordiamo: JARROSSON, L'autorité de
chose jugée des sentences arbitrales, cit., § 51, secondo cui «la justice arbitrale présente
certains particularismes, pour des raisons diverses. Celles-ci tiennent tantét a ['origine
conventionnelle de l'arbitrage ou a son caractére peu formaliste, tantot au fait que ['arbi-
tre n’ayant pas de for, sa sentence n’est pas intégrée dans un ordre juridiques»; MAYER, Li-
tispendance, connexité et chose jugée dans I'arbitrage international, cit., p. 189; JEULAND,
Droit processuel, cit., p. 387; Ip., Note sous App. Paris, 18 janvier 2001, cit., p. 947, se-
condo cui «assimiler les sentences aux jugements étatiques est (...) contestable dans la
mesure odl il existe des traits spécifiques @ la sentence, en particulier son environnement
contractuel»; CHANTEBOUT, Note sous App. Paris, 26 mars 2009, cit., p. 537; BOLARD, Le
demandeur doit présenter dans la méme instance toutes les demandes fondées sur la
méme cause, cit., § 3; LOQUIN, De ['obligation de concentrer les moyens a celle de
concentrer les demandes dans ['arbitrage, cit., p. 232.

22 Nel senso dell’autonomia dell’arbitrato e del relativo lodo e della loro natura
privata si vedano: FOUCHARD, La portée internationale de I'annulation de la sentence



178 CAPITOLO TERZO

Per individuare le ragioni della nostra preferenza per la pro-
spettiva privatistica, dovremo, in primo luogo, affrontare quell’a-
spetto dell’arbitrato che «¢ a tutti pregiudiziale», ossia il suo rap-
porto con la giurisdizione?, tema che coinvolge quello della le-
gittimita costituzionale dell’istituto in esame. Successivamente
procederemo alla disamina di quelle disposizioni, di cui al titolo
VIII del quarto libro del c.p.c., che giocano un ruolo ai fini della
ricostruzione della natura del lodo e di quelle che sono, general-
mente, richiamate in materia. Avremo, quindi, modo di notare
che mentre alcune disposizioni depongono direttamente a favore
della natura privata dell’atto in esame, altre si rivelano essere del
tutto neutrali, essendo compatibili con entrambe le letture (giuri-
sdizionale e privatistica) del fenomeno arbitrale. Infine, torneremo
nuovamente sulla natura della decisione arbitrale, per trarre le fila
del nostro discorso. Vedremo che, in fin dei conti, la scelta in favore
di una delle diverse prospettive sulla natura del lodo arbitrale di-
pende, in realta, da come si intendono alcuni aspetti preliminari al
nostro tema di indagine: dalla nozione di giurisdizione che si vuole
assumere; da cosa si intende per «natura» di un atto giuridico.

2. Larbitrato e la Costituzione.

La trattazione del pregiudiziale rapporto tra arbitrato e giu-
risdizione coinvolge la questione di legittimita costituzionale del-

arbitrale dans son pays d’origine, cit., p. 352; GAILLARD, Aspects philosophiques du droit
de larbitrage international, cit., p. 95 ss. e p. 191 ss.; RACINE, Réflexions sur ['autono-
mie de larbitrage commercial international, cit., p. 327 ss. Per tutti i riferimenti alla
dottrina francese rinviamo al cap. II, parr. 6 e 7.

23 In questi termini RUFFINI, Le Sezioni Unite fanno davvero chiarezza sui rapporti
tra arbitrato e giurisdizione?, cit., p. 56 ss., che riprende sul punto quanto scritto da
SATTA, Meditazioni sull' arbitrato, in Ip., Quaderni di diritto processuale civile, 111, Pa-
dova, 1970, p. 3 ss., spec. p. 6 s.; ID., Commentario al codice di procedura civile, IV, 2,
cit., p. 165, secondo il quale il rapporto tra arbitrato e giurisdizione & «a tutti prelimi-
nare, e quasi pregiudiziale: perché se non si raggiunge chiarezza di idee su questo
punto, e non si rettificano posizioni tradizionalmente acquisite, tutto rimane avvolto
nella oscurita». Sul punto si vedano anche: Punzi, Disegno sistematico dell’arbitrato?, 1,
p. 116, per il riferimento al «problema del tutto pregiudiziale dell’arbitrato, ossia il suo
rapporto con la giurisdizione»; PICARDI, Manuale del processo civilé?, cit., p. 676, che
definisce come «centrale» il problema «dei rapporti fra giurisdizione e arbitrato».



PROFILI RICOSTRUTTIVI 179

Iistituto?, che si pone in termini diversi per I'arbitrato obbliga-
torio e per quello volontario.

A differenza di quanto accade in altri ordinamenti®’, & noto
che nel sistema italiano I'arbitrato obbligatorio non ha cittadi-
nanza, in quanto, a partire dalla sentenza n. 127 del 1977, la
Corte costituzionale ¢ ferma nel dichiarare I'illegittimita costitu-
zionale delle leggi che impongono alle parti di deferire la solu-
zione di determinate controversie ad un collegio arbitrale?¢. A
parere della Corte, infatti, in base a quanto emerge dal combi-
nato disposto degli artt. 24, comma 1°, e 102, comma 1°, Cost.,
«il diritto di agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e in-
teressi legittimi (...) deve potersi esercitare dinanzi agli organi
giudiziari ordinari» e, pertanto, «il fondamento di qualsiasi arbi-
trato ¢ da rinvenirsi nella libera scelta delle parti: perché solo la
scelta dei soggetti (intesa come uno dei possibili modi di di-
sporre, anche in senso negativo, del diritto di cui all’art. 24,
primo comma, Cost.) pud derogare al precetto contenuto nel-
I'art. 102, primo comma, Cost.»?’. Prescindendo da alcune voci

24 Come, infatti, sottolineato da ODORISIO, Arbitrato rituale e «lavori pubblici,
cit., p. 426, per fare «chiarezza in ordine al rapporto dell’arbitrato con la giurisdizione,
¢ necessario anche comprendere in quale misura le disposizioni della Costituzione
concernenti la ‘giurisdizione’ possano assumere un significato per I’arbitrato».

25 Come, ad esempio, nell’ordinamento francese, in cui esistono ancora delle fat-
tispecie di arbitrato normativamente imposto e che vengono, in realtd, qualificate
come ipotesi di giurisdizione speciale (vedi retro cap. IL, par. 4, in nota).

26Sj tratta, in particolare, di C. cost., 4 luglio 1977, n. 127, in Giur. cost., 1977,
p. 1103, con nota di ANDRIOLI, L'arbitrato obbligatorio e la Costituzione, e in Giur. it.,
1978, 1, 1, c. 1809 ss., con nota di ScozzAFava, I/ problema della legittimita costituzio-
nale dell’arbitrato obbligatorio.

27 Cosi C. cost., 4 luglio 1977, n. 127, cit.

Nella stessa direzione si vedano: C. cost., 27 dicembre 1991, n. 488, in Riv. arb.,
1992, p. 249, con nota di REccHIA, «Disponibilita dell’azione in senso negativo» e inco-
stituzionalita dell'arbitrato obbligatorio; C. cost., 23 febbraio 1994, n. 49, in Riv. arb.,
1994, p. 477 ss., con nota di RECCHIA, La costituzionalita della legislazione sull’arbi-
trato: prime osservazioni; C. cost., 2 giugno 1994, n. 206 e C. cost., 10 giugno 1994, n.
232, in Foro it., 1995, 1, c. 1770 ss.; C. cost., 27 febbraio 1996, n. 54, in Foro it., 1996,
I, c. 1106 ss.; C. cost., 9 maggio 1996, n. 152, in Rzv. arb., 1996, p. 501 ss., con nota di
ReccHIA, Arbitrato in materia di opere pubbliche e norme costituzionali; C. cost., 11 di-
cembre 1997, n. 381, in Foro ., 1998, 1, c. 3 ss.; C. cost., 24 luglio 1998, n. 325, in
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favorevoli all’introduzione di forme di arbitrato obbligatorio®,
anche la dottrina italiana, largamente dominante, ritiene che 'u-
nica forma costituzionalmente legittima di arbitrato sia quella
che origina dalla libera volonta delle parti compromittenti?°.

Foro it., 1998, 1, c. 2332 ss.; C. cost., 6 giugno 2005, n. 221, in Rz. arb., 2005, p. 519
ss., con nota di VERDE, La Corte costituzionale fa il punto su Costituzione e arbitrato.
Per una completa disamina delle fattispecie di arbitrato obbligatorio si veda ODORIsIO,
Larbitrato obbligatorio, cit., p. 35 ss.; ID., Arbitrato rituale e «lavori pubblici», cit., p.
459 ss.; Punzi, Disegno sistematico dell’arbitrato?, 1, cit., p. 100 ss. In materia si veda
anche TROCKER, Processo e strumenti alternativi di composizione delle liti nella giuri-
sprudenza della Corte costituzionale, AANV., in Diritto processuale civile e Corte costi-
tuzionale, a cura di Fazzalari, Napoli, 2006 p. 439 ss., spec. p. 471 ss.

28 Valutano in modo favorevole I'introduzione di forme di arbitrato obbligato-
rio, i seguenti autori: CAIA, Arbitrato e modelli arbitrali nel diritto amministrativo, Mi-
lano, 1989, p. 81 ss.; TARTAGLIA PoLcINI, Modelli arbitrali tra autonomia negoziale e
funzione giurisdizionale, Napoli, 2002, p. 192 ss.; ALPA, La circolazione dei modelli di
risoluzione stragiudiziale delle controversie, in Doc. Giustizia, 1993, p. 1463 ss., spec. p.
1519 ss.; Ip., La clausola arbitrale nei contratti dei consumatori, in AANV., L'arbitrato.
Profili sostanzialz, 11, a cura di Alpa, cit., p. 737 ss., spec. p. 750. Sul punto Luiso, Dz-
ritto processuale civile®, V, cit., p. 77 s., ritiene la soluzione della incostituzionalita del-
P’arbitrato obbligatorio «indubbiamente corretta», ma afferma, al tempo stesso, che il
principio sia da «ripensare», vista la «crisi della giustizia civile». Per la critica a queste
tendenze si rinvia a ODORISIO, Arbitrato rituale e «lavori pubblici», cit., p. 463 ss.

29 Sull’incostituzionalita dell’arbitrato obbligatorio si vedano, tra gli altri, in dot-
trina: FazzavLari, Contro 'arbitrato obbligatorio, in Riv. arb., 1993, p. 211 ss.; BRIGU-
GLIO, Gli arbitrati obbligatori e gli arbitrati «da legge», in Riv. trim. dir. proc. civ., 2003,
p. 81 ss., spec. p. 87 ss., secondo cui «non pud ormai esservi dubbio che ogni nuovo
tentativo di introduzione di forme di arbitrato stricto sensu obbligatorio avrebbe come
esito la censura della Corte costituzionale»; BOCCAGNA, L'impugnazione per nullita del
lodo, cit., p. 192 ss., anche in nota; BASILICO, La risoluzione arbitrale delle controversie
in materia di pubblici appalti: dagli arbitrati obbligatori agli arbitrati amministrati, in
Giust. civ., 2000, 11, p. 35 ss.; COMOGLIO, Mezzz alternativi di tutela e garanzie costitu-
zionali, cit., p. 370 s.; RUFFINI, Patto compromissorio, cit., p. 51 s.; ZUCCONI GALLI FON-
SECA, Art. 806, in AANV., Arbitrato?, a cura di Carpi, cit., p. 10 ss.; Punzi, Disegno si-
stematico dell'arbitrato®, 1, cit., p. 100 ss.; ODOROSIO, Larbitrato obbligatorio, cit., p. 46
ss., il quale specifica che I'arbitrato obbligatorio ¢ incostituzionale sia che si segua la
tesi dell’equiparazione effettuale tra lodo e sentenza, sia che si scelga di accogliere la
tesi negoziale dell’arbitrato, in quanto anche in tale ultima prospettiva «sarebbe co-
munque ravvisabile un profilo di incostituzionalita della legge atteso che sarebbe vio-
lato il combinato disposto di cui agli artt. 24, 1° co. e 102, 1° co., Cost. atteso che le
parti sarebbero private del loro diritto di agire innanzi ai giudici ordinari dello Stato»;
Ip., Arbitrato rituale e «lavori pubblicix, cit., p. 459 ss.
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Ferma, quindi, I'illegittimita costituzionale dell’arbitrato ob-
bligatorio, il rapporto tra Costituzione e arbitrato si focalizza, at-
tualmente, sul solo tipo volontario. A questo proposito, si di-
scute ancora sulla relazione intercorrente tra I'arbitrato e il mo-
nopolio statale del diritto e della giurisdizione; monopolio che,
secondo una certa lettura, sarebbe sancito dall’art. 102 Cost.,
comma 1°, ai sensi del quale: «LLa funzione giurisdizionale & eser-
citata dai magistrati ordinari istituiti e regolati dalle norme sul-
I'ordinamento giudiziario»*°. Tale questione della legittimita co-
stituzionale dell’arbitrato in riferimento al c.d. monopolio statale
della giurisdizione, che, sotto I'imperio delle disposizioni origi-
narie del codice del 1940, ¢é stata risolta dalla Corte costituzio-
nale grazie alla tesi del convogliamento del lodo (attraverso il de-
creto di omologazione) all'interno della funzione giurisdizionale
statale®., si € posta in termini nuovi e diversi in seguito all’acqui-
sita autonomia del lodo, per effetto dei vari interventi legislativi
del 198332, del 1994 e del 2006%.

30La questione della costituzionalita dell’arbitrato venne affrontata anche nel
corso dei lavori preparatori della Costituzione del 1948. Sull’argomento si rinvia a
ODpoRIsSIO, Arbitrato rituale e «lavori pubblici», cit., p. 426 ss., per gli opportuni riferi-
menti.

31Gj tratta della gia citata C. cost., 12 febbraio 1963, n. 2, secondo cui «l’ordi-
namento legale dell’arbitrato non ¢ lesivo della riserva disposta dall’art. 102 perché,
quando la parte vuole che il lodo assuma la forza della sentenza, che ¢ il momento sul
quale influisce la riserva citata, ¢ il magistrato ordinario che provvede: ¢ infatti lui che
riveste di imperativita il lodo» (vedi retro cap. I, par. 2.1). Fondarono la compatibilita
costituzionale dell’arbitrato sulla tesi del convogliamento anche: BARILE, L'arbitrato
rituale e la Costituzione, cit., p. 32 s.; Ip., L'arbitrato rituale e la Corte costituzionale,
cit., p. 229 ss.; SEGNI, Giurisdizione civile, in Noviss. dig. it., VII, Torino, 1959, p. 1020
ss., secondo cui 'arbitrato non & un’eccezione al principio della statualita della giuri-
sdizione, in quanto «lo Stato fa proprio il giudizio degli arbitri col decreto di esecuto-
rietd concesso dal pretore».

32 Gia rispetto alla riforma del 1983 E.F. Ricct, La legge 9 febbraio 1983, n. 28.
Modificazione alla disciplina dell’arbitrato, cit., p. 742 ss., aveva indicato la necessita di
riflettere nuovamente sul rapporto tra arbitrato e art. 102 Cost.

33 Sul superamento della soluzione del coinvogliamento, posta a fondamento
della citata C. cost., n. 2 del 1963, in ragione delle modifiche introdotte dalla seconda
riforma dell’arbitrato, si veda CAVALLINI, Profili dell’ arbitrato rituale, cit., p. 6 ss.; e
dopo la riforma del 2006, Ip., L'arbitrato rituale, cit., p. 21, il quale nota come la que-
stione di legittimita costituzionale dell’arbitrato, rispetto all’art. 102 Cost., «solo appa-
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Altri dubbi di costituzionalita sono stati sollevati dall’arbi-
trato in riferimento ai principi sul «giusto processo», delineati
dall’art. 111 Cost. che, ai primi due commi, dispone: «La giuri-
sdizione si attua mediante il giusto processo regolato dalla legge.
Ogni processo si svolge nel contraddittorio tra le parti, in condi-
zioni di parita, davanti a un giudice terzo e imparziale. La legge
ne assicura la ragionevole durata». Se, infatti, 'arbitrato viene
considerato una forma di esercizio della giurisdizione, ci si deve
chiedere se l'istituto & conforme ai principi del «giusto pro-
cesso», delineati dall’art. 111 Cost.**. Ulteriori problemi di legit-
timita costituzionale ha, infine, posto I'arbitrato in relazione al
secondo comma dell’art. 102 Cost., che vieta l'istituzione di giu-
dici straordinari e di (nuovi) giudici speciali.

2.1. L'arbitrato e l'art. 102, comma 1°, Cost.

Al fine di superare i dubbi di costituzionalita che 'arbitrato
pone in riferimento all’art. 102, comma 1°, Cost., un’ampia parte
della dottrina italiana ha messo in luce che il monopolio statale
della giurisdizione dovrebbe attualmente considerarsi superato
per effetto di una «profonda evoluzione», iniziata nella seconda
meta del XX secolo, in base alla quale «vi sono giudici i cui po-
teri non sono riconducibili alla sovranita statale e le cui sentenze

rentemente sembra relegata al passato», essendo caduta, soprattutto dopo I’art. 824-
bis, la possibilita di far leva sul decreto di omologazione. Ma per I'impossibilita di fon-
dare, anche prima della riforma del 1994, la costituzionalita dell’arbitrato sul solo de-
creto di omologazione si vedano: MONTESANO, La futela giurisdizionale dei diritti2, cit.,
p. 50; E.F Ricct, La legge 9 febbraio 1983, n. 28. Modificazione alla disciplina dell’arbi-
trato, cit., p. 742, secondo cui il procedimento di exequatur «& troppo povera cosa»
per potervi fondare la costituzionalita dell’arbitrato, in rapporto all’art. 102 Cost.; ana-
logamente BOCCAGNA, L'zmpugnazione per nullita del lodo, cit., p. 188 ss., secondo cui
la compatibilita costituzionale dell’arbitrato non pud essere ricercata nello «scarno»
procedimento di omologazione, da cui «l'insufficienza dell’argomento fondato sul
‘coinvogliamento’ del lodo» (p. 191).

34 Un riferimento agli artt. 102 e 111 Cost., ai fini della risoluzione della que-
stione della natura del lodo rituale, ¢ compiuto anche da Trisorio Liuzzi, La concilia-
zione obbligatoria e 'arbitrato nelle controversie di lavoro privato, in Riv. dir. proc.,
2001, p. 948 ss., spec. p. 995.
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hanno un’efficacia diffusa e territorialmente non limitata»*. Oltre
alle giurisdizioni straniere e transnazionali, I’erosione in discorso
sarebbe il frutto dello sviluppo dell’arbitrato®. In questa prospet-
tiva, ’art. 102 Cost. dovrebbe essere letto in senso «liberale», di
modo da consentire ai cittadini la «liberta di ottenere lo stesso ri-
sultato» del processo statale «anche per diversa via e con stru-
menti opportunamente garantiti», superando quella concezione
«autoritaria» del monopolio statale della giurisdizione — «espres-
sione della supremazia» dello Stato sugli individui’” — e combat-
tendo quella «istintiva istanza corporativa dei giudici statali, che
ritengono d’essere i soli depositari della funzione giurisdizio-
nale»*8. Dovrebbe, in altre parole, essere abbandonata la tesi che
considera I'art. 102, comma 1°, Cost., come una «norma protet-
tiva di un monopolio» dei giudici statali, per accogliere «la di-
versa idea della funzione giuridizionale» statale come di un «ser-
vizio per chi ne ha bisogno e lo desidera»**. Ne segue che all’in-

35 Prcarol, Manuale del processo civilé?, cit., p. 26, Ip., La giurisdizione all'alba
del terzo millennio, cit., p. 14 ss., in cui ’A. analizza criticamente «I’idea ancor oggi do-
minante, secondo la quale la giurisdizione & emanazione della sovranita ed una delle
funzioni fondamentali dello Stato».

36 P1cARDI, Manuale del processo civilé?, cit., p. 28, il quale parla dei noti «muta-
menti registrati tra giurisdizioni nazionali ed arbitrato, a tutto vantaggio di quest’ul-
timo che assume sempre pit forme istituzionalizzate ed esibisce una accentuata ten-
denza alla denazionalizzazione».

3T E.F.Riccr, La «funzione giudicantes degli arbitri e l'efficacia del lodo, cit., p. 366.

38 VERDE, Larbitrato e la giurisdizione ordinaria, cit., p. 23.

39 E.F. Riccr, La «funzione giudicantes degli arbitri e lefficacia del lodo, cit., p. 368.

Nel senso del superamento del monopolio statale di giurisdizione si veda gia
Sarta, Commentario al codice di procedura civile, 1V, 2, cit., p. 170, che parlava
dell’«eterno pregiudizio del monopolio statale del diritto»; Ip., Grurisdizione (nozioni
general), in Enc. dir., XIX, Milano, 1970, p. 218 ss., che riferisce del «comune diffu-
sissimo equivoco (...) di considerare la giurisdizione come una funzione dello Stato,
entificando quest’ultimo, e mettendolo con cid stesso fuori della vita, nella quale il fe-
nomeno giurisdizionale si manifesta».

Pur adottando soluzioni diverse sulla natura e sull’efficacia del lodo arbitrale,
negano l'esistenza di un monopolio della giurisdizione in capo alle pubbliche magi-
strature: PuNzi, Arbitrato. 1) Arbitrato rituale e irritualé?, cit., p. 7; Ip., Disegno siste-
matico dell'arbitrato®, 1, cit., p. 123 ss., secondo cui il «monopolio statale della giuri-
sdizione» ¢ oggi al «tramonto»; motivo per il quale «appare pienamente giustificata la
profonda revisione operata dalla dottrina contemporanea dell’assioma della giurisdi-
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terno del sistema costituzionale italiano sarebbe configurabile
non solo una giurisdizione di tipo pubblica, esercitata dai giudici

zione quale attribuzione esclusiva della sovranita e la conclusione che il monopolio sta-
tale della giurisdizione si & andato vistosamente sgretolando» (p. 145); Care1, Art. 824-
bis, in AA.VV., Arbitrato?, diretto da Carpi, cit., p. 597; RUFFINL, I/ nuovo arbitrato per
le controversie societarie, cit., p. 507 s., il quale riferisce della insussistenza «del mono-
polio statale del diritto e della giurisdizione nelle materie in cui non siano coinvolti in-
teressi superindividuali o di ‘ordine pubblico’, sottratti alla disponibilita dei singoli»;
VERDE, Ancora sull’arbitrato irrituale, in Riv. arb., 1992, p. 425 ss., spec. p. 427, se-
condo cui il principio della statualita della giurisdizione, «che appariva un dato irri-
nunciabile fino a ieri, oggi finisce con I’essere una sovrastruttura agevolmente supera-
bile»; Ip., Arbitrato e giurisdizione, in AANV., L'arbitrato secondo la legge n. 28 del
1983, a cura di Verde, cit., p. 161 ss.; Ip., Profili del processo civile®, 1, cit., p. 43 ss.;
Ip., Pubblico e privato nel processo arbitrale, cit., p. 633 ss.; Ip., Sul monopolio dello
Stato in tema di giurisdizione, cit., p. 380 ss.; ID., Sullo «stile» delle sentenze della S.C.
in materia di arbitrato, cit., p. 5; Ip., Larbitrato e la giurisdizione ordinaria, cit., p. 4 ss.;
Ip., Diritto processuale civile, 1, cit., p. 37, secondo cui la funzione giurisdizionale «non
pud considerarsi un monopolio» dei giudici statali; CAPONI, «Natura» dell’ arbitrato e
controversie arbitrabili, cit., p. 126 ss.; Rasclo, La decisione, cit., p. 414, secondo cui la
Costituzione «non preclude ai privati, dunque, neppure agli arbitri, I'esercizio della
funzione giurisdizionale» e che, pertanto, «deroghe al principio del monopolio statale
della giurisdizione (...) sono consentite (quantomeno) in materia di diritti disponibili
se fondate sull’accordo delle parti»; MARINELLL, La natura dell’arbitrato irrituale, cit., p.
134, anche in nota; LONGO, L'autorita giudiziaria e arbitrale, in AANV., Arbitrato, ADR
conciliazione, a cura di Rubino Sammartano, cit., p. 459 ss., spec. p. 460, il quale rife-
risce di un «fenomeno di de-statualizzazione di funzioni (anche recentemente) ritenute
espressioni tipiche della sovranita statale» che non puo essere arginato seguendo una
«poco produttiva contemplazione degli antichi strumenti di esercizio della sovranita»;
CAPPONI, Arbitrato e giurisdizione, cit., p. 43, secondo cui la giurisdizione ha «esaurito
il lungo ciclo legato alla concezione rigorosamente statalista»; BOVE, La giustizia pri-
vata, cit., p. 32, secondo cui gli artt. 25 e 102 Cost. «lungi dal voler sancire il mono-
polio della giurisdizione in capo agli organi dello Stato, si limitano semplicemente ad
occuparsi solo della giurisdizione statale, facendo in modo che essa si strutturi in
modo da garantire I'indipendenza e quindi I'imparzialita dei suoi giudici»; Ip., Lizea-
menti di diritto processualé®, cit., p. 63 ss.; PANZAROLA, Giudizio di ottemperanza e lodo
rituale di condanna della PA., cit., p. 112; SPACCAPELO, L'imparzialita dell' arbitro, cit.,
p. 62 ss.; BOcCAGNA, Limpugnazione per nullita del lodo, cit., p. 238 ss., anche in nota;
E. GALGANO, 1] lodo arbitrale vale, dunque, come sentenza, cit., p. 298 s.; VILLA, Arbi-
trato rituale e sospensione delle decisioni sociali, cit., p. 244 s.; CECCHELLA, L'arbitrato,
cit., p. 187; Ip., I/ processo e il giudizio arbitrale, cit., p. 166, cit.; PERLINGERI, I/ diritto
civile nella legalitd costituzionale secondo il sistema italo-comunitario delle font?, Na-
poli, 2006, p. 37, secondo cui I'arbitrato «appare come una delle forme pit evidenti»
della tendenza dei «processi di ‘destrutturazione’ dell’ordinamento, classificabili come
‘produzioni alternative’ del diritto e della giustizia»; ’arbitrato, quindi, «destatualizza
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statali, ma anche la «giurisdizione dei privati», chiamata, altresi,
«giurisdizione privata»*, con una perfetta «fungibilita delle giu-
risdizioni», ossia di «quella statale, di quelle straniere, di quella
affidata ai privati»*!. In conclusione, nessun problema rispetto
all’arbitrato porrebbe ’art. 102 Cost., trattandosi di una disposi-

la funzione giurisdizionale, attribuendo, di fatto, il potere decisionale a soggetti diversi
dalla magistratura ordinaria». Sul fenomeno della c.d. erosione del monopolio statale
di giurisdizione, anche in riferimento alle giurisdizioni straniere, si vedano anche: Bia-
VATL, Giurisdizione civile, territorio e ordinamento aperto, Milano, 1997, passinz; Ip., Ar-
bitrato internazionale, in AA.NV., Arbitrati speciali, a cura di Carpi, cit., p. 391 ss.; Ip.,
Europa e processo civile: metodi e prospettive, Torino, 2003, passim; Ip., Deroghe alla
giurisdizione statuale e fungibilita dei sistemi giudiziari, in Rav. trim. dir. proc. civ., 2009,
p. 523 ss.; MARTINO, La giurisdizione italiana nelle controversie civili transnazionali, Pa-
dova, 2000, passim; AANV., La giurisdizione nell’esperienza giurisprudenziale contem-
poranea, a cura di Martino, Milano, 2008, passirz. Un riferimento all’erosione del mo-
nopolio statale di giurisdizione ¢ fatto anche da Cass., sez. un., 9 ottobre 2008, n.
24883, in Giusto proc. civ., 2009, p. 263 ss., con nota di BasiLico, I/ giudicato interno e
la nuova lettura dell’art. 37 c.p.c., secondo cui I'«evoluzione del quadro legislativo, or-
dinario e costituzionale, mostra 'affievolimento della centralita del principio di giuri-
sdizione intesa come espressione della sovranita statale, accompagnata dalla simme-
trica emersione della esigenza di sburocratizzare la giustizia, non pit espressione esclu-
siva del potere statale, ma servizio per la collettivita (...)».

40 Parlano di giurisdizione privata, tra gli altri: PuNz1, Disegno sistematico del-
Parbitrato®, 1, cit., p. 148 ss., al quale sembra, tuttavia, preferibile utilizzare la nozione
di «giurisdizione dei privati»; BOVE, I/ patto compromissorio rituale, cit., p. 402 ss.; Ip.,
La giustizia privata, cit., p. 30 ss.; ID., La conciliazione nel sistema dei mezzi di risolu-
zione delle controversie civili, cit., p. 1076; CONSOLO, Sul «campo» dissodato della com-
promettibilita per arbitri, cit., p. 252; CONSOLO - MARINELLI, La Cassazione e il “duplice
volto” dell'arbitrato in Italia: ['exequatur come unico discrimine fra i due tipi di arbi-
trato? (1), cit., p. 688, i quali parlano di una «giurisdizione di matrice privata», figura
che «storia bimillenaria e comparazione (...) accreditano»; VERDE, Pubblico e privato
nel processo arbitrale, cit., p. 635 ss.; ID., Lineamenti di dirvitto dell’arbitrato®, cit., p.
163; Luiso, Larticolo 824-bis c.p.c., cit., p. 237; RupPERTO, Gli atti con funzione transat-
tiva, Milano, 2002, p. 701 ss., il quale definisce I'arbitrato come una forma di «giuri-
sdizione di stampo privatistico»; FINOCCHIARO, L'equita del giudice di pace e degli arbi-
tri, cit., p. 208; VILLA, Arbitrato rituale e sospensione delle decisioni sociali, cit., p. 17,
secondo cui l'arbitrato «& giurisdizione (ancorché) privata» (corsivo dell’A.).

4 VERDE, Sul monopolio dello Stato in tema di ginrisdizione, cit., p. 380, che cita
anche C. cost., ord., 18 ottobre 2000, n. 428, in Corr. giur., 2001, p. 506 ss., con nota
di MARINELLI, ove si rinviene il riferimento alla «tendenziale fungibilita delle giurisdi-
zioni introdotto dall’art. 4 della legge n. 218 del 1995» e alla «imponente tendenza alla
‘delocalizzazione’ della giurisdizione, manifestatasi (anche per ragioni di concorrenza
commerciale) negli usi del commercio internazionale, nella normativa pattizia interna-
zionale e negli ordinamenti sovranazionali».
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zione attinente «all’organizzazione interna della giurisdizione
statale», che «non si espande all’esterno, per postularne il mono-
polio»*2.

All'opposto, secondo un altro orientamento, I'art. 102 Cost.
(di cui si offre una lettura “restrittiva”) sarebbe rispettato alla
condizione di escludere I'arbitrato dall’ambito della giurisdi-
zione, potendo quest’ultima essere esercitata unicamente dai giu-
dici statali®.

Alla luce di quanto esposto, si intuisce agevolmente che non
¢ possibile prendere posizione sul rapporto tra ’arbitrato e Dart.
102, comma 1°, Cost., senza aver preliminarmente fatto chia-
rezza sulla nozione di funzione giurisdizionale®. A seconda, in-

42 Cosi Punz, Disegno sistematico dell arbitrato?, 1, cit., p. 97.

4 Per questa prospettiva si vedano: MONTELEONE, Ancora sull efficacia del lodo
rituale, cit., p. 728, secondo cui la giurisdizione & «un attributo esclusivo della sovra-
nita statale, e degli organi in cui essa si impersona», pertanto «se cosi &» come «negare
che tale potere possa essere legittimamente esercitato solo dagli organi pubblici, cui
esso compete in base all’assetto costituzionale dello Stato»; Ip., L'arbitrato nelle con-
troversie di lavoro — ovvero — esiste ancora 'arbitrato irrituale?, cit., p. 49; Ip., Arbitrato
e giurisdizione nella giurisprudenza della Corte costituzionale, cit., p. 19 ss.; Ip., Ma-
nuale di diritto processuale civile’, 11, cit., p. 6, secondo cui la negazione della «veste
giurisdizionale dell’arbitrato (...) consente di superare in radice» la questione della le-
gittimita costituzionale dell’arbitrato in relazione alla riserva di funzione giurisdizio-
nale dell’art. 102 Cost.; GASPERINI, 1/ sindacato della Cassazione sulla giurisdizione tra
rito e merito, Padova, 2002, p. 111 ss., la quale subordina la legittimita costituzionale
dell’arbitrato alla condizione di considerare listituto come uno «strumento estraneo
alla giurisdizione in quanto promanante dalla volonta privata e non dall’ordinamento»;
Ip., Su una proposta di applicazione analogica dell’art. 59 L. 69/2009 ai rapporti tra giu-
dici ed arbitri, cit., p. 390, secondo cui I'arbitrato ¢ «altro rispetto alla giurisdizione»;
GAGGERO, Larbitrato obbligatorio, in AANV., L'arbitrato. Profili sostanziali, a cura di
Alpa, I, cit., p. 63 ss., per I'estraneita dell’arbitrato all’esercizio della sovrana funzione
giurisdizionale; BARLETTA, Sulla previa pendenza tra processo ordinario e giudizio arbi-
trale, in Rav. dir. proc., 2000, p. 548 ss., spec. p. 568 ss., secondo cui 'art. 102 Cost.
«pone un znvalicabile limite costituzionale al riconoscimento dell’esercizio di una fun-
zione propriamente giurisdizionale da parte degli arbitri», motivo per il quale il giudi-
zio arbitrale non pud avere «ab origine (...) natura giurisdizionale» (p. 571).

44 Non abbiamo la pretesa di entrare nel dibattito relativo alla definizione di giu-
risdizione, ci limiteremo in questa sede a fare riferimento alla nozione in discorso ai li-
mitati fini del presente studio. Sull'importanza di una presa di posizione sulla nozione
di giurisdizione e di atto giurisdizionale, trattandosi di questioni pregiudiziali ai fini
della determinazione della natura dell’arbitrato e del relativo lodo, si vedano anche le



PROFILI RICOSTRUTTIVI 187

fatti, di cosa e di come si intende la giurisdizione, entrambe le
differenti letture dell’art. 102 Cost. sono fondate, sia quella che
ritiene I’attivita in questione esercitabile anche da parte di sog-
getti privati, estranei all’organizzazione giudiziaria statale, sia
quella che considera la funzione in discorso come oggetto di mo-
nopolio statale.

La prospettiva secondo cui il rapporto tra I’arbitrato rituale
e I'art. 102 Cost. costituisce «un falso problema»®, nella misura
in cui nessuna disposizione di rango costituzionale vieta che dei
soggetti privati esplichino la funzione giurisdizionale, merita ac-
coglimento ed ¢ fondata, purché di quest’ultima si adotti una no-
zione ampia, considerandola in un senso lato (da un punto di vi-
sta funzionale) come attivita di jus dicere, ossia come quell’atti-
vita, compiuta da un terzo imparziale*, di risoluzione di una lite
tra due o piu parti, con una decisione emanata in base al diritto
o all’equita®’. Adottando questa accezione ampia e funzionale di
giurisdizione, & chiaro che la Carta costituzionale non riserva tale
attivita alle pubbliche magistrature. Il processo statale ¢, infatti,
solo uno dei diversi strumenti con cui i litiganti possono risolvere
la loro controversia e la giurisdizione, come attivita eteronoma di
decisione di una lite, puo chiaramente essere attribuita anche a
dei soggetti estranei all’organizzazione giudiziaria statale. Rite-
nere, all'opposto, che la giurisdizione sia oggetto di un monopolio
statale ¢ frutto di un pregiudizio, oggi superato che, nel passato,
ha nuociuto gravemente all’arbitrato, favorendo quelle soluzioni
tendenti ad imprigionarlo nelle forme del processo statale e met-
tendo in discussione la sua stessa esistenza e legittimita‘. Come

riflessioni di: JARROSSON, La notion d'arbitrage, cit., p. 30, secondo cui: «L'étude de la
notion d'acte juridictionnel constitue (...) une nécessité car elle influe directement sur
celle d’arbitrage»; BOVE, La giustizia privata, cit., p. 30 ss.; SPACCAPELO, L'imparzialita
dell'arbitro, cit., p. 62.

4 Cosi MARINELLL, La natura dell’ arbitrato irrituale, cit., p. 134, in nota.

46 Sullimparzialita degli arbitri si veda /72 in questo capitolo par. 2.2.

47 Per le varie definizioni di giurisdizione rinviamo, tra gli altri, a MANDRIOLI,
Giurisdizione (in generale), in Dig. disc. priv., sez. civ., IX, Torino, 1993, p. 127 ss.

48 Come messo in luce, tra gli altri, da SATTA, Commentario al codice di procedura
civile, IV, 2, cit., p. 170, i legislatori che postulano I'esistenza di un monopolio statale
della giurisdizione non possono che vedere con disfavore I’arbitrato.
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indicato nella parte comparatistica del nostro lavoro, questa let-
tura della giurisdizione come servizio per chi ne ha bisogno si ri-
trova gia negli anni 60 nella dottrina franco-belga, a parere della
quale il principio del monopolio statale di giurisdizione era «plus
conforme a l'optique des régimes totalitaires ou de droit divin qu’a
celle des régimes démocratigues»*®, dovendosi ammettere due di-
verse forme di giurisdizione, una pubblica e una privata®.
Qualificando in senso ampio la giurisdizione, nessuna viola-
zione, pertanto, sussiste tra 'arbitrato e I'art. 102 Cost. e si puo
affermare che listituto in discorso, in quanto strumento etero-
nomo di risoluzione delle controversie, rientra a pieno titolo nel-
I'ambito della giurisdizione e il lodo € un atto di giurisdizione,
ma pur sempre di natura autonoma e privata’l. In quest’ottica, ¢,
quindi, del tutto condivisibile I'idea secondo cui il «rivendicare
all’organizzazione dello Stato il monopolio della tutela giurisdi-
zionale significa sposare un atteggiamento autoritario, propenso
a limitare la liberta dei singoli piuttosto che a promuoverla»’?;
parimenti condivisibile ¢ la tesi secondo cui lo Stato ha il dovere
di «approntare 'apparato della tutela giurisdizionale dei diritti»,
mentre non sussiste «il dovere dei privati di servirsi unicamente
di questo apparato»”®. Pur non potendo essere «una panacea per
tutti i mali della giustizia civile», la soluzione delle liti fuori dal
processo statale non va combattuta, ma piuttosto incentivata™.

49 ARETS, Réflexions sur la nature juridique de Uarbitrage, cit., p. 198.

50 CorNU - FOYER, Procédure civile®, cit., p. 47; nonché MoTuLsky, Ecrits, 11, cit.,
p. 10 ss., secondo cui I'arbitrato ¢ una «justice privée» e utilizza, in proposito, la locu-
zione «juridiction arbitrale». Per altre informazioni sull’utilizzo della locuzione «justice
privée» in relazione all’arbitrato si veda CLAY, L'arbitre, cit., p. 41 ss., nonché retro cap.
II, par. 2.1.

51 Come ricordato da PuNzr, Disegno sistematico dell’ arbitrato?, 1, cit., p. 28, se
si adotta «una ricostruzione lata dello jus dicere si possono porre accanto arbitrato e
processo ordinario, giacché nell’'uno e nell’altro c’¢ un soggetto che giudica, decide e
comanda».

52E.F. Riccr, La never ending story della natura negoziale del lodo, cit., p. 569.

33 Cosi, oltre agli autori precedentemente citati, si veda BoVE, La giustizia pri-
vata, cit., p. 32.

54 Sugli strumenti alternativi di risoluzione delle controversie, oltre agli scritti
precedentemente citati, si segnalano, tra gli altri: TARUFFO, Adeguament: delle tecniche
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Posto che I'attivita di risoluzione delle liti non & oggetto di
nessuna riserva a favore dei giudici dello Stato e che dei soggetti
privati possono emanare delle decisioni con effetti tendenzial-
mente assimilabili a quelle dei giudici statali, il rapporto tra arbi-

di composizione dei conflitti di interesse, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1999, p. 799 ss.,
spec. p. 783 (da cui & tratta la citazione nel testo); Luiso, La conciliazione nel quadro
della tutela dei diritti, in Rav. trim. dir. proc. civ., 2004, p. 1201 ss., spec. p. 1205 s., se-
condo cui la tesi della priorita della giurisdizione (statale) costituirebbe un «antico re-
taggio» da superare in base al «principio di sussidiarieta», secondo il quale il processo
giurisdizionale dovrebbe «essere considerato come I'ultima delle chances a disposi-
zione delle parti»; BIAVATI, Tendenze recenti della giustizia civile in Europa, cit., p. 539
ss.; Ip., Conciliazione strutturata e politiche della giustizia, in Rev. trim. dir. proc. civ.,
2005, p. 785 ss.; CARRATTA, La via italiana alla conciliazione: luci e ombre nel decreto le-
gislativo sulla «mediazione finalizzata alla conciliazione nelle controversie civili e com-
merciali», cit., p. 141 ss.; COSTANTINO, 1] processo civile tra riforme ordinamentals, orga-
nizzazione e prassi degli uffici (una questione di metodo), in Riv. trim. dir. proc. civ.,
1999, p. 77 ss.; CHIARLONI, Nuovi modelli processuali, in Riv. dir. civ., 1993, 1, p. 269
ss.; ID., Prime riflessioni sullo schema di decreto legislativo di attuazione della delega in
materia di mediazione ex art. 60 Legge 69/2009, in AA.NV., Sull'arbitrato. Studi offerti a
Giovanni Verde, cit., p. 195 ss.; GHIRGA, Strumenti alternativi di risoluzione della lite:
fuga dal processo o dal diritto?, in Riv. dir. proc., 2009, p. 357 ss.; JARROSSON, Les modes
alternatifs de réglement des conflits, in Revue internationale de droit comparé, 1997, p.
325 ss.; LAGARDE, Droit processuel et model alternatifs de réglement des litiges, in Revue
de l'arbitrage, 2001, p. 423 ss.; CADIET, I modi alternativi di regolamento dei conflitti in
Francia tra tradizione e modernita, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2006, p. 1169 ss. Come
noto il legislatore italiano ha deciso di incentivare I'uso della mediazione con il d.lgs.
n. 28 del 4 marzo 2010 («Attuazione dell’articolo 60 della legge 18 giugno 2009, n. 69,
in materia di mediazione finalizzata alla conciliazione delle controversie civili e com-
merciali»), su cui si rinvia, tra gli altri, a: Luiso, La delega in materia di mediazione e
conciliazione, in Riv. dir. proc., 2009, p. 1257 ss.; PuNz1, Le riforme del processo civile e
gli strumenti alternativi per la soluzione delle controversie, in Riv. dir. proc., 2009, p.
1197 ss., spec. p. 1232 ss.; BOVE, La riforma in materia di conciliazione tra delega e de-
creto legislativo, in Riv. dir. proc., 2010, p. 343 ss.; CANALE, Luci e ombre ad una prima
lettura dello schema di decreto legislativo di attuazione della delega in materia di media-
zione, in AANV., Sull'arbitrato. Studi offerti a Giovanni Verde, cit., p. 109 ss.; Ip., I/
decreto legislativo in materia di mediazione, in Rev. dir. proc., 2010, p. 623 ss.; CUOMO
ULLOA, La mediazione nel processo civile riformato, Bologna, 2011, passinz; CALIFANO,
Procedura della mediazione per la conciliazione delle controversie civili e commerciali,
Padova, 2011, passinz; TISCINI, La mediazione civile e commerciale, cit., passinz. Sulla
conciliazione in generale, ma prima dell'introduzione del decreto legislativo n. 28 del
2010, si vedano: F. SANTAGATA, La conciliazione delle controversie civili, Bari, 2008, pas-
sim; CuoMo ULLOA, La conciliazione: modelli di composizione dei conflitti, Padova,
2008, passim.
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trato, Costituzione e giurisdizione si pone in termini diversi se di
quest’ultima si adotta una nozione piu stringente, intendendo
per giurisdizione quell’attivita di risoluzione delle liti che si
svolge secondo il «giusto processo regolato dalla legge» (art. 111
Cost.) e che si conclude con una decisione dotata di quel parti-
colare effetto-autorita della cosa giudicata formale e sostanziale,
di cui agli artt. 324 c.p.c. e 2909 c.c.”.

Dall’analisi delle disposizioni contenute nel titolo IV della
seconda parte della Costituzione emerge che allo Stato viene ri-
servata «una delle espressioni possibili del concetto di giurisdi-
zione, ossia quella di emanare decisioni dotate dell’effetto-auto-
rita della cosa giudicata®. Si tratta della «giurisdizione costitu-

5 Come gia messo in luce da MONTELEONE, 1] nuovo regime giuridico dei lodi
arbitrali rituali, cit., p. 556, il rapporto tra arbitrato e giurisdizione dipende dalla no-
zione che di quest’ultima si adotta. Se, infatti, «per giurisdizione si intende in senso
puramente formale, o politico-costituzionale, il classico potere di pertinenza statale,
nessuna specie di arbitrato potrd mai rientrarvi, (...) né potra del resto mai essere in
fondo giustificata». Se, invece, prosegue I’A., «si tenta di abbracciare I"ordinamento
giuridico in tutte le sue componenti ed articolazioni, abbandonando altresi la fallace
ed incosistente contrapposizione Stato-cittadini, appare che gli arbitri svolgono una
funzione sostanzialmente analoga a quella del giudice (...)».

56Tn questo senso PuNzi, Disegno sistematico dellarbitrato®, 1, cit., p. 98 s., se-
condo cui cio che allo Stato viene riservata, in via esclusiva, ¢ «una delle espressioni
possibili del concetto di giurisdizione e cio¢ quella specifica di ‘emettere col solo vin-
colo dell’osservanza della legge, atti (le sentenze) capaci di imporsi, seppur nell’ambito
limitato di una concreta controversia, indipendentemente dal consenso degli interes-
sati’» (I'A. richiama sul punto I'insegnamento di CaPPACCIOLL, Formza e sostanza dei prov-
vedimenti relativi ai magistrati italiani, in Rav. it. dir. proc. pen., 1964, p. 272 ss.); Punz,
Disegno sistematico dell'arbitrato®, 1, cit., p. 150 s., il quale specifica, inoltre, che sussi-
ste ancora la riserva in favore dello Stato del «potere di determinare gli effetti che gli
atti di esercizio della giurisdizione posta in essere dai giudici stranieri, ovvero mediante
arbitrato italiano o estero, possono produrre nell’ambito del territorio dello Stato», in
quanto a quest’ultimo resta attribuito «il 7zonopolio della forza» (corsivo dell’A.); Ib.,
«Efficacia di sentenza» del lodo, cit., p. 168, il quale ricorda che cio che «connota la giu-
risdizione e che la rende una funzione squisitamente caratterizzante la sovranita dello
Stato, non ¢& I'attivita di giudizio (rispetto alla quale non esiste un monopolio della giu-
risdizione), ma il fatto che ad essa soltanto compete quella forza, la forza del giudicato,
idonea ad esaurire ogni potesta di giudizio su quello specifico frammento di vita e a
troncare in modo irreversibile e ad ogni effetto il nesso tra la fattispecie concreta e
quella astratta». Sul punto si veda gia SATTA, Commentario al codice di procedura civile,
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zionalmente intesa come funzione sovrana dello Stato, la quale,
essendo amministrata dal giudice in nome del popolo tutto, per
autorita non derivantegli dal consenso dei litiganti, puo svolgersi
anche al di 1a dei limiti posti dall’ordinamento alla volonta dei
singoli»*?. Tale nozione di giurisdizione (in senso stretto) tiene
conto di tutti gli elementi strutturali propri dell’attivita delle
pubbliche magistratures,

Sulla base, infatti, di quanto disposto dai principi costitu-
zionali in materia di tutela giurisdizionale dei diritti e status, la
decisione avente attitudine al giudicato formale e sostanziale® &

1V, 2, cit., p. 200 s., secondo cui «il giudicato ¢ proprio della sentenza e della giurisdi-
zione, e non pud essere esteso con arbitrio interpretativo, e anzi con palese contradi-
zione, al lodo». Ritengono che il giudicato sostanziale possa essere prodotto unicamente
dalla sentenza di un giudice statale anche: RUFFINI, I/ #uovo arbitrato per le controversie
societarie, cit., p. 510, secondo cui se gli arbitri potessero esercitare la stessa «funzione
giurisdizionale spettante ai giudici dello Stato, sembrerebbe davvero difficile affermare
che I'art. 102 della Costituzione sia rispettatos; Ip., Patto compromissorio, cit., p. 60 ss.;
Ip., Art. 806, in AAVV., in Codice di procedura civile commentato®, diretto da Consolo,
I11, cit., p. 1505 s.; ODORISIO, Arbitrato rituale e «lavori pubblici», cit., p. 422 ss.; CARPI,
Art. 824-bis, in AAVV., Arbitrato?, diretto da Carpi, cit., p. 596 ss.

57In questo senso riferisce della «giurisdizione costituzionalmente intesa come
funzione sovrana» dell’ordinamento RUFFINT, I/ nuovo arbitrato per le controversie so-
cietarte, cit., p. 508 s.; ID., Arbitri, diritto e costituzione, cit., p. 266. Anche TARZIA,
Conflitti tra lodi arbitrali e conflitti tra lodi e sentenze, cit., p. 644, pur considerando il
lodo come un atto effettualmente equiparato alla sentenza statale, afferma che larbi-
trato «non rientra nella nozione costituzionale della giurisdizione (art. 102 ss. della
Carta fondamentale) e che gli si addice assai meglio la qualifica di equivalente giuridi-
sizionale»; nozione che risale a CARNELUTTI, Sistemza del diritto processuale civile, 1, cit.,
p. 154 ss., e che abbiamo visto essere utilizzata anche in alcune sentenze del Tribunale
costituzionale spagnolo (vedi retro cap. II, par. 13).

58 La distinzione tra la funzione giurisdizionale di natura statuale e Iattivita di
«definire una controversia con efficacia vincolativa» si ritrova gia in BONFANTE, De:
compromessi e lodi stabiliti fra industriali come vincolativi dei loro rapporti ma non ese-
cutivi nel senso e nelle forme dei giudizi, in Riv. dir. comm., 1905, 11, p. 45 ss., spec. p.
48 s.; poi ripresa e valorizzata da Gior. FERRI, Larbitrato libero nella stagione dei codici
ottocenteschi. Un emblema della natura negoziale dell’istituto arbitrale?, cit., p. 692.

59 Giudicato che, come noto, si distingue in formale e sostanziale: il primo san-
cisce «la non (ulteriore) modificabilita del provvedimento giurisdizionale» sia per il
giudice che ’ha emanato che per il giudice delle impugnazioni; mentre il secondo «de-
termina la sncontestabiliti esterna del contenuto della decisione, nel senso che I’accer-
tamento reso & obbligatorio, oltre che nel mondo sostanziale, in ogni futuro giudizio
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quella che viene emanata a conclusione del «giusto processo re-
golato dalla legge», ossia: quello di cui la legge ordinaria prede-
termina forme e termini, poteri, doveri, facolta processuali delle
parti e del giudice; processo in cui la cognizione & piena ed esau-
riente, in fatto e in diritto, che «si svolge nel contraddittorio
delle parti, in condizioni di parita, davanti a un giudice terzo e
imparziale», di cui la legge «assicura la ragionevole durata» (art.
111 Cost.)%. «Giusto processo» che si caratterizza anche per la

davanti allo stesso od altro giudice, imponendo che sullo stesso oggetto non venga
emessa una nuova statuizione configgente con la prima» (MENCHINT, I/ giudicato ci-
vilé?, cit., p. 23).

60Si tratta del principio in base al quale la tutela giurisdizionale idonea al giudi-
cato deve essere attuata «senza eccezione alcuna con almeno un grado di cognizione
ordinaria piena e esauriente in fatto e in diritto, seguita dal controllo di legittimita in
Cassazione ed idonea, in virtt di questa doppia possibilita di giudizi cosi strutturati, a
produrre il giudicato formale e sostanziale, di cui agli art. 324 c.p.c. e 2909 c.c.» (cosi
LANFRANCHI, Del «giusto» procedimento sommario di cognizione, in AA.NV., Davanti al
giudice. Studi sul processo societario, a cura di Lanfranchi e Carratta, cit., p. 1 ss., spec.
p. 6). Per altri riferimenti al richiamato principio si vedano: LANFRANCHI, Giusto pro-
cesso. 1) Processo civile, in Enc. giur., XV, Roma, 2001; Ip., «Pregiudizi illuministici» e
«giusto processo» civile, in AANV., Giusto processo civile e procedimenti decisori som-
mari, a cura di Lanfranchi, Torino, 2001, p. 1 ss.; ID., La roccia non incrinata®, Torino,
2011, passim, cui si rinvia anche per altri riferimenti di dottrina e giurisprudenza; CAR-
RATTA, [ procedimenti cameral-sommari in recenti sentenze della Corte costituzionale, in
Rav. trim. dir. proc. civ., 1992, p. 1049 ss.; ID., La procedura camerale come «contenitore
neutro» e l'accertamento dello «status» di figlio naturale dei minori, in Giur. it., 1996, 1,
1, c. 1301 ss.; Ip., Processo sommario (dir. proc. civ.), in Enc. dir., annali, 11, Milano,
2008, p. 877 ss., spec. p. 830; Ip., Artz. 113-114, in CARRATTA - TARUFFO, Poter: del giu-
dice, in Commentario del Codice di procedura civile, a cura di Chiarloni, Bologna, 2011,
p. 250 ss.; Ip., Struttura e funzione nei procedimenti giurisdizionali sommari, in AANV.,
La tutela sommaria in Europa, a cura di Carratta, cit., p. 1 ss., spec. p. 12, ove ricorda
che «& convinzione comune che la tutela cognitiva dei diritti soggettivi presupponga
normalmente I'accertamento giudiziale all’esito di un processo a cognizione piena ed
esauriente, a contraddittorio anticipato ed a trattazione completa ed approfondita dei
fatti rilevanti per la decisione, in quanto funzionale all'incontrovertibile individuazione
della volonta di legge per il caso concreto»; GRAZIOSI, La cognizione sommaria del giu-
dice civile nella prospettiva delle garanzie costituzionali, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2009,
p. 137 ss., spec. p. 155 ss. In questo senso si & posta anche Cass., sez. un., 29 ottobre
2004, n. 20957, in Corr. giur., 2005, p. 988 ss., con nota di DONZELLI, Le Sezioni Unite
e il «giusto» processo civile, secondo cui «la tutela dei diritti e degli status si realizza
solo attraverso processi a cognizione piena, destinati a concludersi con sentenze ov-
vero con provvedimenti aventi attitudine al giudicato formale e sostanziale, non gia
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presenza di altre garanzie costituzionali che vanno: «dalla garan-
zia della motivazione, a quella della ricorribilita per Cassazione
delle sentenze per ‘violazione di legge’, dal principio di inviola-
bilita del diritto di difesa ‘in ogni stato e grado del giudizio’, a
quello del giudice naturale precostituito per legge, ‘autonomo ed
indipendente da ogni altro potere’ (art. 104) e sottoposto solo
‘alla legge’ (art. 101)»°1,

con procedimenti in cui le modalita del contraddittorio sono rimesse alla determina-
zione discrezionale del giudice». Sono, altresi, idonei a produrre la cosa giudicata an-
che quei procedimenti sommari che sono trasformabili in via endo-processuale, attra-
verso un’opposizione o un’impugnazione, in un processo a cognizione piena ed esau-
riente (LANFRANCHI, La roccia non incrinata®, cit., p. 12 ss.). Sui limiti costituzionali
«alla discrezionalita del legislatore in materia di processi sommari non cautelari», in
base ai quali deve escludersi la costituzionalita dei procedimenti decisori esclusiva-
mente sommari si rinvia a CARRATTA, Processo sommario (dir. proc. civ.), cit., p. 880.

61 Cosi CARRATTA, Struttura e funzione nei procedimenti giurisdizionali sommari,
cit., p. 11 ss., che individua tra gli elementi caratterizzanti il processo a cognizione
piena ed esauriente: «I’instaurazione del preventivo contraddittorio e del diritto di di-
fesa ‘in condizioni di paritd’ (art. 24, 2° co., e 111, 2° co., Cost.) e su tutte le questioni
rilevanti per la decisione; la puntuale predeterminazione legale sia delle forme e dei
termini processuali, sia dei corrispondenti poteri, doveri, facolta processuali delle parti
e del giudice, con riferimento alle diverse fasi del processo (introduttiva, di trattazione,
decisoria: art. 111, 1° co., Cost.); la regolamentazione della formazione del convinci-
mento del giudice secondo canoni che assicurino un ‘giusto processo’ ovvero un pro-
cesso che produca una ‘giusta decisione’, e dunque attraverso la tipicita dei mezzi di
prova precostituiti o costituendi, la predeterminazione delle formalita di formazione
delle prove precostituite e delle modalita di assunzione delle prove costituende nel
processo, e dei soggetti su iniziativa dei quali le prove possono essere acquisite al giu-
dizio; la forma della sentenza del provvedimento conclusivo, adeguatamente motivato
e sottoponibile — quanto meno — a ricorso per cassazione ‘per violazione di legge’ (art.
111, 7° co., Cost.)» (p. 17); Ip., Artz. 113-114, in CARRATTA - TARUFFO, Poteri del giu-
dice, cit., p. 240, il quale ricorda che dalla formulazione dell’art. 111 Cost., comma 1°,
emerge «con grande incisivita la considerazione che il primo elemento che connota il
processo ‘giusto’ & nel fatto che sia ‘regolato dalla legge’». Sulla necessita che le regole
processuali siano predeterminate dal legislatore ordinario per la disciplina del processo
di cognizione piena ed esauriente, si vedano, anche: PROTO P1sant, Us: e abusi della pro-
cedura camerale ex art. 737 ss. (appunti sulla tutela giurisdizionale dei diritti e sulla ge-
stione di interessi devoluta al giudice), in Riv. dir. civ., 1990, 1, p. 393 ss., spec. p. 412 ss.;
Ip., Giusto processo e valore della cognizione piena, in Riv. dir. civ., 2002, 1, p. 265 ss.;
Ip., Appunti sul valore della cognizione piena, in Foro it., 2002, V, c. 65 ss.; ID., Diritto
processuale civile®, Napoli, 2006, p. 546 ss.; FABBRINI, Potere del giudice (dir. proc. civ.),
in Enc. dir., XXXIV, Milano, 1985, p. 721 ss.; GRAZIOSI, La cognizione sommaria del giu-
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In quanto legata all’espletamento del «giusto processo rego-
lato dalla legge», I'efficacia-autorita di giudicato, che ¢ «la piu
stabile che I'ordinamento conosca»®?, costituisce il frutto dell’e-
sercizio di «funzioni sovrane dell’ordinamento»®. L'autorita di
cosa giudicata viene ad essere «la caratteristica precipua dell’at-
tivita giurisdizionale»® (intesa in senso stretto) ed & «uno dei

dice civile nella prospettiva delle garanzie costituzionali, cit., p. 149 ss.; COSTANTINO,
«Gtusto processo» e procedure concorsuali, in Foro it., 2001, 1, c. 3451 ss.; Rascio, Con-
traddittorio tra le parti, condizioni di parita, giudice terzo e imparziale, in Riv. dir. civ.,
2001, p. 601 ss., spec. p. 608 s.; BOVE, Art. 111 Cost. e «giusto processo civile», in Riv.
dir. proc., 2002, p. 479 ss., spec. p. 496. In senso contrario, ammettono che il legislatore
ordinario possa affidare al giudice la determinazione delle regole processuali, tra gli al-
tri: CHIARLONI, Giusto processo e fallimento, in Rev. trim. dir. proc. civ., 2003, p. 493 ss.,
spec. p. 501 ss.; TROCKER, I/ nuovo art. 111 della Costituzione e il «giusto processo» in
materia civile: profili generali, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2001, p. 381 ss., spec. p. 392
s., secondo cui non sembra che «per i processi giurisdizionali sia sempre richiesta una
rigida predeterminazione normativa delle forme, delle fasi e delle scanzioni cronologi-
che delle attivita processuali»; COMOGLIO, La riforma del processo amministrativo e le ga-
ranzie del «giusto processo», in Riv. dir. proc., 2001, p. 633 ss., spec. p. 651 s.

62 Cosi MONTESANO, La tutela giurisdizionale dei divitti2, cit., p. 258.

63 Ancora MONTESANO, La tutela giurisdizionale dei diritti2, cit., p. 242, nonché
LIEBMAN, Efficacia ed autoritd della sentenza (ed altri scritti sulla cosa giudicata), Mi-
lano, 1962 (rist. della prima ed. del 1935), passins.

Sul carattere pubblicistico della funzione giurisdizionale si vedano anche: ALLo-
RIO, Saggio polemico sulla «giurisdizione» volontaria, in Ip., Sulla dottrina della giurisdi-
zione e del giudicato, Milano, 1957, p. 3 ss., spec. p. 49 s., il quale sottolinea che «leggi
e sentenze rimangono le fonti sovrane della produzione dell’ordinamento giuridico», e
che «l’efficacia imperativa della legge e I'autorita del giudicato attestano quella sovra-
nita», e SPAGNA MUsso, Giudice (nozione), in Enc. dir., XVIII, Milano, 1969, p. 931 ss.;
GIANNINL, Diritto amministrativo®, 11, Milano, 1993, p. 278 ss., per la constatazione che
«tutti gli atti tipici di diritto pubblico dello Stato hanno una particolare ‘forza’ per cui
incidono unilateralmente nei comportamenti altrui».

64 G.F. Riccr, Diritto processuale civile?, 1, cit., p. 299, il quale specifica che il fe-
nomeno del giudicato non appartiene alla funzione legislativa né a quella amministra-
tiva, in quanto «una legge puo essere sempre abrogata ed un provvedimento ammini-
strativo revocato anche dopo che ¢ divenuto definitivo». Tale legame tra cosa giudicata
e attivita giurisdizionale era stato posto alla base delle riflessioni di ALLORIO, Saggio po-
lemico sulla «giurisdizione» volontaria, cit., p. 16 ss. e p. 32 ss.; Ip., Nuove riflessioni
critiche in tema di giurisdizione e di giudicato, in Ip., Sulla dottrina della giurisdizione e
del giudicato, cit., p. 57 ss., spec. p. 63 e p. 112, che aveva proposto una definizione di
tipo strutturale della giurisdizione (di cognizione), incentrata sul suo effetto tipico (la
cosa giudicata). La richiamata definizione strutturale di giurisdizione ¢ stata, in se-
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principali strumenti» per realizzare la tutela dei diritti, erogata
dall’autorita giudiziaria statale®.

guito, ripresa da un altro autore che, proponendo distinte nozioni per le differenti
forme di attivita giurisdizionale, ha definito 'attivita giurisdizionale di cognizione
come quella «con la quale, a seguito di una domanda al giudice, contenente l'afferma-
Zione di un diritto soggettivo obbiettivamente abbisognevole di tutela (...) il giudice ha
il potere e il dovere di tenere una serie di comportamenti destinati a concludersi in un
provvedimento contenente un accertamento idoneo a determinare la cosa giudicata»
(MANDRIOLL, Sui caratteri dell attivita giurisdizionale civile desunti dalle norme positive,
in Jus, 1962, p. 159 ss., spec. p. 170 ss.). La tesi & stata successivamente ribadita in Ip.,
Giurisdizione (in generale), cit., p. 150, il quale, pur affermando che una nozione uni-
taria di giurisdizione (come comprendente tutte le attivita cui & chiamato il giudice sta-
tale) & possibile solo da un punto di vista soggettivo o secondo una definizione di tipo
funzionale, definisce I’attivita giurisdizionale di cognizione come quella «svolta dai
giudici ordinari a seguito di una richiesta di tutela di un diritto o di modificazione di
un diritto in situazione di contrasto o di un’esigenza obiettiva dell’ordinamento, e che
¢ articolata in modo da sfociare in un provvedimento caratterizzato dall’incontroverti-
bilita propria del giudicatox; Ip., Diritto processuale civile?!, 1, aggiornata da CARRATTA,
cit., p. 17 ss. Individua il proprium della giurisdizione nella «riserva di sentenza», in-
sieme al criterio soggettivo dell'indipendenza dei giudici, anche SvESTRI, Poteri dello
Stato (divisione dei), in Enc. dir., XXXIV, Milano, 1985, p. 670 ss., spec. p. 698 ss. Per
il riconoscimento che «la caratteristica somma della sentenza che vale a qualificarla
come atto giurisdizionale, consiste proprio nel fatto che essa acquista I'autorita della
cosa giudicata» si veda, inoltre, LIEBMAN, Efficacia ed autoritd della sentenza, cit., p. 94
ss., secondo cui «la sentenza deriva la sua efficacia dalla potesta sovrana dell’autorita
nel cui nome viene pronunciata, dalla qualita pubblica e statale dell’organo che la
emana» (p. 96); Ip., Manuale di diritto processuale civile. Principi’, a cura di Colesanti
- Merlin - E.E Ricci, Milano, 2007, p. 249 ss. La tesi secondo cui il giudicato & un ef-
fetto tipico dell’attivita giurisdizionale si ritrova anche in: MARINELLY, La natura del-
larbitrato irrituale, cit., p. 132, anche in nota, secondo cui 'effetto del giudicato «co-
stituisce un u#nicum nell’ordinamento giuridico e permette di distinguere la funzione
giurisdizionale da ogni altra attivita svolta nell’ordinamento»; NEGRI, Giurisdizione e
amministrazione nella tutela della concorrenza, 1, Torino, 2005, p. 14 ss. Per una no-
zione composita di attivita giurisdizionale, che individua, comunque, nella cosa giudi-
cata uno dei fattori caratterizzanti I’attivita in questione, si veda FAZZALARI, Istituzioni
di diritto processuale8, Padova, 1996, p. 477 ss., secondo cui & giurisdizionale quell’at-
tivita che presenta le seguenti caratteristiche: la presenza di un illecito; la posizione di
estraneita del giudice rispetto alla situazione sostanziale oggetto del processo; la messa
in moto del processo ad opera di un soggetto diverso dal giudicante; la cosa giudicata,
«intesa come incostestabilita (ad opera delle parti) e intoccabilita (ad opera del giu-
dice), dunque come irretrattabilita in sede giudiziaria del provvedimento giurisdizio-
nale e dei suoi effetti».

% Cosi C. cost., 7 novembre 2007, n. 364, in Giur. it., 2008, c. 305 ss., con nota
di SPUNTARELLI, L'intangibilita del giudicato come strumento per la tutela dei diritti. Sul
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Individuata nella giurisdizione statale, che segue le regole del
«giusto processo regolato dalla legge», I'attivita costituzional-
mente idonea a dar luogo alla cosa giudicata, la soluzione che
nega al lodo I'attitudine al giudicato sostanziale esclude in radice
il problema della costituzionalita dell’arbitrato, poiché se I'atto in
esame non ¢ un equivalente della sentenza statale, I'arbitrato non
viene posto sullo stesso piano dell’attivita giurisdizionale pub-
blica®. All’'opposto, la soluzione della piena equivalenza effet-
tuale tra i due tipi di atti in discorso solleva alcuni dubbi di costi-
tuzionalita sia in riferimento ai principi del «giusto processo», di
cui all’art. 111 Cost., che rispetto all’art. 102, comma 2°, Cost.
nella parte in cui vieta I'istituzione di (nuovi) giudici speciali e di
giudici straordinari. Mentre, come indicato, nessun contrasto si
pone tra l'arbitrato e I'art. 102, comma 1°, Cost. alla condizione
di adottare una nozione ampia e funzionale di giurisdizione.

A questo proposito, alcune strade sono state battute per in-
dividuare il fondamento costituzionale dell’identita effettuale di
lodo e sentenza®’: si & configurato un «giusto processo arbitrale»,

valore costituzionale della cosa giudicata si vedano, tra gli altri: CERINO CANOVA, La
garanzia costituzionale del giudicato civile (meditazioni sull'art. 111, secondo comma), in
Rav. dir. civ., 1977, 1, p. 395 ss.; ID., Per la chiarezza delle idee in tema di procedimento
camerale, in Rav. dir. civ., 1987, 1, p. 431 ss., spec. p. 466 s.; LANFRANCHI, La roccia non
incrinata®, cit., passim; FRADEANL, Di nuovo il giudicato sostanziale di fronte alla Corte
di giustizia CE: il caso «Olimpiclub», in Dir. prat. trib., 2010, p. 781 ss. Sul punto scrive
GRAZIOSI, La cognizione sommaria del giudice civile nella prospettiva delle garanzie co-
stituzionali, cit., p. 156, che il giudicato puo «considerarsi uno dei fondamenti del no-
stro sistema processuale, probabilmente di rango costituzionale».

66 Sul punto si veda ODORISIO, Arbitrato rituale e «lavori pubblici», cit., p. 443, il
quale sottolinea che seguendo la prospettiva negoziale «sembrerebbe addirittura inim-
maginabile il contrasto dell’arbitrato con I’art. 102 Cost. nella parte in cui riserva ai
giudici dello Stato il potere di porre in essere atti aventi gli effetti della sentenza, es-
sendo quella idea fondata proprio sulla convinzione che gli effetti del lodo non siano
assimilabili a quelli della sentenza».

67 Sul punto ¢& stato, tra l'altro, specificato che non solo il legislatore ordinario
sarebbe “costituzionalmente libero” (ai sensi degli artt. 3, 24 e 111 Cost.) di discipli-
nare gli effetti del lodo nel modo ritenuto pitt opportuno ma sarebbe, in realta, costi-
tuzionalmente obbligato, in virtt dei richiamati articoli, a disciplinare I’arbitrato in
modo tale che tra questo e il processo ordinario sussista «un pieno rapporto di alter-
nativita in vista di identica tutela» (E.F. Riccl, I/ lodo rituale di fronte ai terzi, cit., p.
654; BERLINGUER, La compromettibilita per arbitri, 1, cit., p. 49).
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applicando all’istituto I'art. 111 Cost.; si & fatto ricorso all’auto-
nomia privata (artt. 2 e 41 Cost.), cercando di trovare in essa un
fondamento costituzionale all’attribuzione dell’esercizio della
giurisdizione in senso stretto agli arbitri; si & sganciato I'istituto
del giudicato sostanziale dall’esercizio della giurisdizione pub-
blica, in quanto si tratterebbe di un effetto che puo essere pro-
dotto anche da atti negoziali; si ¢, infine, individuato diretta-
mente nella legge il fondamento del potere giurisdizionale (pub-
blico) degli arbitri.

2.2. Larbitrato e lart. 111 Cost.

Per superare i dubbi di legittimita costituzionale sollevati
dal riconoscimento dell’idoneita al giudicato del lodo rituale,
una parte della dottrina ha ritenuto applicabili all’arbitrato i
principi del «giusto processo» di cui all’art. 111 Cost., consi-
derando che il termine «giurisdizione», contenuto nel primo
comma dell’articolo in discorso, debba essere inteso «con riferi-
mento ai risultati del ‘processo’», trattandosi di una disposizione
che dovrebbe «essere applicata a tutti i ‘processi’, anche se il
‘giudicante’ & un privato, purché sia di tipo ‘giurisdizionale’ I'e-
sito», come accade, appunto, nel caso dell’arbitrato ritualess,

68T 1a tesi elaborata da E.E. Riccl, La «funzione giudicante» degli arbitri e Ueffr-
cacia del lodo, cit., p. 370 s., il quale aggiunge che determinare la natura e gli effetti del
lodo diviene «allora la chiave di volta per affermare o negare I'attitudine dell’arbitrato
rituale ad essere dominato dalle garanzie costituzionali del processo»; ID., La longue
marche vers '«internationalisation» du droit italien de l'arbitrage, cit., § 7, secondo cui
«des lors que le droit italien assimile les effets de la sentence a ceux d'un jugement, le
respect des garanties fondamentales du procés equitable devient absolument nécessaire;
Ip., La never ending story della natura negoziale del lodo, cit., p. 568. Come ricordato,
per ’A., I'arbitrato deve essere qualificato in chiave giurisdizionale, ma unicamente dal
punto di vista del risultato (vedi retro cap. 1, par. 4.1).

Nel senso dell’applicabilita delle garanzie costituzionali del «giusto processo»
anche all’arbitrato rituale si vedano: Carel, Arz. 824-bis, in Aa.Vv., Arbitrato?, a cura
di Carpi, cit., p. 597, il quale esclude, comunque, I'idoneita alla cosa giudicata del
lodo; Ip., Profili del contraddittorio nell’ arbitrato, in Riv. arb., 2002, p. 1 ss.; COMOGLIO,
Mezzi alternativi di tutela e garanzie costituzionali, cit., p. 370; DaNovi, Arbitrato ri-
tuale e irrituale: la qualificazione & finalmente pin chiara (nella perdurante indetermina-
tezza dei confini), cit., p. 331 s., anche in nota, secondo cui «l’ostacolo formale rap-
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Cosi formulata, la soluzione dell’applicabilita dell’art. 111
Cost. all’arbitrato, pur essendo degna di nota nella parte in cui
focalizza I'attenzione sul necessario rispetto delle garanzie pro-
cessuali nell’istituto in esame, non convince totalmente.

Anche volendo prescindere dal fatto che I'applicabilita del-
I'art. 111 Cost. all’arbitrato pare scontrarsi con la collocazione di
tale articolo nel titolo IV (dedicato a «LL.a magistratura») della se-
conda parte della Costituzione (relativa all’«Ordinamento della
Repubblica»)®, ¢ la stessa struttura del processo arbitrale che ri-

presentato dall’estraneita formale della giustizia arbitrale ai poteri dello Stato ai quali
soltanto la previsione dell’art. 111 Cost. si applica direttamente» non impedisce, in
realta, di applicare alcuni principi del processo statale a quello arbitrale; CapPont, Ar-
bitrato e giurisdizione, cit., p. 57 ss.; PERLINGERI, Arbitrato e Costituzione, cit., p. 31;
Ip., 1] diritto civile nella legalita costituzionale secondo il sistema italo-comunitario delle
font?, cit., p. 41; Bove, Art. 111 Cost. e «giusto processo civiles, cit., p. 483; Ip., Li-
neamenti di diritto processuale civile®, cit., p. 64 s.; SPACCAPELO, Limparzialita dell’ arbi-
tro, cit., p. 70 ss.; CECCHELLA, I/ processo e il giudizio arbitrale, cit., p. 145 ss.; G.F.
Riccr, Ancora sulla natura e sugli effetti del lodo arbitrale, cit., p. 178 ss., anche in nota,
e p. 182 s. Sul punto si veda anche CARRATTA, Artt. 113-114, in CARRATTA - TARUFFO,
Poteri del giudice, cit., 240, il quale — in ragione del «riferimento ampio a qualsiasi
forma di ‘giurisdizione’», compiuto dall’art. 111 Cost. — ritiene che si debba compren-
dere in questa nozione, «probabilmente, anche quella ‘privata’ che si esercita tramite
larbitrato»; Ip., Struttura e funzione nei procediments giurisdizionali sommari, cit., p. 3.
A favore dell’applicabilita dell’art. 6 della Convenzione Europea dei diritti dell’'uomo
all’istituto arbitrale, si vedano: CONSOLO, L'eguo processo arbitrale nel quadro dell art.
6, § 1, della convenzione europea dei diritti dell' uomo, cit., p. 453 ss.; RECCHIA, Arbi-
trato e Convenzione europea dei diritti dell' uomo (prospettive metodologiche), in Riv.
arb., 1993, p. 381 ss.; RasIA, La battaglia all’ arbitrato amministrato: a proposito di una
recente giurisprudenza francese, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2003, p. 733 ss.; BIAVATI,
Note minime sul procedimento arbitrale, cit., p. 59.

9 Come fa notare AULETTA, Listruzione probatoria mediante consulente tecnico
nell’ arbitrato rituale, in Riv. dir. proc., 2002, p. 1123 ss., spec. p. 1126, anche in nota;
Ip., Listruzione probatoria, in AANV., Diritto dell arbitrato’, a cura di Verde, p. 293 ss.,
spec. p. 314. Negano I'applicazione dell’art. 111 Cost. all’arbitrato anche: FiNoc-
CHIARO, Lequita del giudice di pace e degli arbitri, cit., p. 253 ss.; CALIFANO, Spunti sul
principio del contraddittorio nel procedimento arbitrale rituale, in AANY., Sull’ arbitrato.
Studi offerti a Giovanni Verde, cit., p. 97 ss., spec. p. 98, in ragione del fatto che «il
principio del ‘giusto processo’ come forma di attuazione della giurisdizione (...) im-
plicitamente esclude dal proprio ambito di riferimento un sistema di soluzione delle
liti che, per definizione, ¢ alternativo alla giurisdizione statale», ma aggiunge che, co-
mungque, «il sistema alternativo alla giurisdizione togata si conforma ai precetti dell’art.
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sulta difficilmente compatibile con i principi del «giusto pro-
cesso regolato dalla legge».

Premesso che non si vuole mettere in discussione il dove-
roso rispetto anche in sede arbitrale dei «diritti processuali fon-
damentali tra cui si annovera il diritto al contraddittorio» (come
previsto dalle varie leggi nazionali e dai regolamenti delle Istitu-
zioni permanenti di arbitrato, «sia pure con terminologie di-
verse»’), né si vuole dubitare dell’obbligo per gli arbitri di de-
cidere la controversia loro deferita «in modo professionale, au-
tonomo ed indipendente»’!, resta, in ogni caso, il fatto che la
struttura dell’arbitrato mal si concilia con le forme del processo

111, comma 2°, Cost. e 6 CEDU». Nella stessa direzione sembra porsi anche VERDE,
Profili del processo civile®, 1, cit., p. 47, quando afferma che I'art. 111 Cost. «si riferi-
sce, infatti, alla tutela erogata dallo Stato, ma non esclude altre forme di tutela alle
quali ¢ disposto a dare rilevanza nella misura in cui siano rispettose dei principi inde-
clinabili fissati dalla stessa Carta costituzionale». Si ricorda che la Corte di cassazione
francese, 20 febbraio 2001, (Cubic), in Riv. arb., 2001, p. 489, con nota di Gosi, Arbi-
trato amministrato e intervento del giudice statale nel corso del procedimento arbitrale,
ha escluso la diretta applicazione dell’art. 6, §1, della Convenzione Europea dei diritti
dell’'uomo all’istituto arbitrale.

70 LaupIsA, Larbitrato e il principio del contraddittorio, in Giusto proc. civ., 2007,
p. 373 ss., spec. p. 376.

"In questi termini PICARDI, Manuale del processo civilé?, cit., p. 678.

Sul carattere processuale dell’arbitrato e sul necessario rispetto dei diritti di di-
fesa nel procedimento arbitrale si vedano: FAzzALARI, L'arbitrato, cit., p. 51; Punzi, Di-
segno sistematico dell arbitrato®, 1, cit., p. 9, secondo cui gli arbitri rendono «una deci-
sione su uno specifico thema decidendum e thema probandum, all’esito di un giudizio
che si svolge secondo le forme procedimentali, con la garanzia del contraddittorio e
della parita delle armi»; «l’arbitrato insiste su forme ontologicamente processuali, atte
a garantire che la decisione sia assunta nel contraddittorio delle parti» (p. 17); Ta-
RUFFO, Adeguamenti delle tecniche di composizione dei conflitti di interesse, cit., p. 779
ss., secondo cui I'arbitrato deve poter assicurare «imparzialita, contraddittorio ed equo
trattamento degli interessi di tutte le parti in conflitto»; Luiso, Diritto processuale ci-
vile®, V, cit., p. 77, secondo cui, «avendo le parti voluto sostituire una giustizia privata
all’attivita giurisdizionale, esse devono comunque godere in tale sede di un diritto di
difesa che, nei suoi fondamenti essenziali, non puo differire da quello che avrebbero
ottenuto dinanzi al giudice: come del resto accade in ogni ipotesi di risoluzione etero-
noma della controversia, chiunque sia il soggetto cui essa ¢ affidata». Si vedano sul
principio del contraddittorio nel procedimento arbitrale nel sistema francese: GUIN-
CHARD, L'arbitrage et le respect du principe du contradictoire, in Revue de ['arbitrage,
1997, p. 185 ss.; CHAINAIS, L'arbitre, le droit et la contradiction, in Revue de l'arbitrage,
2010, p. 3 ss.
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civile ordinario di cognizione dinanzi al giudice statale. Siamo,
infatti, convinti che il processo arbitrale deve poter godere di
«un alto grado di flessibilita», che lo differenzia dal processo sta-
tale di cognizione ordinaria’, e che i requisiti di indipendenza e
d’imparzialita devono essere valutati in maniera diversa, se ap-
plicati agli arbitri o ai giudici statali. Per rendersi conto di cio &
sufficiente richiamare sommariamente alcuni principi che disci-
plinano l'istituto arbitrale.

Come stabilito dall’art. 816-bzs, comma 1°, le regole del pro-
cedimento e la lingua dell’arbitrato sono determinate dalle parti
«nella convenzione d’arbitrato, o con atto separato, purché ante-
riore all’inizio del giudizio arbitrale» o, in via sussidiaria, dagli
arbitri che «hanno la facolta di regolare lo svolgimento del giu-
dizio e determinare la lingua dell’arbitrato nel modo che riten-
gono piu opportunox», ma sempre nel rispetto del principio del
contraddittorio, «concedendo alle parti ragionevoli e equivalenti
possibilita di difesa». Dalla lettura del citato articolo, si evince
quanta distanza corra tra la flessibilita e I'elasticita del processo
arbitrale — «caratterizzato dal principio dell’assoluta liberta di
forme»” — e la predeterminazione legislativa delle forme, dei ter-

72 Sulla diversita strutturale tra processo arbitrale e processo statale si vedano:
Laupisa, Larbitrato e il principio del contraddittorio, cit., p. 379 ss., che parla di «alto
grado di flessibilita» per il giudizio arbitrale; La CHINA, Larbitrato. 1] sistema e Uespe-
rienza®, cit., p. 129, secondo cui non bisogna costruire il processo arbitrale come «una
sorta di doppione del processo giudiziario, ché allora tutto il pregio e l'utilita del
primo si perderebbero in una imitazione senza fantasia del secondo. L'arbitrato non ¢
e non deve essere un processo ordinario davanti ad un giudicante diverso»; CAVALLINI,
Larbitrato rituale, cit., p. 98, secondo cui in «riferimento alla delineazione di atz: tipici
del processo arbitrale, il legislatore si & chiaramente espresso in modo difforme ri-
spetto alla disciplina dettata per il processo ordinario», in quanto nell’arbitrato ritro-
viamo «il generale principio della lzbera determinazione del giudizio».

73 Cosi Cass., 21 settembre 1999, n. 10192, in Riv. arb., 1999, p. 701 ss., secondo
cui «il giudizio arbitrale ¢ caratterizzato dal principio dell’assoluta liberta di forme, nel
cui ambito gli arbitri dettano le regole da seguire, regole che possono, ritenutane I'op-
portunita, modificare, espressamente o implicitamente, ampliandole o restringendole,
con I'unico ineludibile limite dell’assoluto rispetto del principio del contraddittorio;
Cass., 13 agosto 1999, n. 8637, in Riv. arb., 1999, p. 699 ss.; Cass., sez. un., 5 maggio
2011, n. 9839, in Rév. arb., 2011, p. 629 ss., con nota di G. RoMaNO, Natura dell arbi-
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mini, dei poteri delle parti e del giudice, che costituisce uno dei
tratti salienti del processo statale di cognizione ordinaria™.

trato ed inapplicabilita delle disposizioni sulla procura, la quale ritiene che «l’iniziativa e
la determinazione delle regole del procedimento sia la massima espressione del princi-
pio di liberta che governa I'arbitro, dato normativo caratterizzante listituto»; Cass., 17
febbraio 2011, n. 3917, in Rev. arb., 2011, p. 653 ss., con nota di CALIFANO, Sul princi-
pio del contraddittorio nella fase istruttoria dell’arbitrato rituale, la quale ribadisce che
il «procedimento arbitrale ¢ ispirato alla liberta delle forme, con la conseguenza che gli
arbitri non sono tenuti all’'osservanza delle norme del codice di procedura civile rela-
tive al giudizio ordinario di cognizione, a meno che le parti non vi abbiano fatto espli-
cito richiamo, nel conferimento dell’incarico arbitrale».

74 Tra Daltro, I'opinione prevalente in materia ritiene che solo rispetto alle parti
il legislatore imponga I'obbligo di predeterminazione delle regole procedimentali e
che, nulla essendo disposto per il potere sussidiario degli arbitri, questi ultimi siano li-
beri di individuare le regole durante il procedimento stesso, seguendo il criterio del-
l'opportunita. In questo senso, ritengono che gli arbitri possano determinare le regole
del procedimento nel corso dello stesso, oltre alla giurisprudenza citata alla nota pre-
cedente, anche: CARNACINI, Arbitrato rituale, cit., p. 886; BRIGUGLIO, Arbitrato rituale
ed equitd, in Riv. arb., 1996, p. 267 ss., spec. p. 280; G.E Ricci, Art. 816-bis, in Aa.Vv,,
Avrbitrato?, a cura di Carpi, cit., p. 394; BOVE, La giustizia privata, cit., p. 113, secondo
cui, visto che solitamente le parti non determinano le regole del procedimento, gli ar-
bitri hanno «un ampio spazio di autonomia» al riguardo e, «normalmente, essi non
predeterminano un vero catalogo di regole». Sul punto si vedano anche: B1avatr, Note
minime sul procedimento arbitrale, cit., p. 60, il quale sottolinea che «gli arbitri pos-
sono regolare il procedimento come vogliono, ma non possono dimenticare che si
tratta di un procedimento e di un giudizio, destinati a sfociare in un lodo che avra la
stessa efficacia di una sentenza dello Stato»; della «massima liberta nel fissare» le
norme procedimentali in sede arbitrale riferisce anche GHIRGA, Art. 816-bis, in AA.VV.,,
La nuova disciplina dell'arbitrato, a cura di Menchini, cit., p. 188 ss., spec. p. 192; inol-
tre DELLA PIETRA, I/ procedimento, in AANV., Diritto dell arbitrato?, a cura di Verde,
cit., p. 207 ss., spec. p. 235 s., attribuisce al procedimento arbitrale la natura di proce-
dimento sommario, in ragione della procedura «ampiamente deformalizzata, libera dai
vincoli e dagli schemi propri del giudizio ordinario», e assegna «all’arbitrato una veste
non troppo diversa da quella descritta dall’art. 669-sexzes, 1° comma, c.p.c., per il pro-
cedimento cautelare»; mentre CAPONI, Determinazione delle regole ed aspetti del con-
traddittorio nel processo arbitrale, in Foro it., 2005, 1, c. 1770 ss., spec. c¢. 1771, dopo
aver riferito della prassi, in base alla quale gli arbitri hanno «il potere di fissare le
norme processuali non solo all’inizio, ma lungo tutto 'arco del processo», afferma che
il «canone della previa fissazione delle regole processuali (...) & da applicare con rife-
rimento al singolo segmento della sequenza procedimentale e si traduce nel divieto che
gli arbitri adottino un criterio di valutazione ex post facto»; per RUBINO SAMMARTANO,
La determinazione delle regole per lo svolgimento del procedimento arbitrale, in Aa.VV.,
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Altra differenza tra arbitrato e «giusto processo» statale at-
tiene all’esperibilita del ricorso per cassazione nei confronti dei
loro rispettivi atti conclusivi. Mentre contro le sentenze «& sem-
pre ammesso ricorso in Cassazione per violazione di legge» (art.
111, comma 7°) — ricorso che, come ricordato dalla Corte costi-
tuzionale, appartiene «al nucleo essenziale del ‘giusto processo
regolato dalla legge’»” — nei confronti del lodo tale mezzo di im-
pugnazione non ¢, invece, proponibile’s,

Arbitrato, ADR, conciliazione, a cura di Rubino Sammartano, cit., p. 627 ss., spec. p.
630, gli «arbitri possono anche adottare di fatto una disciplina del procedimento at-
traverso il loro comportamento». Ma sul punto ¢& stata proposta anche un’interpreta-
zione correttiva, al fine di imporre agli arbitri la determinazione anticipata delle regole
dello svolgimento del procedimento arbitrale, in mancanza della quale troveranno ap-
plicazione le norme del processo ordinario. Per tale opinione si vedano: FAzzALAR,
Larbitrato, cit., p. 56; ID., Ancora in tema di svolgimento del processo arbitrale, cit., p.
664 ss.; GRASSO, Arbitrato e formalismo del processo, in Riv. arb., 1993, p. 1 ss., spec. p.
4; CECCHELLA, I/ processo e il giudizio arbitrale, cit., p. 149; e gia Ip., Disciplina del pro-
cesso nell'arbitrato, in Riv. arb., 1995, p. 216 ss.; MARENGO, Lo svolgimento del processo
nell’ arbitrato, in Rev. arb., 1997, p. 303; ID., Processo arbitrale, cit., p. 132 s.; TOTA, Art.
816-bis, in AA.VV., Commentario alle riforme del processo civile, a cura di Briguglio e
Capponi, IT1, 2, cit., p. 689 ss., spec. p. 692. Qualora si tratti di arbitrato amministrato,
le regole verranno poste anche dall’istituzione arbitrale. In tema si vedano: CARRATTA,
Art. 832, in AA.NV.,, Le recenti riforme del processo civile, a cura di Chiarloni, II, cit., p.
1891 ss.; Punzi, Disegno sistematico dell’arbitrato?, 11, cit., p. 649; Ip., Brevi note in
tema di arbitrato amministrato, cit., p. 1325 ss.; BIAVATL, Art. 832, in AAVV., Arbitrato?,
a cura di Carpi, cit., p. 867 ss.; CaPONI, Art. 832, in AAVV., La nuova disciplina del-
larbitrato, a cura di Menchini, cit., p. 479 ss.; OCCHIPINTI, Art. 832, in AAa.Vv., Com-
mentario alle riforme del processo civile, a cura di Briguglio e Capponi, IIL, 2, cit., p.
1055 ss.; SALL, Arbitrato amministrato, cit., p. 67 ss.

> In questo senso C. cost., 9 luglio 2009, n. 207, che ha dichiarato I'illegittimita
costituzionale dell’art. 391-bis, primo comma, del codice di procedura civile, nella
parte in cui non prevede la esperibilita del rimedio della revocazione per errore di
fatto, ai sensi dell’art. 395, primo comma, n. 4), cod. proc. civ., per le ordinanze pro-
nunciate dalla Corte di cassazione a norma dell’art. 375, primo comma, n. 1), dello
stesso codice. Sul punto si veda CARRATTA, La Corte costituzionale ed il ricorso per cas-
sazione quale “nucleo essenziale” del «giusto processo regolato dalla legge»: un monito
per il legislatore ordinario, in Giur. it., 2010, c. 627 ss., cui si rinvia anche per gli op-
portuni riferimenti alla giurisprudenza costituzionale sul «giusto processo» e sul ruolo
del ricorso per cassazione.

76Non & un caso, infatti, che delle perplessita sul rapporto tra arbitrato e art.
111, comma 7°, Cost. siano, infatti, sollevate da chi accoglie la soluzione della parifi-
cazione effettuale tra lodo e sentenza. Si veda in questa direzione BoccaGNa, Art. 829,
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Ulteriore differenza tra «giusto processo» statale e arbitrato
riguarda la diversa posizione istituzionale del giudice statale e
dell’arbitro, i quali, sebbene svolgano entrambi la funzione di
giudicare e decidere una lite, traggono il loro rispettivo potere da
dei distinti atti «d? znvestitura»'": il primo & un organo pubblico,

in AA.VV., La nuova disciplina dell’arbitrato, a cura di Menchini, cit., p. 458 s., il quale
sottolinea che il legislatore della terza riforma dell’arbitrato non ha «accolto, se non in
minima parte, la (...) prospettiva, secondo cui I’equiparazione del lodo alla sentenza
(oggi espressamente sancita dal nuovo art. 824-bis) impone di assoggettare il primo ad
un controllo di legittimita analogo a quello garantito nei confronti della seconda dal-
lart. 111, comma 7°, Cost., pena la violazione di quest’ultima disposizione». La non ri-
corribilita in cassazione del lodo viene richiamata anche da Carp1, Art. 824-bis, in
AAVV., Arbitrato®, a cura di Carpi, cit., p. 598, il quale motiva tale esclusione in base
al fatto che «gli arbitri non sono di certo organi giurisdizionali ordinari o speciali» e
alla tacita rinuncia delle parti al’'impugnazione per violazione delle regole di diritto
della decisione arbitrale. Sulla circostanza che il controllo sulla portata della motiva-
zione del lodo non ¢ «analogo a quello che svolge la Corte di cassazione sulla motiva-
zione del giudice di merito ex art. 360, comma 1°, n. 5, c.p.c.» si veda Punzi, Disegno
sistematico dell'arbitrato?, 11, cit., p. 549 (da cui & tratta la precedente citazione), non-
ché p. 368 s., per la differenza tra 'obbligo di motivazione degli arbitri, di cui all’art.
823, e quello dei giudici statali, di cui parlano gli artt. 132 e 281-sexies; nella stessa di-
rezione La CHINA, Larbitrato. 11 sistema e Uesperienza®, cit., p. 226 ss.; Cass., 26 gen-
naio 1998, n. 717, in Rev. arb., 1998, p. 283 ss.; Cass., 17 luglio 1999, n. 7588, in Riv.
arb., 2000, p. 285 ss.; Cass., 23 novembre 2000, in Giur. it., 2001, 1, 1, c. 1615 ss. Ma,
in senso contrario, alcuni autori propendono per far coincidere I'obbligo della moti-
vazione degli arbitri con quello dei giudici statali, cosi: TARUFFO, Suz vizi di motivazione
del lodo arbitrale, in Riv. arb., 1991, p. 512 ss.; FazzaLarl, Larbitrato, cit., p. 85; Ip.,
Impugnazione del giudizio di fatto dell' arbitrato, in Riv. arb., 1999, p. 1 ss. Per I'impos-
sibilita per la Corte di cassazione di controllare direttamente quanto deciso dagli arbi-
tri con il lodo si veda: Cass., 26 marzo 2004, n. 6069, in Foro it., 2005, c. 1511 ss.; Zuc-
cont GaLL Fonseca, Art. 830, in Aa.Vv., Arbitrato?, a cura di Carpi, cit., p. 834, la
quale ci ricorda che «la Cassazione ha fissato il corretto principio in base al quale con
tale strumento non si possono riproporre fout court le censure mosse contro il lodo,
bensi occorre denunciare vizi propri della sentenza emessa in sede di impugnazione
per nullita».

77 Sul punto si vedano: Punzi, Disegno sistematico dell’ arbitrato?, 1, cit., p. 479 s.,
il quale ricorda che «anche se la funzione esercitata dagli arbitri & di giudicare e deci-
dere la controversia, quindi di contenuto identico a quella attribuita ai giudici dello
Stato, diversi sono gli effetti ed ancora diversa & la natura dei rispettivi a¢t di investi-
tura»; RUFFINI, Arbitrato e disponibilitd dei diritti nella legge delega, cit., p. 149 s.;
ZUFFL, Larbitrato nel diritto inglese, cit., p. 202, la quale sottolinea che arbitrato e pro-
cesso giurisdizionale «si differenziano profondamente per la matrice genetica del cor-
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titolare della pubblicistica funzione giurisdizionale e per tale mo-
tivo & «naturale e precostituito per legge» (art. 25, comma 1°,
Cost.), «soggetto soltanto alla legge» (art. 101, comma 2°, Cost.),
«autonomo e indipendente da ogni altro potere» (art. 104,
comma 1°, Cost.), «terzo e imparziale» (art. 111, comma 2°,
Cost.); il secondo €& un soggetto privato, di regola, scelto libera-
mente dalle parti o secondo le modalita da queste indicate’. La
differente posizione e collocazione dei due soggetti in esame non
puo non avere delle ricadute sul modo di concepire la loro indi-
pendenza e imparzialita™,

Nessun dubbio che gli arbitri debbano decidere la contro-

rispondente potere decisorio, promandando nell’'un caso dal consenso delle parti, nel-
Paltro dalla sovranita statales.

78In alcuni casi la legge impone la nomina eteronoma del collegio arbitrale,
come nell’arbitrato societario in cui la nomina degli arbitri deve essere inderogabil-
mente effettuata da un terzo estraneo alla societa (art. 34, comma 2°, d.Igs. n. 5 del
2003). Tra gli altri, se si vuole, si veda BoNaTO, Lindipendenza e l'imparzialits degli
arbitri alla luce della riforma dell'arbitrato societario, cit., p. 478 ss.

79 Sul tema dell'imparzialita degli arbitri si segnalano nella dottrina italiana, tra
gli altri: BricucLio, Epigramma sulla ricusazione degli arbitri (con due note a pie’ pa-
gina), in Giur. it., 2004, c. 460 ss.; CONSOLO, La ricusazione dell'arbitro, in Riv. arb.,
1998, p. 17 ss.; Ip., Arbitri di parte non neutrali, in Riv. arb., 2001, p. 9 ss.; Ip., Impar-
zialita dell’arbitro. Ricusazione, in Riv. arb., 2005, p. 734 ss., pubblicato anche in
AANV.,, La riforma della disciplina dell’ arbitrato, a cura di Fazzalari, cit., p. 67 ss. (le
successive citazioni si riferiranno a quest’ultima pubblicazione); ID., La ricusazione del-
larbitro, in AANV., Arbitrato, ADR, conciliazione, a cura di Rubino Sammartano, cit.,
p. 375 ss.; DaNovi, Note in tema di imparzialitd, ricusazione e «natura» dell'arbitrato, in
AANV., Studi in onore di Giuseppe Tarzia, 111, cit., p. 1981 ss.; DITTRICH L'imparzialita
nell’ arbitrato interno ed internazionale, in Riv. dir. proc., 1995, p. 144 ss.; FAZZALART,
Lletica dell’arbitrato, in Riv. arb., 1992, p. 1 ss.; ID., Ancora sull imparzialita dell’ arbitro,
in Rew. arb., 1998, p. 1 ss.; GlovanNuccl ORLANDI, L'zmparzialita dell arbitro: essere o ap-
parire, in Contratto e impresa, 1994, p. 1179 ss.; I., Art. 815, in AAVV., Arbitrato?, a
cura di Carpi, cit., p. 286 ss.; GRANDE STEVENS, Una finestra sul mondo della deontolo-
gia arbitrale, in Rass. forense, 1990, p. 283 ss.; LAUDISA, Arbitro nominato dalla parte o
arbitro di parte? (Cenni comparatistici), in Riv. arb., 1999, p. 363 ss.; SALETTI, I modelli
di controllo sull imparzialita degli arbitri, in AANN., Sull arbitrato. Studi offerti a Gio-
vanni Verde, cit., p. 731 ss.; SAIVANESCHI, Sull’imparzialita dell’arbitro, in Rév. dir. proc.,
2004, p. 409 ss.; SPACCAPELO, L'imparzialita dell arbitro, cit., passimz; TARUFFO, Note sul-
Uimparzialita dell arbitro di parte, in Riv. arb., 1997, p. 481 ss.; VERDE, La posizione del-
larbitro dopo l'ultima riforma, cit., p. 469 ss.; Ip., Gli arbitri, in AA.NV., Diritto dell’ar-
bitrato?, a cura di Verde, cit., p. 113 ss.; ZUFFI, Larbitrato nel diritto inglese, cit., passin.
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versia loro deferita «in modo professionale, autonomo ed indi-
pendente»®?, come stabilito, espressamente o implicitamente, da
tutte le moderne legislazioni nazionali in materia, dai regola-
menti delle Camere arbitrali e dai codici deontologici®!. L'impar-
zialita del soggetto giudicante appartiene, infatti, all’essenza
stessa dell’attivita del giudicare che gli arbitri sono chiamati a
svolgere®2, Cio detto, se I'arbitro come il giudice statale deve es-
sere terzo, indipendente e imparziale, la loro rispettiva posizione
appare antitetica: la libera scelta del primo € I'opposto della pre-
costituzione e della naturalita del secondo. Infatti, fermo che, in
seguito all’accettazione dell’incarico, gli arbitri devono assumere
un atteggiamento imparziale ed equidistante nei confronti di
tutte le parti®, I'imparzialita dei giudici privati, in assenza di un

80 Cosi, di nuovo, PICARDI, Manuale del processo civilé?, cit., p. 678.

81 Per un panorama delle varie legislazioni nazionali sull'imparzialita degli arbi-
tri si rinvia all’ampia indagine di SPACCAPELO, L'imparzialita dell’arbitro, cit., passin.

82 Sul punto si vedano: FAzzaLARL, Letica dell arbitrato, cit., p. 4, il quale afferma
che «’'imparzialita & un valore etico intrinseco al compito di giudicare I’altrui contesa»,
che riguarda giudice statale e arbitro «prima e a prescindere dall'imposizione norma-
tivaw; BIAVATI, Note minime sul procedimento arbitrale, cit., p. 60, il quale ricorda che
il dovere di imparzialita degli arbitri & connaturale «alla funzione decisoria fra parti
contrapposte»; HENRY, Le devoir d’indépendance de ['arbitre, Paris, 2001, p. 115, che
parla di un riconoscimento «quasi-universel de I'exigence d'indépendance des arbitres».

Sul tema dell’imparzialita, indipendenza, naturalita e precostituzione dei giudici
la letteratura ¢ sconfinata, ci limitiamo a richiamare: FAZZALARI, La émparzialita del giu-
dice, in Rav. dir. proc., 1972, p. 193 ss.; RomBoLl, Giudice naturale, in Noviss. dig. it.,
app., 111, Torino, 1982, p. 966 ss.; COMOGLIO, Valor: etici e ideologie del «giusto pro-
cesso» (modelli a confronto), in Riv. trim. dir. proc. civ., 1998, p. 887 ss., spec. p. 890 s.;
VERDE, Giustizia e garanzie nella giurisdizione civile, in Riv. dir. proc., 2000, p. 299 ss.;
Moccia, Brevi note sull’indipendenza dei giudici oggi, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2000,
p. 539 ss.; MARENGO, Ordinamento giudiziario ed indipendenza della magistratura, in
AANV., Diritto processuale civile e Corte costituzionale, a cura di Fazzalari, cit., p. 257
ss.; ZANON, L'imparzialitd del giudice, in ZANON - BIONDI, Diritto costituzionale dell or-
dine giudiziario: status e funzioni dei magistrati alla luce dei principi della giurispru-
denza costituzionale, Milano, 2002, p. 89 ss.; SPACCAPELO, L'imparzialita dell arbitro,
cit., p. 5 ss.; SERIO, Imparzialita del giudice e giusto processo: profili comparatistici, in
Eur. e dir. priv., 2011, p. 991 ss.; CoNsoLO, Terzietd ed imparzialita nella dinamica dei
processi non penalt, in Foro it., 2012, c. 22 ss.

8 Limparzialita effettiva degli arbitri (relativa al comportamento di terzieta e di
equidistanza imposto all’arbitro nel corso del processo e alla sua mancanza di un inte-
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loro dovere giuridico di astensione?4, si sconta nella volonta delle
parti®, il cui consenso «elimina per definizione i profili di im-
parzialita» (apparente) degli arbitri®.

resse diretto e proprio nella causa del soggetto giudicante) ¢ irrinunciabile, essendo
consustanziale ad ogni forma di giudizio (FAzzALARI, Letica dell’arbitrato, cit., p. 3; ID.,
Ancora sull' imparzialita dell’arbitro, cit., p. 1 ss.; BRIGUGLIO, Epigramma sulla ricusa-
zione degli arbitri, cit., p. 460). Una volta nominato, ’arbitro non pud comportarsi
come un difensore, o un rappresentante, della parte che lo ha designato. Ci sembra
criticabile, quindi, la soluzione dell’imparzialita variabile degli arbitri, secondo la quale
gli «arbitri di parte» potrebbero dimostrare legittimamente una particolare predile-
zione nei confronti della parte che li ha nominati, valorizzando la posizione difensiva
di quest’ultima nel corso del giudizio arbitrale. Gli «arbitri di parte», pur non essendo
un «doppione della difesa», avrebbero un ruolo ibrido, non identificabile né in quello
di giudici, dal momento in cui non sarebbero legati ad un assoluto rispetto del princi-
pio del contraddittorio, né in quello di avvocati, data la partecipazione alla decisione
della lite (per tale prospettiva si vedano: BERNINI, L'arbitrato, Bologna, 1993, p. 284 ss.;
FINocCHIARO, L'equita del giudice di pace e degli arbitri, cit., p. 256 ss.). Sembra prefe-
ribile valutare I'imparzialita in modo unitario nei confronti di tutti gli arbitri, nella mi-
sura in cui la legge italiana non distingue la figura dell’arbitro di parte da quella del-
I’arbitro neutrale, imponendo il rispetto del principio del contraddittorio a tutti i
membri del collegio indistintamente (artt. 816-bzs e 829, comma 1°, n. 9). Per la critica
alla figura dell’arbitro «partisan» o «non neutre» si vedano: SERAGLINI, L'arbitrage com-
mercial internation, cit., p. 1112 s.; SPACCAPELO, L'imparzialita dell arbitro, cit., p. 119 ss.

84 Sull’assenza di un dovere giuridico di astensione degli arbitri si vedano:
Punzi, Disegno sistematico dell arbitrato?, 1, cit., p. 548; SALVANESCHI, Sull'imparzialita
dell’ arbitro, cit., p. 424 s.; GIOVANNUCCI ORLANDI, L'imparzialita dell’arbitro, cit., p.
1203; DITTRICH, L'imparzialita dell’ arbitro, cit., p. 167 s.

8 Per Iaffermazione che l'imparzialita degli arbitri si sconta nella volonta delle
parti si veda LUiso, La giustizia sportiva, Milano, 1974, p. 309.

86 Sul punto si vedano: SALVANESCHI, Sull’imparzialita dell arbitro, cit., p. 413 ss.;
CONSOLO, La ricusazione degli arbitri, cit., p. 27; ID., La ricusazione dell’arbitro, in
AANV., Arbitrato, ADR, conciliazione, a cura di Rubino Sammartano, cit., p. 377 s., il
quale sottolinea come rispetto al «giudice statale il dovere di equidistanza (...) di-
scende dalla natura pubblica della funzione esercitata», mentre per 'arbitro «I’obbligo
di imparzialita & fondato sul rapporto di fiducia che lo lega alla parte che lo ha nomi-
nato o — comunque — sul consenso prestato rispetto alla sua stessa elezione»; I'A. spe-
cifica, inoltre, in nota, che «l’arbitro potra dunque esercitare il proprio ufficio ove le
parti, pur conoscendo gli interessi ed i rapporti (e quindi anche il potenziale motivo di
ricusazione), consentano che proprio quella persona giudichi la loro controversia»;
CECCHELLA, I/ contratto di mandato agli arbitri, in AANV., L'arbitrato, a cura di Cec-
chella, cit., p. 95 ss., spec. p. 99, secondo cui la regola dell’imparzialita nell’arbitrato
«acquista specificita del tutto particolari, diverse da quelle proprie della giurisdi-
zionex»; DITTRICH, Lzmparzialita dell’ arbitro nell’arbitrato interno ed internazionale, cit.,
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Alla luce di quanto sopra rilevato sulle differenze tra proce-
dimento arbitrale e processo statale, nonché della diversa posi-
zione di arbitri e giudici statali, sembra difficile accogliere la so-
luzione della diretta applicazione all’arbitrato delle regole del
«giusto processo», di cui all’art. 111 Cost., e, pertanto non ci
sembra possibile fondare la soluzione della parificazione del lodo
alla sentenza sull’applicazione dell’articolo in discorso all’arbi-
trato.

Fatte queste precisazioni, I'esistenza di un «giusto processo
arbitrale» potrebbe essere anche ammessa, alla condizione di
specificare che si tratta di qualcosa di chiaramente diverso dal
«giusto processo statale»®’.

p. 144 ss.; VERDE, Gl7 arbitri, cit., p. 155 ss., secondo cui mentre «per il giudice ordi-
nario il dovere di mzparzialita discende dalla natura pubblica della funzione esercitata;
per gli arbitri & collegato alla violazione di un obbligo privatistico fondato sulla fidu-
cia, di cui sono garanti in primo luogo le stesse parti che hanno proceduto alla no-
minax»; SCHLOSSER, L'zmzpartialité et I'indépendance de l'arbitre en droit allemand, in Riv.
arb., 2005, p. 2 ss. Segnaliamo anche 'opinione di FINOCCHIARO, Lequitd del giudice di
pace e degli arbitri, cit., p. 261, secondo cui 'imparzialita in sede arbitrale ¢ «un valore
relativo, che non pud essere perseguito in modo incondizionato, ma soltanto tenden-
ziale». Per l'irrinunciabilita dell’'imparzialita degli arbitri si vedano le considerazioni di
SPACCAPELO, Limparzialita dell’arbitro, cit., p. 76 ss.

Nel caso dell’arbitrato amministrato, il controllo dell'indipendenza e imparzialita
degli arbitri viene effettuato anche dall’istituzione arbitrale. Su questo aspetto si rinvia
ai commenti sull’art. 832 c.p.c.: CARRATTA, Art. 832, in AANV., Le recenti riforme del
processo civile, a cura di Chiarloni, II, cit., p. 1891 ss.; PuNzi, Disegno sistematico del-
Parbitrato?, 11, cit., p. 649; Ip., Brevi note in tema di arbitrato amministrato, cit., p. 1325
ss.; BIavatr, Arz. 832, in AAVV., Arbitrato?, a cura di Carpi, cit., p. 867 ss.; EMANUELE -
MOLFA, Arbitrato amministrato e istituzioni arbitrali permanenti, cit., p. 5 ss.; CAPONI,
Art. 832, in AANV., La nuova disciplina dell’ arbitrato, a cura di Menchini, cit., p. 479 ss.;
OccHIPINTI, Art. 832, in AANV., Commentario alle riforme del processo civile, a cura di
Briguglio e Capponi, ITL, 2, cit., p. 1055 ss.; SALL, Arbitrato amministrato, cit., p. 67 ss.

87 Uno spunto in questo senso si trova in CAPONI, Determinazione delle regole ed
aspetti del contraddittorio nel processo arbitrale, cit., c. 1770, secondo cui il sistema
«conosce due nozioni di giusto processo: il giusto processo statale, regolato dalla legge
(art. 111 Cost.), ed il giusto processo arbitrale, non regolato dalla legge ordinaria, ma
dall’autonomia privata, che sappia dare svolgimento al tema del contraddittorio tra le
parti, in condizioni di parita, di fronte ad un arbitro terzo ed imparziale, che risolva la
controversia entro il termine»; ID., «Naturas dell’arbitrato e controversie arbitrabili,
cit., p. 128.



208 CAPITOLO TERZO

2.3. Larbitrato e gli artt. 2 e 41 Cost.

Nel tentativo di individuare, in via interpretativa, una dispo-
sizione di rango costituzionale che attribuisca agli arbitri lo stesso
potere giurisdizionale spettante ai giudici statali e permetta, con-
seguentemente, di considerare costituzionalmente legittima I’atti-
tudine al giudicato sostanziale del lodo arbitrale, una parte della
dottrina ha fatto ricorso all’autonomia privata dei singoli e al plu-
ralismo, di cui agli artt. 2 e 41 Cost.?8, da cui, insieme all’art. 24
Cost., si dovrebbe desumere, secondo alcuni autori, I'esistenza di
un vero e proprio «diritto costituzionale all’arbitrato»s?,

88 Richiamano l’autonomia privata e il pluralismo all’interno di soluzioni ten-
denti ad affermare ’equivalenza tra lodo e sentenza, i seguenti autori: RECCHIA, «Di-
sponibilitd dell' azione in senso negativo» ed incostituzionalitd dell arbitrato obbligatorio,
in Rev. arb., 1992, p. 247 ss., spec. p. 255 ss.; ID., La costituzionalitd della legislazione
sull’arbitrato: prime osservazioni, in Riv. arb., 1994, p. 478 ss.; CECCHELLA, Larbitrato,
cit., p. 187, secondo cui «un ordinamento, veramente improntato ad un principio di li-
berta e disponibilita dei diritti, pud far conseguire effetti giurisdizionali anche alle ma-
nifestazioni giuridiche dell’autonomia dei privati e dei gruppi»; CECCHELLA, Introdu-
zione, in AA.NV., Arbitrato, a cura di Cecchella, cit., p. XV, secondo cui & I’autonomia
privata il fondamento dell’equivalenza effettuale tra lodo rituale e sentenza; in «tale
prospettiva I'arbitrato ¢ la massima manifestazione della liberta dei gruppi e dei sin-
goli, i quali, grazie al principio di autonomia privata, possono mediante libere volizioni
costituire diritti e obblighi, quindi norme giuridiche, ma possono, e questo ¢ il mag-
gior risultato della liberta, dare svolgimento sempre sul piano dell’autonomia a forme
di tutela dei diritti anche in deroga ai mezzi offerti dall’ordinamento»; Ib., I/ processo
e il giudizio arbitrale, cit., p. 165 ss.; CONSOLO, Spiegazioni di diritto processuale civile,
II, cit., p. 163, che in relazione all’arbitrato parla della «forma pit radicale di giurisdi-
zione non togata, frutto del pluralismo (art. 2 Cost.)»; ID., Le impugnazioni delle sen-
tenze e dei lodi?, cit., p. 376. 1l richiamo all’autonomia privata per affermare la legitti-
mita costituzionale dell’arbitrato si trova anche in: VERDE, Sul monopolio dello Stato in
tema di giurisdizione, cit., p. 384, secondo cui «la scelta di un giudice privato in luogo
del giudice statale finisce con 'essere esercizio di autonomia privata»; MONTESANO,
Magistrature — ordinarie e speciali — e arbitri nella giustizia civile secondo la Costitu-
zione, cit., p. 655, secondo cui 'autonomia dei singoli pud consistere anche nell’in-
tento di «ottenere da giudici privati (...) tutele di diritti disponibili di contenuto
uguale a quelle che possono essere date dai giudici statali».

89 Sul «diritto costituzionale all’arbitratos si vedano: VIGORITI, Larbitrato inter-
nazionale in Italia, in AA.NV., Nuove dimensioni nei diritti di liberta. Scritti in onore di
Paolo Barile, Padova, 1990, p. 727 ss.; REccHIA, «Disponibilita dell azione in senso ne-
gativox ed incostituzionalita dell'arbitrato obbligatorio, cit., p. 255 ss., secondo cui il di-
ritto all’arbitrato sarebbe un aspetto essenziale del diritto di «disponibilita dell’azione
in senso negativox, di cui all’art. 24 Cost.; ID., La costituzionalita della legislazione sul-
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Un uguale richiamo all’autonomia privata viene sostanzial-
mente effettuato anche da quella prospettiva che vede nell’arbi-
trato «una fattispecie eteronoma di risoluzione non giurisdizio-
nale delle controversie», destinata a concludersi con una deci-
sione avente effetti identici a quelli della sentenza statale, con la
specificazione che all’identita di effetti non segue 'identita di na-
tura dei due atti in esame®, Rifiutando la tesi secondo cui il giu-
dicato sostanziale ¢ «una prerogativa della sentenza» statale (idea
che & considerata frutto di una «malintesa statolatria»)?!, la pro-
spettiva in esame tende a mettere su un piede di parita tutti gli
strumenti di risoluzione delle controversie (il processo statale,
Parbitrato, la conciliazione, la mediazione e la transazione), trat-
tandosi di mezzi «del tutto equivalenti e fra di loro fungibili in or-
dine ai risultati», in quanto «se cosi non fosse — e cioé se potesse
istituirsi una graduatoria di efficacia fra sentenza, lodo e contratto
— questi ultimi due non realizzerebbero una risoluzione ‘alterna-
tiva’ della controversia: che, per essere alternativa, deve appunto
essere equivalente»®?. Avendo i mezzi di risoluzione delle liti di

Parbitrato: prime osservaziont, cit., p. 478 ss.; BERLINGUER, Scelta degli arbitri e autono-
mia delle parti tra diritto comune e disciplina delle opere pubbliche, in Riv. arb., 1998,
p. 522 ss.

P Luso, Diritto processuale civile®, V, cit., p. 73 ss.; Ip., Larticolo 824-bis cp.c.,
cit., p. 235 ss.

1 Luso, Diritto processuale civile®, V, cit., p. 9.

92In tal senso si veda Luiso, La conciliazione nel quadro della tutela dei divitti, cit.,
p. 1202; Ip., Larticolo 824-bis c.p.c., cit., p. 240; Ip., Diritto processuale civile®, V, cit., p.
8 ss.; Ip., Giustizia alternativa o alternativa alla giustizia?, cit., p. 325 ss.; Ip., Larbitrato
e la mediazione nell esperienza contemporanea, in www.judicium.it, § 1, secondo cui gli
strumenti alternativi alla risoluzione delle controversie «perseguono la stessa finalita e
dunque necessariamente producono gli stessi effetti — altrimenti non sarebbero real-
mente alternativi! — della giurisdizione dichiarativa». Tale prospettiva ¢ accolta anche
da: F SANTAGATA, La conciliazione delle controversie civili, cit., p. 354 ss., secondo cui
«l’efficacia vincolante (di accertamento, preclusiva ecc.) di una transazione, di una con-
ciliazione (giudiziale o stragiudiziale) o di un qualunque contratto di risoluzione della
controversia ¢ equivalente a quella di una sentenza»; TISCINI, La mzediazione civile e com-
merciale, cit., p. 3, la quale ritiene che sia in declino e da superare «la convinzione se-
condo cui la giurisdizione & in grado di produrre effetti non perseguibili per altra via ed
¢ percio da collocare in posizione non solo centrale ma anche prioritaria».

Ricordiamo che la tesi secondo cui il giudicato non sarebbe un istituto proprio
ed esclusivo della giurisdizione pubblica ¢ stata applicata anche in ambito amministra-
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tipo contrattuale, quali la transazione e la conciliazione, gli stessi
effetti della sentenza statale passata in giudicato, & ovvio che an-
che il lodo sia dotato della cosa giudicata®. Si precisa, altresi, che
nonostante I'identita di effetti, gli atti che risolvono una contro-
versia non godono dello stesso regime, nella misura in cui differi-
scono modalita, tempistica e ampiezza dei loro vizi di invalidita®,
Posta I’equivalenza effettuale tra tutti gli atti di risoluzione di una
controversia, ai giudici statali spetterebbe, quindi, non il mono-

tivo, per riconoscere I'attitudine al giudicato dei provvedimenti delle Autorita garanti.
Al fine di svincolare il giudicato dalla giurisdizione, quest’ultima ¢, quindi, stata defi-
nita come attivita «di attuazione z/tima del diritto». Si tratta di quanto elaborato da
SCARSELLI, La tutela dei diritti dinanzi alle autorita garanti, Milano, 2000, passim, se-
condo cui la cosa giudicata non spetta unicamente alle decisioni delle pubbliche magi-
strature, essendo propria anche degli atti amministrativi che, «se non opposti nei ter-
mini, sono in grado di acquisire una stabilita non dissimile a quella della cosa giudi-
cata» (p. 230); secondo I’A., I'atto «sara giurisdizionale ogni qualvolta il controllo della
sua fondatezza sia rimesso alla stessa autorita attraverso gli strumenti di impugnazione
o di riproposizione della domanda», mentre I’atto avra natura amministrativa «in tutti
quei casi in cui sia viceversa possibile che una diversa autorita dello Stato possa san-
cire lillegittimita del provvedimento stesso» (p. 233); Ip., Brev: note sui procedimenti
amministrativi che si svolgono innanzi alle Autorita Garanti e sui loro controlli giurisdi-
zionali, in Foro it., 2002, 111, c. 488 ss.; Ip., Appunti per una possibile riforma delle au-
torita amministrative indipendenti, in AA.NV., Studi in onore di Giuseppe Tarzia, 111,
cit., p. 2493 ss.; Ip., Ordinamento giudiziario e forense®, Milano, 2010, p. 32, secondo
cui la giurisdizione & «/’attuazione ultima degli interessi e dei diritti soggettivi da parte
di soggetti indipendenti e terzi» (corsivo dell’A.). Questa prospettiva, secondo cui la
giurisdizione consiste nell’attivita di attuazione ultima dei diritti, ¢ stata poi accolta da:
PrOTO PIsaNT, Per un nuovo titolo esecutivo di formazione stragiudiziale, in Foro it.,
2003, V, c. 117 ss., e poi anche in AA.VV., Stud: in onore di Giuseppe Tarzia, 11, cit., p.
1279 ss., in relazione alla proposta tendente alla creazione di un titolo esecutivo stra-
giudiziale; CaPONI, I/ giudicato civile dimensionato, cit., p. 951 s., secondo cui il «ca-
rattere essenziale della giurisdizione non ¢ da individuare nel giudicato, bensi nel fatto
che I'applicazione giurisdizionale del diritto si sostituisce d’autorita all’applicazione
compiuta dai soggetti dell’ordinamento e non pud essere oggetto di controllo, se non
da parte di un altro soggetto giurisdizionale».

9 Luiso, Diritto processuale civile®, V, cit., p. 173 ss.; Ip., L'articolo 824-bis c.p.c.,
cit., p. 240 ss.

94 Luiso, Diritto processuale civile®, V, cit., p. 14 ss.; Luiso, La conciliazione nel
quadro della tutela dei diritts, cit., p. 1202, il quale specifica che la «perfetta identita di
effetti fra sentenza, lodo e contratto naturalmente non comporta anche che sentenza,
lodo e contratto abbiano una identita di disciplina del rispettivo regime giuridico: le fat-
tispecie di invalidita, nonché i modi e i tempi di rivelazione delle invalidita stesse dif-
feriscono notevolmente».
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polio della cosa giudicata, ma quello della autoritativita della de-
cisione, poiché solo la sentenza statale pud imporsi senza il con-
senso (preventivo o successivo) di tutte le parti in lite”.

In senso analogo, ¢ stato, altresi, sostenuto che I’arbitrato &
una forma di tutela non giurisdizionale dei diritti e il lodo ha na-
tura privata, nonostante esso contenga un «accertamento pri-
vato» destinato a divenire «immutabile alla stregua della sen-
tenza passata in giudicato», una volta scaduti i termini per I'im-
pugnazione per nullita®.

Pur se ampiamente articolate, le richiamate soluzioni non
convincono pienamente.

Sebbene I'autonomia privata abbia una valenza costituzio-
nale?’, non puo fondarsi su di essa la tesi della parificazione ef-
fettuale tra lodo e sentenza per il semplice fatto che nella sfera
dei poteri dei soggetti privati rientra quello di concludere con-
tratti (la cui efficacia ¢ legata al rispetto delle norme imperative e
dell’ordine pubblico®), ma non anche quello di creare sentenze
(dotate dell’intangibilita della cosa giudicata materiale)®.

95 Luso, Larticolo 824-bis c.p.c., cit., p. 237 ss.; Ip., Diritto processuale civile®, V,
cit., p. 75 s., il quale, considerando la giurisdizione come «un’attivita autoritativa» di
decisione di una lite, riservata alle pubbliche magistrature, esclude un contrasto tra
’art. 102 Cost. e Parbitrato, quest’ultimo essendo un tipo di giustizia consensuale.

96 1In tal senso CAVALLINIL, Sulla “natura” del lodo rituale, cit., p. 942 ss.; Ip., Pro-
fili costituzionali della tutela arbitrale, cit., p. 797 ss.; ID., Profili dell’ arbitrato rituale,
cit., p. 30; ID., L'arbitrato rituale, cit., passim.

97 Sul valore costituzionale dell’autonomia privata si vedano: CErri, La Costitu-
zione e il diritto privato, in AANV., Trattato di diritto privato?, diretto da Rescigno, To-
rino, 1999, p. 129 ss., spec. p. 186 ss., il quale ricorda che seppur la Costituzione ita-
liana non «tutela direttamente I’autonomia privata», la Corte costituzionale ritiene, co-
munque, che «si possa affermare una tutela indiretta, nella misura in cui si pone come
necessario strumento del diritto d’iniziativa economica o di proprieta»; M. EsPosiTo,
Profili costituzionali dell’ autonomia privata, Padova, 2003, p. 173 ss.

98 Come ricorda PuNzi, Disegno sistematico dell'arbitrato®, 1, cit., p. 92 s., la li-
berta dei privati ¢ massima finché si rimane all’interno di quello spazio sociale in cui
non & «coinvolto un interesse primario dello Stato», ossia in quello spazio che «non
nasconde alcun pericolo per il ‘pubblico’, per quei principi e quelle norme, che ven-
gono ricompresi nella formula ‘ordine pubblico’».

99 Per I'impossibilita per i soggetti privati di creare sentenze si vedano: SATTA -
Punzi, Diritto processuale civile'®, Padova, 2000, p. 876; E.F. Riccr, La crise de Uarbi-
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In relazione alla sostanziale equiparazione di tutti gli stru-
menti di risoluzione delle liti, & vero che questi hanno in comune
alcuni effetti e presentano caratteristiche analoghe, ma cio non
toglie che il grado di stabilita di un contratto, tipico strumento
dell’autonomia privata, differisca nettamente dall’intangibilita
del contenuto della sentenza statale passata in giudicato. Mentre
un contratto contrario a norme imperative e all’ordine pubblico
¢ colpito dal vizio di nullita (in virtt del combinato disposto de-
gli artt. 1321, 1343 e 1418 c.c.) e, quindi, ¢ improduttivo di ef-
fetti giuridici'®, la cosa giudicata materiale «rende impossibile o
inoperante la dimostrazione dell’ingiustizia della sentenza, rende
cioeé incondizionata la sua efficacia, e assicura cosi la sicurezza, la
permanenza, la immutabilita degli effetti prodotti»!®l. Al di fuori
della proponibilita delle impugnazioni straordinarie e salvo il vi-
zio di inesistenza, il contenuto della sentenza statale passata in

trage en Italie, cit., p. 862, il quale ricorda che «en droit italien, aucun acte de nature
‘contractuelle’ n’est doté de l'autorité de la chose jugée»; BOVE, L'accordo conciliativo, in
www.judicium.it, per il riferimento all’esclusione della cosa giudicata dell’atto di con-
ciliazione.

100 Non possiamo in questa sede addentrarci nel tema della nullita contrattuale,
possiamo solamente ricordare che: «La nullita comporta la definitiva inidoneita del-
Iatto a produrre gli effetti suoi propri. Il contratto nullo ¢ inefficace o senza effetto fin
dall’origine. La nullita opera di diritto e puod essere accertata in ogni tempo» (cosi
BiaNca, Diritto civile, 111, Milano, 2000, p. 612 ss., il quale ricorda anche che «il con-
tratto contrario a norme imperative & nullo in quanto la violazione della legge com-
porta un giudizio di dannosita sociale»). In tema si rinvia anche a: ToOMMASINT, Nullita
in generale. b) Diritto privato, in Enc. dir., XXVIII, Milano, 1978, p. 866 ss.; Sacco,
Nullita e annullabilita, in Dig. disc. priv., sez. civ., X1, Torino, 1995, p. 293 ss.

Con specifico riferimento al contratto di transazione, gli artt. 1966, comma 2°,
c.c. e 1972, comma 2°, c.c. configurano delle fattispecie di nullita speciali, a fonda-
mento delle quali si trova il carattere illecito dell’operazione contrattuale che nel caso
di cui all’art. 1966, comma 2°, afferisce direttamente all’atto, mentre nel caso di cui al-
l’art. 1972, comma 2°, attiene alla transazione solo indirettamente, essendo I'illiceita
propria del contratto sottostante (cosi CORBO, in MOSCARINI - CORBO, La transazione, in
Enc. giur., XXIII, Roma, 1990, p. 10). Sulla transazione su titolo nullo si vedano: San-
TORO PASSARELLI, La transazioné?, cit., p. 166; Fest, Clausola compromissoria e con-
tratto illecito, in Corr. giur., 1997, p. 1446 ss.; LUso, La conciliazione nel quadro della
tutela dei diritti, cit., p. 1208 ss.

101 Cosi LieBMAN, Efficacia ed autorita della sentenza, cit., p. 142.
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giudicato non pud essere ridiscusso!®?, eccetto il caso (secondo
un certo orientamento) della violazione del diritto comunita-
rio!®. Non ¢ senza interesse specificare che il giudicato sostan-

102 Sy] punto ci ricordano PERROT - FRICERIO, Autorité de la chose jugée, cit.,
§ 18, che la «chose irrévocablement jugée couvre aussi les ‘erreurs’ du jugement» e che
si impone «méme en cas de méconnaissance d'un principe d'ordre public».

103 Come noto, il principio della cedevolezza del c.d. giudicato anti-comunitario
¢ stato introdotto dalla Corte di Giustizia dell'Unione Europea con la celebre sentenza
Lucchini, 18 luglio 2007, C-119/05 (in wwuw.curia.eu), secondo cui: «Il diritto comuni-
tario osta all’applicazione di una disposizione del diritto nazionale, come l'art. 2909
del codice civile italiano, volta a sancire il principio dell’autorita di cosa giudicata, nei
limiti in cui Papplicazione di tale disposizione impedisce il recupero di un aiuto di
Stato erogato in contrasto con il diritto comunitario e la cui incompatibilita con il mer-
cato comune ¢ stata dichiarata con decisione della Commissione delle Comunita euro-
pee divenuta definitiva». Tra i commenti alla sentenza Lucchini segnaliamo: Biavatt, La
sentenza «Lucchiniy: il giudicato nazionale cede al diritto comunitario, in Rass. trib.,
2007, p. 1591 ss.; CONSOLO, La sentenza Lucchini della Corte di Giustizia: quale possi-
bile adattamento degli ordinamenti processuali interni e in specie del nostro?, in Re. dr.
proc., 2008, p. 224 ss.; PICARDL, Eventuali conflitti fra principio del giudicato e principio
della superiorita del diritto comunitario, in Giust. civ., 2008, 1, p. 559 ss.; ZUFFI, I/ caso
«Lucchiniy infrange l'autorita del giudicato sostanziale nazionale nel campo degli aiuti
statali, in Giur. it., 2008, c. 382 ss.; FRADEANI, La sentenza “Lucchini”: il giudicato so-
stanziale alla prova della Corte di giustizia CE., in Dir. prat. trib. int., 2008, p. 571 ss.;
TROCKER, La formazione del diritto processuale europeo, Torino, 2011, p. 35 ss. Tale
principio ¢ stato confermato dalla Corte di Giustizia, con la decisione Olimzpiclub del
3 settembre 2009, C-2/08 (www.curia.eu). Su cui si vedano i commenti di: Rarri, Le
pronunce Olimpiclub ed Asturcom Telecomunicaciones: verso un ridimensionamento
della paventata «crisi del giudicato civile nazionale» nella giurisprudenza della Corte di
giustizia, in Rev. dir. proc., 2010, p. 670 ss.; FRADEANI, D7 nuovo il giudicato sostanziale
di fronte alla Corte di giustizia CE: il caso «Olimpiclub», cit., p. 781 ss.; PoGG10, Dopo
«Lucchini», il caso «Fallimento Olimpiclub»: il ridimensionamento dell efficacia del giu-
dicato esterno «anticomunitarios, in Giur. it., 2010, I, c. 369 ss. Tuttavia, con la succes-
siva sentenza Asturcom del 6 ottobre 2009, C-40/08 (in www.curia.eu), la Corte di
Giustizia sembra essere tornata sui suoi passi, affermando in relazione ad un lodo ar-
bitrale passato in giudicato (regolato dalla legge spagnola) che: considerata «I'impor-
tanza che il principio dell’autorita di cosa giudicata riveste sia nell’ordinamento giuri-
dico comunitario sia negli ordinamenti giuridici nazionali (...), il diritto comunitario
non impone ad un giudice nazionale di disapplicare le norme processuali interne che
attribuiscono autorita di cosa giudicata ad una decisione, anche quando cio permette-
rebbe di porre rimedio ad una violazione di una disposizione, di qualsiasi natura essa
sia, del diritto comunitario da parte di tale decisione» (punti 35 ss.). Su tale pronuncia
si vedano le osservazioni di: RaIT1, Le pronunce Olimpiclub ed Asturcom Telecomunica-
ciones: verso un ridimensionamento della paventata «crisi del giudicato civile nazionale»
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ziale, rendendo irrilevante qualsiasi pregressa violazione, si pone
a protezione non solo delle parti del giudizio ma anche dell’ordi-
namento stesso che, attraverso il giudice statale, deve garantire il
rispetto della legge e la protezione dell’ordine pubblico!®.

Alla luce della diversita tra contratto e sentenza statale, la
tesi che basa sull’autonomia privata la soluzione dell’idoneita al
giudicato materiale del lodo difficilmente resiste alla seguente
obiezione: se ¢ il patto compromissorio, atto di autonomia pri-
vata delle parti compromittenti, che fonda e legittima il potere
degli arbitri di decidere la lite, il lodo non puo essere parificato
alla sentenza statale, per la semplice ragione che le parti, cui non
spetta il potere di creare sentenze, non possono conferire agli ar-
bitri poteri che esse stesse non hanno!®. Se, quindi, «le parti non

nella giurisprudenza della Corte di giustizia, cit., p. 688 s., secondo cui con la sentenza
Asturcom il giudicato civile nazionale «torna ad affermarsi quale ontologico presidio di
certezza giuridica»; D’ALESSANDRO, La Corte di giustizia sancisce il dovere, per il giu-
dice, di rilevare d'ufficio I'invalidita della clausola compromissoria stipulata tra il profes-
sionista ed il consumatore rimasto contumace nel processo arbitrale, in Riv. arb., 2009, p.
67 ss.; Conti, C'era una volta il ... giudicato, in Corr. giur., 2010, p. 173 ss. Con Pordi-
nanza Pobotovost del 16 novembre 2010, C-76/2010 (in www.curia.eu), la Corte di
Giustizia, ha, successivamente, ribadito che: «il diritto comunitario non impone ad un
giudice nazionale di disapplicare le norme processuali interne che attribuiscono auto-
ritd di cosa giudicata ad una decisione» (punto 45); «al fine di garantire sia la stabilita
del diritto e dei rapporti giuridici sia una buona amministrazione della giustizia, & im-
portante che le decisioni giurisdizionali divenute definitive dopo I’esaurimento delle
vie di ricorso disponibili o dopo la scadenza dei termini previsti per questi ricorsi non
possano pill essere rimesse in discussione» (punto 46). Su questa pronuncia si vedano
le osservazioni di MEISTER, Variations sur ['obligation du relevé d’office des clauses
abusives, in Europe, gennaio 2011, comm. 29.

104 Cosi BowLLoT, La transaction et le juge, cit., p. 216, secondo cui «la fonction
irremplagable du juge, est de veiller au respect de la loi et de I'égalité des citoyens devant
la loz, de garantir la protection de l'ordre public et les libertés publigues».

105 Syl punto si veda RUFFINT, Patto compromissorio, cit., p. 62, secondo cui «se
il fondamento costituzionale dell’arbitrato poggia sull’autonomia negoziale delle parti,
dalle quali gli arbitri derivano i propri poteri, al legislatore non pud essere ricono-
sciuto il potere di attribuire all’atto conclusivo dello stesso la medesima efficacia di ac-
certamento della sentenza pronunciata dal giudice dello Stato, e di paralizzare ogni
potere giurisdizionale di provvedere diversamente da quel che si ¢ precedentemente
statuito in un lodo per il quale sia stato lasciato inutilmente scadere il termine di im-
pugnazione». Come «le parti non possono creare» sentenze cosi non possono «far



PROFILI RICOSTRUTTIVI 215

possono consensualmente attribuire agli arbitri la produzione di
effetti che le parti stesse non possono realizzare»!%, cade la pos-
sibilita di fondare la soluzione dell’attitudine al giudicato del
lodo sull’autonomia privatal®. Né potrebbe essere richiamata, ai
fini della parificazione tra lodo e sentenza, 'idea della «disponi-
bilita dell’azione in senso negativo» e la soluzione della Corte co-
stituzionale rispetto all’illegitimita costituzionale degli arbitrati
obbligatori, in quanto la stretta correlazione posta tra I'arbitrato
e 'autonomia privata, sulla base del combinato disposto degli
artt. 24 e 102 Cost., serve ad evitare che il legislatore ordinario
imponga ai singoli la scelta della via arbitrale, mentre nessuna
presa di posizione in relazione al tipo di effetti prodotti dal lodo

creare da giudici privati ‘sentenze’ aventi efficacia esecutiva e idonee a costituire ‘cosa
giudicata’», scrivono SATTA - Punzi, Diritto processuale civile', cit., p. 876.

106 Cosi, seppur in riferimento all’esclusione del potere degli arbitri di emanare
la misura coercitiva dell’art. 614-bzs (su cui vedi znfra in questo capitolo, par. 7), Luiso,
Diritto processuale civile®, 111, cit., p. 237, che richiama I'idea secondo cui non «si pud
ipotizzare che le parti, con la convenzione di arbitrato o successivamente, possano
consensualmente attribuire agli arbitri poteri che le parti stesse non hanno».

107 Nel senso che il riferimento all’autonomia privata non sia sufficiente a giusti-
ficare I'attitudine del lodo alla cosa giudicata sostanziale, si vedano: BARILE, L'arbitrato
rituale e la Costituzione, cit., p. 25, secondo cui il richiamo all’autonomia privata pud
legittimare il ricorso ad istituti che limitano i loro effetti nel campo della stessa auto-
nomia, come «quelli che si allontanano dall’arbitrato rituale per essere in sostanza
transazioni o mandati a transigere, o procedimenti tendenti a far determinare un ele-
mento del contratto, o perizie contrattuali (arbitrati irrituali, arbitramenti, arbi-
traggi)»; BOCCAGNA, Limpugnazione per nullitd del lodo, cit., p. 194 ss., secondo cui il
riferimento alla disponibilita dell’azione in senso negativo puo valere a legittimare
forme stragiudiziali di risoluzione della controversia che abbiano effetti sul piano del-
l’autonomia privata, non quello di un arbitrato con effetti decisori giurisdizionali, es-
sendo in tal caso il problema quello di stabilire se le parti possono sostituire al giudice
statale un «giudice privato da loro stesse istituito», con «forme di esercizio dell’azione
e della giurisdizione diverse da quelle ordinarie»; MONTELEONE, L'arbitrato nelle con-
troversie di lavoro — ovvero — esiste ancora ['arbitrato irrituale?, cit., p. 48, nota 8, se-
condo cui l’art. 2 Cost., nella sua parte relativa all’autonomia dei singoli nelle forma-
zioni sociali, pud «contribuire a giustificare I'esistenza dell’arbitrato in generale», ma
non puo servire «ad attribuire agli arbitri potere giurisdizionale»; Scozzarava, I/ pro-
blema della legittimita costituzionale dell’arbitrato obbligatorio, in Giur. it., 1978, 1, 1,
c. 1809 ss., spec. c. 1810.
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si trova nell’orientamento della giurisprudenza costituzionale in
materia di arbitrato obbligatorio!.

2.4. Larbitrato e l'art. 102, comma 2°, Cost.

Sempre nell’ottica di trovare un fondamento costituzionale
alla soluzione della parificazione effettuale tra lodo e sentenza, si
¢ tentato di individuare direttamente nella legge il fondamento
del potere giurisdizionale (pubblico) degli arbitri: dalla conven-
zione d’arbitrato deriverebbe, pertanto, non solo un effetto di
diritto privato ma anche un effetto di diritto pubblico, consi-
stente nel conferimento di poteri giurisdizionali agli arbitri, po-
teri che, non potendo derivare dalle parti compromittenti, pro-
verrebbero direttamente dalla legge!®. In base a questa prospet-
tiva, il patto compromissorio viene “degradato” a strumento
attraverso il quale le parti si limitano a scegliere un giudice pri-
vato in luogo di quello pubblico, trattandosi di soggetti posti su
un piede di parita quanto all’efficacia delle rispettive decisioni.

108 Anzi nella motivazione di C. cost., 14 luglio 1977, n. 127, cit., si legge che
«l’arbitrato rappresenta un procedimento che si svolge al di fuori del regime della so-
vranita statale».

109F Ia tesi pidt squisitamente giurisdizionale dell’arbitrato, elaborata da Con-
SOLO, Sul «campo» dissodato della compromettibilita in arbitri, cit., p. 253, secondo cui
«e la legge che (...) da autorita istituzionale alla figura degli arbitri», le parti limitan-
dosi ad innescare tale «potenzialita di fonte eminentemente normativa»; BOCCAGNA,
Limpugnazione per nullita del lodo, cit., p. 245 ss.; Biavati, Note minime sul proceds-
mento arbitrale, cit., p. 65, secondo cui «gli arbitri privati sono chiamati a svolgere, nel
rispetto del principio di sussidiarieta, una funzione pubblica». Si tratta di una tesi gia
conosciuta in passato, su cui si veda, tra gli altri, VOCINO, Schema di una teoria della
clausola compromissoria, cit., c. 1062 ss., nonché U. Rocco, Trattato di diritto proces-
suale civile, 1, cit. p. 128 ss. Questa prospettiva ¢ stata ripresa in Brasile anche da CAr-
REIRA ALvIM, Direito arbitral’, cit., p. 35 ss., secondo cui «ditar a sentenca é um poder
do Estado (nio das partes), decorrente da sua prépria soberania» e, quindi, & diretta-
mente la legge che conferisce tale potere agli arbitri, al pari di quanto avviene per i
giudici statali. La circostanza che se si vogliono attribuire agli arbitri dei poteri stret-
tamente giurisdizionali, & poi necessario inviduare tale fondamento direttamente nella
legge si ritrova anche nella voce di GALANTE, Sentenze arbitrali, cit., p. 663, il quale
aveva scritto che: «non c’¢ da allarmarsi per la violazione del principio, privatorum
consensu tribui turisdictio non potest, perché la loro potesta [degli arbitri], come quella
dei giudici, ha base nella legge, ed ¢ dalla legge consacrata e definita».
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Questa soluzione, tendente a considerare gli arbitri investiti
di un potere di giudicare direttamente dalla legge, e solo media-
tamente dalla volonta compromissoria delle parti, ha I'incove-
niente di fare degli arbitri degli organi impropri di giurisdizione,
investiti di una pubblica funzione, e trasformarli, di conse-
guenza, in giudici speciali o giudici straordinari, ponendosi in
contrasto con il divieto di cui al 2° comma dell’art. 102 Cost.!10,

10 Syl punto GARBAGNATL, Sull’efficacia di cosa giudicata del lodo arbitrale, cit., p.
430, aveva gia fatto notare che «se I’efficacia vincolata del lodo, gia al momento della
sua pronuncia, fosse giuridicamente equivalente ad una sentenza statale non esecutiva,
il lodo rituale implicherebbe, di per sé, 'esercizio di una giurisdizione dichiarativa e
arbitro si profilerebbe come un giudice speciale eletto da privati, in violazione del-
lart. 102» Cost. ’A. aveva, inoltre, sottolineato (in Ip., Ancora in tema di impugna-
zione per nullitd del lodo arbitrale rituale, cit., p. 17 s.), che se il lodo fosse stato pari-
ficato alla sentenza, «’arbitro verrebbe cosi a profilarsi come un giudice speciale eletto
dalle parti». In senso analogo si vedano: Punzi, «Efficacia di sentenza» del lodo, cit., p.
166, nota 31, secondo cui se gli arbitri derivassero i loro poteri direttamente dalla
legge, l’art. 102 Cost. sarebbe violato nella parte in cui vieta non solo l'istituzione di
giudici speciali, ma anche quella di giudici straordinari «designati ad hoc dopo I'insor-
gere della controversia e che cessano i propri poteri dopo la decisione della stessa»;
RUFFINI, 1] nuovo arbitrato per le controversie societarie, cit., p. 510, secondo cui se gli
arbitri derivassero i loro poteri «direttamente dalla legge e pertanto esercitabili anche
al di [a dei limiti posti dall’ordinamento» alla volonta dei singoli, sembrerebbe difficile
«allontanare il sospetto che ci si trovi di fronte ad un giudice speciale eletto dai privati,
se non addirittura ad un giudice straordinario»; nonché Scozzarava, 1/ problema della
legittimita costituzionale dell' arbitrato obbligatorio, cit., c. 1810, secondo cui 'art. 24
Cost. attribuisce solo il «diritto di agire (e dunque di non agire) in giudizio per vedere
tutelati i propri diritti e interessi legittimi, e non anche la possibilita di creare giudici
speciali». Che appaia «irrealistico» pensare ad una «delega agli arbitri privati nell’e-
sercizio della giurisdizione come potere dello Stato», lo nota anche BrRiGUGLIO, La pre-
giudizialita costituzionale nell'arbitrato rituale e la efficacia del lodo, cit., p. 660. Nello
stesso senso si pone la giurisprudenza francese, nella parte in cui afferma che «/arb:-
tre tient son pouvoir de juger du seul consentement des parties, sans aucune délégation
de l'autorité publique», cosi App. Paris, 14 ottobre 1977, in Recueil Dalloz, 1978, p.
298 ss.; poi analogamente Cass., 18 novembre 1987, in Revue de ['arbitrage, 1989, p.
149 ss.; nonché Davip, L'arbitrage dans le commerce international, cit., p. 9, il quale
pone I'accento sulla circostanza che gli arbitri sono investiti del potere di giudicare
dalle parti e statuiscono sulla base della convenzione arbitrale, «sans étre investis de
cette mission par ’Etat». Sulle nozioni di giudice speciale e straordinario si veda
Pocar, Art. 102, in AANVV., Commentario alla Costituzione, a cura di Bifulco - Celotto
- Olivetti, III, Torino, 2006, p. 1983, che identifica, in particolare, il giudice straordi-
nario con quello creato ad hoc e ex post, ossia istituito per giudicare determinate con-
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In presenza di siffatto divieto nella Costituzione italiana e man-
cando al suo interno un espresso riferimento all’arbitrato!!!, oltre
ad essere problematico configurare un diritto costituzionale al-
I'arbitrato!2, appare difficilimente percorribile I'idea che sia di-
rettamente la legge stessa ad attribuire agli arbitri poteri giuri-
sdizionali pubblici, trascurando I'imprenscindibile fondamento
volontaristico dell’istituto in esame.

3. Le disposizioni del c.p.c. che depongono a favore della natura
autonoma e privatistica del lodo.

Lanalisi del rapporto tra arbitrato, Costituzione e giurisdi-
zione ci ha portato a tenere distinti I'arbitrato dall’attivita giuri-
sdizionale idonea a dar luogo alla cosa giudicata materiale (la
giurisdizione pubblica o in senso stretto). Gli arbitri decidono le
controversie sottoposte al loro giudizio con una decisione che,
non essendo il frutto dell’esercizio di attivita pubblica, ha una
natura autonoma e privatistica e che, quindi, pur essendo dotata
di un elevato grado di stabilita, non puo essere parificata alla
sentenza statale. Questa ricostruzione non solo permette di porre
al riparo l'arbitrato dai dubbi di costituzionalita, in riferimento

troversie dopo la commissione dei fatti; SCARSELLY, La tutela dei diritti dinanzi alle
autorita garanti, cit., p. 143 ss.

11 Non & un caso che BERLINGUER, La compromettibilita per arbitri, 1, cit., p. 88,
anche in nota, che segue la prospettiva giurisdizionale dell’arbitrato, si sia mostrato fa-
vorevole ad una modifica dell’art. 102 Cost., al fine di inserirvi la «giurisdizione arbi-
trale» (I’A. cita in proposito un disegno di legge costituzionale presentato alla Camera
dei deputati nel 1996). Tra i paesi in cui l'arbitrato ha ricevuto un espresso rilievo co-
stituzionale ricordiamo il Portogallo, la cui Costituzione del 1976, attualmente vigente,
dispone che: «Podem existir tribunais maritimos, tribunais arbitrais e julgados de paz»
(art. 209, comma 2°). Sul diritto portoghese dell’arbitrato, recentemente riformato
dalla legge n. 63/2011 del 14 dicembre 2011 (Lez da Arbitragem Voluntdria), si vedano:
PEREIRA BARROCAS, Manual de Arbitragen:, Coimbra, 2010, passinz; LiMa PINHEIRO, Ar-
bitragem transacional, Coimbra, 2005, passin.

112 Per la critica alla configurazione del diritto costituzionale all’arbitrato si ve-
dano anche RUFFINT, Volonta delle parti e arbitrato nelle controversie relative agli appalti
pubblici, in Riv. arb., 2001, p. 643 ss.; BOCCAGNA, L'impugnazione per nullita del lodo,
cit., p. 198; ODORISIO, Arbitrato rituale e «lavori pubblici», cit., p. 485 ss.
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agli artt. 102 e 111 Cost., ma ¢ anche perfettamente in linea con
I’assetto dato all’istituto dalla riforma del 200612, Quanto ai rife-
rimenti comparatistici abbiamo notato nel capitolo precedente
che dietro le varie disposizioni nazionali (da noi prese in esame),
che attribuiscono al lodo gli stessi effetti della sentenza statale, si
nasconde una realta molto complessa, frutto della molteplicita
delle diverse interpretazioni dottrinali e giurisprudenziali elabo-
rate a proposito della decisione arbitrale, che mettono in luce le
specificita di quest’ultimal’®,

A tal proposito, oltre al fondamento volontaristico dell’arbi-
trato (di cui, considerato il rango costituzionale, abbiamo gia
trattato), nel titolo VIII del quarto libro del c.p.c. si rinvengono
alcuni indici che si pongono direttamente a favore della natura
privatistica dell’arbitrato rituale e del relativo lodo, tra cui ritro-
viamo: il criterio dell’arbitrabilita delle controversie basato sulla

113 Come scrive, infatti, Punzi, Disegno sistematico dell’ arbitrato?, 1, cit., p. 121,
e II, cit., p. 409 ss., I'identita di effetti tra lodo e sentenza non solo si pone in contra-
sto con «la prospettiva costituzionalmente necessitata dell’arbitrato volontario», ma
«non collima neppure con il diritto positivo e cede il passo alla stregua del criterio let-
terale e sistematico di interpretazione delle norme» (p. 411). Sul punto si veda anche
CARPL, Art. 824-bis, in AA.VV., Arbitrato?, diretto da Carpi, cit., p. 594 ss., secondo cui
si rinviene una tendenziale assimilazione, sia nel sistema italiano che in quegli stranieri,
tra la decisione degli arbitri e quella del giudice statale, ma si tratta, pur sempre, di
una dato normativo «non univoco», che non implica una «totale coincidenza» tra i
due atti in esame. Ma in senso contrario si vedano: CORSINI, Prime riflessioni sulla
nuova riforma dell’ arbitrato, cit., p. 515, secondo il quale, oltre all’art. 824-bis, all’in-
terno degli artt. 806 ss. «sono presenti molti altri indizi che confermano, in maniera
coerente ed inequivocabile, I'intento del legislatore di avvicinare I'arbitrato al giudizio
ordinario»; SPACCAPELO, L'imparzialita dell’arbitro, cit., p. 61, a parere della quale il
«tenore letterale» delle disposizioni del c.p.c. «dovrebbe, in teoria, fugare ogni dubbio
sull’equivalenza tra lodo e sentenza». Per MONTELEONE, Arbitrato e giurisdizione nella
giurisprudenza della Corte costituzionale, cit., p. 24, dalla riforma del 2006 si potreb-
bero trarre «sintomi inequivoci di incostituzionalita» dell’arbitrato che deporrebbero
per la sua giurisdizionalita, ma, in realta, «una loro congrua e corretta interpretazione
puo sempre conciliarsi con la natura dispositivo-contrattuale dell’istituto». Ritiene, in-
fine, che l'attuale assetto dell’arbitrato sia incostituzionale, per violazione dell’art. 102
Cost., FAzzALARL, Questione di legittimita costituzionale, in Riv. arb., 2005, p. 661 ss.,
pubblicato anche in AA.VV., La riforma della disciplina dell'arbitrato, a cura di Fazza-
lari, cit., p. 3 ss.

114G veda retro cap. 11, par. 16.
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natura disponibile del diritto (art. 806); 'esclusione per gli arbitri
della qualifica di pubblici ufficiali e di incaricati di un pubblico
servizio (art. 813, comma 2°); la distinzione terminologica tra la
sentenza passata in giudicato e il lodo non pit impugnabile (art.
829, comma 1°, n. 8); la non revocabilita della sentenza se con-
traria a precedente lodo non piu impugnabile (art. 395, n. 5); la
non impugnabilita del lodo con la revocazione del pubblico mini-
stero di cui all’art. 397; nonché, last but not least, la disposizione
che espressamente disciplina gli effetti del lodo (art. 824-bis).
Quanto al criterio dettato dall’art. 806 per le controversie
arbitrabili, mentre il conferimento agli arbitri del potere di deci-
dere su diritti indisponibili avrebbe comportato, necessaria-
mente, l'affermazione della natura giurisdizionale dell’arbi-
trato!”, la limitazione dell’area della compromettibilita alle sole
situazioni soggettive disponibilil'¢ si inserisce perfettamente nel

15 Non a caso quegli autori (BERLINGUER, La compromettibilita per arbitri, 1, cit.,
p. 40; E.E Riccr, I nuovo arbitrato per le controversie societarie, cit., p. 521; Ip., La de-
lega sull’arbitrato, cit., p. 255; Ip., Profili liberali della nuova disciplina dell arbitrato,
cit., p. 613; MARINUCCI, L'zmpugnazione del lodo arbitrale dopo la riforma, cit., p. 41)
che sono favorevoli alla soluzione dell’arbitrabilita delle liti su diritti indisponibili con-
siderano D'arbitrato un fenomeno giurisdizionale. Si veda, infatti, quanto scritto da
VILLA, Arbitrato rituale e sospensione delle decisioni sociali, cit., p. 216 s., il quale, in
una prospettiva de iure condendo, data «la natura eminentemente decisoria [dell’arbi-
trato] sovrapponibile a quella del processo davanti al giudice dello Stato», considera
inadeguata la limitazione, posta dalla legge italiana, della compromettibilita delle liti ai
soli diritti disponibili. Sull’incostituzionalita dell’allargamento dell’area della compro-
mettibilita delle liti anche ai diritti indisponibili si vedano: RUFFINT, Arbitrato e dispo-
nibilita dei diritti nella legge delega per la riforma del diritto societario, cit., p. 144 ss.;
Ip., I nuovo arbitrato per le controversie societarie, cit., p. 514; PuNzi, Ancora sulla de-
lega in materia di arbitrato, cit., p. 269, secondo cui la soluzione di ammettere la com-
promettibilita delle liti su diritti indisponibili «contrasterebbe (...) con i principi fon-
damentali dell’istituto arbitrale e con le norme costituzionali, e precisamente con I’art.
102 Cost.».

116 Sy criterio di compromettibilita delle liti, unicamente fondato sulla disponi-
bilita del diritto, di cui all’art. 806, segnaliamo: Zuccont GALLI FONSEca, Art. 806, in
AAVV., Arbitrato?, a cura di Carpi, cit., p. 16 ss.; G.F. Riccr, Dalla «transigibilita» alla
«disponibilita» del diritto. I nuovi orizzonti dell’ arbitrato, in Riv. arb., 2006, p. 265 ss.,
pubblicato anche in AA.VV., Studi in onore di Carmine Punzi, 11, cit., p. 621 ss. (le suc-
cessive citazioni si riferiranno a quest’ultima pubblicazione); PuNzi, Disegno sistema-
tico dell arbitrato®, 1, cit., p. 390 ss.; BARLETTA, La «disponibilitas dei diritti nel processo
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solco della natura privata dell’istituto arbitrale, circoscrivendo la
sua operativita all’area dell’autonomia privata!’. Solo la «con-
trattualita dell’arbitrato» €, infatti, in grado di spiegare «le limi-
tazioni poste dalla legge all’oggetto» dell’istituto; in relazione al-
I’ambito delle controversie compromettibili: «o la equiparazione
dell’arbitro al giudice & piena, o quegli non ¢ giudice»!!8.
Ugualmente nel solco della natura privata dell’arbitrato ri-
tuale e del relativo lodo si inserisce la disposizione, di cui all’art.
813, comma 2°, secondo cui agli arbitri «<non compete la quali-
fica di pubblico ufficiale o di incaricato di un pubblico servizio».
Infatti, partendo dal presupposto che «il tipo di potere esercitato
si identifica in base agli effetti giuridici prodotti» dal suo eserci-
zio'?, se Iefficacia del lodo coincidesse con quella della sentenza
statale, dovremmo, conseguentemente, riconoscere che gli arbi-
tri, pur se non appartenenti all’organizzazione giudiziaria statale,
svolgono delle funzioni pubblicistiche. Se quanto appena rile-
vato ¢ vero, il legislatore nell’escludere in capo agli arbitri la qua-
lifica di titolari di pubbliche funzioni o di incaricati di pubblico
servizio ha voluto negare agli stessi la titolarita di poteri giurisdi-
zionali pubblici, tra cui, come abbiamo notato, rientra il potere

di cognizione e nell'arbitrato, in Riv. dir. proc., 2008, p. 979 ss.; MoTTO, Art. 806, in
AANV., Commentario alle riforme del processo civile, a cura di Briguglio e Capponi, I11,
2, cit., p. 463 ss.; RUrrINI, Art. 806, in AaNV., Codice di procedura civile commentato®,
diretto da Consolo, III, cit., p. 1529 ss.; CAPONI, «Natura» dell’arbitrato e controversie
arbitrabili, cit., p. 123 ss.; RUBINO SAMMARTANO, I/ diritto dell arbitrato®, 1, cit., p. 287 ss.

17 Per il legame tra la natura privata dell’arbitrato rituale e il criterio della
compromettibilita delle liti fondato sulla disponibilita del diritto si vedano: Punzi,
Ancora sulla delega in tema di arbitrato, cit., p. 267; RUFFINT, Patto compromissorio, cit.,
p. 51 ss.

U8 Cosi Sarta, Contributo alla dottrina dell arbitrato, cit., p. 168, anche in nota.

W9 Cosi CHIzzIN, La revoca dei provvedimenti di volontaria giurisdizione, Pa-
dova, 1994, p. 20; nonché ancora prima GARBAGNATI, I procedimenti d'ingiunzione e
per convalida di sfratto®, Milano, 1979, p. 44; LANFRANCHI, La verificazione del passivo
nel fallimento, Milano, 1979, p. 111; CARRATTA, I nuovi riti speciali fra «decodifica-
onex e «sommarizzaziones, in AANV., Davanti al giudice. Studi sul processo societario,
a cura di Lanfranchi e Carratta, cit., p. 67 ss., spec. p. 83, il quale riporta il principio
«per cui la qualificazione dell’attivita giurisdizionale svolta e dell’azione esercitata ¢ da
rapportare alla quantita e qualita degli effetti giuridici prodotti dal provvedimento
giudiziale pronunciato».
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di emanare decisioni aventi attitudine al giudicato materiale, di
cui all’art. 2909 c.c.!20, Di fronte a tale espressa esclusione della
qualita di pubblici ufficiali o di incaricati di un pubblico servizio
non sembra, dunque, che gli arbitri possano essere identificati ai
giudici statali in base alla disposizione relativa alla loro responsa-
bilita di cui all’art. 813-zer, comma 2°, c.p.c., nella parte in cui
stabilisce che, oltre ai casi indicati nel primo comma del citato
articolo, «gli arbitri rispondono esclusivamente per dolo o colpa
grave entro i limiti previsti dall’art. 2, commi 2 e 3, della legge 13
aprile 1988, n. 117» sulla responsabilita civile dei magistrati'2!.
Quanto previsto in tema di responsabilita dall’art. 813-¢er costi-
tuisce, a nostro avviso, una previsione che tende a «salvaguar-
dare la serenita di giudizio degli arbitri», in quanto soggetti chia-
mati a giudicare una lite!?2, ma che non da nessuna indicazione

120 Richiamano I’art. 813, comma 2°, per escludere la parificazione del lodo alla
sentenza statale: PUNzI, «Efficacia di sentenza» del lodo, cit., p. 166; Ib., I processo ci-
vile?, 111, cit., p. 242; RurrIN, Are. 813, in AA.VV., Codice di procedura civile commen-
tato*, diretto da Consolo, II1, cit., p. 1738 ss.

Sulla natura privata della funzione arbitrale si vedano: Punzi, Disegno sistematico
dellarbitrato?, 1, cit., p. 479 ss.; RUFFINL, Arz. 813, in AAVV., Codice di procedura civile
commentato®, diretto da Consolo, II1, cit., p. 1738 ss.; MARULLO DI CONDOJANNL, I/ con-
tratto di arbitrato, Milano, 2008, p. 70 ss.; ID., Art. 813, in AA.VV., Commentario alle
riforme del processo civile, a cura di Briguglio e Capponi, III, 2, cit., p. 607 ss.; DELLA
PieTRA, I/ procedimento, cit., p. 249, secondo cui «il mzunus degli arbitri non ha natura
pubblica, trattandosi di una forma di giustizia resa da privati in base a un atto di auto-
nomia negoziale». Per il carattere privato del ruolo degli arbitri si pone anche VERDE,
La posizione dell' arbitro dopo I'ultima riforma, cit., p. 469; Ip., Gl arbitri, cit., p. 113 ss.,
spec. p. 117 ss.; ma pit di recente in Ip., Lineamenti di diritto dell’arbitrato’, cit., p. 77
ss., I'’A. fa notare che, pur in presenza della direttiva dell’art. 813, comma 2°, «I’assimi-
lazione degli arbitri ai giudici & spinta molto lontano» dal legislatore della terza riforma;
rispetto alla qualita di soggetti privati degli arbitri, I’A. scrive, infatti, che «la sicurezza
che ci accompagnava prima della riforma oggi ci ha abbandonati»; aggiungendo, al
tempo stesso, che: «E con la speranza che 'atteggiamento dei giudici non cambi che ab-
biamo trattato e continuiamo a trattare gli arbitri come privati professionisti».

121 Per i riferimento all’art. 813-ter sulla responsabilita degli arbitri ai fini della
parificazione del lodo alla sentenza, si vedano: Cons. Stato, sez. V, 28 aprile 2011, n.
2542, in Riv. arb., 2011, p. 439 ss., con la citata nota di ASPRELLA, La proponibilitd del
rimedio dell’ ottemperanza ai fini dell esecuzione di lodo arbitrale esecutivo inoppugna-
bile; CORSINI, Prime riflessioni sulla nuova riforma dell arbitrato, cit., p. 515.

122 Cosi GrovanNuccl ORLANDL, Arz. 813-ter, in AA.VV., Arbitrato?, a cura di
Carpi, cit., p. 262 ss. Sull’art. 813-zer si vedano, tra gli altri: AULETTA, Arbitri e respon-
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sul tipo di effetti e sul grado di incontrovertibilita dell’atto che
emanano!?,

In favore della natura privatistica del lodo si pongono, altresi,
gli artt. 829, comma 1°, n. 8, c.p.c.’?4 e 2945, comma 4°, c.c.!?,
all'interno dei quali si distingue a livello terminologico il «lodo
non pit impugnabile» dalla «sentenza passata in giudicato»!2.

sabilita civile, in Rév. arb., 2005, p. 745 ss., pubblicato anche in AA.VV., La riforma della
disciplina dell arbitrato, a cura di Fazzalari, cit., p. 85 ss. (le successive citazioni si riferi-
ranno a quest’ultima pubblicazione); Rob. VACCARELLA, Arz. 813-ter, in AA.Vv., Com-
mentario alle riforme del processo civile, a cura di Briguglio e Capponi, III, 2, cit., p.
611 ss.

123 Trq Paltro, in relazione ai profili di responsabilita degli arbitri e alla loro qua-
lifica, ricordiamo che quando un legislatore ha voluto attribuire all’istituto arbitrale
un’impronta pill marcatamente pubblicistica, ha scelto di equiparare gli arbitri ai pub-
blici ufficiali, come accaduto nell’art. 17 della Le:i de Arbitragem brasiliana del 1996,
secondo cui: «Os drbitros, quando no exercicio de suas funcées ou em razio delas, ficam
equiparados aos funciondrios piblicos, para os efeitos da legislacio penal». Sul punto
vedi retro cap. 11, par. 15.

124 A sensi dell’art. 829, comma 1°, n. 8, c.p.c., l'impugnazione per nullita & am-
messa: «se il lodo & contrario ad altro precedente lodo non pitt impugnabile o a pre-
cedente sentenza passata in giudicato tra le parti purché tale lodo o tale sentenza sia
stata prodotta nel procedimento».

125 Aj sensi dell’art. 2945, comma 4°, c.c.: «Nel caso di arbitrato la prescrizione
non corre dal momento della notificazione dell’atto contenente la domanda di arbi-
trato sino al momento in cui il lodo che definisce il giudizio non ¢ piti impugnabile o
passa in giudicato la sentenza resa sull'impugnazione».

126 Tp ta] senso Punzi, «Efficacia di sentenza» del lodo, cit., p. 174 s.; Ip., I pro-
cesso civilé?, 111, cit., p. 244 s.; Ip., Disegno sistematico dell'arbitrato?, 11, cit., p. 414 e
p. 544 ss. Sottolineano la distinzione terminologica tra lodo e sentenza all’interno del-
lart. 829, comma 1°, n. 8, anche: CARPI, Art. 824-bis, in AA.VV., Arbitrato?, a cura di
Carpi, cit., p. 594; Zuccont GaLLI FONsEca, Art. 829, in AAVV., Arbitrato?, a cura di
Carpi, cit., p. 759; Ip., Pregiudizialiti e rinvio (contributo allo studio dei limiti sogget-
tivi dell’accertamento), cit., p. 168; FAzzALARI, Larbitrato, cit., p. 101, il quale mette in
rilievo la distinzione tra la «inoppugnabilita» del lodo e il «passaggio in giudicato»
della sentenza; VERDE, Lineamenti di diritto dell'arbitrato®, cit., 175, il quale aggiunge,
tuttavia, che, nonostante la sua natura privata, il lodo & «parzialmente equiparato
quoad effectum alla sentenza del giudice statale». In senso contrario si vedano: Luiso,
Diritto processuale civile®, V, cit., p. 191, secondo cui I’art. 829, comma 1°, n. 8, costi-
tuisce «un’ulteriore conferma (indiretta) della perfetta equiparazione degli effetti di un
lodo a quelli di una sentenza»; e prima della riforma del 2006 E.F. Riccr, La «naturax»
dell'arbitrato rituale e del relativo lodo: parlano le Sezioni Unite, cit., p. 261; Ip., La
«funzione giudicante» degli arbitri e U'efficacia del lodo, cit., p. 379; Ip., La Cassazione
insiste sulla natura «negoziale» del lodo, cit., p. 1242, secondo cui la previsione dell’art.
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Inoltre, la nullita del lodo in caso di contrarieta con un’anteriore
pronuncia (statale o arbitrale), non piu soggetta alle impugna-
zioni ordinarie, resta sempre condizionata ad un’attivita di parte
(la produzione della precedente decisione nel giudizio arbitrale),
a differenza di quanto accade rispetto al motivo di revocazione
delle sentenze, di cui all’art. 395, n. 5, che presuppone la mancata
produzione nel corso del giudizio statale della prima sentenza
(avente autorita di cosa giudicata) contraria alla seconda, di cui si
chiede la revocazione!?’. Questa diversa portata che gioca una
precedente sentenza in un processo statale (ex art. 395, n. 5) e in
un processo arbitrale (ex art. 829, comma 1°, n. 8) ¢ stata spiegata
in base al fatto che «un conto & far spendere energia e tempo alla
magistratura per un risultato di certezza che gia & stato raggiunto
con la precedente decisione, un altro & farli spendere a giudici
privati»128, Ad ogni modo, la descritta diversita di regime tra Iart.
395, n. 5, e 'art. 829, comma 1°, n. 8, si pone nel solco dell’auto-
nomia e della natura privata del lodo.

829, comma 1°, n. 8, si spiega «soltanto se si pensa che il lodo sia, quanto ad effetti,
I’equivalente della decisione giudiziaria»; SPACCAPELO, L'imzparzialita dell arbitro, cit., p.
60; nonché gli autori precedentemente citati retro al cap. I, par. 4.1.

127 Quanto alla differenza tra l’art. 829, comma 1°, n. 8, e l'art. 395, n. 5, si ve-
dano: MarINuccl, Linmpugnazione del lodo arbitrale dopo la riforma, cit., p. 200; Ip.,
Note sull’ impugnazione del lodo arbitrale per contrarietd ad altra pronuncia, cit., p. 523,
secondo cui, malgrado la formulazione dell’art. 829, comma 1°, n. 8, derivante dalla
riforma del 2006, tale motivo di impugnazione «continua a comprendere solo il caso
del contrasto tra giudicati per errore di ragionamento (...) e non invece il contrasto di
decisioni per ‘ignoranza’, previsto nell’art. 395, n. 5, c.p.c.»; PUNz1, Disegno sistematico
dell arbitrato®, 11, cit., p. 556; RoNCO, Revocazione e lodo arbitrale, in AANV., Sull arbi-
trato. Studi offerti a Giovanni Verde, cit., p. 717 ss., spec. p. 729, il quale, dopo aver
notato che per 'ordinamento «& pitt grave che un precedente giudicato sia violato da
una sentenza» piuttosto che da un lodo, considera che la produzione della sentenza o
del precedente lodo nel corso del giudizio arbitrale costituisce il frutto di una «pre-
cisa» volonta della parte di non rinunciare a tali decisioni. Mentre G.F. Riccr, Ancora
sulla natura e sugli effetti del lodo arbitrale, cit., p. 173, pur riconoscendo Iesistenza di
«una differenza formale» fra I’'art. 829, comma 1°, n. 8 e 'art. 395, n. 5, afferma che
«essa non risponde ad una diversita di sostanza fra i due istituti».

128 Ronco, Revocazione e lodo arbitrale, cit., p. 730, secondo cui se le parti pos-
sono rinunciare alla cosa giudicata con una transazione, possono parimenti decidere di
devolvere al giudizio di arbitri una lite gia definita da un giudice statale.
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Un’analoga conferma della differenziazione di lodo e sen-
tenza deriva dall’art. 395, n. 5, ove non viene fatta menzione al-
cuna della decisione arbitrale. Infatti, contrariamente a quanto
ritenuto da alcuni autori, in forza del chiaro dato normativo non
sembra si possa ammettere la revocabilita della sentenza statale,
ex art. 395, n. 5, in caso di contrarieta con un precedente lodo
non piu impugnabile'??, cid che costituisce un’ulteriore distin-
zione di disciplina tra decisione arbitrale e decisione statale®.
Ugualmente a favore della natura autonoma e privata del lodo,
depone la sua non impugnabilita con la revocazione del pubblico
ministero, di cui all’art. 397!, nonché la sua non impugnabilita
con il ricorso per cassazione, di cui si & gia trattato®2,

3.1. Lart. 824-bis c.p.c. e gli «effetti di sentenza» del lodo.

Quanto al piu volte richiamato art. 824-bis, si tratta di una
disposizione che, a nostro modesto avviso, non solo non depone

1291n tal senso Punz, I/ processo civile?, 11, cit., p. 245; Ip., Disegno sistematico
dellarbitrato®, 11, cit., p. 415 e p. 556. Nello stesso senso MarNuccr, Note sull'impu-
gnazione del lodo arbitrale per contrarieta ad altra pronuncia, cit., p. 533, la quale scrive
che «linterpretazione estensiva» del motivo di revocazione di cui all’art. 395, n. 5,
«fino a comprendere il precedente lodo passato in giudicato non mi sembra oggi con-
sentita dalle norme che regolano i rapporti tra arbitri e giudici». Mentre si pongono a
favore della revocabilita della sentenza per contrarieta ad un precedente lodo non piu
impugnabile (prima o dopo la riforma del 2006): Tarzia, Conflitti tra lodi arbitrali e
conflitti tra lodi e sentenze, cit., p. 645; E.F. Riccl, La «funzione giudicantes degli arbi-
tri, cit., p. 355 ss.; Rom. VACCARELLA, Questioni di litispendenza e competenza nei rap-
porti tra arbitri e A.G.O., in Giust. civ., 1997, p. 269 ss., spec. p. 272; Ip., I/ coraggio
della concretezza in una storica decisione della Corte costituzionale, cit., p. 2888; G.F.
Rical, Ancora sulla natura e sugli effetti del lodo arbitrale, cit., p. 165; RoNco, Revoca-
zione e lodo arbitrale, cit., p. 708 ss., secondo cui, in linea generale, «la contrarieta
della sentenza al precedente lodo non piti impugnabile sembra doversi trattare allo
stesso modo della contrarieta della sentenza al precedente giudicato».

130 pynz1, «Efficacia di sentenza» del lodo, cit., p. 175; Ip., Disegno sistematico
dellarbitrato®, 11, cit., p. 415, il quale ricorda che il «confronto tra 'art. 395, n. 5 c.p.c.
e l'art. 829, comma 1°, n. 8, anziché dimostrare la coincidenza o assimilazione sul
piano sostanziale fra lodo e sentenza, ne rimarca il divario».

1T questo senso: RUFFINI, «Efficacia di sentenza» del lodo, cit., p. 470; Punz,
«Efficacia di sentenza» del lodo, cit., p. 168 s.; Ip., Disegno sistematico dell arbitrato?,
IL, cit., p. 411.

132.Gj veda retro in questo capitolo, par. 2.2.
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in maniera «incontroversa» a favore della piena coincidenza ef-
fettuale tra lodo e sentenza!®*, ma che sembra, anzi, costituire
un’ulteriore conferma della natura autonoma e privatistica della
decisione arbitrale. Infatti, sebbene I'attuale dato normativo
possa, a prima vista, far propendere per un’effettiva parifica-
zione effettuale tra lodo e sentenza, in realta & proprio in virtu
dell’art. 824-bis — insieme agli altri elementi precedentemente ri-
chiamati — che ¢ possibile escludere I'idoneita al giudicato mate-
riale della decisione arbitrale®4.

A questo proposito, si deve rilevare come la disposizione in
discorso si riferisca esclusivamente agli effetti della sentenza pro-
dotti dal lodo «dalla data della sua ultima sottoscrizione», non
essendo presente alcuna indicazione sull’incontrovertibilita del-
'accertamento in esso contenuto. Se, poi, escludiamo un “acci-
dentale”, quanto “innocuo”, riferimento alla «efficacia di giudi-
cato» compiuto dall’art. 819, comma 2°, all’interno del titolo

133 Al contrario, gli autori favorevoli alla parificazione dell’efficacia e dell’auto-
rita di lodo e sentenza sottolineano I'importanza dell’art. 824-bis a sostegno della loro
concezione. Rinviando per pitt ampi riferimenti al cap. I, par. 5.1, ricordiamo nuova-
mente opinione di MANDRIOLL, Diritto processuale civile?!, aggiornato da Carratta, 111,
cit., p. 391 ss., secondo cui dal «nuovo inequivocabile testo dell’art. 824-bis» si do-
vrebbe dedurre che Iefficacia del lodo «vincola le parti con un accertamento che di-
verra definitivo — e cioé coincidente con 'efficacia di giudicato anche verso gli aventi
causa — dopo la decorrenza» dei termini per proporre 'impugnazione per nullita, di
cui all’art. 828 c.p.c.; CONSOLO, Spiegazioni di diritto processuale civile, 11, cit., p. 162,
e ITI, cit., p. 451, secondo cui I'art. 824-bis ha comportato una «piena parificazione del
lodo, sotto il profilo degli effetti, alla sentenza pronunciata dall’autorita giurisdizio-
nale»; TARUFFO, in COMOGLIO - FERRI - TARUFFO, Lezioni sul processo civile®, 1, cit., p.
126, secondo cui l'art. 824-bis risolve in modo netto il problema relativo alla natura
dell’efficacia del lodo, nella misura in cui conferma «la natura giurisdizionale dell’ar-
bitrato, mentre vengono escluse sia la tesi ‘privatistica’, sia le altre tesi intermedie che
erano emerse nel dibattito dottrinale anteriore»; SPACCAPELO, L'imparzialita dell arbi-
tro, cit., p. 61.

134 Syl punto ricorda PuNzi, «Efficacia di sentenza» del lodo, cit., p. 165, che nel-
linterpretazione dell’art. 824-bis, al pari di ogni altro testo normativo, si deve prescin-
dere dalle «intenzioni dei codificatori»; Ip., Disegno sistematico dell’arbitrato?, 11, cit.,
p. 401 s. Svaluta la portata dell’art. 824-bis, ai fini della ricostruzione degli effetti del
lodo ODORISIO, Prime osservazioni sulla nuova disciplina dell’arbitrato, cit., p. 269; Ip.,
Arbitrato rituale e «lavori pubblici», cit., p. 424, secondo cui Iarticolo in discorso non
consente «una reale progressione» del dibattito in materia.
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VIII del libro quarto del codice di rito non si rinviene alcun ri-
ferimento all’istituto del giudicato materiale. Crediamo, per-
tanto, che in assenza di una disposizione che espressamente di-
sponga |'applicazione dell’art. 2909 c.c. ad un atto emanato da
soggetti privati (quali sono gli arbitri), difficilmente sia proponi-
bile un’interpretazione estensiva dell’art. 824-bis, per ammettere
lattitudine al giudicato sostanziale del lodo', come, d’altra
parte, riconoscono anche alcuni di quegli autori favorevoli alla
prospettiva giurisdizionale dell’arbitrato*¢. A tal proposito,
giova, infatti, ricordare che quando il legislatore ha voluto, in al-
cune occasioni, fugare ogni dubbio sull’attitudine al giudicato di
un determinato provvedimento, diverso dalla sentenza statale, ha
espressamente e direttamente richiamato 1’applicazione dell’art.
2909 c.c. E quanto, infatti, accaduto per il procedimento som-
mario di cognizione, introdotto con la legge 18 giugno 2009, n.
69, il cui art. 702-guater dispone che: «L'ordinanza emessa ai

135 Sul punto scrive RuFFINI, Le Sezioni Unite fanno davvero chiarezza sui rapporti
tra arbitrato e giurisdizione?, cit., p. 57 s., che I'equivalenza di effetti tra lodo e sen-
tenza «deve essere espressamente riconosciuta dal legislatore o comunque ricavabile
da sicure indicazioni positive, e non puod essere postulata dall’interprete al fine di pie-
gare artificiosamente il sistema positivo ad una idea preconcetta».

136 BoccaGNA, Limpugnazione per nullita del lodo, 1, cit., p. 212 ss., nota 99-bis,
il quale, a commento del criterio direttivo, stabilito nella legge delega n. 80 del 2005,
di far assumere al lodo, anche non omologato, gli effetti della sentenza, ha scritto che
tale formula «presenta una certa dose di ambiguita», poiché «se l'intenzione del legi-
slatore delegato era quella di sancire espressamente I'idoneita del lodo al giudicato so-
stanziale, in adesione alle conclusioni della c.d. teoria giurisdizionale dell’arbitrato,
non pud dirsi che tale intenzione si sia tradotta in un disegno coerente e chiaro, in
grado di orientare univocamente I'opera del legislatore delegato (e, in prospettiva,
quella degli interpreti)»; aggiungendo che la formula degli «effetti della sentenza» non
sarebbe «del tutto al riparo» dalla tesi negoziale del lodo; I’A. conclude che, se le in-
tenzioni del legislatore delegante sono nel senso dell’equiparazione tra lodo e sentenza,
il delegato dovrebbe tradurle «in disposizioni dotate della necessaria chiarezza e uni-
vocita (ad es., prevedendo I'attitudine del lodo al giudicato sostanziale)»; D’ ALESSAN-
DRO, Art. 824-bis, in AAVV., Commentario alle riforme del processo civile, a cura di Bri-
guglio e Capponi, II1, 2, cit., p. 966, la quale, dopo aver riconosciuto che «l’art. 824-
bis non equipara l'efficacia del lodo rituale a quella di una sentenza passata in
giudicato ma soltanto a quella di una sentenza», afferma che non ¢ questa «la norma
da cui si arguisce la preferenza del legislatore delegato per la teoria giurisdizionale».
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sensi del sesto comma dell’articolo 702-zer produce gli effetti di
cui all’articolo 2909 del codice civile se non ¢ appellata entro
trenta giorni dalla sua comunicazione o notificazione»®’. Cio
detto, non crediamo nemmeno possibile applicare al lodo ri-
tuale, in ragione della sua origine privata, la tesi secondo cui I’e-
lenco dei provvedimenti privi dell’attitudine al giudicato (i c.d.
provvedimenti-semplificati-esecutivi, anche recentemente deno-
minati «provvedimenti decisori senza accertamento») & «tassa-
tivo», nel senso che ad esso appartengono «tutti e solo quelli per
i quali ¢ la legge a stabilire che ‘non producono gli effetti di cui
all’art. 2909 c.c.’, ovvero la cui ‘autorita non ¢ invocabile in un
diverso processo’». Premesso che il lodo rituale & dotato di
una propria autonoma stabilita ed &, quindi, nettamente distinto
dai «provvedimenti decisori senza accertamento», se la tesi della
tassativita di questi ultimi non genera particolari difficolta in ri-
ferimento a dei provvedimenti dei giudici statali, solleva, al con-
trario, qualche perplessita la sua applicazione ad un atto, quale il
lodo rituale, che proviene da soggetti che, per espressa previ-
sione normativa, sono privi della qualita di pubblici ufficiali o di
incaricati di un pubblico servizio (art. 813, comma 2°). In altre

137 Syl procedimento sommario di cognizione, di cui agli artt. 702-bis ss. si ve-
dano, senza pretesa di completezza: CARRATTA, Le “condizioni di ammissibilita” del
nuovo procedimento sommario di cognizione, in Giur. it., 2010, c. 726 ss.; Ip., Nuovo
procedimento sommario di cognizione e presupposto dell’ “istruzione sommaria”: prime
applicaziont, in Giur. it., 2010, c. 902 ss.; C. FERRI, I/ procedimento sommario di cogni-
zione, in Rav. dir. proc., 2010, p. 92 ss.; MENCHINT, L'ultima “idea” del legislatore per ac-
celerare i tempi della tutela dichiarativa dei diritti: il processo sommario di cognizione, in
Corr. giur., 2009, p. 1025 ss.; BAsILICO, I/ procedimento sommario di cognizione, in Giu-
sto proc. civ., 2010, p. 737 ss., spec. p. 762 ss.; BIAVATI, Appunti introduttivi sul nuovo
processo a cognizione semplificata, in Rev. trim. dir. proc. civ., 2010, p. 188 ss.; Bove, 1/
procedimento sommario di cognizione, in Giusto proc. civ., 2010, p. 431 ss.; LOMBARDI,
Il procedimento sommario di cognizione, in Giusto proc. civ., 2010, p. 431 ss.; A.A. Ro-
MANO, Appunti sul nuovo procedimento sommario di cognizione, in Giusto proc. civ.,
2010, p. 165 ss.

B8 1a tesi elaborata da T1scINL, I provvedimenti decisori senza accertamento, To-
rino, 2009, p. 72 ss. e p. 230 ss., in relazione ai provvedimenti privi dell’attitudine al
giudicato, che I’A. accomuna all’interno della categoria dei «provvedimenti decisori
senza accertamento».
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parole, 'applicazione dell’art. 2909 c.c. ad un atto estraneo alla
giurisdizione pubblica e statale, in base ad una tacita e presunta
volonta del legislatore, pare non considerare che il lodo € un atto
dotato di una propria specificita, emanato da soggetti privati, in
base al potere loro conferito dalle parti*°.

Ma c’e di piu. Nel sistema italiano non ¢ affatto pacifico che
il giudicato sostanziale sia uno degli effetti della sentenza, es-
sendo la dottrina divisa tra: coloro, per i quali 'autorita di cosa
giudicata si risolve nella immutabilita dell’accertamento effet-
tuato dal giudice e consiste «in un autonomo effetto rappresen-
tato dall'imperativita del contenuto della sentenza del giudice»!4;
coloro che, all’opposto, ritengono che I'autorita della cosa giudi-
cata non sia un effetto della sentenza, ma una qualita dei suoi ef-
fetti, ossia «un modo di manifestarsi e di prodursi degli effetti
della sentenza medesima»!4!, nel senso che «l’autorita della cosa
giudicata non & un ulteriore e diverso effetto della sentenza, ma

1391n senso opposto, applica la tesi secondo cui inapplicabilita dell’art. 2909
c.c. deve essere limitata alle ipotesi tassativamente previste dal legislatore, PANZAROLA,
Giudizio di ottemperanza e lodo rituale di condanna della PA., cit., p. 118 s., il quale ri-
tiene che la «locuzione ‘effetti della sentenza’ senz’altra specificazione», contenuta nel-
lart. 824-bis, debba essere intesa «nella sua accezione tipica e nella sua portata pit va-
sta, comprensiva dell’autorita inter partes di cosa giudicata sostanziale»; I’A. aggiunge,
infatti, che I'inidoneita al giudicato di un provvedimento «& ipotizzabile, in quanto il
legislatore ne abbia espressamente, in apposito precetto, descritto le note, manife-
stando claris verbis la volonta di sottrarre alla decisione I'autorita di cosa giudicata ex
art. 2909 c.c.».

140 MeNchIN, 1/ giudicato civilé?, cit., p. 43 ss.; Ip., Regiudicata, cit., p. 413. Con-
siderano ugualmente la cosa giudicata come un autonomo effetto della sentenza, tra gli
altri: CARNELUTTI, Efficacia, autoritd e immutabilita della sentenza, in Riv. dir. proc.,
1935, 1, p. 205 ss.; I., Istituzioni del processo civile italiano®, I, Roma, 1956, p. 76; AL-
LORIO, La cosa giudicata rispetto ai terzi, Milano, 1935, p. 37 ss.; ID., Natura della cosa
giudicata, in Rev. dir. proc., 1935, 1, p. 215 ss.; BUSNELLI, Considerazion: sul significato e
sulla natura della cosa giudicata, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1961, p. 1328 ss.; VELLANI,
Appunti sulla natura della cosa giudicata, Milano, 1958, p. 45; PUGLIESE, Giudicato ci-
vile (dir. vig.), in Enc. dir., XVIII, Milano, 1968, p. 785 ss., spec. p. 811; ATTARDI, La
revocazione, Milano, 1959, p. 113 ss.; Ip., In tema di limiti oggettivi della cosa giudicata,
in Rev. trim. dir. proc. civ., 1990, p. 475 ss.; CHIZZINI, La revoca dei provvedimenti di giu-
risdizione volontaria, cit., p. 54 ss.

181 Cosi LieBMAN, Efficacia ed autorita della sentenza, cit., p. 28.
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una qualita dei suoi effetti e a tutti i suoi effetti riferibile, preci-
samente la loro immutabilita»!42,

Accogliendo la distinzione tra effetti della sentenza e cosa
giudicata, in presenza di una disposizione secondo cui il lodo
produce (solo) gli «effetti della sentenza pronunciata dall’auto-
rita giudiziaria» (art. 824-bis) e in assenza di un espresso ri-
chiamo all’art. 2909 c.c., diventa ancor piu problematico attri-

1921 mepmMaN, Efficacia ed autorita della sentenza, cit., p. 129, secondo cui: la cosa
giudicata ha la funzione che «l’effetto prodotto da una sentenza rimanga irrevocabil-
mente acquisito» (p. 29); la cosa giudicata formale indica «’immutabilita della sen-
tenza come atto processuale», mentre la cosa giudicata sostanziale «indica questa
stessa immutabilita, in quanto ¢ riferita al suo contenuto e soprattutto ai suoi effetti»
(p. 44); Ip., Effetti della sentenza e cosa giudicata, in Riv. dir. proc., 1979, p. 1 ss.; Ip.,
Sentenza e cosa giudicata: recenti polemiche, in Riv. dir. proc., 1980, p. 1 ss.; Ip., Unita
del giudicato, in Rev. dir. proc., 1986, p. 233; ss. Ip., Giudicato (dir. proc. civ.), in Enc.
giur., XV, Roma, 1989, p. 2 ss.

La tesi, secondo cui 'autorita di cosa giudicata non ¢ un effetto della sentenza
ma una qualita dei suoi effetti, ¢ stata accolta da una parte consistente della dottrina
italiana, tra cui ricordiamo: MICHELL, Corso di diritto processuale civile, Milano, 1959,
1, p. 289; VociNo, Considerazion: sul giudicato, Milano, 1963, passinz; FABBRINI, Contri-
buto alla dottrina dell’intervento adesivo, Milano, 1963, p. 88; FazzaLArI, Cosa giudi-
cata e convalida di sfratto, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1956, p. 1304 ss., spec. p. 1322
ss., secondo cui «la cosa giudicata non s’identifica con efficacia del provvedimento,
ma rappresenta piuttosto, sul piano logico, un attributo della efficacia (cio¢ la sua sta-
bilita e permanenza)»; Ip., I/ cammino della sentenza e della «cosa giudicata», in Rep.
dir. proc., 1988, p. 589 ss.; PROTO Pisant, Opposizione di terzo ordinaria, Napoli, 1965,
p. 44 ss.; E.E. Riccr, Accertamento giudiziale, in Dig. disc. priv., sez. civ., 1, Torino, 1987,
p. 16 ss., spec. p. 17 s.; ID., La «funzione giudicante» degli arbitri e ['efficacia del lodo,
cit., p. 359 s., in nota; Ip., Verso un nuovo processo civile?, in Riv. dir. proc., 2003, p.
211 ss., spec. p. 215; PIcARDL, Manuale del processo civile?, cit., p. 357 s.; VERDE, Diritto
processuale civile, 1, cit., p. 253; MONTELEONE, Manuale di diritto processuale civile®, 1,
cit., p. 530. La tesi di Liebman & stata ripresa anche all’estero, come ad esempio in
Brasile (su cui vedi nelle note immediamente successive) e in Francia, ove FOYER, De
lautorité de la chose jugée en matiére civile, cit., p. 167, dichiarando espressamente di
riprendere la tesi di Liebman, afferma che 'autorita di cosa giudicata «#’est point un
effet autonome de la sentence, mais une qualité, un attribut de ['efficacité que la sentence
produit naturellement et nécessairement selon la nature qui est la sienne dans la catégo-
rie des actes juridiques»; soluzione poi ripresa da TOMASIN, Essa:z sur lautorité de la
chose jugée en matiére civile, cit., p. 117, secondo cui «/'autorité de la chose jugée est
une qualité de la vérification juridictionnel», pertanto distinta dagli «effets produits par
lacte juridictionnel»; nonché da BLERY, L'efficacité substantielle des jugements civils,
cit., p. 138 ss.
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buire alla decisione degli arbitri quella forza e autorita di cosa
giudicata ad ogni effetto che il legislatore assegna alle sentenze
dei giudici statali'®. D’altra parte, abbiamo visto che un’analoga
lettura del rapporto tra effetti della decisione arbitrale e cosa
giudicata ¢ stata proposta in Brasile, in cui 'art. 467 c.p.c.
esclude che il giudicato sia un effetto della sentenza'#. Una parte
della dottrina brasiliana ha, infatti, sostenuto che il lodo potra
acquisire solo un «elevado grau de imunicagio» e non anche I'in-
controvertibilita della cosa giudicata, in quanto I'art. 31 della Les
de Arbitragem (analogamente all’italiano art. 824-bis c.p.c.) si li-
mita a disporre che il lodo «produz, entre as partes e seus suces-
sores, os mesmos efeitos da sentenca proferida pelos érgaos do Po-
der Judicidrio», non prevedendo alcunché rispetto alla sua attitu-
dine al giudicato!¥.

143 Syl punto si veda Punzi, «Efficacia di sentenza» del lodo, cit., p. 171 s.; Ip., I/
processo civile®, 111, cit., p. 243; Ip., Disegno sistematico dell arbitrato®, 11, cit., p. 412.
Pur ammettendo I'idoneita del lodo a produrre la cosa giudicata materiale, MaRINUCCI,
Note sull impugnazione del lodo arbitrale per contrarietd ad altra pronuncia, cit., p. 533,
afferma che 'art. 824-bis «equipara il lodo e la sentenza quanto agli effetti, nulla di-
cendo in merito alla qualita e all’autorita degli stessi, e il legislatore delegato sembra
anzi aver accentuato, nelle disposizioni sull’arbitrato, la distinzione, dovuta a Enrico
Tullio Liebman, fra efficacia ed autorita dei provvedimenti». Ma, in senso contrario,
per NELA, Art. 824-bis, in AA.VV., Le recenti riforme del processo civile, a cura di Chiar-
loni, 1T, cit., p. 1844, nota 11, 'accoglimento della distinzione tra effetti e autorita della
sentenza non impedisce di attribuire al lodo Iattitudine al giudicato sostanziale. Sul
punto merita di essere segnalata la posizione di ASPRELLA, La proponibilita del rimedio
dell’ottemperanza at fini dell’esecuzione di lodo arbitrale esecutivo inoppugnabile, cit., p.
451 s., la quale, pur accogliendo la tesi secondo il giudicato non ¢ un effetto della sen-
tenza, ma piuttosto «un attributo degli effetti della sentenza stessa», scrive che: «l’art.
824-bis si collega all’art. 2909 c.c. indissolubilmente» e che, «adesso, dalla connessione
tra le due disposizioni, si pud inequivocabilmente far derivare la analoga immutabilita
degli effetti — nel senso del fare stato — anche al lodo arbitrale, stante ’equivalenza ri-
spetto agli effetti di quella sentenza».

144 Come indicato (vedi retro cap. 11, par. 15), in Brasile, il legislatore ha voluto
direttamente consacrare la distinzione tra effetti della sentenza e giudicato all’art. 467
del cédigo de processo civil, secondo cui: «Denomina-se coisa julgada material a eficicia
que torna imutdvel e indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeita a recurso ordindrio ou
extraordindrio».

145 quanto abbiamo visto elaborato da TENORIO Da CosTa FERNANDES, Anu-
lagao da sentenga arbitral, cit., p. 95 s. (vedi retro cap. 11, par. 15.1).
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In conclusione, pit che deporre per una perfetta identita
della decisione arbitrale con quella statale, I'art. 824-bis, «alla
resa dei conti, non aggiunge molto alla vincolativita del lodo per
le parti»14,

4.  Le disposizioni del c.p.c. neutrali ai fini della determinazione

della natura del lodo.

Accanto alle richiamate disposizioni che si pongono diretta-
mente a favore della natura privatistica del lodo, nel codice di
rito si rinvengono altre disposizioni che hanno, invece, un carat-
tere neutrale nel senso che non depongono né a favore della pro-
spettiva privatistica, né a favore di quella giurisdizionale. In ra-
gione della loro sostanziale neutralita, le disposizioni, di cui ora
discorreremo, non impediscono di percorrere 'una e I'altra delle
diverse ricostruzioni sulla natura ed efficacia del lodo.

Irrilevante ci sembra, innanzitutto, la terminologia utilizzata
dal legislatore per designare la decisione degli arbitri, alternati-
vamente sentenza arbitrale e lodo¥’.

Nessuna influenza sulla natura dell’arbitrato rituale e del re-
lativo lodo sembra avere la disciplina della domanda di arbitrato
e, in particolare, la produzione, da parte di quest’ultima, dell’ef-
fetto interruttivo-sospensivo della prescrizione del diritto dedotto
in giudizio, di cui all’art. 2945, comma 4°, c.c.*8, L'applicazione

146 Cosi Punzi, Disegno sistematico dell'arbitrato?, 1, cit., p. 140.

147 Seppur in una prospettiva diversa da quella da noi difesa in riferimento alla
natura del lodo, si veda, analogamente, SPACCAPELO, L'imparzialita dell arbitro, cit., p.
58, la quale indica la necessita di «superare il dato letterale» rispetto alla decisione ar-
bitrale. Considerano rilevante il cambiamento terminologico da sentenza arbitrale a
lodo, invece, Punzi, Lefficacia del lodo arbitrale, cit., p. 12; RUFFINI, Le Sezioni Unite
fanno davvero chiarezza sui rapporti tra arbitrato e giurisdizione?, cit., p. 57. Quanto al-
l'utilizzo del termine «sentenza» per indicare la decisione arbitrale Punzi, Disegno si-
stematico dell'arbitrato®, 11, cit., p. 400, ha, comunque, chiarito si tratta di un vocabolo
non «necessariamente circoscritto alla denominazione delle pronunce dei giudici dello
Stato».

148 Sylla domanda di arbitrato in generale si rinvia a: SALVANESCHI, La domanda
di arbitrato, in Riv. dir. proc., 1995, p. 645 ss.; BASILICO, Spunti in tema di domanda di
arbitrato, cit., p. 599 ss.; SALETTI, La domanda di arbitrato, in Riv. arb., 2002, p. 665 ss.;
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del richiamato effetto interruttivo-sospensivo all’arbitrato deriva
dal suo carattere processuale e, quindi, dalla necessita di evitare
che la sua durata danneggi colui che ha ragione!® ed ¢ perfetta-
mente compatibile con la natura privatistica dell’istituto?°. Tra
Ialtro, P'effetto interruttivo-sospensivo della prescrizione appar-
tiene anche ad alcuni mezzi di autocomposizione delle controver-
sie, come l'istituto della mediazione, rispetto al quale I'art. 5,
comma 6°, del d.Igs. n. 28 del 2010, dispone che «dal momento
della comunicazione alle altre parti, la domanda di mediazione
produce sulla prescrizione gli effetti della domanda giudiziale»'>".

D. GIACOBBE, La fase introduttiva, in AANV., Arbitrato, ADR, conciliazione, a cura di
Rubino Sammartano, cit., p. 635 ss.; PuNz1, Disegno sistematico dell’arbitrato?, 11, cit.,
p. 42 ss. Sul punto si veda anche COLESANTI, Arbitrato non attivato e interruzione per-
manente della prescrizione, in Riv. dir. proc., 2007, p. 823 ss.

149 Sul principio secondo cui la durata del processo non deve andare a danno di
colui che ha ragione si veda, tra gli altri, MANDRIOLI, Diritto processuale civile?!, 11, ag-
giornato da Carratta, cit., p. 20 ss., il quale ricorda che «il tempo del processo non
deve dar luogo ad effetti estintivi, mentre, d’altra parte, quando il diritto viene rico-
nosciuto, cid deve avvenire come se avvenisse al momento della proposizione della
domanda».

150Tn questa direzione BASILICO, Spunti in tema di domanda di arbitrato, cit., p.
600, secondo la quale le disposizioni sulla domanda arbitrale consentono di ritenere
«preferibile la nozione tradizionale dell’arbitrato, che lo delinea con contorni di carat-
tere squisitamente privatistico». Ma in senso contrario E.F. Riccl, La «funzione giudi-
cantex degli arbitri e l'efficacia del lodo, cit., p. 378, secondo cui 'equivalenza tra do-
manda giudiziale e domanda arbitrale si giustifica solo se si ammette che entrambe
tendono al «medesimo risultato». Richiama ’art. 2945, comma 4°, c.c. anche Bocca-
GNA, Limpugnazione per nullita del lodo, cit., p. 401, anche in nota; Ip., Sulle conse-
guenze dell estinzione del giudizio di rinvio dopo cassazione della sentenza che abbia pro-
nunciato sull impugnazione per nullita del lodo, cit., p. 72, anche in nota; MARINUCCI,
Limpugnazione del lodo arbitrale dopo la riforma, cit., p. 4, anche in nota.

15113 legge ha, infatti, equiparato gli effetti della domanda di mediazione a
quelli prodotti dalla domanda giudiziale sotto il profilo della prescrizione, come no-
tato da DE CRISTOFARO - MURINO, Art. 24, d.lgs. 4 marzo 2010, n. 28, in AA.VV., Codice
di procedura civile commentato, diretto da Consolo, 111, cit., p. 2374 s. Ammettono che,
oltre all’effetto interruttivo-istantaneo della prescrizione, la domanda di mediazione
produca anche l'effetto interruttivo-sospensivo: CAPONI, La giustizia civile alla prova
della mediazione (a proposito del d.leg. 4 marzo 2010, n. 28), 1, Quadro generale, in Foro
it., 2010, V, c. 89 ss., spec. c. 93; ZuccoNt GALLI FONSECA, La nuova mediazione nella
prospettiva europea: note a prima lettura, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2010, p. 653 ss.,
spec. p. 663; TiscINt, I/ procedimento di mediazione per la conciliazione delle controver-
sie civili e commerciali, in Riv. arb., 2011, p. 585 ss., spec. p. 599; Ip., La mediazione ci-
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Neanche dalla previsione dell’art. 816-guingues si pud desu-
mere la soluzione della parificazione dell’efficacia di lodo e sen-
tenza. Vero che I'articolo in discorso, nell’ammettere nel giudizio
arbitrale I'intervento in via adesiva dipendente di un terzo (e del
litisconsorte necessario pretermesso) senza che sia necessario, a
questi fini, 'accordo delle parti e il consenso degli arbitri (comma
2°) e nel sancire I'applicabilita in arbitrato dell’art. 111 c.p.c.
(comma 3°), conferma che la decisione arbitrale produce degli ef-
fetti nei confronti dei terzi. Ma si tratta di un’efficacia ultra partes
che & perfettamente compatibile con la natura privata del lodo®2.

Parimenti neutrale, ai fini della determinazione della natura
dell’arbitrato rituale e del relativo lodo, ¢ la disposizione che legit-
tima gli arbitri a sollevare in via incidentale la questione di legitti-
mita costituzionale di una legge o di un atto avente forza di legge
(art. 819-bis, comma 1°, n. 3)1, nella misura in cui le nozioni di
«giudizio» e di «autorita giurisdizionale» — utilizzate dall’art. 23
della legge n. 87 del 1953 per individuare I'organo legittimato alla

vile e commerciale, cit., p. 230 ss., secondo cui la domanda di mediazione sospende la
prescrizione fino al momento del verbale di conciliazione, «sia esso positivo (conte-
nente I'accordo), o negativo (mancata conciliazione)»; Luiso, Diritto processuale ci-
vile®, V, cit., p. 41; MANDRIOLI, Diritto processuale civile*!, aggiornato da CARRATTA, TIT,
cit., p. 472.

152 Per I’ ALESSANDRO, Art. 824-bis, in AAVV., Commentario alle riforme del pro-
cesso civile, a cura di Briguglio e Capponi, III, 2, cit., p. 975 s., dall’art. 816-guinguies,
oltre che dall’impugnabilita del lodo con I'opposizione di terzo, si desume Iefficacia
ultra partes della decisione arbitrale («alle stesse condizioni del giudicato statale»).
Tale soluzione pud anche essere accolta, purché si adotti una determinata concezione
dei limiti soggettivi del giudicato statale (vedi 77zfra in questo capitolo, par. 9).

15311 senso contrario si vedano: PicarDI, Manuale del processo civilé?, cit.,
p. 678; E.F. Ricct, La «funzione giudicante» degli arbitri e ['efficacia del lodo, cit., p. 353
ss., il quale dalla legittimazione degli arbitri a rimettere alla Corte la questione di le-
gittimita costituzionale ritiene che «il lodo arbitrale abbia gli effetti di accertamento (e
costitutivi) propri della decisione giudiziaria»; Ip., La crise de I'arbitrage juridictionnel
en Italie, cit., p. 880, secondo cui «/ serait contradictoire de conférer aux arbitres les
pouvoirs des juges, si la sentence arbitrale ne pouvait pas avoir les effets du jugement
Judiciaive»; SPACCAPELO, L'imparzialitd dell’arbitro, cit., p. 69. Nello stesso senso si pone
anche Cons. St., sez. V, 28 aprile 2011, n. 2542, cit., ove si legge che per qualificare il
lodo «in termini di effettiva giurisdizionalita» ¢ significativo I'art. 819-bzs, nella parte
in cui «prevede il potere di promuovere innanzi alla Corte costituzionale la questione
di legittimita costituzionale di norme di legge».
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rimessione della questione di costituzionalita (il giudice a qguo) —
sono delle nozioni relative e generiche, utilizzate dalla Corte costi-
tuzionale in senso atecnico, «ai limitati fini della proposizione
della questione incidentale, senza pregiudizio di diversa qualifica-
zione ad altri fini»'>*. La Corte stessa, infatti, in alcune decisioni ha
esplicitamente ammesso la relativita del concetto di giurisdizione,
elaborato per soddisfare delle esigenze di politica costituzionale,
ampliando o restringendo, a seconda dei casi, la nozione di giu-
dice a guo'™. Stante la richiamata genericita della nozione di giu-
risdizione nell’ambito del sindacato di costituzionalita in via di
eccezione, I'inserimento degli arbitri nella schiera dei giudici a
quibus non implica che sia riconosciuto loro I'esercizio dello stesso
potere giurisdizionale pubblico dei giudici statali>®.

154 Cosi ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionalé?, Bologna, 1988, p. 180.

155 Gj veda in questo senso C. cost., 18 novembre 1976, n. 226, (in www.corteco-
stituzionale.it), che ammette la legittimazione della Corte dei Conti, in sede di con-
trollo preventivo sugli atti del governo, a rimettere la questione di legittimita costitu-
zionale, per garantire «’esigenza di ammettere al sindacato della Corte costituzionale
leggi che (...) piu difficilmente verrebbero, per altra via, ad essa sottoposte». Esclu-
dono che dalla giurisprudenza costituzionale sull’individuazione della nozione di giu-
dice a quo sia possibile trarre un concetto unitario di giudice, autorita giurisdizionale
e funzione giurisdizionale, tra gli altri: ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionalé?, cit., p.
180; STLVESTRI, Poteri dello Stato, cit., p. 701, secondo cui «le apparenti incongruenze»,
che si ritrovano nella giurisprudenza costituzionale, delle nozioni di giudice e di auto-
rita giurisdizionale «si possono intendere solo se si tiene presente che i caratteri in
questione sono delineati ai ‘limitati fini’ dell'impugnativa costituzionale»; SCARSELLI,
La tutela giurisdizionale dei diritti dinanzi alle autoritd garanti, cit., p. 195 ss., nota 12,
il quale ricorda che «una concezione della giurisdizione non emerge in modo suffi-
ciente dall’analisi della giurisprudenza della nostra Corte costituzionale», in quanto «le
pronunce, prive di criteri o metodi sistematici, non sono in grado di dirci cosa, per la
Corte costituzionale, sia la ‘autorita giudiziaria’ ai sensi e per gli effetti dell’art. 23, 2°
comma della legge 11 marzo 1953, n. 87»; nonché un accenno in FAzZZALARI, Proced:-
mento camerale e tutela dei diritt, in Riv. dir. proc., 1988, p. 909 ss., spec. p. 914. Per
una disamina dei due criteri oggettivo e soggettivo delle nozioni di giudice e di giudi-
zio nell’accesso al sindacato di costituzionalita in via incidentale si rinvia a: RUGGERT -
SPATARO, Lineamenti di giustizia costituzionale, cit., p. 177 ss.

156 Nello stesso ordine di idee si vedano: Cass., sez. un., ord., 25 giugno 2002, n.
9281, cit., secondo cui la legittimazione degli arbitri a porsi come giudici @ gzo deriva
non dalla equiparazione degli arbitri ai giudici, ma dall’esigenza di evitare che «restino
zone franche sottratte al sindacato di costituzionalita», aggiungendo che per adire la
Corte costituzionale «¢ sufficiente che sussista 1’esercizio di funzioni decisorie ‘attra-
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Non influiscono sul tema della natura dell’arbitrato rituale e

verso 'applicazione della legge’ ancorché da parte di ‘soggetti estranei all’organizza-
zione della giurisdizione’s; Punzi, Disegno sistematico dell'arbitrato?, 11, cit., p. 203, se-
condo cui il riconoscimento della facolta degli arbitri di rivolgersi alla Corte costitu-
zionale non «implica in alcun modo Pattribuzione all’arbitrato della natura giurisdi-
zionale propriamente intesa».

In ogni caso, la legittimazione degli arbitri a porsi validamente come giudici a
quo, di cui all’art. 819-bis, comma 1°, n. 3, solleva qualche perplessita nella misura in
cui la rimessione della questione di costituzionalita potrebbe vanificare la celerita del
giudizio arbitrale, che ¢ una delle ragioni per le quali le parti optano per la via arbitrale.
Dei dubbi sull’opportunita della legittimazione degli arbitri a sollevare I'incidente di co-
stituzionalita sono espressi da VERDE, Lineament: di diritto dell' arbitrato?, cit., p. 117, e
MONTELEONE, Arbitrato e giurisdizione nella giurisprudenza della Corte costituzionale,
cit., p. 24. Non ¢ un caso che nei sistemi giuridici, da noi analizzati, prevalga la solu-
zione tendente a negare agli arbitri il potere di rivolgersi alla Corte costituzionale (vedi
retro cap. 11, par. 6 per il diritto francese e par. 13 per il diritto spagnolo).

Per i ricordati motivi e anche in ragione della diversa posizione istituzionale tra
giudici statali e arbitri, ci sembra preferibile la tesi secondo cui questi ultimi hanno la
facolta e non il dovere di rimettere la questione di legittimita costituzionale alla Corte
(cosi Punzi, 1/ processo civile?, 111, cit., p. 251; Ip., Disegno sistematico dell arbitrato?,
11, cit., p. 204 ss.; VERDE, Lineamenti di diritto dell’arbitrato’, cit., p. 117; G.F. Riccr,
Art. 819-bis, in Aa.Vv., Arbitrato?, a cura di Carpi, cit., p. 496). Ma, in senso contra-
rio, considerano che, in presenza delle condizioni stabilite dalla legge, gli arbitri deb-
bano rimettere la questione di legittimita costituzionale alla Corte, al pari dei giudici
statali: MENCHINI - MOTTO, Art. 819-bis, in AA.VV., La nuova disciplina dell'arbitrato, a
cura di Menchini, cit., p. 341, secondo i quali, avendo il lodo «effetti del tutto identici
a quelli della sentenza, la posizione degli arbitri e quella dei giudici circa 'applicazione
della norma di diritto alla fattispecie concreta sono del tutto identiche»; ZumpaNo, Art.
819-bis, in AA.VV., Commentario alle riforme del processo civile, a cura di Briguglio e
Capponi, cit., ITI, 2, p. 866; GRross1, Sulla nuova disciplina della sospensione del proce-
dimento arbitrale, cit., p. 430 ss.; TRISORIO Livuzz1, Question: pregiudiziali e sospensione
nel giudizio arbitrale, cit., p. 838. Da segnalare, infine, anche I'interessante prospettiva
di BOVE, La giustizia privata, cit., p. 132 ss., il quale distinguendo la posizione dei giu-
dici statali da quella degli arbitri, ritiene che questi ultimi possano rimettere la que-
stione di legittimita costituzionale alla Corte, «solo se le parti sono concordi nell’attri-
buirgli un simile potere di rimessione».

Quanto al rapporto tra arbitrato e pregiudizialita comunitaria, ¢ noto che la giu-
risprudenza della Corte di Giustizia ha escluso, a piu riprese, la legittimazione degli ar-
bitri al rinvio pregiudiziale, di cui all’art. 267 TFUE, in quanto un collegio arbitrale
non rientra nella nozione di «giurisdizione di uno degli Stati membri». In tal senso si
veda, da ultimo Corte di Giustizia UE, 27 gennaio 2005, C-125/04, Denuit, in Riv. dir.
proc., 2007, p. 710 ss., con nota di E.F. Riccr. Sul punto si vedano: BRiGuGLIO, Pregiu-
diziale comunitaria e processo civile, Padova, 1996, p. 773 ss.; Ip., I limiti oggettivi e
soggettivi dell’ obbligo di rinvio pregiudiziale comunitario, in Int’l Lis, 2003, p. 119 ss.;
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del relativo lodo neanche le disposizioni relative all’effetto posi-
tivo e negativo del patto compromissorio®’.

Sul punto é stato detto che la disciplina dei rapporti tra ar-
bitri e giudici ordinari, di cui all’art. 819-zer, costituendo un su-
peramento dell’orientamento giurisprudenziale favorevole alla
natura negozial-privatistica dell’arbitrato rituale, «lascia tra-
sparire con piu chiarezza I'attribuzione al fenomeno arbitrale di
caratteri giurisdizionali»'®, nella misura in cui la qualificazione
dell’eccezione di patto compromissorio come eccezione di in-
competenza sarebbe un segno «dell’adesione alla teoria giurisdi-
zionale dell’arbitrato»1®, Nella medesima direzione deporrebbe

Trisorio Livzzi, Questioni pregiudiziali e sospensione nel giudizio arbitrale, cit., p. 838
ss.; Rasta, Pregiudiziale comunitaria e giudizio arbitrale: nuovo confronto tra gabbie
ideologiche, funzionalita degli scambi, esigenze di tutela effettiva, in Int’l Lis, 2006, p.
21 ss.; Ip., Tutela giudiziale europea e arbitrato, Bologna, 2010, p. 50 ss., cui si rinvia
anche per ’esame della giurisprudenza della Corte di Giustizia sul rapporto tra arbi-
trato e pregiudizialita comunitaria.

157 Deffetto positivo, consistente nell’investitura degli arbitri di decidere la lite,
¢ disciplinato dall’art. 817, il cui primo comma dispone che: «Se la validita, il conte-
nuto o 'ampiezza della convenzione d’arbitrato o la regolare costituzione degli arbitri
sono contestate nel corso dell’arbitrato, gli arbitri decidono sulla propria compe-
tenza». L'effetto negativo, che esclude il potere del giudice statale di decidere la lite
oggetto della convenzione d’arbitrato, viene disciplinato dall’art. 819-zer, il cui primo
comma — per la parte che pill in questa sede interessa — esclude 'applicabilita della li-
tispendenza e della connessione tra giudizio arbitrale e giudizio statale e prevede I'im-
pugnabilita con regolamento di competenza della sentenza con la quale il giudice sta-
tale «afferma o nega la propria competenza in relazione a una convenzione d’arbi-
trato». Sempre in relazione ai rapporti tra arbitrato e processo statale, il secondo
comma dell’art. 819-ter esclude 'applicabilita degli artt. 44, 45, 48, 50 e 295 c.p.c.

158 Sy cui vedi retro cap. 1, par. 2.1.

Come da pil parti riconosciuto, I'intenzione dei riformatori del 2006 ¢ stata
quella di voler andare oltre la configurazione dell’eccezione di patto compromissorio
come eccezione di merito (con la conseguente impugnabilita con appello della sen-
tenza con cui il giudice statale statuiva sull’eccezione in discorso), secondo quanto ela-
borato dalla Suprema Corte successivamente alla svolta negoziale inaugurata dalla sen-
tenza delle Sezioni Unite n. 527 del 2000. Si veda in questo senso 1zzo, Appunti sul-
Peccezione di compromesso e sulla sentenza che la decide, in AANV., Sull’ arbitrato. Studi
offerti a Giovanni Verde, cit., p. 451 ss., spec. p. 452, secondo cui il legislatore della
terza riforma «‘restaura’ la soluzione affermatasi nella giurisprudenza classica».

159 Cosi CorSINI, Prime riflessioni sulla nuova riforma dell’ arbitrato, cit., p. 515.

160 Cosi D’ALESSANDRO, Art. 824-bis, in AANY., Commentario alle riforme del
processo civile, a cura di Briguglio e Capponi, IIL, 2, cit., p. 967 s.; BARBIERT - BELLA, I/
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anche il concetto di competenza arbitrale (art. 817)1!, Quindi,
proprio argomentando in base alla «identita di funzioni eserci-
tate» dall’arbitro e dal giudice statale, come desumibile, tra I’al-
tro, dalla «piena equivalenza effettuale (...) delle rispettive pro-
nunce», si € ritenuto preferibile inquadrare i rapporti tra arbitri
e giudici statali in tutto e per tutto all'interno della disciplina
della competenzalé2,

In realta, anche le richiamate disposizioni sulla «competenza
arbitrale» e sui rapporti tra arbitri e giudici statali sono perfetta-
mente compatibili con una lettura di tipo privatistico del feno-
meno arbitrale. A questo proposito, si deve rilevare che la «com-
pentenza arbitrale» ¢ un tipo di competenza suz generis, non priva
di una certa ambiguita!®}, e che i rapporti tra giudici ordinari e ar-
bitri non possono essere inquadrati nell’ambito della competenza
in senso tecnico, come si desume, tra I'altro, dall’inapplicabilita
degli artt. 44, 45, 48, 50 e 295 c.p.c. tra arbitrato e processo sta-
tale. L'art. 819-ter si limita, pertanto, esclusivamente a indicare il

nuovo diritto dell’ arbitrato, cit., p. 273, secondo cui I'art. 819-ter & coerente con la so-
luzione della natura giurisdizionale del lodo rituale.

1611 questo senso si veda NELA, Art. 817, in AA.VV., Le recenti riforme del pro-
cesso civile, a cura di Chiarloni, 11, cit., p. 1769, secondo cui «l’art. 817 c.p.c. si inseri-
sce perfettamente nel quadro di una riforma che fa, dell’assimiliazione del giudizio ar-
bitrale al giudizio innanzi alla autorita giudiziaria, uno dei suoi capisaldi essenziali.
Anzi, poche misure perseguono il fine di assimilare gli arbitri ai giudici quanto questa
normax. In termini analoghi si pone anche Tr. Milano, 22 febbraio 2011, in Rév. arb.,
2011, p. 291 ss., con nota di MARINUCCI, L'arbitrabilita delle controversie aventi ad og-
getti la validita di delibere assembleari.

16211 questo senso BOCCAGNA, Appunti sulla nuova disciplina dei rapporti tra ar-
bitrato e giurisdizione, cit., p. 313 ss., spec. p. 331, il quale ritiene preferibile inqua-
drare i rapporti tra arbitri e giudizi statali in tutto e per tutto all'interno della disci-
plina della competenza che, pertanto, sara «applicabile ai rapporti in questione anche
per gli aspetti non espressamente richiamati» dalla legge, in «mancanza di esclusioni
esplicite (da sottoporre peraltro anch’esse al vaglio di ragionevolezza ex art. 3 Cost.)»;
in senso analogo ACONE, Arbitrato e translatio iudicii: un parere eretico, cit., p. 14.

163 Si veda LoquiN, Arbitrage. Compétence arbitrale. Introduction générale, in
Jurisclasseur, Procédure civile, fasc. 1030, Paris, 1994, § 2, secondo cui «/a notion de
‘compétence arbitrale’, corollaire normal de I'incompétence des tribunaux étatiques, n’est
pas dépourvue d'ambiguité. Sans doute est-ce sur cette question qu’apparait avec le plus
d’acuité le probléme de la nature juridique de Uarbitrage et les difficultés résultant du
caractére hybride ou mixte qui lui est reconnu».
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regime dell’eccezione di patto compromissorio e a scegliere lo
strumento processuale pit rapido (il regolamento di competenza,
secondo la valutazione del legislatore) con cui impugnare la sen-
tenza statale che si pronuncia su tale eccezione, senza voler per
questo equiparare gli arbitri ai pubblici magistrati!é,
Ugualmente nell’ottica della neutralita normativa ai fini
della natura del lodo, possono essere lette le regole relative alle
questioni pregiudiziali di merito nel giudizio arbitrale, di cui al-

164 Cosi ODORISIO, Arbitrato rituale e «lavori pubblici», cit., p. 425; PuNzI, Luci e
ombre nella riforma dell arbitrato, cit., p. 411; Ip., Il processo civile?, 111, cit., p. 190;
Ip., Disegno sistematico dell arbitrato?, 1, cit., p. 156, secondo cui il legislatore italiano
ha utilizzato in modo «tanto improprio quanto barocco» il termine «incompetenza»
all’art. 819-ter; 'A. aggiunge che «al di 12 del nomen utilizzato dal legislatore (...), i
rapporti tra arbitri e giudici ordinari non possono essere ricostruiti facendo ricorso ai
principi propri della competenza» (p. 197); RUFFINI, Art. 819-ter, in AA.VV., La nuova
disciplina dell' arbitrato, a cura di Menchini, cit., p. 364 ss., spec. p. 365. Negano che i
rapporti tra arbitri e giudici possano essere inquadrati all’interno dello schema della
competenza in senso tecnico, tra gli altri: Luiso, Diritto processuale civile®, V, cit., p.
159 ss.; CAPPONI, Art. 819-ter, in AA.NVV., Commentario alle riforme del processo civile,
a cura di Briguglio e Capponi, III, 2, cit., p. 873 ss.; ID., Modestino Acone, la compe-
tenza e larbitrato, in Giusto proc. civ., 2009, p. 393 ss., spec. p. 399 ss.; Izzo, Appunti
sull’eccezione di compromesso e sulla sentenza che la decide, cit., p. 452, la quale scrive
che «al riferimento ricorrente alla competenza non equivale, tuttavia, 'inquadramento
dei rapporti tra arbitro e giudice nel corrispondente schema tecnico e dommatico»;
Z1NoO, La translatio iudicii ¢ra arbitri e giudici ordinari (sulla parziale illegittimita costi-
tuzionale dell’art. 819-ter, secondo comma, c.p.c.), cit., p. 919, il quale afferma che il ri-
corso allo strumento del regolamento di competenza per risolvere la questione atti-
nente ai rapporti tra arbitri e giudici ordinari non comporta che «tale questione possa
essere considerata una questione di competenza in senso proprio»; BOVE, Ricadute
sulla disciplina dell’ arbitrato della legge n. 69/2009, cit., p. 84 ss. L'inquadramento dei
rapporti tra arbitri e giudici ordinari nell’ambito della competenza viene criticato an-
che da una parte della dottrina francese, tra cui: GUINCHARD - CHANAIS - FERRAND,
Procédure civile®”, cit., p. 1489, i quali ritengono che sarebbe pill opportuno parlare di
«défaut de pouvoir de juger» o di «défaut de pouvoir juridictionnel» piuttosto che di in-
competenza del giudice statale in ragione della stipulazione di una convenzione d’ar-
bitrato; PANOU, Le consentement d ['arbitrage, cit., p. 125. Le particolarita derivanti
dalla proposizione di un’eccezione di patto compromissorio sono messe in luce anche
da Cass., 17 gennaio 1996, in Revue de ['arbitrage, 1996, p. 620 ss., con nota di CADIET,
e da Cass., 18 dicembre 1996, in La semaine juridique, 1997, IV, n. 326.

165 Sj tratta, in particolare, dell’art. 819, comma 1°, ai sensi del quale: «Gli arbi-
tri risolvono senza autorita di giudicato tutte le questioni rilevanti per la decisione della
controversia, anche se vertono su materie che non possono essere oggetto di conven-
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I'art. 819'¢, La disposizione di cui all’art. 819, comma 1°, tende,
infatti, a garantire la celerita del giudizio arbitrale, evitandone la
sospensione nell’ipotesi in cui sorga al suo interno una questione
pregiudiziale non compromettibile, salvo che questa debba essere
decisa con efficacia di giudicato (con un evidente superamento
degli inconvenienti prodotti dalla previgente formulazione del-
art. 819166), e lascia insoluto il problema dell’idoneita del lodo a
cristallizzare effetti contrari ai principi di ordine pubblico. Appa-
rentemente favorevole alla tesi giurisdizionale dell’arbitrato pare,
invece, essere la regola, contenuta nell’art. 819, comma 2°, della
trasformazione della questione pregiudiziale compromettibile in
causa, al cui interno si utilizza due volte la formula «efficacia di
giudicato» in riferimento alla decisione degli arbitri; espressione
normativa che potrebbe indurre a ritenere che il legislatore abbia
voluto riconoscere Iattitudine al giudicato sostanziale del lodo,
«attraverso strade secondarie», evitando di enunciarlo diretta-
mente nell’art. 824-b751¢7. In realta, anche 1’art. 819, comma 2°, &
perfettamente compatibile con una lettura privatistica del feno-
meno arbitrale, nella misura in cui il riferimento al termine «giu-
dicato» vale a richiamare il meccanismo di tecnica processuale
della trasformazione della questione in causa pregiudiziale di cui

zione di arbitrato, salvo che debbano essere decise con efficacia di giudicato per legge».
Segue l'art. 819-bzs, comma 1°, n. 2, in base al quale quando nel giudizio arbitrale sorge
una questione pregiudiziale su una materia non compromettibile che «per legge deve
essere decisa con autorita di giudicato», gli arbitri devono sospendere il relativo giudi-
zio. Mentre il secondo comma dell’art. 819 dispone la trasformazione della questione
pregiudiziale (compromettibile) in causa: «Su domanda di parte, le questioni pregiudi-
ziali sono decise con efficacia di giudicato se vertono su materie che possono essere og-
getto di convenzione d’arbitrato. Se tali questioni non sono comprese nella convenzione
d’arbitrato, la decisione con efficacia di giudicato & subordinata alla richiesta di tutte le
parti». Sulla disciplina delle questioni incidentali nel giudizio arbitrale si vedano: Punzi,
Disegno sistematico dell'arbitrato?, 11, cit., p. 178; G.F. Riccr, Art. 819, in AAVv., Arbi-
trato?, a cura di Carpi, cit., p. 491 ss.; ZUMPANO, Art. 819, in AAVV., Commentario alle
riforme del processo civile, 111, a cura di Briguglio e Capponi, cit., p. 858 ss.; TRISORIO
Liuzzi, Questioni pregiudiziali e sospensione nel giudizio arbitrale, cit., p. 835 ss.

166 Per 1a disciplina delle questioni pregiudiziali nell’arbitrato secondo il diritto
previgente si veda DANOVI, La pregiudizialita nell’arbitrato rituale, cit., p. 32 ss.

167 Cosi Punzi, «Efficacia di sentenzas del lodo, cit., p. 173.
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all’art. 34 c.p.c., non prendendo posizione sul tipo di stabilita
dell’accertamento contenuto nella decisione degli arbitrilés,

4.1. La neutralita delle disposizioni sulle impugnazioni del lodo.

Veniamo, infine, al sistema delle impugnazioni del lodo, di
cui agli artt. 827 ss., sul quale una parte della dottrina ha fatto,
pitl volte, leva per sostenere la prospettiva giurisdizionale dell’ar-
bitrato, richiamando, oltre all’art. 829, comma 1°, n. 8 (di cui ab-
biamo gia trattato al par. 3 di questo capitolo), anche I'immediata
impugnabilita della decisione arbitrale e la proponibilita nei suoi
confronti dell’opposizione di terzo, con cui sarebbe stato realiz-
zato, «in modo coerente e netto, il programma di assimilazione
del lodo alla sentenza, indipendentemente dal suo deposito»!¢*. A
nostro modesto avviso, invece, nessun indizio a favore della na-
tura e dell’efficacia giurisdizionale del lodo puo essere tratto dal
sistema dei suoi mezzi di impugnazione, che & perfettamente
compatibile con la natura privata della decisione arbitrale!°,

168 Escludono che dall’art. 819 si possa ricavare I'attitudine al giudicato sostan-
ziale del lodo: Punzi, «Efficacia di sentenza» del lodo, cit., p. 173; Ip., Disegno sistema-
tico dell’arbitrato?, 11, cit., p. 179, che parla di «un esuberante ed improprio riferimento
all’efficacia e all’autorita di giudicato»; ODORISIO, Prime osservazioni sulla nuova disci-
plina dell arbitrato, cit., p. 264 s.; ID., Arbitrato rituale e «lavori pubblici», cit., p. 425.

169 Cosi MANDRIOLL, Diritto processuale civile?!, aggiornato da Carratta, 11, cit.,
p. 444. Oltre agli autori citati al cap. I, par. 4.1, richiamiamo nuovamente: CONSOLO,
Spiegazioni di diritto processuale civile, 11, cit., p. 162, e 111, cit., p. 451; SPACCAPELO,
Limparzialita dell arbitro, cit., p. 60; TARUFFO, in COMOGLIO - FERRI - TARUFFO, Lezioni
sul processo civile®, 1, cit., p. 126 ss.; G.F. Ricar, Diritto processuale civile?, 111, cit., p.
509, a parere del quale I'assoggettamento del lodo all’'opposizione di terzo & «forse
I’argomento fondamentale per sostenere la piena equiparazione» dei suoi effetti con
quelli della sentenza; MENCHINI, I/ giudicato civile®, cit., p. 392; E.F. Riccr, La «fun-
zione giudicante» degli arbitri e ['efficacia del lodo, cit., p. 379 s.

170 Anche VERDE, Lineamenti di diritto dell’arbitrato, cit., p. 167, pur favorevole
all’attitudine al giudicato del lodo, afferma che dalla formulazione dell’art. 827 c.p.c.,
messa a confronto con ’art. 323 c.p.c. (contenente il catalogo dei mezzi di impugna-
zione delle sentenze statali), si «rende manifesto che il lodo ha una sua identita, non
assimilabile totalmente a quella delle sentenze e che esso viene emesso a conclusione
di un processo, che ¢ totalmente autonomo e che non ¢ riconducibile a una organiz-
zazione della giustizia predisposta per risolvere tutte le controversie che possono sor-
gere, ma a ‘quel’ giudice, a ‘quella’ lite e a ‘quel’ processo».
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11 sistema dei rimedi proponibili nei confronti del lodo ri-
tuale dimostra esclusivamente che questo ¢ trattato dalla legge al
pari di una sentenza a fini processuali e che viene, per conse-
guenza, sottratto alle normali impugnazioni negoziali (nullita,
annullabilita, rescissione e risoluzione) per essere assoggettato
esclusivamente alle impugnazioni processuali, di cui agli artt. 827
ss.171, Ma, come gia indicato da una parte della dottrina, se la si-
tuazione processuale in cui si trova il lodo non pit impugnabile
per nullita ¢ assimilabile al fenomeno del giudicato formale, da
cid non si pud poi desumere automaticamente che il lodo pro-
duca anche la cosa giudicata sostanziale!’2. Quanto all'immediata
impugnabilita del lodo (art. 827, comma 2°), fin dalla sua pro-
nuncia (salvo il caso del lodo non definitivo, impugnabile solo
unitamente al lodo definitivo, in virtd dell’art. 827, comma 3°),
questa dipende dal fatto che I'atto ha una propria efficacia natu-
rale e non ha senso subordinare I'esperibilita dell'impugnazione
per nullita al deposito del lodo, quando I’'omologazione aggiunge
a quest’ultimo solo alcuni effetti ulteriori, senza condizionarne la
giuridica esistenza!”. L attitudine al giudicato sostanziale del
lodo non puo derivare nemmeno dalla previsione di un termine
breve e di un termine lungo per proporre 'impugnazione per
nullita, di cui all’art. 828, che — pur se modellato sulla disciplina
dell'impugnazione delle sentenze — dipende dal carattere giusti-

171 RurriN, «Efficacia di sentenza» del lodo, cit., p. 470 s., ci ricorda che quando
viene emanato il lodo & «per molti aspetti paragonabile ad una sentenza in attesa di
impugnazione»; PuNz1, Disegno sistematico dell arbitrato?, 11, cit., p. 402.

172 Per ’ammissibilita del giudicato formale del lodo, da cui non deriva anche la
produzione del giudicato sostanziale si vedano: RUFFINI, «Efficacia di sentenza» del
lodo, cit., p. 470 s., anche in nota; Punzi, Disegno sistematico dell'arbitrato?, 11, cit., p.
402 ss., anche in nota; ID., L'arbitrato: feconditd e attualita dell’insegnamento di Salva-
tore Satta, cit., p. 762 s., nota 47; ODORISIO, Arbitrato rituale e «lavori pubblici», cit., p.
425, ritiene che il legislatore utilizzi, nell’art. 819 c.p.c., la nozione di cosa giudicata da
un punto di vista formale.

173 Anche BoccAGNA, Limpugnazione per nullité del lodo, cit., p. 54 s., anche in
nota, pur aderendo alla prospettiva giurisdizionale dell’arbitrato, afferma che I'imme-
diata impugnabilita del lodo «non sembra costituire, di per sé, un argomento a favore
dell’avvenuta equiparazione» con la sentenza; analogamente CAVALLINI, Alcune rifles-
sioni in tema di efficacia del lodo, cit., p. 719.
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ziale del lodo, il quale, in quanto decisione di controversia, deve
acquisire una certa stabilita entro termini definiti'’4,

Neanche I’esperibilita delle impugnazioni straordinarie nei
confronti del lodo ci pare essere determinante ai fini della quali-
ficazione della sua natura.

Non la proponibilita della revocazione straordinaria, di cui
ai nn. 1, 2, 3 e 6 dell’art. 395!, che dipende dal fatto che I’arbi-
trato & un mezzo di risoluzione delle controversie attraverso il giu-
dizio di un terzo'’¢. E agevole, infatti, notare la somiglianza tra al-
cuni dei motivi di revocazione straordinaria dell’art. 395 e quelli
proponibili nei confronti di altri atti con cui si risolve una con-
troversia in via negoziale!”’, nonché con alcuni strumenti affini
all’arbitrato che prevedono l'intervento di un terzo, quale, ad
esempio, I'arbitraggio!7s.

17411 senso contrario si vedano: E.F. Riccl, La «funzione giudicantes degli arbi-
tri e lefficacia del lodo, cit., p. 379, secondo cui il termine per proporre 'impugnazione
per nullita «non puo essere ragionevolmente spiegato, senza un’equiparazione tra lodo
e sentenza dal punto di vista degli effetti».

175 Sulla revocazione delle sentenze si vedano: DE STEFANO, La revocazione, Mi-
lano, 1957, passins; COLESANTI, Sentenza civile (revocazione della), in Noviss. dig. it.,
XVI, Torino, 1969, p. 1161 ss.; FAzZzALARY, Revocazione, in Enc. dir., XL, Milano, 1989,
p. 294 ss.; CERINO CANOVA - FABBRINI TOMBARI, Revocazione (dir. proc. civ.), in Enc.
giur., XXVII, Roma, 1991; RoTa, Revocazione nel diritto processuale civile, in Dig. disc.
priv., sez. civ., XVII, Torino, 1998, p. 475 ss.

176 Sulla revocazione del lodo si vedano, tra gli altri: CAMPIONE, Un itinerario
(non solo) giurisprudenziale sulla revocazione del lodo, in Riv. arb., 2011, p. 715 ss.;
Punzi, Disegno sistematico dell arbitrato®, 11, cit., p. 601 ss.

177 Nota Lutso, Diritto processuale civile®, V, cit., p. 14 ss., che «balza agli occhi
la vicinanza» tra i casi di invalidita della transazione e «i motivi di revocazione della
sentenza (e del lodo) previsti dall’art. 395 c.p.c.»; ID., Giustizia alternativa o alternativa
alla giustizia?, cit., p. 331 s.

178 11 motivo revocatorio della sentenza e del lodo derivante, rispettivamente, dal
dolo del giudice e dal dolo dell’arbitro sono, infatti, analoghi alla malafede dell’arbi-
tratore (art. 1349, comma 2°, c.c.). Sul punto FAzzaLARI, Revocazione, cit., p. 299, de-
scrive il dolo del giudice, di cui all’art. 395, n. 5, c.p.c., come quel «comportamento
scientemente, volutamente e illegittimamente (...) tenuto dal giudice a favore di una
delle parti; non per imperizia o negligenza, ma, appunto, per malafede». Sull’art. 1349
c.c. si veda GaBRrIELLL, Art. 1349, in AA.VV., Commentario del codice civile, diretto da
Gabrielli, Dez contratti in generale, a cura di Navarretta e Oristano, Torino, 2011, p.
852, anche in nota, il quale afferma che sussite la malafede dell’arbitratore quando
quest’ultimo ha I'intenzione di «danneggiare una delle parti del contratto con la pro-
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Nemmeno dall'impugnabilita del lodo con 'opposizione di
terzo (di cui all’art. 831, comma 3°) pare potersi desumere la sua
attitudine al giudicato!”. Senza volere addentrarci in «uno degli
istituti piti enigmatici del nostro ordinamento processuale»!8?, ci
limitiamo a ricordare che, nonostante I'art. 404, comma 1°, si ri-
ferisca alla «sentenza passata in giudicato»!8!, ¢ stato da tempo ri-
conosciuto che «per avere un senso 'opposizione non pud aver
nulla a che fare col giudicato»: cio che pregiudica il terzo e che lo
spinge a proporre I'opposizione non & 'accertamento tra le parti,
ma piuttosto I'esecutivita intrinseca dell’accertamento stesso,
come si desume, tra l'altro, dall'impugnabilita, ex art. 404, anche
della sentenza «comunque esecutiva»'82, L'opposizione di terzo
ordinaria &, infatti, uno strumento diretto a impedire il c.d. danno
da esecuzione, ossia quel danno che il terzo ha timore di subire
dall’attuazione della sentenza inter partes'®; con tale strumento,

pria determinazione»; nonché, tra gli altri, ZuppAs, L'arbitraggio, rinvio al terzo e fonti
determinative esterne al negozio, Napoli, 1992, p. 141 ss.

179 Nello stesso senso PuNz1, Disegno sistematico dell arbitrato?, 11, cit., p. 419 ss.;
BasILICO, Spunti in tema di domanda di arbitrato, cit., p. 601.

180 Cosi SatTa - PUNzI, Diritto processuale civilel?, cit., p. 552.

181 Per Pelenco dei provvedimenti impugnabili con 'opposizione di terzo, si ve-
dano: MANDRIOLI, Diritto processuale civile*!, aggiornato da Carratta, 11, cit., p. 644,
nota 18; Lurso, Diritto processuale civile®, 11, cit., p. 516, che riferisce del consolidato
orientamento che «ammette 'opposizione di terzo avverso tutti i provvedimenti defi-
nitivi che abbiano portata decisoria, a prescindere dalla loro forma».

1821n questo senso SaTTA, Commentario al codice di procedura civile, 11, 2, Mi-
lano, 1966, cit., p. 352 ss., secondo cui «il pregiudizio del terzo non puo essere dato
dal giudicato per se stesso, dall’accertamento contenuto nella sentenza, in quanto sta-
bilisce una certa normativa tra le parti, ma da qualche cosa di diverso, che incide di-
rettamente e immediatamente sulla posizione del terzo»; «il giudicato deve essere an-
ch’esso esecuzione». Nella stessa direzione si vedano: Punzi, La tutela del terzo nel pro-
cesso esecutivo, Milano, 1971, p. 163 ss.; SATTA - PuNzi, Diritto processuale civile®, cit.,
p. 554 s., secondo cui dal richiamo effettuato dall’art. 404 alle sentenze passate in giu-
dicato o comunque esecutive, si pud dedurre che, non potendo trattarsi di previsioni
«antitetiche», «il giudicato di cui parla la norma non puo essere 'accertamento tra le
parti, perché questo con I'esecutivita non avrebbe nulla in comune»; Punzi, I/ processo
civile?, 11, cit., p. 565 ss.; CECCHELLA, Lopposizione del terzo alla sentenza, Torino,
1995, p. 127, secondo cui «il giudicato ¢ irrilevante, ai fini della integrazione del pre-
giudizio sotteso al rimedio della opposizione di terzo».

183 Diretta ad evitare il c.d. danno da esecuzione, I'opposizione di terzo ordina-
ria & proponibile dai terzi titolari di un diritto autonomo e incompatibile, come gia in-
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pertanto, «ci troviamo al di fuori del raggio di azione del giudi-
cato, vale a dire dell'immutabilita dell’accertamento giudiziale»,
rientrando «invece nell’ambito degli effetti» della sentenza!®,
Quanto all’'opposizione di terzo revocatoria, nessun problema
pone la categoria dei creditori, trattandosi in tal caso di una «vera
e propria azione pauliana applicata al processo»!8>; mentre la ca-
tegoria degli «aventi causa», di cui al comma 2° dell’art. 404, ri-
guarda quei terzi che subiscono 'efficacia della sentenza, in
quanto terzi titolari di un diritto dipendente da quello deciso e
che possono essere pregiudicati da un provvedimento giurisdizio-
nale come anche da un atto negoziale's¢. L'opposizione di terzo
revocatoria costituisce, quindi, un mezzo di impugnazione «che
adatta al processo un rimedio nato sul terreno della disciplina dei
contratti»'®’, Tra I'altro, che I'impugnabilita con 'opposizione di
terzo di un dato provvedimento non ne comporti I'attitudine al
giudicato sembra dimostrarlo anche quella soluzione tendente a

dicato da FaABBRINI, Lopposizione ordinaria del terzo nel sistema dei mezzi di impugna-
zione, Milano, 1968, p. 70 ss.; nello stesso senso Lutso, Opposizione di terzo, in Enc.
giur., XXI, Roma, 1990, p. 3; Ip., Diritto processuale civile®, 11, cit., p. 500 ss.; OLIVIERI,
Opposizione di terzo, in Dig. disc. priv., sez. civ., XIII, Torino, 1995, p. 104 ss.; MEN-
CHINI, Pretendenti (lite tra), in Dig. disc. priv., sez. civ., X1V, Torino, 1997, p. 306 ss.,
spec. p. 312 ss.; Rom. VACCARELLA, Lezioni sul processo civile di cognizione, Bologna,
2006, p. 335 ss.; Punzi, 1/ processo civile®, 11, cit., p. 568 ss. La legittimazione a pro-
porre I'opposizione di terzo ordinaria ¢ stata estesa anche ai litisconsorti necessari pre-
termessi, su cui si vedano: PROTO Pisant, Opposizione di terzo ordinaria, cit., p. 721 ss.;
Luiso, Opposizione di terzo, cit., p. 4; Ip., Diritto processuale civile®, 11, cit., p. 507;
Punz, I processo civile?, 11, cit., p. 569, il quale ricorda che, in tale ipotesi, il rimedio
in discorso non tende ad evitare il danno da esecuzione, ma «mirera a porre rimedio
ad una grave violazione del contraddittorio».

184 MONTELEONE, Manuale di diritto processuale civile’, 1, cit., p. 721 s.

185 CeccHELLA, Lopposizione del terzo alla sentenza, cit., p. 182.

186 Sul punto si veda Luiso, Opposizione di terzo, cit., p. 6; Ip., Diritto proces-
suale civile®, 11, cit., p. 511 ss., il quale individua il pregiudizio che legittima i terzi a
proporre 'opposizione revocatoria nell’efficacia riflessa della sentenza, «che impedisce
loro di sostenere — rispetto alla situazione sostanziale decisa, pregiudiziale alla loro —
che la realta sostanziale ¢ diversa da quella accertata dal giudice». Sugli effetti del lodo
nei confronti dei terzi si veda 7nfra in questo capitolo par. 9.

187 Cosi, infatti, E.F. Ricct, La «funzione giudicantes degli arbitri e Uefficacia del
lodo, cit., p. 379 s., il quale riconosce che I'esperibilita dell’opposizione revocatoria nei
confronti del lodo non ¢ significativa ai fini della sua equiparazione effettuale alla
sentenza.
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riconoscere I'esperibilita del rimedio in discorso anche nei con-
fronti di provvedimenti non idonei a produrre la cosa giudi-
cata'88, nonché il riferimento al sistema francese, in cui la zerce
opposition'® & ammessa non solo nei confronti dei provvedimenti
aventi autorita di cosa giudicata «au fond», ma anche contro
quelli dotati della sola autorita di cosa giudicata «au provi-
soire»'0, quali le ordinanze di 7éféré, nonché dei provvedimenti di
giurisdizione volontaria (la c.d. juridiction gracieuse)'*!. Pertanto,

188 Per questa prospettiva CECCHELLA, Lopposizione del terzo alla sentenza, cit.,
p. 127. Per 'impugnazione con 'opposizione di terzo dell’abrogato provvedimento di
cui all’art. 19 del rito societario che, secondo I'opinione preferibile non ¢ idoneo a pro-
durre la cosa giudicata materiale dell’art. 2909 (CARRATTA, [ nuovz riti speciali fra «de-
codificazione» e «sommarizzaziones, cit., p. 67 ss.; LANFRANCHI, Del «giusto» proced-
mento sommario di cognizione, cit., p. 1 ss.) si veda CECCHELLA, I/ référé italiano nella
riforma delle societd, in Rav. dir. proc., 2003, p. 1130 ss., spec. p. 1161. In generale, in
riferimento ai provvedimenti non decisori si rinvia a TisciNI, [ provvedimenti decisori
senza accertamento, cit., p. 283 s., la quale, dopo aver ricordato che I'assenza del giu-
dicato «non basta per escludere che sul piano pratico la posizione del terzo possa es-
sere pregiudicata dagli effetti (in fatto prima che in diritto) del provvedimento», sot-
tolinea I'importanza di predisporre degli strumenti di tutela per i terzi, che possono
consistere anche nell’opposizione di terzo.

189 Anche nel sistema francese il mezzo della tierce opposition, di cui agli artt.
527 ss. CPC, serve ad impedire che il terzo subisca un pregiudizio derivante dall’at-
tuazione znter partes del provvedimento impugnato (il gia richiamato danno da esecu-
zione). Infatti, come indicato da LEFORT, Le tiers dans le nouveau code de procédure ci-
vile, in AANV., Liber Amicorum Raymond Martin, Bruxelles, 2004, p. 153 ss., spec. p.
178, la tierce opposition tende ad evitare che al terzo derivi un pregiudizio da una de-
cisione emanata tra altre parte nell’ipotesi in cui quest’ultima «sera mise a exécution,
spontanément ou par le recours i la contrainte», in quanto «sz ['exécution ne peut
évidemment avoir lieu d 'encontre des tiers, en revanche, la situation juridique créée par
le jugement est opposable @ des personnes qui n’ont été ni parties, ni représentées a
Uinstance»; analogamente gid PERROT, Les aspects nouveaux de la tierce opposition en
droit judiciaive frangais, in AANV., Studi in onore di Antonio Segni, 111, Milano, 1967,
p. 674 ss., spec. p. 693 ss., secondo cui il pregiudizio ai diritti del terzo ricorre nel caso
in cui «la décision judiciaire incriminée reconnait, expressement ou implicitement, au
profit de l'une des parties au proces, un droit incompatible avec celui dont se prévaut le
tiers-opposant». Sull’'opposizione di terzo nel sistema francese si vedano anche: Ro-
LAND, Chose jugée et tierce opposition, Paris, 1958, passinz; LECOURT, Tierce opposition.
Nature. Conditions de recevabilité, in Jurisclasseur, Procédure civile, fasc. 738, Paris,
2010, passim.

190 Sylle nozioni di autorita di cosa giudicata «au principals e «au provisoires nel
sistema francese vedi retro, cap. 11, par 5.

91 Dispone, infatti, I'art. 585 CPC che: «Tout jugement est susceptible de tierce
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se & vero che l'esperibilita dell’opposizione di terzo ordinaria nei
confronti di un contratto «meriterebbe di essere considerata, se
non proprio come un monstrum, certamente come un fuor d’o-
pera»'2, non ¢, tuttavia, 'impugnabita del lodo con lo strumento,
di cui all’art. 404, che dimostra Iattitudine al giudicato sostan-
ziale dell’atto in esame.

In conclusione, I'assoggettamento del lodo all’opposizione di
terzo consente di «rimuovere» gli «effetti znter partes» dell’atto,
«per impedire che le parti diano attuazione concreta al dictum ar-
bitrale, per essi vincolante, vanificando il diritto del terzo»!%, non-
ché ad evitare che i creditori e gli aventi causa di una delle parti
del giudizio arbitrale subiscano un pregiudizio da un lodo fraudo-
lentemente ottenuto!®*. La fonte di questo pregiudizio che legit-

opposition si la loi w’en dispose autrement»; cui si aggiunge anche I’art. 583, comma 3°,
secondo cui «en matiére gracieuse, la tierce opposition n’est ouverte qu’aux tiers
auxquels la décision n’a pas été notifiéex. Per la regola secondo cui «toutes les décisions
Judiciaires peuvent étre attaquées par la tierce opposition» si vedano GUINCHARD - CHAI-
NAIS - FERRAND, Procédure civile’!, cit., p. 877 ss.; nello stesso senso COUCHEZ - LAGARDE,
Procédure civile'®, cit., p. 498; HERON - LE Bawrs, Drozt judiciaire privé*, cit., p. 757 ss.

2E F Riccl, La «funzione giudicantes degli arbitri e Pefficacia del lodo, cit.,
p. 380.

193 Punz1, Disegno sistematico dell’arbitrato®, 11, cit., p. 424, il quale, nell’offrire
un esempio del pregiudizio che puo subire un terzo dall’attuazione inter partes della
decisione arbitrale, menziona quello derivante da un lodo di condanna che obbliga
una delle parti a trasferire certificati azionari di societa.

194 Individuato in questi termini il pregiudizio che legittima i terzi a proporre il
rimedio, di cui all’art. 404, riteniamo preferibile la prospettiva dell'immediata impu-
gnabilita del lodo (anche) con I'opposizione di terzo, non rilevando a questi fini I'o-
mologazione, cosi: LUiso, Le impugnazioni del lodo dopo la riforma, cit., p. 31; SASsANI,
Lopposizione del terzo al lodo arbitrale, in Riv. arb., 1995, p. 201 ss., spec. p. 206; Ca-
VALLINI, Lodo rituale e impugnazione del terzo, cit., p. 416 ss.; CALIFANO, Le vicende del
lodo: impugnazione e correzione, cit., p. 456 s.; Punzi, Disegno sistematico dell’arbi-
trato?, 11, cit., p. 420 ss.; ATTERRITANO, Le impugnazioni, in AANV., Arbitrato, ADR,
conciliazione, a cura di Rubino Sammartano, cit., p. 929; REDENTI - M. VELLANI, Dzritto
processuale civile, con la collaborazione di C. Vellani, p. 880; Carr1, Art. 825, in
AAVV., Arbitrato?, a cura di Carpi, cit., p. 611. In senso contrario FAZzZALARI, Larbi-
trato, cit., p. 117, il quale ritiene ammissibile I’opposizione di terzo solo nei confronti
di un lodo omologato o non piti impugnabile con I’azione di nullita. Sui terzi legitti-
mati all’opposizione di terzo nei confronti del lodo si vedano: Zuccont GaLLr Fon-
SECA, Art. 831, in AAVV., Arbitrato?, a cura di Carpi, cit., p. 852 ss., che ammette i
terzi titolari di un diritto autonomo e incompatibile, il litisconsorte necessario preter-
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tima un terzo ad impugnare il lodo, ex art. 831, comma 3°, &, co-
munque, da rinvenire in un’efficacia di tipo privatistico!®.

5. Awncora sulla natura del lodo.

All’inizio del presente capitolo abbiamo espresso la nostra
preferenza per la prospettiva della natura privata del lodo, trat-
tandosi di una decisione dotata di una propria autonomia e ori-
ginalita rispetto alla sentenza statale e a questa non completa-
mente parificata. Una ricostruzione in chiave privatistica e auto-
noma del fenomeno arbitrale ci ¢ parsa preferibile alla luce di
quanto si desume dalle disposizioni costituzionali che, da un
lato, permettono a dei soggetti privati di esercitare la funzione
giurisdizionale in senso lato (I’attivita eteronoma di risoluzione
delle liti), ma, dall’altro lato, riservano ai soli giudici statali la
funzione giurisdizionale in senso stretto (I'attivita di risoluzione
delle controversie che segue i principi del «giusto processo rego-
lato dalla legge» e che si conclude con una decisione avente atti-
tudine al giudicato formale e sostanziale). La tesi della natura
privata e autonoma del lodo ci sembra, inoltre, essere quella che
offre la migliore lettura delle disposizioni di cui al titolo VIII del
libro quarto del codice di procedura civile, in cui si rinvengono
diversi elementi di originalita del regime della decisione arbitrale
rispetto a quello della sentenza statale.

Sempre all’inizio del presente capitolo abbiamo anche chia-
rito che la scelta in favore di una delle diverse prospettive sulla
natura del lodo arbitrale dipende da alcuni aspetti ad essa pre-
giudiziali: dalla nozione di giurisdizione che si vuole assumere!®;

messo che non ¢ stato parte della convenzione d’arbitrato e il soggetto falsamente rap-
presentato; mentre esclude il falsamente rappresentato dalla categoria dei soggetti le-
gittimati ad impugnare il lodo ex art. 404 Sassant, L'opposizione del terzo al lodo arbi-
trale, cit., p. 202. In materia si rinvia anche a CAVALLINI, Lodo arbitrale e impugnazione
del terzo, cit., p. 404 ss.

195Tn questo senso PuNzi, Disegno sistematico dell’ arbitrato?, 11, cit., p. 419 ss. Si
veda anche ufra cap. I11, par. 9.

196 Che la natura del lodo e, in generale, dei rapporti tra arbitrato e giurisdizione
dipendano essenzialmente da quale nozione di giurisdizione si vuole assumere, lo sot-
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da cosa si intende per «natura» di un atto giuridico. Della giuri-
sdizione si ¢ gia detto, non ci resta che chiarire che la natura di
un atto giuridico puo intendersi in due modi: da un lato, come
sinonimo della funzione dell’atto!’; dall’altro lato, come espres-
sione sintetica degli effetti giuridici prodotti dall’atto!®s,

tolinea Luiso, Diritto processuale civile®, V, cit., p. 75, secondo cui se si ritiene che la
giurisdizione sia «un’attivita autoritativax», I'arbitrato «non ¢ ovviamente giurisdizione».
All’opposto, scrive ’A., se «si intende la qualifica ‘giurisdizionale’ in senso oggettivo,
e cioé nel senso che lattivita dell’arbitro & analoga a quella del giudice, e che il lodo
produce gli stessi effetti della sentenza», allora & corretto assegnare una natura giuri-
sdizionale all’arbitrato e al lodo; Ip., L'articolo 824-bis c.p.c., cit., p. 237, secondo cui la
«qualificazione dell’attivita arbitrale come attivita ‘giurisdizionale’ puo essere accettata
solo in senso contenutistico». Sul punto Rascio, «lmmodificabilita» del lodo rituale ed
efficacia esecutiva, cit., p. 283, ci ricorda, infatti, che la natura del lodo «dipende es-
senzialmente dalla preventiva individuazione dei caratteri distintivi dell’attivita giuri-
sdizionale»; nonché BOVE, La giustizia privata, cit., p. 30 ss., che indica la necessita, per
risolvere I'annoso problema della natura dell’arbitrato, di «intendersi sulle parole»,
come quella di giurisdizione.

97 la prospettiva propria di una parte della dottrina francese, tra cui: GUIN-
CHARD - CHAINAIS - FERRAND, Procédure civile®®, cit., p. 969, secondo cui «il #’est pas
d'usage de déterminer la nature d’'un acte au moyen de ses effets»; CADIET - JEULAND,
Droit judiciaire privé | cit., p. 70; JARROSSON, La notion d’arbitrage, cit., p. 35; BLERY,
Lefficacité substantielle des jugements civils, cit., p. 17. Ritengono che la natura del
lodo sia indipendente dai suoi effetti, nella dottrina italiana: VERDE, Profili del processo
civile®, 1, cit., p. 47; MENCHINL, La natura e la disciplina dell’ eccezione con la quale ¢
fatta valere l'efficacia di un (precedente) lodo non impugnabile, cit., p. 295, il quale ri-
tiene che si debba «tenere distinto il problema relativo alla natura di un atto giuridico
rispetto a quello riguardante gli effetti da esso prodotti»; Luiso, Diritto processuale
civile®, V, cit., p. 73 ss.

198 In questo senso, in particolare, E.F. Ricct, La «natura» dell arbitrato rituale e
del relativo lodo: parlano le Sezioni Unite, cit., p. 260, secondo cui «la ‘natura’ di un
atto & sempre e per definizione quella determinata dai suoi effetti»; Ip., La never en-
ding story della natura negoziale del lodo, cit., p. 560, il quale ricorda che «quando si
parla della ‘natura’ di un atto, si esprimono in forma sintetica i suoi effetti. Dire che il
lodo conserva una certa ‘natura’ anche se ne cambiano gli effetti, pertanto, significa
compiere un’affermazione non comprensibile»; Ip., La Cassazione insiste sulla natura
«negoziale» del lodo arbitrale, cit., p. 1240; Ip., La crise de l'arbitrage juridictionnel en
Italie, cit., p. 862; MARINELLI, La natura dell’ arbitrato irrituale, cit., p. 112, secondo cui
«l’unico criterio per individuare la natura giuridica di un atto & dato proprio dalla sua
efficacia»; BOCCAGNA, L'impugnazione per nullita del lodo, cit., p. 202, nota 82; G.F.
Ricct, Ancora sulla natura e sugli effetti del lodo arbitrale, cit., p. 186, il quale scrive che
«anche se non si vuole credere che la natura di un istituto si possa cogliere solo sul
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Se, quindi, si adotta una nozione ampia e funzionale di giu-
risdizione e si ritiene che la natura di un atto si determini in base
alla sua funzione, non ci sono dubbi che il lodo, in quanto atto
con culi si risolvono in via eteronoma delle liti, abbia una natura
giurisdizionale!®”,

Se, al contrario, si vuole fare riferimento alla giurisdizione in
senso stretto e si ritiene che la natura di un atto esprima in forma
sintetica gli effetti da questo prodotti, si deve poi escludere la na-
tura giurisdizionale del lodo, non essendo quest’ultimo dotato di
tutte le caratteristiche della sentenza statale2%,

piano degli effetti, bisogna in ogni caso ammettere che cid che conta per qualificarlo ¢
solo ’esame di questi ultimi». Per la correlazione tra natura ed effetti di un atto giuri-
dico si veda gia ALLORIO, Nuove riflessioni critiche in tema di giurisdizione e giudicato,
cit., p. 63, il quale ammoniva che se «pud darsi benissimo che, da un punto di vista
speculativo, l'efficacia di un atto non abbia nulla a che vedere con la sua essenza»,
quando si tratta di effettuare una «indagine giuridica», ossia una «ndagine di effetti
giuridici (...) non si comprende che cosa mai ci debba impedire di classificare gli atti
giuridici in rapporto ai loro effetti» (corsivo dell’A).

19F infatti, la prospettiva adottata da JARROSSON, La notion d’arbitrage, cit., p.
76, il quale, dopo aver specificato che Iatto giurisdizionale «est une notion qui doit étre
considérée de facon extensive», conclude definendo I'arbitrato come «/’institution par
laquelle un tiers, regle le différend qui oppose deux ou plusieurs parties, en exercant la
mission juridictionnelle qui lui a été confiée par celles-ci» (p. 372); CADIET - JEULAND,
Droit judiciaire privé’, cit., p. 71, secondo i quali «est juridictionnel acte du juge qui,
saisi d'une situation donnée, statue par application des régles de droit relativement a
cette situation, peu important que le litige soit avéré ou non», e affermano, conseguen-
temente, che la decisione arbitrale & un atto giurisdizionale e I'arbitro un giudice (p.
756); BERNARDINI, Sentenze arbitrali e Convenzione di New York, in Riv. dir. proc., 2006,
p. 89 ss., spec. p. 107, secondo cui «& pur sempre esercizio di una funzione giurisdi-
zionale risolvere una controversia da parte di un terzo imparziale, nel rispetto del con-
traddittorio e delle altre norme dettate dall’ordinamento italiano».

200 Seguendo quest’altra prospettiva, quindi, la natura giurisdizionale del lodo
presuppone che questo presenti tutte le caratteristiche della sentenza, non essendo
sufficiente il semplice riferimento all'imperativita della decisione arbitrale per poterlo
identificare con una sentenza. E quanto indicava SaTTa, Contributo alla dottrina del-
larbitrato, cit., p. 71, il quale aveva ammonito che: «I’equivoco ¢ ancora una volta tra
Iessere e il parere. Che sembri una sentenza non vuol dire che lo sia. Il pit & ancora
da fare: e cioé bisogna dimostrare che il lodo arbitrale ha tutti i caratteri intrinseci e
estrinseci di una sentenza (...) che il lodo arbitrale contenga un comando identico a
quello che ¢ nella sentenza»; sulla sua scia si vedano le analoghe riflessioni di ODPORI-
S10, Arbitrato rituale e «lavori pubblici», cit., p. 422, secondo cui la tesi dell’equipara-
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Volendo conciliare questi due diversi punti di vista, si po-
trebbe qualificare il lodo arbitrale come una decisione (funzio-
nalmente) giurisdizionale di natura autonoma e privata, frutto
dell’esercizio della «giurisdizione privata» (denominata anche
«giurisdizione dei privati»). Anzi quest’ultima prospettiva coglie
nel segno, nella misura in cui sintetizza le varie caratteristiche
dell’arbitrato, mettendo, da una parte, in luce la sua funzione de-
cisoria®! e, dall’altra parte, sottolineando le sue peculiarita di re-
gime ed effetti, rispetto a quelli della giurisdizione pubblica2,

zione tra decisione arbitrale non piti impugnabile e decisione statale passata in giudi-
cato, «se fondata, dovrebbe consentire all’interprete che si trovi dinnanzi ad un lodo
non pit impugnabile e che si interroghi sugli effetti di tale lodo nel prosieguo dell’e-
sperienza giuridica, di affermare senza esitazioni che quel lodo ha tutti gli stessi iden-
tici effetti che avrebbe una sentenza del giudice con il medesimo contenuto; o, vice-
versa, dovrebbe impedire all’'interprete di comprendere se gli effetti giuridici di cui &
testimone provengano da un lodo non piti impugnabile o da una sentenza passata in
giudicato».

201 D attribuzione di una natura funzionalmente giurisdizionale all’arbitrato e al
relativo lodo permette anche di distinguerlo dalle figure affini e dagli altri mezzi alter-
nativi alla risoluzione delle controversie. E, infatti, la prospettiva seguita da JARROSSON,
La notion d'arbitrage, cit., passinz; ID., Les frontiéres de 'arbitrage, cit., p. 5.

202 Ha, infatti, specificato Punzi, Disegno sistematico dell’arbitrato®, 1, cit., p. 124
ss., che puo essere utilizzata la nozione di «giurisdizione privata» o quella di «giuri-
sdizione dei privati», se con questa terminologia si vuole esprimere, «con formula sin-
tetica, il fenomeno in virt del quale gli arbitri, se pur non muniti di izzperium, ius di-
cunt, tramite un ‘procedimento privato’ che conduce ad un risultato equivalente (ma,
osservo, non coincidente) a quello conseguibile con una decisione giudiziaria» (p. 148
s.); ma cid deve avvenire «con alcune precisazioni concettuali» (p. 149), ossia chia-
rendo che «non ¢ assimilabile la ‘giurisdizione’ derivante da investitura privata che
viene esercitata dagli arbitri al ‘potere giurisdizionale’ che viene esercitato da organi
che ne sono istituzionalmente investiti» (p. 151). U'A. conclude che, per evitare che
dalla «identita terminologica» derivi «una confusione concettuale», si dovra distin-
guere «la ‘giurisdizione statale’ dalla ‘giurisdizione dei privati’ con tutte le limitazioni
che lo stesso legislatore si ¢ preoccupato di inserire nella disciplina positiva dell’arbi-
trato (p. 151 s.); con queste precisazioni si pud ammettere 'uso della terminologia
«giustizia privata» o «giurisdizione dei privati» (p. 152 s.). Dello stesso avviso & RuF-
FINI, I/ nuovo arbitrato per le controversie societarie, cit., p. 508 s., il quale riconosce la
possibilita di utilizzare la locuzione «giurisdizione privata» per «descrivere attivita
svolta dagli arbitri», ma che questa deve essere tenuta distinta dalla giurisdizione in-
tesa quale funzione sovrana dell’ordinamento. Ma in senso critico rispetto all’utilizza-
zione della locuzione «giurisdizione privata» si vedano: FAZzZALARI, I/ giusto processo e
1 «procedimenti speciali» civili, cit., p. 5; Ip., Una svolta attesa in ordine alla «natura»
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Da ricordare che un’analoga prospettiva si ritrova anche oltre i
confini italiani?®. In quest’ottica intermedia, il lodo sarebbe, un

dell arbitrato, cit., p. 705 s., nota 8, secondo cui dalla qualificazione dell’arbitrato come
giurisdizione, seppur di tipo privato, non derivano «conseguenze significative» in or-
dine alla disciplina dell’istituto; CORSINI, La ripartizione della potestas iudicandi, cit., p.
477, il quale ritiene che la nozione di «giurisdizione privata» possa essere utilizzata solo
a fini descrittivi, «dal momento che la distanza che separa gli arbitri dai giudici togati ¢
incolmabile». Sul concetto di «giurisdizione privata» si veda anche E.F. Ricc1, Larbitro
di fronte alla litispendenza giudiziaria, cit., p. 507, che aveva, inizialmente, formulato
delle riserve, affermando che ammettere I'esistenza della «giurisdizione privata», di-
stinta e autonoma da quella statuale, conduce a un risultato «strettamente classificato-
rio» e con valore puramente descrittivo, ma privo di reali conseguenze sistematiche, po-
tendosi parlare di giurisdizione in relazione all’arbitrato esclusivamente in relazione al-
Iefficacia del lodo, ma non per cio che concerne il «profilo organizzativo» del
procedimento; ma successivamente I’A. (ID., La never ending story della natura nego-
ziale del lodo, cit., p. 569) si & espresso in termini in termini favorevoli ritenendo che il
concetto di «giurisdizione privata» possa essere utilizzato per descrivere il fenomeno di
«un procedimento privato» con il quale «si consegue un risultato equivalente a quello
della decisione giudiziaria». Sul tema si veda anche BOVE, La giustizia privata, cit., p. 30
ss., il quale distingue una nozione in senso ampio di giurisdizione e una in senso stretto,
«di cui tratta la Carta costituzionale»: «’arbitrato rituale ¢ ‘giurisdizione’ per il sem-
plice fatto che in esso si pone capo ad un atto che, ancorché non espressione di sovra-
nitd, non ¢& tuttavia un negozio giuridico, quanto piuttosto, in termini sostanziali, una
sentenza, ossia un atto di normazione concreta caratterizzato dalla funzione dichiara-
tiva»; mentre «& poi ovvio che 'arbitrato non sia la giurisdizione di cui tratta la Carta
costituzionale, la quale aveva evidentemente nel suo disegno solo la necessita di occu-
parsi appunto della giurisdizione dello Stato, che non ¢ certamente fondata sul con-
senso»; ’A. prosegue, ribadendo, che «l’arbitro giudica come il giudice pubblico nel
senso che egli risolve la controversia giuridica secondo un modo giurisdizionale e non
secondo un modo negoziale, ma ¢ anche vero, pero, che I'arbitro comunque non ¢ un
giudice pubblico, non solo perché ¢ sfornito di poteri giuspubblicistici, ma anche per-
ché il suo ‘potere giurisdizionale’ gli deriva occasionalmente dalle parti, ancorché ov-
viamente queste non siano autorizzate dalla legge a conferirglielo, ed ¢ limitato secondo
la misura che la volonta delle parti ha espresso»; ID., La conciliazione nel sistema dei
mezzi di risoluzione delle controversie civili, cit., p. 1076, ove ricorda che «la giurisdi-
zione statale e la giurisdizione privata si differenziano per il ruolo della volonta delle
parti»: mentre la prima ¢ «fondata sull’zmperium», la seconda «é fondata sul e delimi-
tata dal consenso delle parti. Essa si esplica solo le parti fanno una scelta concorde in
questo sensow; Ip., Lineamenti di divitto processuale’, cit., p. 63 s., secondo cui «quella
arbitrale & un’altra giurisdizione, che vive ai margini dell'ordinamento statale ed & da
questo riconosciuta pienamente». In senso contrario si pone, tra gli altri, SPACCAPELO,
Limparzialita dell arbitro, cit., p. 66, secondo cui non vi sarebbe differenza tra la giuri-
sdizione esercitata dai giudici statali e quella esercitata dagli arbitri, essendoci «un’as-
soluta coincidenza ontologico-funzionale fra i due soggetti».
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atto (funzionalmente) giurisdizionale, trattandosi di una deci-
sione eteronoma di una controversia, di natura autonoma, in
quanto atto dotato di un proprio regime e di specifici effetti, e di
natura privata, perché emanato da soggetti che non sono pub-
blici ufficiali né incaricati di un pubblico servizio, a conclusione
di un processo privato, svoltosi al di fuori dell’organizzazione
giudiziaria statale. In ogni caso, & bene specificare che anche am-
mettendo la sua natura (funzionalmente) giurisdizionale, il lodo
arbitrale non perde, comunque, la qualificazione di autonoma
decisione di natura privata, i cui effetti devono essere ricostruiti
tenendo conto, allo stesso tempo, del carattere decisorio e della
sua origine nella volonta delle parti.

6.  Gli effetti del lodo in generale.

Seguendo la prospettiva secondo cui il lodo & un’autonoma
decisione di natura privata, cercheremo ora di individuarne gli ef-
fetti, il grado di stabilita del suo contenuto, il suo ambito oggettivo
e soggettivo, nonché il modo in cui I'atto puo essere fatto valere in
un successivo processo. A questi fini, avvertiamo che, a nostro pa-
rere, si deve prendere in considerazione non solo la direttiva se-
condo cui il lodo produce «gli effetti della sentenza pronunciata
dall’autorita giudiziaria» (art. 824-bis), ma anche i «principi fon-
damentali del sistema» e dell’arbitrato?™ (tra cui, in particolare, il
fondamento volontaristico dell’istituto?” e 'assenza di carattere

203 S veda, in particolare, quanto affermato dal Tribunal Constitucional, 20 lu-
glio 1993, n. 259, cit., che ha messo in luce le differenze «#itidas» tra arbitrato e pro-
cesso statale, nella misura in cui: gli arbitri «#o pueden ser calificados como Jueces en la
acepcion que a tal figura se adscribe en nuestra Ley suprema y en las demds del ramo. La
semejanza de laudo y Sentencia, obra de cada uno de ellos, es tan sélo material (...). La
Sfuncion que ejerce el drbitro es para-jurisdiccional o cuasi-jurisdiccional y en ese ‘casi’ estd
el quid de la cuestion. Efectivamente, la inexistencia de jurisdiccion en sentido propio se
traduce en la carencia de potestas o poder» (vedi anche retro cap. 11, par. 13).

204 Come indicato da Punzi, Disegno sistematico dell arbitrato?, 1, cit., p. 116, e
IL, cit., p. 402.

205 In questo senso si veda ODORISIO, Arbitrato rituale e «lavori pubblici», cit., p.
423, secondo cui «l’origine negoziale dell’arbitrato ¢ una realta insopprimibile con la
quale I'interprete non pud non fare i conti soprattutto quando si tratta di determinare
gli effetti del prodotto finale dell’attivita degli arbitri».
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autoritativo?*), osservando, altresi, le soluzioni elaborate in altri
ordinamenti.

In via preliminare, possiamo notare che trattandosi di una
decisione eteronoma di controversia, il lodo rituale ¢ idoneo a
produrre tutti quegli effetti-attributi della sentenza statale che
non appartengono a quest’ultima in ragione del suo carattere au-
toritativo e pubblicistico?’; i due atti in discorso sono, quindi,
chiaramente dotati di effetti analoghi?®8. Avremo modo, infatti, di
osservare che il lodo costituisce la lex specialis del rapporto giu-
ridico controverso e vincola immediatamente le parti e gli arbitri.
Acquisita la situazione processuale di non ulteriore impugnabi-
lita, il lodo viene dotato di una stabilita particolarmente intensa,
precludendo un diverso accertamento del suo contenuto ed im-
pedendo che questo venga travolto dallo zus superveniens re-
troattivo e dalla dichiarazione di illegittimita costituzionale della
legge applicata dagli arbitri per la decisione della lite2®. Tuttavia,
in ragione della sua origine negoziale, I'irretrattabilita del conte-

206 Per Pesclusione del carattere autoritativo dell’arbitrato si veda, tra gli altri,
Lutso, Diritto processuale civile®, V, cit., p. 74 ss.

207 Per questa prospettiva si vedano: MOREAU, Note sous Cass., 15 février 1995,
cit., p. 49; PINSOLLE, Note sous Cass., 18 octobre 2001, cit., p. 157.

208 Cosi ODORISIO, Arbitrato rituale e «lavori pubblicis, cit., p. 413, il quale ri-
corda che ¢ senza fondamento la tesi secondo cui «se il legislatore ha attribuito al lodo
alcuni effetti della sentenza allora il lodo deve necessariamente produrre tutti gli effetti
tipici della sentenza». Come ricordato, tra gli altri, da JEULAND, Droit processuel, cit., p.
387; Ip., Note sous App. Paris, 18 janvier 2001, cit., p. 947: «assimiler les sentences aux
Jugements étatiques est (...) contestable dans la mesure o1 il existe des traits spécifiques
a la sentence, en particulier son environnement contractuel».

209Tn particolare, dato il suo carattere decisorio e vincolante, al lodo rituale
sono applicabili alcuni effetti, definiti anche come «ammennicoli» del giudicato (AN-
DRIOLI, I/ principio di diritto enunciato dalla Corte di cassazione, in Riv. dir. proc., 1952,
p. 280 ss., spec. p. 284; e DALFINO, Questioni di diritto e giudicato, Torino, 2008, p. 202
ss.), quali: I'effetto interruttivo-sospensivo della prescrizione del diritto dedotto in giu-
dizio, come espressamente previsto dall’art. 2945, comma 4°, c.c. (su cui vedi retro in
questo capitolo, par. 4); efficacia della decisione nei confronti del successore a titolo
particolare nel diritto controverso, di cui all’art. 111, comma 4°, c.p.c., come espressa-
mente previsto dall’art. 816-guinquies, comma 3° (su cui vedi izzfra in questo capitolo,
par. 9); la resistenza allo 7us superveniens retroattivo e alla dichiarazione di incostitu-
zionalita (su cui vedi zzfra in questo capitolo, par. 8); la conversione della prescrizione
breve in decennale, di cui all’art. 2953 c.c. (su cui vedi #2fra in questo capitolo, par. 7).
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nuto del lodo resta, in ogni caso, condizionata al rispetto dei li-
miti dell’arbitrabilita delle controversie e ai principi dell’ordine
pubblico. L'origine negoziale influenza, inoltre, I'ambito ogget-
tivo e soggettivo dell’accertamento contenuto nel lodo, nonché
I'individuazione delle modalita con cui quest’ultimo viene fatto
valere in un successivo giudizio.

7. 1l lodo come lex specialis del rapporto giuridico controverso.

Con la loro decisione gli arbitri fissano «il diritto del caso
concreto» e dettano «la lex specialis del rapporto giuridico con-
troverso»?1C,

Dal punto di vista processuale, il lodo ¢ sottratto alle impu-
gnazioni negoziali, potendo essere impugnato esclusivamente
con i mezzi elencati dall’art. 827 c.p.c.?!!, e pud essere depositato
nella cancelleria del tribunale (nel cui circondario € la sede del-
'arbitrato) per acquisire la qualita di titolo esecutivo, di titolo
idoneo alla trascrizione e all’iscrizione di ipoteca (ai sensi del-
I'art. 2819 c.c.). Tra I'altro, non essendo appellabile ed essendo
unicamente assoggettato all'impugnazione per nullita, alla revo-
cazione straordinaria e all’opposizione di terzo, il lodo nasce
«tendenzialmente piu stabile della sentenza di primo grado»?'2,

210 Cosi RUFFINI, La divisibilita del lodo arbitrale, cit., p. 305 s., anche in nota;
nonché Punzi, «Efficacia di sentenza» del lodo, cit., p. 172, secondo cui «il lodo ha una
sua valenza imperativa, nel senso che con esso gli arbitri decidono la lite e che lo stesso
finisce per dettare la lex specialis del rapporto giuridico controversox»; Ip., Disegno si-
stematico dell arbitrato?, 11, cit., p. 402 ss.; CaRPL, Art. 824-bis, AAVV., in Arbitrato?, a
cura di Carpi, cit., p. 596, secondo cui «il rapporto giuridico sostanziale, dedotto in
giudizio, trova il suo assetto definitivo nell’accertamento, costituzione o modificazione
apportata dal lodo»; Lutso, L'articolo 824-bis c.p.c., cit., p. 238, il quale ricorda che, es-
sendo atto risolutivo di una lite, il lodo determina «in modo vincolante i comporta-
menti leciti e doverosi che i destinatari degli effetti del lodo stesso possono e debbono
tenere con riferimento ad un bene della vita protetto».

21 Tn questi termini si vedano: Punzi, 1/ processo civile?, 111, cit., p. 246; Ip., Di-
segno sistematico dell arbitrato?, 1, cit., p. 123, e II, cit., p. 402; RUFFINT, Patto compro-
missorio, cit., p. 722; ODORISIO, Prime osservazioni sulla nuova disciplina dell’ arbitrato,
cit., p. 269 ss.; Ip., Arbitrato rituale e «lavori pubblici», cit., p. 422; Rascio, La decisione,
cit., p. 416, per il riferimento alla non «risolvibilita» del lodo «per mutuo dissenso».

212 MariNuccar, Limpugnazione del lodo arbitrale dopo la riforma, cit., p. 3.
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Una volta preclusa 'impugnazione per nullita, il lodo viene, suc-
cessivamente, a trovarsi in una situazione processuale assimilabile
alla cosa giudicata formale??.

Dal punto di vista sostanziale, il contenuto del lodo puo es-
sere di accertamento, di condanna o costitutivo?! e i suoi effetti
naturali (indipendenti dall’omologazione) si producono in via
immediata, fin dalla sua pronuncia, senza che si debba attendere
la preclusione dell'impugnazione per nullita?”, in linea con
quanto avviene anche in altri ordinamenti?!¢,

213 RurriN, «Efficacia di sentenza» del lodo, cit., p. 470; ODORISIO, Prime osser-
vazioni sulla nuova disciplina dell' arbitrato, cit., p. 269; PUNz1, Disegno sistematico del-
Parbitrato?, 11, cit., p. 402.

214 Cosi, tra gli altri, si vedano: La CHINA, Larbitrato. Il sistema e lesperienza®,
cit., p. 238; VERDE, Diritto processuale civile, IV, cit., p. 141; FazzALARI, L'arbitrato, cit.,
p. 75; D. GIACOBBE, I rimedsi arbitrali, in AANV., Arbitrato, ADR, conciliazione, a cura
di Rubino Sammartano, cit., p. 307 ss. Sul lodo di mero accertamento si veda Stasl,
Lazione di accertamento nel processo arbitrale, in Riv. arb., 2008, p. 509 ss.

215 Per I'immediata produzione di effetti da parte del lodo fin dalla sua emana-
zione: PUNzI, Disegno sistematico dell’arbitrato?, 11, cit., p. 424; La CHINA, L'arbitrato.
11 sistema e Desperienza®, cit., p. 240, il quale specifica che il lodo realizza «la pienezza
dei suoi effetti di decisione (...) per il solo fatto della pronuncia»; SPACCAPELO, L'zz-
parzialita dell’arbitro, cit., p. 59; BocCAGNA, Art. 824-bis, in AaVV., Codice di proce-
dura civile commentato®, diretto da Consolo, ITI, cit., p. 1967. Nello stesso senso, ma
anteriormente alla riforma del 2006, si vedano: TarziA, Conflitti tra lodi arbitrali e con-
Flitti tra lodi e sentenze, cit., p. 644, il quale parla di «efficacia decisoria immediata del
lodo arbitrale»; BOCCAGNA, L'impugnazione per nullita del lodo, cit., p. 364 ss. Ma, in
senso contrario, si vedano: PENASA, Sulla litispendenza e connessione per pregiudizialita
tra giudizi instaurati davanti agli arbitri e sul recesso del socio per ampliamento della
clausola compromissoria statutaria, in Corr. giur., 2009, p. 1549 ss., spec. p. 1557, anche
in nota, il quale nega che il lodo prima della preclusione dell’impugnazione per nullita
possa produrre un’efficacia di accertamento o costitutiva, in quanto dall’art. 824-57s si
deve escludere «la possibilita di regimi differenziati — anche soltanto sul piano tempo-
rale — tra Pefficacia della pronuncia degli arbitri e quella della sentenza del giudice sta-
tale»; D’ ALESSANDRO, Art. 824-bis, in AA.VV., Commentario alle riforme del processo ci-
vile, a cura di Briguglio e Capponi, III, 2, cit., p. 968 ss., la quale ritiene che «il lodo
appena emanato sia inidoneo alla produzione di un’efficacia di accertamento extra-
processuale da far valere, cio¢, in un diverso processo vuoi arbitrale, vuoi statale», a
differenza dell’efficacia vincolante «endoprocessuale» del lodo che viene prodotta im-
mediatamente nei confronti degli arbitri che lo hanno pronunciato; CoNsoLo, Lodo 74-
tuale e preliminare inadempiuto: efficacia traslativa immediata?, cit., p. 732; ZUCCONI
GaLL1 FoNseca, Art. 830, in AaNV., Arbitrato?, a cura di Carpi, cit., p. 824 ss.

216 Ammettono la produzione di effetti immediati del lodo gli ordinamenti, da
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Con un lodo di condanna, gli arbitri possono, in particolare,
imporre alle parti di eseguire un obbligo di dare, fare o non
fare?'” ed emanare anche una condanna di tipo speciale?'8, In ra-
gione dell'immediata imperativita della decisione arbitrale, la
parte soccombente dovra adempiere alla prestazione senza ri-
tardo, per non incorrere nelle sanzioni previste dalla legge, e la
parte vittoriosa che la riceve non sara esposta all’azione di ripeti-
zione dell’indebito (indipendentemente dall’omologazione)?!?. 11
lodo omologato rientra nella categoria dei titoli esecutivi di cui
all’art. 474, comma 2°, n. 1 (precisamente nella categoria degli
«altri atti ai quali la legge attribuisce espressamente efficacia
esecutiva»)??’ e, quindi, potra dar luogo all’esecuzione in forma
specifica. Sempre in relazione alla decisione a contenuto con-
dannatorio specifichiamo che, poiché la pronuncia di una misura
coercitiva, di cui all’art. 614-bis c.p.c.22!, costituisce un «prolun-

noi precedentemente analizzati, come quelli francese, belga, spagnolo e brasiliano (su
cui vedi retro cap. II), nonché quelli austriaco e tedesco (come segnalatoci da GRADI,
Natura ed effetti del lodo in Austria e Germania, cit., p. 870 ss.).

217 Cosi Punzi, Disegno sistematico dell arbitrato?, I1, cit., p. 403.

218 Sylla possibilita per un collegio arbitrale di emanare lodi di condanna gene-
rica, per poi pronunciarsi successivamente sul guantum nel corso del procedimento si
vedano: Cass., sez. un., 9 giugno 1986, n. 3835, in Foro ., 1986, 1, c. 1525 ss.; Coll.
arb. Genova, 29 gennaio 1008, in Rzv. arb., 1999, p. 195 ss., con nota di CARRATTA;
Cass., 7 febbario 2007, n. 2715, in Rév. arb., 2007, p. 581 ss., con nota di OCCHIPINTI.
Secondo la ricostruzione che appare preferibile, anche perché ne permette 'impugna-
zione immediata, il lodo di condanna generica ¢ da annoversarsi tra i lodi parziali,
come ritenuto da: MONTESANO, Suz lodi parziali di merito, in Riv. dir. proc., 1994, p. 247
ss., spec. p. 249; Punzi, Disegno sistematico dell’arbitrato®, 11, cit., p. 389. Ma in senso
contrario si veda TRINCHI, Questioni aperte in tema di impugnabilita del lodo parziale
non definitivo avente ad oggetto la sola statuizione sull’an debeatur, in Riv. arb., 2004,
p. 505 ss., spec. p. 520. Sulla possibilita per gli arbitri di pronunciare un lodo di con-
danna condizionata si veda App. Napoli, 29 marzo 2001, n. 901, in Rzv. arb., 2001, p.
483 ss. con nota di GATTI, Spunti in merito ad arbitrato rituale e condanna «condizio-
natax, in Riv. arb., 2001, p. 484 ss. Sui lodi di condanna speciale si rinvia anche a: Ca-
VALLINI, Condanne speciali e arbitrato rituale, in Riv. arb., 1996, p. 681 ss.; D. Gia-
COBBE, I rimed;i arbitrali, cit., p. 309 ss.

219Tn questo senso PuNzr, Disegno sistematico dell arbitrato?, 11, cit., p. 403.

220 Cosi Zuccont GaLLt FONseca, Attualita del titolo esecutivo, in Riv. trim. dir.
proc. civ., 2010, p. 69 ss., spec. p. 92.

221 Sylle misure coercitive di cui all’art. 614-bis c.p.c. si vedano: CONsOLO - Go-
DIO, Art. 614-bis, in AA.VV., Codice di procedura civile commentato®, a cura di Consolo,
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gamento inerente e necessario della funzione di giudicare»?? e
non implica I'esercizio di un potere pubblicistico, ci pare oppor-
tuno riconoscere agli arbitri il potere di emanare la misura in di-
scorso, fissando la somma di denaro dovuta per ogni violazione,
inosservanza o ritardo nell’esecuzione di un obbligo di fare in-
fungibile o di non fare (ma I'efficacia esecutiva della misura in di-
scorso sara, comunque, legata alla concessione dell’exequatur)?.

T1, cit., p. 2514 ss., spec. p. 2520; CARRATTA, in MANDRIOLI - CARRATTA, Comze cambia il
processo civile. Legge 18 giugno 2009, n. 69, Torino, 2009, p. 91 ss.; Ip., L'esecuzione
forzata indiretta delle obbligazioni di fare infungibile o di non fare: i limiti delle misure
coercitive dell’'art. 614-bis c.p.c., in www.treccani.it, 2010; Ip., Le novitd in materia di
misure coercitive per le obbligazioni di fare infungibile o di non fare, in Rass. forense,
2009, p. 721 ss.; AMADEL, Una misura coercitiva generale per 'esecuzione degli obblighi
infungibili, in Rev. trim. dir. proc. civ., 2010, p. 343 ss.; BOVE, La misura coercitiva di cui
all’art. 614-bis c.p.c., in Rav. trim. dir. proc. civ., 2010, p. 781 ss.; PROTO P1sant, Appunti
sulla tutela di condanna (trentacinque anni dopo), in Foro it., 2010, V, c. 265 ss.; ZUc-
cONI GALLI FONSECA, Le novitd della riforma in materia di esecuzione forzata, in Riv.
trim. dir. proc. civ., 2010, p. 197 ss., spec. p. 203 s.

222 Cosi la giurisprudenza francese (App. Paris, 8 giugno 1990, in Revue de
Parbitrage, 1990, p. 917 ss.; App. Paris, 24 maggio 1991, e App. Paris, 11 ottobre 1991,
in Revue de larbitrage, 1992, p. 636 ss.) che parlava, infatti, di «prolongement inhérent
et nécessaire a la fonction de juger» per ammettere, prima della riforma del 2011, il po-
tere degli arbitri di pronunciare una astreznte (di cui tratteremo subito nel testo).

223 Per la possibilita per gli arbitri di emanare la misura coercitiva dell’art. 614-
bis c.p.c. si vedano: BOVE, Ricadute sulla disciplina dell’arbitrato della legge n. 69/2009,
cit., p. 93 ss.; Ip., La giustizia privata, cit., p. 170; Ip., La misura coercitiva di cui all’art.
614-bis c.p.c., cit., p. 785 ss.; CARRATTA, L'esecuzione forzata indiretta delle obbligazioni
di fare infungibile o di non fare: i limiti delle misure coercitive dell’art. 614-bis c.p.c.,
cit., § 3; Ip., Le novitd in materia di misure coercitive per le obbligazioni di fare infun-
gibile o di non fare, cit., p. 721 ss.; AMADEL, Una misura coercitiva generale per ['esecu-
zione degli obblight infungibili, cit., p. 351; BOCCAGNA, Art. 824-bis, in AA.VV., Codice
di procedura civile commentato®, diretto da Consolo, I, cit., p. 1968, secondo cui si
tratterebbe di una ulteriore «conseguenza dell’equiparazione del lodo alla sentenza»,
mentre PUNzI, Disegno sistematico dell arbitrato?, 11, cit., p. 374 s., ammette la possibi-
lita per gli arbitri di concedere una misura coercitiva — ipotesi considerata compatibile
con la «la natura privatistica dell’arbitrato» — solo se le parti compromittenti si sono
espresse in tal senso; analogamente CHIZZINI, Art. 614-bis, in BALENA - CAPONT - CHIz-
ZINI - MENCHINIL, La riforma della giustizia civile. Commento alle disposizioni della legge
sul processo civile n. 69/2009, Torino, 2009, p. 149, il quale specifica che il potere di
emanare una misura coercitiva pud essere concesso all’arbitro «anche in via indiretta e
implicitamente» dalle parti. In senso contrario, escludono che la misura coercitiva del-
'art. 614-bis possa essere disposta in relazione ad un lodo arbitrale: Luiso, Diritto pro-
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Si tratta, d’altra parte, di una soluzione che ¢ espressamente ac-
colta nell’ordinamento francese, in cui la riforma dell’arbitrato
del 2011, sulla scia di un constante orientamento giurispruden-
ziale, ha riconosciuto il potere del collegio arbitrale di pronun-
ciare un’astreinte per 'esecuzione di provvedimenti conservativi
e provvisori (art. 1468, comma 1°, CPC fr.)224,

Inoltre, anche per evitare che le parti, che hanno optato per
la via arbitrale, subiscano una tutela dimidiata rispetto a quella
offerta dal processo statale, crediamo possa estendersi al lodo di
condanna non pit impugnabile, anche se non omologato, 'appli-
cazione dell’art. 2953 c.c., che prevede la trasformazione della
prescrizione breve in prescrizione decennale quando ¢ stata pro-
nunciata una «sentenza di condanna passata in giudicato» (la c.d.

cessuale civile®, 111, cit., p. 236 s., che richiama la funzione esecutiva della misura in di-
scorso e la circostanza che «gli arbitri non hanno poteri in materia» di esecuzione for-
zata, né possono derivare tali poteri dalle parti compromittenti, di cui anch’esse sono
prive; CONSOLO - Gobio, Art. 614-bis, in AA.VV., Codice di procedura civile commen-
tato®, a cura di Consolo, II, cit., p. 2514 ss., spec. p. 2526, che fanno riferimento al
«profilo (anche) pubblicistico della misura coercitiva indiretta».

224 Quanto al rapporto tra misure coercitive italiane e francesi, CONSOLO - Go-
IO, Art. 614-bis, in AA.VV., Codice di procedura civile commentato®, a cura di Consolo,
IT, cit., p. 2520, affermano che il riferimento al modello francese delle astreintes potra
essere «utile per colmare, col cauto ricorso all’interpretazione (integrativa di lacune e
cosi via) comparatistica, taluni vuoti della disciplina codicistica» italiana.

In relazione al sistema francese ricordiamo che l'art. 1468, comma 1°, CPC di-
spone che: «Le tribunal arbitral peut ordonner aux parties, dans les conditions qu’il
détermine et au besoin a peine d'astreinte, toute mesure conservatoire ou provisoire qu'il
Juge opportune». Secondo un’opinione accreditata (RACINE, Le nouvel arbitre, in
AANV., Le nouveau droit frangais de l'arbitrage, a cura di Clay, cit., p. 132) la possibi-
lita per gli arbitri di pronunciare una astreinte, pur nel silenzio della legge sul punto,
deve essere estesa a tutti i casi in cui cid pud rilevarsi utile, come nel caso di un lodo
che contiene la condanna ad un obbligo di fare o di non fare. Sul punto si rinvia a:
KAPLAN, Astreintes et sentences arbitrales, in Cabiers de ['arbitrage, 2010, p. 111 ss.;
MOURRE, Multas coercitivas y ejecucion en especie en arbitraje internacional, in Spain
Arbitration Review, 2011, n. 10, p. 17 ss., spec. p. 22; nonché se si vuole a BonaTO,
Lultima riforma francese dell arbitrato, cit., S 4. Per I'analisi degli strumenti coercitivi
a disposizione degli arbitri nei vari sistemi giuridici si veda CARLEVARIS, La tutela cau-
telare nell’arbitrato internazionale, Padova, 2006, p. 495 ss.

225 Sull’art. 2953 c.c. si vedano, tra gli altri: ANDRIOLI, «Actio judicati» derivante
da sentenza di condanna generica?, in Foro it., 1949, 1, c. 478 ss.; PROTO PIsaNI, Appunti
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actio tudicati)?®. Sebbene I'art. 2953 c.c. si riferisca unicamente
alla «sentenza di condanna passata in giudicato», crediamo, co-
mungque, possibile una sua applicazione analogica al lodo ri-
tuale?2¢, Tale soluzione ci sembra praticabile: sia, se si accoglie la
tesi secondo cui lo scopo dell’actio iudicati sarebbe da ricollegare
alla «certezza e stabilita conferite al rapporto dalla sentenza»??7,
poiché di certo, anche il lodo rituale (seppur non idoneo al giu-
dicato materiale) determina la lex specialis del rapporto contro-

sulla tutela di condanna, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1978, p. 1103, spec. p. 1144 s.; Ip.,
Sentenza di condanna, in Dig. disc. priv., sez. civ., XVIII, Torino, 1998, p. 295 ss.; MEN-
CHINY, I/ giudicato civilé?, cit., p. 51; Viruccl, Prescrizione. 1) Diritto civile, in Enc. giur.,
XXIV, 1991, p. 13; Panza, Prescrizione, in Dig. disc. priv., sez. civ., XIV, Torino, 1996,
p. 226 ss., spec. p. 240; MOLFESE, Prescrizione e decadenza in materia civile, Milano,
2005, p. 398 ss.; Bianca, Diritto civile, VII, Milano, 2012, p. 634 ss.; COSTANTINI, Le
prescrizioni brevi, in MONATERT - COSTANTINI, La prescrizione, in AAVV., Trattato di di-
ritto civile, V, diretto da Sacco, Torino, 2009, p. 263 ss.

226 A favore dell’applicazione dell’art. 2953 c.c. al lodo non pitl impugnabile si
vedano: CARPL, Art. 824-bis, in AA.VV., Arbitrato?, a cura di Carpi, cit., p. 595, il quale,
come ricordato, esclude attitudine al giudicato sostanziale del lodo; CECCHELLA, L'ar-
bitrato, cit., p. 191; Ip., I/ processo e il giudizio arbitrale, cit., p. 169; AULETTA, Art. 824-
bis, in AA.VV., La nuova disciplina dell’arbitrato, a cura di Menchini, cit., p. 427;
D’ALESSANDRO, Art. 824-bis, in AA.VV., Commentario alle riforme del processo civile, a
cura di Briguglio e Capponi, I1I, 2, cit., p. 972 s., la quale ritiene che il lodo non pit
impugnabile, anche se non omologato, «integri gli estremi dell’art. 2953 c.c.»; TISCINI,
La mediazione civile e commerciale, cit., p. 279, secondo cui deve trattarsi di lodo omo-
logato non pili impugnabile; ugualmente Bianca, Diritto civile, VII, cit., p. 635; Zop-
pINI - Uccr, Art. 2953, in Aa.Vv., Codice civile’, a cura di Rescigno, Milano, 2008, p.
5634, secondo i quali per la conversione della prescrizione speciale in prescrizione or-
dinaria il lodo arbitrale omologato & equiparato alla «sentenza definitiva di condanna»;
RoSELLI - VITUCC, La prescrizione e la decadenza, in AANV., Trattato di diritto privato?,
diretto da P. Rescigno, XX, 2, Torino, 1998, p. 429 ss., spec. p. 589; AMMIRATI, Art.
2953, in AA.VV., Codice civile commentato?, a cura di Alpa e Mariconda, Padova, 2009,
p. 825; VIGLIONE, Art. 2953, in CiaN - TrasuccHl, Commentario al codice civile'®, a
cura di Cian, Padova, 2011, p. 3818, secondo cui ’espressione sentenza di condanna
«deve essere intesa in senso lato» e, pertanto, comprensiva anche del lodo arbitrale
omologato, ex art. 825 c.p.c.

227 Per questa prospettiva: BIANCA, Diritto civile, VI, cit., p. 635; TisciNt, I prov-
vedimenti decisori senza accertamento, cit., p. 282, la quale, ricollegando lo scopo del-
Part. 2953 c.c. alla «formazione della cosa giudicata», esclude I'applicabilita dell’actzo
tudicati ai provvedimenti decisori senza accertamento, pur riconoscendo che tale solu-
zione mette in pericolo «la funzionalita» dei provvedimenti privi dell’attitudine al giu-
dicato.
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verso e conferisce certezza e stabilita alle relazioni giuridiche; sia
se si ricollega la regola della conversione della prescrizione breve
in decennale alla pronuncia di una condanna, nella misura in cui
questa «incide sul termine per il promuovimento dell’azione ese-
cutiva, ampliando dal punto di vista cronologico il potere del cre-
ditore di attuazione coattiva del proprio diritto»?25,

Una volta divenuto inoppugnabile, il lodo puo, inoltre, es-
sere eseguito attraverso il rimedio dell’ottemperanza. Infatti, ai
sensi dell’art. 112, lett. e), del d.Igs. 2 luglio 2010, n. 104 (codice
del processo amministrativo): «[’azione di ottemperanza puo es-
sere proposta per conseguire I'attuazione: (...) e) dei lodi arbi-
trali esecutivi divenuti inoppugnabili al fine di ottenere ’'adem-
pimento dell’obbligo della pubblica amministrazione di confor-
marsi alla decisione»??.

228 Cosi MENCHINY, 1/ giudicato civile?, cit., p. 51 (da cui & tratta la citazione nel
testo); nonché PaNza, Prescrizione, cit., p. 240, secondo cui la regola di cui all’art. 2953
c.c. «non si spiega con il rafforzamento del diritto conseguente al suo accertamento
pieno e definitivo, bensi con il sorgere di una nuova e distinta azione, 'actio iudicati,
soggetta alla prescrizione ordinaria».

229 Anche prima dell’entrata in vigore del codice del processo amministrativo,
una parte della giurisprudenza (Tar Campania-Napoli, 27 aprile 2010, n. 2154, in
www.giustamm.it; Tar Lazio-Roma, 26 ottobre 2009, n. 10413, in www.giustamm.it)
aveva ritenuto ammissibile il ricorso per 'ottemperanza del lodo arbitrale. Ma in senso
contrario si erano espressi: Tar Puglia-Lecce, 9 ottobre 2008, n. 2800, in Rzv. arb.,
2009, p. 108 ss., con la citata nota critica di PANzAROLA, Giudizio di ottemperanza e
lodo rituale di condanna della PA; Tar Campania-Napoli, 14 aprile 2009, n. 1967,
www.ambientediritto.it; Tar Campania-Napoli, 1 marzo 2010, n. 1213, in www.am-
bientediritto.it. Sulla questione si rinvia a: PANZAROLA, Giudizio di ottemperanza e lodo
rituale di condanna della PA, cit., p. 108 ss.; VITALE, Lottemperanza al giudicato arbi-
trale, in AANV., Sull'arbitrato. Studi offerti a Giovanni Verde, cit., p. 881 ss.; ASPRELLA,
La proponibilita del rimedio dell ottemperanza ai fini dell esecuzione di lodo arbitrale
esecutivo inoppugnabile, cit., p. 440 ss.; DELSIGNORE, Rapporti tra giudizio amministra-
tivo e arbitrato, in AANV., I] nuovo processo amministrativo, diretto da Caranta, Bolo-
gna, 2011, p. 173 ss., spec. p. 195 ss., che si esprime in senso favorevole rispetto alla
previsione dell’art. 112, lett. ¢), d.1gs. n. 104 del 2010, che «ha il pregio di mettere fine
al dibattito quanto all’ammissibilita del giudizio di ottemperanza per il lodo dichiarato
esecutivo e inoppugnabile, rafforzando, di conseguenza, anche il rimedio arbitrale» (p.
202); ugualmente favorevole ¢ MARCHETTI, 1/ giudicato amministrativo e il giudizio di
ottemperanza, in AANV., I nuovo processo amministrativo, diretto da Caranta, cit., p.
827 ss., spec. p. 849 s.
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Rispetto al lodo costitutivo, nessun ostacolo si pone alla sua
pronuncia®’, potendo gli arbitri emanare anche una decisione
che tiene luogo, ai sensi dell’art. 2932 c.c., degli effetti del con-
tratto definitivo che le parti si erano obbligate a concludere con
un contratto preliminare?!, Da specificare, in ogni caso, che gli
effetti costitutivi vengono prodotti dal lodo indipendentemente
dal decreto di omologazione?:2,

Tra gli effetti immediatamente prodotti dal dictum arbitrale
troviamo anche quello della sua irrevocabilita e immodificabilita
nei confronti degli arbitri, i quali esauriscono il loro potere deci-
sorio sulla domanda o sulla questione decisa?*>. In caso di frazio-

230 Come riconosciuto dalla Suprema Corte, «agli arbitri, in relazione ed in ana-
logia con quanto disposto dall’art. 2908 c.c., deve essere riconosciuto il potere di pro-
nunciare decisione intese a costituire, modificare od estinguere rapporti giuridici fra le
parti con riferimento alle situazioni devolute alla loro cognizione», in questi termini:
Cass., 15 marzo 1995, n. 3045, in Giur. it., 1996, 1, 1, c. 812 ss., con nota di RomiTo;
nonché Cass., 24 gennaio 1951, n. 210, in Gzur. it., 1951, 1, 1, c. 957, con nota di IN-
CHINO; Cass., 30 ottobre 1991, n. 11650, in Foro ., 1992, 1, c. 1465 ss.; Cass., 8 ago-
sto 2001, n. 10932, in Giust. civ., 2002, I, p. 70. Sul punto si veda GARDANI, Sentenza
costitutiva, in Rev. dir. civ., 1997, 11, p. 187 ss., spec. p. 192, il quale riferisce dell’indi-
rizzo giurisprudenziale «unanime nel riconoscere che gli arbitri siano legittimati, ov-
viamente quando ne abbiano avuto I'incarico, ad emanare, in analogia ed in relazione
all’art. 2908 c.c., provvedimenti per costituire, modificare od estinguere rapporti giu-
ridici». In dottrina si vedano: PuNzi, Disegno sistematico dell’arbitrato?, 11, cit., p. 404;
Rascio, La decisione, cit., p. 419 ss.; MONTESANO, Sugli effetti del nuovo lodo arbitrale
e sulle funzioni della sua «omologazione, cit., p. 822 ss.; CAVALLINI, Alcune riflessioni
in tema di efficacia del lodo, cit., p. 725 ss.; La CHINA, Larbitrato. 1l sistema e ['espe-
rienza®, cit., p. 238; D. GIACOBBE, I rimed; arbitrali, cit., p. 308 s.

231 Per questa fattispecie si vedano: Cass., 30 ottobre 1991, n. 11650; Cass., 15
marzo 1995, n. 3045, cit.; Cass., 8 agosto 2001, n. 10932, cit. Sul punto si vedano:
D. GIACOBBE, I rimedi arbitrali, cit., p. 309; MACCARONE, Clausola compromissoria inse-
rita nel contratto preliminare e controversie nascenti dal definitivo, in Riv. arb., 2001,
p- 311 ss.

23211 questo senso: PUNzI, Disegno sistematico dell’arbitrato®, 11, cit., p. 404; Ra-
sc1o, La decisione, cit., p. 419 ss.; D. GIACOBBE, [ rimed: arbitrali, cit., p. 309. Ma per
CAVALLINI, Alcune riflessioni in tema di efficacia del lodo, cit., p. 725 ss., la produzione
degli effetti costitutivi del lodo sarebbe subordinata alla concessione dell’exeguatur.

233 Sull’immodificabilita e irrevocabilita del lodo nei confronti degli arbitri che
lo hanno emanato si vedano: DALFINO, Lodi non definitivi su question: preliminari di
merito, in AANV., Sull’arbitrato. Studi offerti a Giovanni Verde, cit., p. 303 ss., spec. p.
318 s.; MONTESANO, Suz lodi parziali di merito, cit., p. 252; LUIso, Intorno agli effetti dei



PROFILI RICOSTRUTTIVI 263

namento della decisione, gli arbitri devono sempre tener conto
di quanto hanno precedentemente deciso (con lodo non defini-
tivo o lodo parziale) al momento dell’emanazione di una loro ul-
teriore pronuncia?*4. Il vincolo derivante da un precedente lodo
deve, inoltre, essere rispettato anche quando gli arbitri si trovano
ad affrontare, all’interno dello stesso procedimento arbitrale,
questioni dipendenti da quelle gia decise?®.

In ragione dell’assenza di carattere autoritativo e pubblici-
stico dell’arbitrato, come anche specificato dall’art. 813, comma
2°, crediamo sia da escludere che, nell’ordinamento italiano, gli
atti degli arbitri siano dotati dell’efficacia di piena prova, di cui
all’art. 2699 c.c.?¢; mentre abbiamo precedentemente notato che

lodi non definitivi o parzialmente definitivi, in Riv. arb., 1998, p. 592 ss.; Ip., Diritto
processuale civile®, V, cit., p. 176 s., il quale ricorda che «l’arbitro, con 'emanazione del
lodo, perde il potere di decidere di nuovo la questione, né puo revocare il lodo che ha
emesso»; RUFFINT, La divisibilita del giudizio arbitrale, cit., p. 442; Zuccont GALLI FON-
SECA, Art. 827, in AANV., Arbitrato?, cit., p. 670 ss.; RUBINO SAMMARTANO, 1/ diritto del-
Larbitrato®, 11, cit., p. 969 s.; Punzi, Disegno sistematico dell’ arbitrato?, 11, cit., p. 402;
BOVE, La giustizia privata, cit., p. 178; AULETTA, Art. 824-bis, in AA.VV., La nuova di-
sciplina dell arbitrato, a cura di Menchini, cit., p. 430. Negli ordinamenti francese e
belga, il vincolo degli arbitri nei confronti del proprio lodo viene espressamente rico-
nosciuto, attraverso il principio del dessaisissement (vedi retro cap. 1L, parr. 5 e 10).
Sull’effetto dell’esaurimento del potere decisorio del giudice e dell’arbitro derivante,
rispettivamente, dalla sentenza e dal lodo si vedano: Luiso, Diritto processuale civile®,
11, cit., p. 176 ss.; ATTARDL, Diritto processuale civile®, 1, Padova, 1999, p. 447 s.

234 Mentre, come noto, le ordinanze arbitrali, di cui all'art. 816-bis, comma 3°,
sono sempre revocabili e modificabili. Sulla distinzione tra ordinanze, lodi non defini-
tivi e lodi parziali si rinvia a: DALFINO, Lod: non definitivi su questioni preliminari di
merito, cit., p. 303 ss.; PuNzi, Disegno sistematico dell arbitrato®, 11, cit., p. 379 ss.; Co-
MOGLIO, Lodo parziale e lodo non definitivo, in Rp. dir. proc., 2009, p. 599 ss.; ZUCCONI
GaLLl FONSECA, Art. 827, in Aa V., Arbitrato?, cit., p. 655 s.

235 Per le varie direzioni che assume ’esaurimento del potere decisorio si rinvia,
nuovamente, a LUISO, Diritto processuale civile®, V, cit., p. 176 ss.

236 Cosi A.A. RoMaNo, Lefficacia probatoria degli atti dei procedimenti arbitrali,
in Rév. arb., 2011, p. 49 ss., spec. p. 57 ss., il quale, esclusa I'efficacia di piena prova
del lodo, afferma che «il ‘lodo-documento’ rientra a pieno titolo nel vasto novero giu-
risprudenziale degli ‘scritti provenienti da terzi’». Anteriormente alla riforma del 2006
si vedano: ANDRIOLL, Commento al codice di procedura civile®, IV, cit., p. 877; D’ONO-
FRI0, Commento al codice di procedura civile, 11, cit., p. 516; VERDE, La posizione del-
Larbitro dopo l'ultima riforma, cit., p. 478; Ip., Gli arbitri, cit., p. 118; Gross, La fal-
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in altri ordinamenti, quali quello francese e belga, & nettamente
prevalente la soluzione opposta??’,

8. La stabilita del lodo non pin impugnabile: la preclusione del
dedotto e del deducibile; i limiti temporali del lodo.

Preclusa I'impugnazione per nullita, il lodo rituale acquista
«una stabilitd particolarmente intensa», benché «tendenzial-
mente relativa» (vista la proponibilita delle impugnazioni straor-
dinarie)?’8. La decisione arbitrale non pitt impugnabile per nul-
lita ¢, infatti, dotata di una irretrattabilita che, per alcuni aspetti,

sitd della dichiarazione concernente la conferenza personale degli arbitri ex art. 829 n. 3
cp.c.: Uimpugnazione ex art. 829 c.p.c. e la querela di falso, in Riv. arb., 2004, p. 289 ss.,
spec. p. 298; in giurisprudenza, Cass., 19 luglio 1988, n. 4695, in Foro it., 1989, 1, c.
2864, Cass., 19 settembre 2003, n. 13894, cit., seppur implicitamente, e Cass., 27 gen-
naio 2004, n. 1409, in Gzur. it., 2004, c. 2292 ss. Anche la dottrina favorevole alla con-
figurazione giurisdizionale dell’arbitrato, in ragione della «irriducibile peculiarita» del
relativo procedimento, esclude che gli atti degli arbitri facciano fede fino a querela di
falso, cosi: CONSOLO, Spregazion: di diritto processuale civile, 111, cit., p. 472, il quale ri-
corda che manca nel procedimento arbitrale «un fascicolo d’ufficio e i verbali delle te-
stimonianze assunte, non essendo redatti da pubblici ufficiali», non possono «far fede
fino a querela di falso». In senso opposto si veda: App. Roma, 6 novembre 1995, in
Rav. arb., 1996, p. 317 ss., con nota di FusiLLo, Normze processuali applicabili al processo
arbitrale.

Sempre grazie all’art. 813, comma 2°, possiamo escludere che nell’ordinamento
italiano gli arbitri possano commettere dei reati propri dei pubblici ufficiali. Sul rap-
porto tra arbitrato e diritto penale si vedano anche: BriGuGLIO, La pregiudizialita co-
stituzionale nell’ arbitrato rituale e la efficacia del lodo, cit., p. 647, il quale esclude la
«commissibilita del reato di falsa testimonianza innanzi agli arbitri»; ZumpaNO, Arbi-
trato e giurisdizione penale, in Riv. arb., 2002, p. 237 ss., spec. p. 252 s., la quale nega
che gli arbitri siano soggetti all’obbligo di cui all’art. 361 c.p.p., non potendo questi es-
sere qualificati come pubblici ufficiali o incaricati di pubblico servizio e non svolgendo
un tipo di attivitd «connotata da doveri pubblicistici di cooperazione con pubbliche
attivitas; La CHINA, Larbitrato. Il sistema e Pesperienza®, cit., p. 223 s., ritiene che in
relazione agli atti degli arbitri si debba «ricorrere alla tutela penale generale della fal-
sitd in atti compiuta da privati». Ricordiamo che in altri ordinamenti ¢ stata adottata la
soluzione opposta, come in Brasile ove gli arbitri sono equiparati agli effetti penali ai
pubblici ufficiali (vedi retro cap. II, parr. 14 ss.).

237 Vedi retro cap. I, part. 9 e 11.

238 Cosi Zuccont GarLt Fonseca, Art. 827, in AAVV., Arbitrato?, a cura di
Carpi, cit., p. 649.
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¢ analoga (ma non coincidente) a quella di una sentenza statale
passata in giudicato®?,

Rispetto al lodo operera, infatti, il principio della preclu-
sione del dedotto e deducibile, in ragione del suo carattere di
atto decisorio di risoluzione di controversia?®’, che, in quanto
tale, sostituisce la preesistente situazione giuridica controversa?*!,
L’accertamento contenuto del lodo sara, quindi, incontestabile
non solo rispetto a quello che ¢& stato effettivamente dedotto nel

239 Sul tema BOVE, La giustizia privata, cit., p. 182, scrive che il lodo «si stabi-
lizza, producendosi un fenomeno analogo al giudicato, quando I'impugnazione per
nullita & preclusa» (corsivo nostro). Il lodo non piti impugnabile si stabilizza appunto
in un modo analogo, ma non coincidente, ad una sentenza statale passata in giudicato.
Non crediamo, quindi, che I'irretrattabilita sia «propria unicamente della sentenza» e
che possa «competere al lodo solo se lo si inquadra nella prospettiva di quest’ultima»
(come scrive, invece, G.F. Ricct, Ancora sulla natura e sugli effetti del lodo arbitrale,
cit., p. 180 ss.), potendo tale irretrattabilita appartenere anche ad atti privati. Si veda
sul punto MONTELEONE, L'arbitrato nelle controversie di lavoro — ovvero — esiste ancora
Larbitrato irrituale?, cit., p. 49 s., secondo cui «la irretrattabilita del lodo non pit im-
pugnabile non ¢& che la conseguenza della consumazione del diritto di azione, gia spe-
rimentato con la devoluzione della controversia al giudizio degli arbitri, e della irre-
versibile estinzione del potere decisorio loro conferito dalle parti ed esercitato»; cid
che «rende superfluo, oltre che in contrasto col diritto positivo, il richiamo e/o I’acco-
stamento con 'autorita di cosa giudicata materiale di cui all’art. 2909 c.c.»; analoga-
mente La CHINA, Larbitrato. Il sistema e P'esperienza®, cit., p. 238, che patla della ido-
neita del lodo alla «incontrovertibilita», specificando che «il codice non parla mai di
‘giudicato’». Ricordiamo che nell’ordinamento brasiliano coloro che hanno escluso
Pattitudine al giudicato del lodo hanno parlato di «elevado grau de imunicacio» del suo
contenuto (TENORIO DA CosTA FERNANDES, Anulacao da sentenca arbitral, cit., p. 95 s.,
su cui vedi retro cap. II, par. 15.1).

240 Sulla preclusione del dedotto e del deducibile, «mero corollario applicativo
del giudicato materiale» si vedano, tra gli altri: Punzi, I/ processo civile?, 1, cit., p. 59 ss.
(da cui ¢ tratta la precedente citazione), secondo cui «passera in giudicato non solo
quanto fatto valere in giudizio dalle parti, ma anche tutti i fatti, normalmente modifi-
cativi, impeditivi o estintivi del diritto dell’attore, che, ancorché non dedotti nel pro-
cesso chiuso con la sentenza passata in giudicato, potevano essere dedotti dalla parte
nel rispetto delle scadenze temporali preclusive» (p. 65); MENCHINI, Regiudicata civile,
cit., p. 415 ss.; Ip., Il giudicato civilé?, cit., p. 53 ss.; CONSOLO, Spiegazioni di diritto pro-
cessuale civile, 1, cit., p. 171 ss.; Luso, Diritto processuale civile®, 1, cit., p. 178 ss.;
ProTO PISANI, Appunti sul giudicato civile e sui suoi limiti oggettivi, in Riv. dir. proc.,
1990, p. 386 ss., spec. p. 388 ss.; CAPONI, L'efficacia del giudicato civile nel tempo, Mi-
lano, 1991, p. 67 ss.
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procedimento arbitrale, ma anche a tutto quello che poteva es-
serlo e non lo ¢ stato.

Contenendo la lex specialis del rapporto giuridico contro-
verso, il lodo tronca, inoltre, «il nesso che collega la norma con
la fattispecie sostituendosi a quella nella disciplina di questa»,
L’atto in esame non viene, quindi, travolto dallo zus superveniens
retroattivo, né dalla dichiarazione di illegittimita costituzionale
che incidono sulle questioni di diritto, poste dagli arbitri a fon-
damento della loro decisione, parimenti a quanto accade in rela-
zione ad una sentenza statale?. Questa resistenza del lodo allo
tus superveniens retroattivo e alla dichiarazione di illegittimita
costituzionale non deve stupire e — contrariamente a quanto af-
fermato da alcuni autori?* — & perfettamente compatibile con la

241 Per Papplicabilita al lodo della regola della preclusione del dedotto e del de-
ducibile si veda anche D’ALESSANDRO, Art. 824-bis, in AA.VV., Commentario alle
riforme del processo civile, a cura di Briguglio e Capponi, III, 2, cit., p. 976. Come pre-
cedentemente indicato (vedi retro cap. II, par. 8), nel sistema francese si considera ap-
plicabile in sede arbitrale il principio della «concentration des moyens», analogo alla re-
gola italiana della preclusione del dedotto e del deducibile. La regola in discorso ¢, in
ogni caso, perfettamente compatibile con la natura privata dell’arbitrato e del relativo
lodo, come risulta, tra I'altro, dal fatto che anche i mezzi di autocomposizione delle
controversie precludono il dedotto e il deducibile, su cui si vedano, tra gli altri: F. SaN-
TAGATA, La conciliazione delle controversie civili, cit., p. 355; Cass., 12 febbraio 1985, n.
1183, in Mass. Giur. lav., 1985, p. 331 ss., la quale riferisce della «funzione della tran-
sazione, analoga a quella della sentenza, che una volta passata in giudicato ‘copre’,
come suol dirsi, il dedotto e il deducibile»; Cass., 2 settembre 1986, n. 5379, in Muass.
Giur. lav., 1987, p. 63 ss., per il riferimento alla regola secondo cui «al giudice & pre-
cluso 'accertamento della situazione giuridica preesistente alla transazione stessa».

242Volendo riprendere le parole di ANDRIOLL, Diritto processuale civile, Napoli,
1979, p. 996.

243 Pertanto, per il lodo «valgono i principi vigenti per la sentenza statale in ma-
teria di limiti cronologici», come indicato da BOVE, La giustizia privata, cit., p. 167. Ma
in senso contrario si pone MONTESANO, Question: incidentali nel giudizio arbitrale, cit.,
p. 5, secondo il quale la decisione arbitrale verrebbe travolta dalla sentenza di incosti-
tuzionalita della legge applicata dagli arbitri e cid per evitare che attraverso un lodo
non pit impugnabile si stabilizzino irremovibilmente assetti di interessi contrari alla
Costituzione.

244 Alcuni autori, favorevoli alla configurazione giurisdizionale dell’arbitrato, ri-
tengono che la resistenza del lodo allo zus superveniens retroattivo e alla dichiarazione
di illegittimita costituzionale della legge applicata dagli arbitri al merito della contro-
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natura privata dell’arbitrato?”, trattandosi di un effetto proprio
di tutti i mezzi di risoluzione delle controversie?*.

versia sia «forse la conseguenza pit rilevante che deriva dall’idoneita del lodo all’auto-
rita di giudicato», cosi D’ALESSANDRO, Art. 824-bis, in AA.VV., Commentario alle
riforme del processo civile, a cura di Briguglio e Capponi, 111, 2, cit., p. 976; MARINELLI,
La natura dell’arbitrato irrituale, cit., p. 112 s., il quale, dopo aver considerato che I’ac-
certamento giurisdizionale & «un unicum nell’ordinamento giuridico», di cui sarebbe
dotato anche il lodo rituale, afferma che «l’unicita dell’effetto di accertamento pud co-
gliersi non soltanto nella inoperativita dello sus superveniens retroattivo sull’esistenza
del diritto dedotto in giudizio ed accertato nella sentenza passata in giudicato, ma an-
che nella inoperativita della sopravvenuta dichiarazione di illegittimita costituzionale
della norma giuridica sulla cui base si ¢ deciso»; BoccaGNa, Art. 824-bis, in AA.Vv.,
Codice di procedura civile commentato®, diretto da Consolo, III, cit., p. 1967, il quale
collega la resistenza del lodo allo zus superveniens retroattivo e alla sopravvenuta di-
chiarazione di incostituzionalita alla circostanza che all’atto in esame «devono essere
oggi riconosciuti tutti gli effetti che si compendiano nella nozione di giudicato sostan-
ziale di cui all’art. 2909 c.c.»; ID., Limpugnazione per nullita del lodo, cit., p. 164, in
nota, in cui ’A. riferisce della diversa resistenza della sentenza e del negozio rispetto
alla dichiarazione di incostituzionalita della legge «attuata, rispettivamente, dalle parti
nel negozio o dal giudice nella sentenza»; AULETTA, Art. 824-bis, in AA.VV., La nuova
disciplina dell’arbitrato, a cura di Menchini, cit., p. 427 s., anche in nota.

245 Ritengono che la resistenza del lodo alla dichiarazione di illegittimita costitu-
zionale di una norma di legge e allo zus superveniens retroattivo sia perfettamente com-
patibile con la natura privata dell’atto in esame: ODORISIO, La guestione di legittimita
costituzionale di una legge o di un atto avente forza di legge nel giudizio arbitrale, cit., p.
4254 s.; Ip., Arbitrato rituale e «lavori pubblici», cit., p. 414; RUFFINI, Arbatri, diritto e
costituzione, cit., p. 272 e p. 278, il quale precisa, tuttavia, che, alla luce della natura
privatistica del lodo, quest’ultimo viene caducato qualora «la dichiarazione di incosti-
tuzionalita colpisca la stessa norma di legge sulla quale si fonda il riconoscimento del
potere degli arbitri» (rivedendo, quindi, la precedente opinione data in Ib., «Efficacia
di sentenza» del lodo, cit., p. 470); PuNzi, Disegno sistematico dell’ arbitrato?, 11, cit., p.
408, nota 338.

246 F stato sul punto specificato da CaPONI, L'efficacia del giudicato civile nel
tempo, cit., p. 175 ss., che la resistenza allo ius superveniens retroattivo e alla dichiara-
zione di illegittimita costituzionale non ¢ una specificita delle sole decisioni statali pas-
sate in giudicato, spettando anche alla transazione e a tutti quegli strumenti che
«hanno la funzione di comporre una lite, potenziale o attuale, con I'apprestamento di
una prescrizione concreta che fornisce la disciplina definitiva del rapporto contro-
verso», come la conciliazione, nonché a quegli istituti che «partecipano inoltre della
stessa essenza della transazione», come il riconoscimento, la rinuncia e il negozio di ac-
certamento. Nella stessa direzione si vedano: Luiso, Giustizia alternativa o alternativa
alla giustizia?, cit., p. 329, il quale specifica che «il contratto, che risolve la controver-
sia, ¢ insensibile allo 7us superveniens retroattivo nella stessa, identica misura della sen-



268 CAPITOLO TERZO

Pertanto, nelle ipotesi appena considerate, aderire all’'una o
all’altra prospettiva sulla natura del lodo ¢ senza ripercussioni
perché ad esso si applica, in ogni caso, la regola della preclusione
del dedotto e del deducibile e la disciplina dei limiti temporali
dei mezzi di risoluzione delle controversie.

8.1. I/ lodo reso su materia non compromettibile.

La determinazione della natura del lodo si ripercuote, in-
vece, sulla sua stabilita, qualora venga violato il limite dell’arbi-
trabilita delle controversie, di cui all’art. 806 c.p.c., nel cui caso
si pone Dalternativa tra la nullita del lodo (con conseguente sa-

tenzax; ID., Larticolo 824-bis c.p.c., cit., p. 241; T1SCINI, La mediazione civile e commer-
ciale, cit., p. 277 s., secondo cui tra la composizione della lite in forma giurisdizionale
e in forma negoziale «non vi ¢ differenza in punto di contenuto», entrambe volte a
sostituire la regola astratta con la norma concreta ed a resistere allo 7us superveniens»;
F. SANTAGATA, La conciliazione delle controversie civili, cit., p. 355; BOVE, L'accordo con-
ciliativo, cit., p. 3 (del documento pdf).

Nel senso che il limite alla retroattivita delle sentenze che dichiarano lillegitti-
mita costituzionale di una legge o di un atto con forza di legge sia dato dall’esauri-
mento del rapporto giuridico e che, quindi, non solo le sentenze statali, ma anche le
transazioni e gli altri atti negoziali che esauriscono un rapporto giuridico non vengono
travolti da una decisione di accoglimento della Corte costituzionale, si vedano: GAR-
BAGNATI, Efficacia nel tempo della decisione di accoglimento della Corte costituzionale, in
Riv. dir. proc., 1974, p. 201 ss., spec. p. 216 ss., il quale ricorda che devono conside-
rarsi esaurite e, dunque, intangibili da parte di una sentenza di illegittimita costituzio-
nale, non solo quelle situazioni giuridiche oggetto di una decisione passata in giudi-
cato, ma anche quelle situazioni «in ordine alle quali si sia verificata una prescrizione,
una decadenza od una transazione, o che si ricolleghino ad un atto amministrativo, gia
divenuto inoppugnabilex; CERRI, Corso di giustizia costituzionale*, Milano, 2004, p. 225
ss.; PARODL, Art. 136, in AA.VV., Commentario alla Costituzione, a cura di Bifulco - Ce-
lotto - Olivetti, ITI, cit., p. 2658 s., che ci ricorda che sono molteplici gli istituti, «di or-
dine processuale e sostanziale, che possono determinare 1’esaurimento o I'intangibilita
di una situazione o di un rapporto giuridico, precludendone in modo irrevocabile
qualsiasi contestazione», quali «il passaggio in giudicato; le preclusioni processuali; la
decadenza dal potere di impugnare un atto amministrativo, con conseguente inoppu-
gnabilita del medesimo; la preclusione; la transazione; il negozio giuridico di accerta-
mento»; BIN - PITRUZZELLA, Diritto pubblico®, Torino, 2010, p. 499; RUGGERI - SPATARO,
Lineamenti di giustizia costituzionale, cit., p. 135 ss. Sui limiti temporali del giudicato
si vedano, tra gli altri: MENCHINI, Regiudicata civile, cit., p. 462 ss.; Ip., I/ giudicato
civilé?, cit., p. 233 ss.; Punzi, I/ processo civile?, 1, cit., p. 65 ss.
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nabilita del vizio di incompromettibilita della lite una volta pre-
clusa I'impugnazione per nullita) e la sua giuridica inesistenza
(con radicale e assoluta improduttivita di effetti dell’atto reso su
una materia non arbitrabile)?4.

247 Mentre oggi, alla luce dell’attuale formulazione del motivo di nullita di cui al-
Part. 829, comma 1°, n. 1, che rinvia all’art. 817, comma 3° (ma come indicato da E.F.
Ricct, Larbitrato e il tipografo del legislatore (elogio della «rientranza»), in Riv. dir.
proc., 2006, p. 631 ss., il richiamo compiuto dall’art. 829, comma 1°, n. 1, deve, in
realta, intendersi come effettuato al comma 2° dell’art. 817) non sussistono dubbi sulla
sanatoria del vizio del lodo derivante da inesistenza, invalidita o inefficacia della con-
venzione d’arbitrato, se non c’¢ stata una previa e tempestiva deduzione davanti agli
arbitri dell’eccezione relativa al patto compromissorio, salvo il caso in cui la nullita
della convenzione d’arbitrato derivi dall’incompromettibilita della controversia o dalla
sua abusivita in quanto stipulata tra un consumatore e un professionista. Come noto,
Iesclusione della preclusione, derivante dal combinato disposto degli artt. 829, comma
1°, n. 1, e 817, comma 2°, a quelle convenzioni d’arbitrato vessatorie stipulate tra un
consumatore e un professionista deriva dalla decisione della Corte di Giustiza UE, 26
ottobre 2006, C-168/05 (Mostaza Claro), in Riv. arb., 2006, p. 679 ss., con nota di D’A-
LESSANDRO, Suz rapporti tra la sentenza Mostaza Claro e gli artt. 817, comma 2, ed 829,
n. 1, c.p.c.; in Riv. dir. proc., 2007, p. 1083 ss., con nota di E.E. Ricct, Clausola compro-
missoria «vessatoria» e impugnazione del lodo; in Int’l Lis, 2007, p. 64 ss., con nota di
MARINUCCE, Impugnazione del lodo per vessatorieta della clausola arbitrale: inammissibi-
lita di preclusioni; su cui si vedano anche GALLETTO, L'arbitrato dei consumatori e la
sindrome dell «anatra zoppa», in Riv. arb., 2011, p. 127 ss., spec. p. 140 ss., e TROCKER,
Le clausole arbitrali nei contratti dei consumatori: quale ruolo per il giudice ordinario?,
in ANV, Sull’arbitrato. Studi in onore di Giovanni Verde, cit., p. 845 ss. Sul punto si
vedano, tra gli altri: BovE, Limpugnazione per nullita del lodo rituale, cit., p. 28, se-
condo cui «risulta evidente come la questione inerente all’esistenza di un valido patto
compromissorio sia ormai sottratta, per un verso, al rilievo d’ufficio, sia dell’arbitro sia
del giudice statale, e, per altro verso, alla rilevabilita illimitata all’interno del giudizio
arbitrale e del giudizio di impugnazione del lodo», salve le due eccezioni dell’incom-
promettibilita della controversia e della clausola abusiva; Punzi, Disegno sistematico
dell' arbitrato®, 11, cit., p. 530 ss. E, invece, radicalmente privo di effetti (ossia inesi-
stente) quel lodo reso sulla base di una convenzione arbitrale inesistente, qualora il
soggetto che vuol far valere il vizio della decisione non abbia partecipato al giudizio
arbitrale (cosi MARINUCCI, L'impugnazione del lodo dopo la riforma, cit., p. 81 ss.).

Sulla nullita e sull’inesistenza degli atti processuali si vedano, tra gli altri: Au-
LETTA, Nullitd e inesistenza degli atti processuali civili, Padova, 1999, passimz; PuNzi, 1]
processo civile?, 1, cit., p. 77 ss.; MENCHINL, I/ giudicato civilé?, cit., p. 31 ss.; BESso, La
sentenza civile inesistente, Torino, 1996, passinz; CALAMANDREL, Sopravvivenza della que-
rela di nullita nel processo civile vigente, in Riv. dir. proc., 1951, p. 113 ss.; Conso, I/
concetto e le specie di invalidita. Introduzione alla teoria dei vizi degli atti processuali,
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Secondo la prospettiva giurisdizionale dell’arbitrato e della
completa parificazione del lodo alla sentenza statale, si ritiene
che il dictum degli arbitri emanato in materia non comprometti-
bile sia “semplicemente” nullo, poiché anche il vizio d’inarbitra-
bilita della controversia & soggetto al principio della conversione
delle nullita in motivi di gravame: il lodo, «per produrre effetti
come di sentenza, si pone quale fattispecie esclusiva degli effetti
anche in caso di materia non arbitrabile»?4,

Milano, 1955, passimz; ID. Prospettive per un inquadramento delle nullita processuali ci-
vili, in Rev. trim. dir. proc. civ., 1965, p. 110 ss.; CORDERO, L'«inesistenza» della deci-
sione giudiziaria (rilievi in merito ad un recente contributo giurisprudenziale all’ inqua-
dramento del problema), in Riv. it. dir. proc. pen., 1957, p. 602 ss.; SATTA, Sull'inesi-
stenza degli atti processuali, in Ry, trim. dir. proc. civ., 1956, p. 341 ss.; BALENA, La
rimessione della causa al primo giudice, Napoli, 1984, passinz; Ip., In tema di inesi-
stenza, nullita assoluta ed inefficacia delle sentenze, in Foro it., 1993, 1, c. 187 ss.; R.
Poui, Art. 161, in AANY., Codice di procedura civile commentato®, diretto da Consolo,
I, cit., p. 1935 ss.; MANDRIOLL, Diritto processuale civile®!, aggiornato da Carratta, I,
cit., p. 544 ss. Quanto alla varieta dei termini «inesistenza, inesistenza giuridica, nullita
assoluta, nullita radicale, nullitd insanabile», scrive PROTO Pisani, Opposizione di terzo
ordinaria, cit., p. 473 ss., che si «tratta di questioni di teoria generale che rivestono in-
teresse eminentemente dottrinale, in quanto prive di riflessi pratici immediati»: una
sentenza ¢ radicalmente nulla o inesistente «quando il vizio da cui essa ¢ affetta non ¢
soggetto al principio della conversione dei motivi di nullita in motivi di impugnazione
(...), quando cid accada ¢ problema di stretto diritto positivo da risolvere caso per
caso» (p. 476).

248 Cosi AULETTA, Art. 824-bis, in AANV., La nuova disciplina dell'arbitrato, a
cura di Menchini, cit., p. 422 ss., il quale, comunque, ritiene che la preclusione a de-
durre — al di fuori dei limiti e dei termini dell’impugnazione per nullita — il vizio di non
compromettibilita della controversia sussista unicamente nei confronti delle parti del
giudizio arbitrale e non rispetto ai terzi. La tesi della nullita del lodo reso in materia
non compromettibile & adottata da: ANDRIOLL, Comzmento al codice di procedura civile®,
1V, cit., p. 910; TepEScHI, Nullita o inesistenza del lodo arbitrale pronunciato in contro-
versia non compromettibile, in Foro it., 1964, c. 678 ss.; VOCINO, Inesistenza del com-
promesso e sentenza arbitrale, in AANY., Scritti giuridici in onore di Francesco Carne-
lutti, 11, Padova, 1950, p. 643 ss.; BERLINGUER, La compromettibilita per arbitri, 1, cit.,
p. 117 ss.; CARLEO, Controversie non compromettibili, in AA.NV., Dizionario dell' arbi-
trato, con prefazione di Irti, cit., p. 263 ss., spec. p. 285; VIOLANTE, Sulla competenza
della Corte d’appello a conoscere del merito, dopo ['esaurimento della fase rescindente,
una volta dichiarata la nullita del lodo arbitrale per irrituale nomina degli arbitri, in
Giust. civ., 2003, 1, p. 171 ss., spec. p. 178 s.; TOMMASEO, Le impugnazioni del lodo ar-
bitrale nella riforma dell’arbitrato (d.lgs. 2 febbraio 2006, n. 40), cit., p. 215, nota 53.
Nella stessa direzione si pongono anche alcune pronunce della giurisprudenza di le-
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Se, al contrario, si considera preferibile la prospettiva priva-
stica del lodo, & chiaro che gli arbitri — i quali «derivano il proprio
potere direttamente dalle parti litigiose e svolgono un ufficio di
diritto privato nell’esclusivo interesse di queste» — saranno «con-
dizionati nell’esercizio della loro potestas iudicand:i dagli stessi li-
miti che incontrano le parti nelle manifestazioni dell’autonomia
privata, ossia il limite della disponibilita dei diritti e del rispetto
delle norme inderogabili di ordine pubblico», da cui deriva I'as-
soluta improduttivita di effetti e la giuridica inesistenza di un
lodo avente ad oggetto una controversia non compromettibile2#,
Tale soluzione della inesistenza del lodo in materia non arbitra-
bile ¢ da preferire ed ¢, d’altronde, nettamente dominante, es-
sendo accolta anche dalla maggior parte di coloro che sosten-
gono, da un punto di vista generale, la tesi della piena coinci-
denza effettuale tra decisione arbitrale e decisione statale2°.

gittimita, tra cui: Cass., 7 febbraio 1963, n. 194, in Foro it., 1963, 1, c. 948 ss., secondo
cui «la sentenza arbitrale pronunciata in materia incompromettibile acquista efficacia
di cosa giudicata se non sia stata tempestivamente impugnata»; Cass., sez. un., settem-
bre 1982, n. 4934, in Giur. it., 1983, 1, 1, c. 755, secondo cui la nullita del compro-
messo per vizio radicale di forma o per difetto della stessa potestas iuducandi degli ar-
bitri, per incompromettibilita della lite, & rilevabile d’ufficio (anche per la prima volta
in cassazione), ma viene sanata dal «passaggio in giudicato» della decisione arbitrale.

299 PuNz1, Disegno sistematico dell’arbitrato®, 11, cit., p. 409 s. e p. 534 ss.; Ip,,
«Efficacia di sentenza» del lodo, cit., p. 166 ss.; Ip., 1] processo civile?, 111, cit., p. 242 ss.
Ritengono che il lodo su materia non compromettibile sia giuridicamente inesistente,
negando, allo stesso tempo, che I’atto in esame abbia attitudine al giudicato materiale,
anche: RurrIN, Art. 806, in AaVV., Codice di procedura civile commentato®, diretto da
Consolo, I, cit., p. 1546; Zuccont GALLI FONSEca, Art. 827, in AANV., Arbitrato®, a
cura di Carpi, cit., p. 635.

250 Ritengono che il lodo rituale sia dotato dell’attitudine al giudicato materiale
e considerano, al tempo stesso, come giuridicamente inesistente la decisione arbitrale
avente ad oggetto una lite non compromettibile, i seguenti autori: CONSOLO, Spiega-
ziont di diritto processuale civile, 111, cit., p. 467; Luiso, Le impugnazioni del lodo dopo
la riforma, cit., p. 16; Ip., Diritto processuale civile®, V, cit., p. 185 s.; Ip., Larticolo 824-
bis c.p.c., cit., p. 248 s;VERDE, Lineament: di diritto dell’arbitrato?, cit., p. 171; NELA,
Riflessioni minime sull inesistenza del lodo arbitrale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2000, p.
1381 ss.; Ip., Art. 829, in Aa.NV., Le recenti riforme del processo civile, a cura di Chiar-
loni, I, cit., p. 1869; MENCHINI, Impugnazioni del lodo «rituale», cit., p. 186; Boc-
CAGNA, Art. 829, in AANV., La nuova disciplina dell’ arbitrato, a cura di Menchini, cit.,
p. 463; Ip., Art. 829, in AA.NV., Commentario alle riforme del processo civile, a cura di
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Infatti, dal momento in cui I’arbitrato trae la sua forza dalla
volonta delle parti compromittenti e rimane circoscritto all’area
della disponibilita dei diritti, crediamo si debba escludere che gli
arbitri possano validamente pronunciarsi su dei diritti indispo-
nibili, entrando in un’area nella quale i singoli non possono vali-
damente esercitare i propri poteri di autonomia, o comunque su
una materia non compromettibile. Se cosi non fosse, il lodo sa-
rebbe dotato di un tipo di effetti che le parti compromittenti non
possono raggiungere con i loro poteri, con evidente superamento
del fondamento volontaristico dell’istituto. D’altra parte, attri-
buzione agli arbitri del potere di statuire in modo incontroverti-
bile su un diritto indisponibile condurrebbe a qualificarli come
pubblici ufficiali o organi impropri di giurisdizione (pubblica),
in violazione del divieto costituzionale di istituire nuovi giudici
speciali e giudici straordinari (art. 102, comma 2°, Cost.) e in
constrato con quanto disposto nell’art. 813, comma 2°, c.p.c.?!.

Briguglio e Capponi, III, 2, cit., p. 1023; BOVE, I/ patto compromissorio rituale, cit., p.
405, nota 5; Ip., La giustizia privata, cit., p. 176; MARINUCCL, Limpugnazione del lodo
arbitrale dopo la riforma, cit., p. 58 ss.; D’ALESSANDRO, Art. 824-bis, in AA.Vv., Com-
mentario alle riforme del processo civile, a cura di Briguglio e Capponi, III, 2, cit., p.
971 s.; Tarzia, Art. 828, in TARzIA - Luzzato - Riccl, Nuove disposizioni in materia di
arbitrato e disciplina dell’ arbitrato internazionale, cit., p. 162; CAVALLINI, L'arbitrato ri-
tuale, cit., p. 173 ss., il quale, dopo aver qualificato il lodo rituale come «un dictum
‘privato’, pur se munito dell’efficacia di accertamento propria della sentenza», ritiene
che la decisione arbitrale in materia incompromettibile sia affetta da «vera e propria
insanabilita», sindacabile in ogni tempo; CECCHELLA, I/ contratto di arbitrato, in
AA V., Arbitrato, a cura di Cecchella, cit., p. 16 e p. 90; Ip., Le impugnazion:i del giu-
dizio arbitrale, in AA.NV., Arbitrato, a cura di Cecchella, cit., p. 237 ss. Qualificano, in
ogni caso, come inesistente il lodo pronunciato su una materia non compromettibile:
SATTA, Commentario al codice di procedura civile, IV, 2, cit., p. 200, secondo cui nei casi
in cui la volonta delle parti ¢ «preclusa in ordine a una controversia, nessun effetto
essa pud produrre, né puo ricevere valore dal lodo, e attribuirne ad esso»; VECCHIONE,
Larbitrato nel sistema del processo, cit., p. 645; Ip., Inesistenza del procedimento arbi-
trale, in Riv. dir. proc., 1957, p. 452 ss.; FAzzALARI, in BRIGUGLIO - FAZZALARI - MA-
RENGO, La nuova disciplina dell’ arbitrato, cit., p. 197; CALIFANO, Le vicende del lodo: im-
pugnazione e correzione, cit., p. 426 s.; GIORGETTI, I/ difetto di potestas iudicandi degli
arbitri rituali, in Riv. arb., 1999, p. 455 ss.; CAMPIONE, Un itinerario (non solo) giuri-
sprudenziale sulla revocazione del lodo, cit., p. 726 ss.

51 8ulle ragioni per le quali & preferibile considerare come inesistente il lodo
pronunciato su una lite non compromettibile si vedano: Punzi, Disegro sistematico del-
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La previsione del motivo di impugnazione di nullita fondato
sulla non compromettibilita della controversia, di cui all’art. 829,
comma 1°, n. 1, non costituisce un elemento ostativo alla solu-
zione da noi preferita?2, dato che anche in altre fattispecie il vi-
zio di inesistenza puo essere fatto valere non solo con un’auto-
noma azione (proponibile in qualsiasi sede e senza limiti di
tempo), ma puo essere anche dedotto con i mezzi ordinari di im-
pugnazione, come accade, ad esempio, per la sentenza inesi-
stente, in quanto priva della sottoscrizione del giudice, nei cui
confronti & proponibile anche I'appello e il ricorso per cassa-
zione (artt. 354 e 383 c.p.c.)?. Tra laltro, tra gli elementi a fa-
vore della soluzione dell’inesistenza del lodo su materia non
compromettibile possiamo indicare anche I'esclusione del vizio
di inarbitrabilita della controversia dall’onere di dedurre «nella

Parbitrato®, 11, cit., p. 534, secondo cui la soluzione dell’inesistenza della decisione ar-
bitrale permette di evitare che si giunga alla «conclusione abberrante (...) di consoli-
dare un risultato contra legen, qual &, nelle ipotesi di situazioni giuridiche non dispo-
nibili, né compromettibili, la determinazione, con il veicolo del lodo non pit impu-
gnabile, di effetti che 'ordinamento nega alle parti di ottenere con un atto di
disposizione diretta o con una pronuncia arbitrale»; ID., «Efficacia di sentenza» del
lodo, cit., p. 166 ss.; Ip., Il processo civile®, 111, cit., p. 242 ss.; ZuccoNt GALLI FONSECA,
Art. 827, in AANV., Arbitrato®, a cura di Carpi, cit., p. 635, secondo la quale 'ordina-
mento non puo tollerare un lodo su una materia non compromettibile, «a prescindere
dalla sua acquisita immutabilita»; NeLa, Arz. 829, in AA.VV., Le recenti riforme del pro-
cesso civile, a cura di Chiarloni, II, cit., p. 1869, il quale scrive che ammettere 'effica-
cia di un lodo su diritti indisponibili significherebbe «accordare alle parti la possibilita
di disporre dei propri diritti indisponibili sotto le mentite spoglie di una convenzione
arbitrale, di un successivo arbitrato, ed infine di una rinuncia all'impugnazione»; per
una diversa prospettiva MARINUCCI, Limpugnazione del lodo arbitrale dopo la riforma,
cit., p. 67 s., secondo cui la soluzione dell’inesistenza del lodo reso su materia incom-
promettibile deriva dalla necessita di riservare al legislatore «il potere di delimitare
l’area della non arbitrabilita delle controversie» e non dalla circostanza di evitare che
le parti possano disporre dei propri diritti indisponibili attraverso una decisione ar-
bitrale.

2527] vizio della convenzione d’arbitrato derivante da incompromettibilita della
controversia ricade nel motivo di cui all’art. 829, comma 1°, n. 1, come ricordato da
MAaRINUCCI, L'impugnazione del lodo arbitrale dopo la riforma, cit., p. 22 ss.; ZUCCONI
GaLL1 FONSECA, Art. 829, in AaNV., Arbitrato?, a cura di Carpi, cit., p. 717 ss.

253 Sul punto si vedano: CALAMANDREL, Sopravvivenza della querela di nullita, cit.,
p. 119; Punzi, I/ processo civile?, 1, cit., p. 101 ss.
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prima difesa successiva all’accettazione degli arbitri I'incompe-
tenza di questi per inesistenza, invalidita o inefficacia della con-
venzione d’arbitrato» (art. 817, comma 2°)>4, La tesi della “sem-
plice” nullita del lodo su materia incompromettibile ¢, infine,
criticabile anche nella misura in cui il suo accoglimento presup-
porrebbe — secondo quanto sostenuto da alcuni autori — I'assog-
gettabilita della decisione arbitrale alla revocazione del pubblico
ministero, di cui all’art. 397 c.p.c., la cui ammissibilita ¢, al con-
trario, alquanto dubbia?,

Il vizio di inesistenza del lodo &, pertanto, deducibile con
qualunque mezzo processuale, senza limiti temporali, ed ¢ rileva-
bile d’ufficio: non solo con I'impugnazione per nullita, ma anche
con un’ordinaria azione in primo grado e in sede di opposizione
all’esecuzione?®, Oltre a quello della incompromettibilita della

254 Cost MARINUCCI, Limpugnazione del lodo arbitrale dopo la riforma, cit., p. 67.

255 Per l'impugnabilita del lodo con il mezzo della revocazione del pubblico mi-
nistero, di cui all’art. 397, si vedano: ANDRIOLI, Commento al codice di procedura
civile®, IV, cit., p. 912; TepEScHI, Nullita o inesistenza del lodo arbitrale pronunciato in
controversia non compromettibile, cit., c. 678. Ma in senso contrario si vedano: RUFFINI,
Arbitrato e disponibilita dei diritti nella legge delega, cit., p. 147; Punzi, Disegno siste-
matico dell'arbitrato®, 11, cit., p. 496.

256 Cost Zuccont GaLLl Fonseca, Are. 827, in AaVV., Arbitrato?, a cura di
Carpi, cit., p. 640; CONSOLO, Spiegazioni di diritto processuale civile, 111, cit., p. 467;
RurrINT, Motivi di impugnazione del lodo arbitrale e poteri della Corte d'appello, cit., p.
224 ss., anche in nota; LUtso, Le impugnazion: del lodo dopo la riforma, cit., p. 16; Ip.,
Diritto processuale civile®, V, cit., p. 185 s.; NELA, Art. 829, in Aa.NV., Le recenti riforme
del processo civile, a cura di Chiarloni, I, cit., p. 1869 s.; MANDRIOLI, Diritto proces-
suale civile®!, aggiornato da Carratta, I1I, cit., p. 448; MARINUCCI, Linpugnazione del
lodo arbitrale dopo la riforma, cit., p. 58 ss., la quale specifica che 'inesistenza del lodo
«puod essere fatta valere sempre, sia incidenter tantum sia con una domanda dichiara-
tiva autonoma (la c.d. actio nullitatis, proponibile senza limiti di tempo)», che con
I'impugnazione per nullita; D’ALESSANDRO, Art. 824-bis, in AA.VV., Commentario alle
riforme del processo civile, a cura di Briguglio e Capponi, I11, 2, cit., p. 981 s., la quale
specifica che anche il giudice dinanzi al quale il lodo non pitt impugnabile ¢ fatto va-
lere deve controllare d’ufficio che I'atto non sia inesistente; nonché, nel diritto previ-
gente, REDENTI, Compromesso, cit., p. 800, secondo cui la sentenza arbitrale emanata
sulla base di un compromesso «radicalmente nullo» & «nutiliter data, anche senza bi-
sogno di promuovere il giudizio di nullita nelle forme e nei termini dell’art. 829».
Mentre escludono la possibilita di utilizzare I'impugnazione per nullita in caso di ine-
sistenza del lodo: CARNACINI, Arbitrato, cit., p. 913; CECCHELLA, Le impugnazion: del
giudizio arbitrale, in AANV., Arbitrato, a cura di Cecchella, cit., p. 238 ss. (ma con delle
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controversia, altri casi di inesistenza del lodo sono quelli che
vengono ricavati «per analogia con i motivi di inesistenza della
sentenza», quali: il lodo che decide un «diritto non identificato,
o che ¢& stato pronunciato nei confronti di un soggetto inesi-
stente»?’,

Il descritto condizionamento dell’efficacia del lodo al ri-
spetto del limite della compromettibilita della lite ci conferma
che siamo in presenza di un autonomo atto di natura privatistica,
dotato di caratteristiche proprie e specifiche rispetto a quelle
della sentenza statale?’8. Di questa autonomia e specificita del
lodo tengono conto, d’altra parte, anche alcuni di quegli autori
che, in linea generale, affermano la piena equiparazione tra deci-
sione arbitrale e decisione statale, ma poi, quando analizzano la
questione della violazione dei limiti della compromettibilita delle
liti, ritengono che le ipotesi di nullita radicale e insanabile siano
«piti numerose» per un lodo rispetto «a quelle della sentenza sta-
tale proprio perché il fondamento dell’investitura del potere de-

riflessioni elaborate prima della riforma del 2006); GIORGETTL, I/ difetto di potestas iu-
dicandi degli arbitri rituali, cit., p. 469, la quale considera la proponibilita dell’impu-
gnazione per nullita in caso di inesistenza del lodo «assai dubbia».

Giova ricordare che quando la Corte d’appello accoglie I'impugnazione per nul-
lita, in ragione dell’invalidita della convenzione d’arbitrato, non giudica poi la causa
nel merito, limitandosi alla fase rescindente, per evitare la perdita di un grado di giu-
dizio. Sul punto si vedano: Zuccont GALLI FONSECA, Arz. 830, in AA.VV., Arbitrato?, a
cura di Carpi, cit., p. 802; MARINUCCI, L'impugnazione del lodo arbitrale dopo la
riforma, cit., p. 70 ss.

257 1,us0, Diritto processuale civile®, V, cit., p. 187.

Secondo MarINuCcl, Linmpugnazione del lodo dopo la riforma, cit., p. 142 s., &
giuridicamente inesistente anche il lodo emanato da un arbitro incapace. Ma per 'op-
posta opinione si veda DaNoVI, G/7 arbitri e la loro formazione, in AANV., Arbitrato,
ADR, conciliazione, a cura di Rubino Sammartano, cit., p. 351 ss., spec. p. 364, il quale
ritiene che il lodo pronunciato da un soggetto incapace sia affetto da un vizio di nul-
lita «rilevabile d’ufficio con caratteri di assolutezza e indisponibilita», escludendo, tut-
tavia, che si tratti di un caso di inesistenza. Per i casi di inesistenza della sentenza sta-
tale si rinvia in generale a: MENCHINI, I/ giudicato civile?, cit., p. 31 ss.; Punzi, II pro-
cesso civile?, 1, cit., p. 101 ss.

238 Per questo aspetto & ancora di attualita insegnamento di Satta, Contributo
alla dottrina dell’arbitrato, cit., p. 71, secondo cui se I'equivalenza tra lodo arbitrale e
sentenza statale non ¢ piena e perfetta, non si pud ammettere che questi atti conten-
gano un «comando identico.
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gli arbitri & pattizio e subisce precisi limiti normativi»*°. Ne ri-
sulta che quando si decide di prendere in considerazione il fon-
damento volontaristico dell’arbitrato e la sua limitazione all’area
della disponibilita dei diritti, si scelga la tesi privatistica oppure
quella giurisdizionale la conclusione non varia: il lodo avente ad
oggetto una lite non arbitrabile ¢, in ogni caso, inidoneo alla pro-
duzione di effetti giuridici?,

8.2. I/ lodo contrario all’ ordine pubblico.

Mentre rispetto alla decisione arbitrale su materia non com-
promettibile la dottrina dominante & favorevole alla soluzione

259 Cosi CONSOLO, Spiegazioni di diritto processuale civile, 111, cit., p. 467, il quale
specifica, inoltre, che non sarebbero casi di inesistenza concepibili per una sentenza
statale «le ipotesi di lodo avente ad oggetto un diritto oggettivamente indisponibile, di
un lodo pronunciato in radicale assenza di un valido patto compromissorio»; ID., Le
impugnazioni delle sentenze e dei lod?, cit., p. 398. Quindi, anche coloro che conside-
rano il lodo effettualmente equiparato alla sentenza statale non possono non ammet-
tere che «le possibili cause di radicale inefficacia del lodo vanno cercate anche nelle
caratteristiche peculiari del giudizio davanti agli arbitri», cosi MARINUCCI, L'zmzpugna-
zione del lodo arbitrale dopo la riforma, cit., p. 15; analogamente CAVALLINI, L'arbitrato
rituale, cit., p. 173, secondo cui «i vizi di nullita insanabile del lodo sono pitt numerosi
di quelli della sentenza del giudice, per effetto della matrice pattizia del processo arbi-
trale»; BOVE, La giustizia privata, cit., p. 208 s., il quale specifica che preclusa I'impu-
gnazione per nullita, «la sentenza privata si stabilizza, producendosi un fenomeno azna-
logo alla formazione della cosa giudicata, non potendosi rilevare vizi di essa in via in-
cidentale in qualche altro giudizio, salvo ovviamente il caso in cui ci si trovi di fronte
a quell’ipotesi di nullita ‘veramente assoluta’ che si ha quando gli arbitri abbiano de-
ciso una controversia non arbitrabiles; Luiso, Diritto processuale civile®, V, cit., p. 185
s.; VERDE, Lineamenti di diritto dell'arbitrato’®, cit., p. 171; NELA, Art. 829, in AA.VV,,
Le recenti riforme del processo civile, a cura di Chiarloni, II, cit., p. 1869; MENCHINI,
Impugnazion: del lodo «rituales, cit., p. 186; BoccAGNA, Art. 829, in AA.VV., La nuova
disciplina dell’arbitrato, a cura di Menchini, cit., p. 463; Ip., Arz. 829, in AA.Vv., Com-
mentario alle riforme del processo civile, a cura di Briguglio e Capponi, III, 2, cit., p.
1023, anche in nota.

2607] punto & esattamente notato da Grapl, Natura ed effetti del lodo arbitrale in
Germania e Austria, cit., p. 853 s., secondo cui in riferimento all’inesistenza del lodo
su una materia non compromettibile «sussiste, sia pure attraverso percorsi argomenta-
tivi che appaiono diametralmente opposti, una parziale convergenza di vedute». Scrive
in proposito MARINUCCI, L'imzpugnazione del lodo arbitrale dopo la riforma, cit., p. 61,
che «la propensione a ritenere in talune circostanze la decisione arbitrale come radi-
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della sua inesistenza, rimane, all'opposto, oggetto di «un aperto
dissidio» I'individuazione del tipo di vizio (nullita o inesistenza)
che colpisce il lodo contrario all’ordine pubblico?!, rispetto al
quale la terza riforma italiana dell’arbitrato ha, comunque, chia-
rito che & «ammessa in ogni caso I'impugnazione» per nullita
(art. 829, comma 3°), proponibile, quindi, nonostante qualsiasi
preventiva rinuncia e anche in caso di arbitrato di equita2,

calmente inefficace ha solide fondamenta nel nostro ordinamento, comunque la si
pensi sulla natura del lodo».

261 Tn questi termini si esprime GRADI, Natura ed effetti del lodo arbitrale in Ger-
mania e Austria, cit., p. 854.

262 Sull’art. 829, comma 3°, si vedano, tra gli altri: Zuccont GALLI FONsEca, Ar.
829, in AAVV., Arbitrato®, a cura di Carpi, cit., p. 772; NELA, Art. 829, in AAVV., Le
recenti riforme del processo civile, a cura di Chiarloni, cit., 11, p. 1877; MARINUCCI, L'z7-
pugnazione del lodo arbitrale dopo la riforma, cit., p. 273. Sul tema ricordiamo che per
individuare la contrarieta del lodo all’ordine pubblico ¢ necessario riferirsi al conte-
nuto della decisione. Ricorrera tale tipo di vizio quando il lodo «impone ad una parte
di tenere un comportamento vietato dalla norma imperativa o perché stabilisce una re-
gola di condotta che, pur di per sé ammessa, si pone in conflitto con quanto disposto,
per il caso concreto, da una disposizione, i cui effetti non sono derogabili dall’autono-
mia privata», cosi MENCHINI, Imzpugnazione del lodo «rituale», cit., p. 200; Lutso, Di-
ritto processuale civile®, V, cit., p. 198, il quale specifica che il contrasto con 'ordine
pubblico «si verifica tutte le volte in cui il risultato cui giunge il lodo urti oggettiva-
mente (cio¢ a prescindere dal fatto che il lodo sia giusto o sbagliato) contro i principi
fondamentali dell’ordinamento». Si veda in materia anche MARINUCCI, L'inzpugnazione
del lodo arbitrale dopo la riforma, cit., p. 275 ss. Per altri casi si rinvia a LOQUIN, Arb:-
trage. La décision arbitrale, cit., § 49, il quale ricorda che il lodo & contrario all’ordine
pubblico quando, ad esempio, ¢ lo stesso patto compromissorio ad essere illecito, in
quanto conferisce al collegio arbitrale il compito di emanare un lodo relativo all’ese-
cuzione di un contratto contrario all’ordine pubblico o di attribuire un risarcimento
danni per I'inadempimento di un contratto illecito»; a proposito di tali casi, I'A. ri-
chiama: App. Paris, 22 maggio 1980, e Cass., 21 ottobre 1981, in Revue de ['arbitrage,
1982, p. 264, con nota di J.-B. Braisg; Cass., 29 novembre 1950, in Recueil Dalloz,
1951, p. 170; App. Paris, 20 gennaio 1989, in Revue de ['arbitrage, 1989, p. 280 ss., con
nota di IDOT, secondo cui «/arbitrage est exclu (...) lorsque I'objet de la contestation,
mettant en jeu des régles impératives, fait apparaitre une violation de ['ordre public». Sul
punto si vedano anche: MAYER, Le contrat illicite, in Revue de ['arbitrage, 1984, p. 205
ss.; RACINE, Larbitrage commercial international et I'ordre public, Paris, 1999, § 234.
Quanto all’intensita e alla portata del controllo da esercitare in sede di impugnazione
del lodo, possiamo in questa sede solo accennare al dibattito sorto negli ultimi anni tra
un indirizzo massimalista, tendente ad ammettere un controllo di tipo approfondito
del giudice dell'impugnazione, e uno di tipo minimalista, in base al quale potrebbero
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In materia una parte della dottrina, favorevole alla configu-
razione giurisdizionale dell’arbitrato, ritiene che la contrarieta
della decisione arbitrale all’ordine pubblico possa essere fatta va-
lere solo nelle forme e nei termini dell' impugnazione per nullita,
dovendosi anche in tale ipotesi applicare il principio della con-
versione dei vizi di nullita in motivi di gravame (art. 161, comma
1°, c.p.c.) e cio sia in virtu dell’attitudine al giudicato formale e
sostanziale del lodo, che in ragione del citato comma 3° dell’art.
829 (ove viene espressamente menzionato il motivo di nullita in
discorso); ne deriva che «la mancata tempestiva proposizione»
dell'impugnazione per nullita «consolidera gli effetti della pro-
nuncia [arbitrale], anche laddove si tratti di effetti contra legem
non conseguibili mediante un atto di autonomia privata»2,

essere accertate solo «le violazioni flagranti dei valori piti fondamentali», cosi RADICATT
p1 Brozoro, Controllo del lodo internazionale e ordine pubblico, in Rev. arb., 2006, p.
628 ss., spec. p. 638. Per una sintesi del dibattito in materia si rinvia, tra gli altri, a: SE-
RAGLINI, Le contréle de la sentence au regard de 'ordre public par le juge étatique:
mythes et réalité, in AANV., Les Cabiers de l'arbitrage, V, a cura di Mourre, Paris, 2011,
p. 198 ss.; ID., Larbitrage commercial international, cit., p. 1255 ss. Sulla nozione di or-
dine pubblico si vedano, tra gli altri: PALADIN, Ordine pubblico, in Noviss. dig. it., XII,
Torino, 1965, p. 13 ss.; G.B. FErr1, Ordine pubblico, buon costume e la teoria del con-
tratto, Milano, 1970, p. 147 ss.; Ip., Ordine pubblico (diritto privato), in Enc. dir., XXX,
Milano, 1980, p. 1038 ss., spec. p. 1039, secondo cui 'ordine pubblico & posto dal le-
gislatore «al centro del sistema dell’agire lecito negoziale e quindi della validita degli
atti di autonomia privata»; GALGANO, I/ negozio giuridico, in Trattato Cicu-Messineo-
Mengoni, 111, Milano, 1988, p. 231 ss.; ZICCARDI, I/ ruolo dell’ ordine pubblico nel pro-
cesso arbitrale, in AANV., Arbitrato, ADR, conciliazione, a cura di Rubino Sammartano,
cit., p. 603 ss.; RACINE, L'arbitrage et I'ordre public, cit., passins; GIORGIANNI, I/ diritto pri-
vato e i suoi attuali confini, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1961, p. 391 ss.; NicoLO, Diritto
civile, in Enc. dir., Milano, 1964, p. 904 ss.; LONARDO, Ordine pubblico e illiceitd del con-
tratto, Milano, 1993, p. 70 ss.; BIANCA, Diritto civile, 111, cit., p. 629, secondo cui «I’or-
dine pubblico indica i principi basilari del nostro ordinamento sociale.

263 Tn questi termini BoccaGNA, Art. 824-bis, in Aa.VV., Codice di procedura ci-
vile commentato®, diretto da Consolo, 111, cit., p. 1967; Ip., Art. 829, in Aa.VV., Codice
di procedura civile commentato®, diretto da Consolo, II, cit., p. 2031; Ip., Art. 829, in
AANV., La nuova disciplina dell’'arbitrato, a cura di Menchini, cit., p. 461; analoga-
mente MENCHINI, Ipugnazione del lodo «rituale», cit., p. 197; Luiso, Larticolo 824-bis
c.p.c., cit., p. 249, secondo cui «ove il lodo non sia impugnato, la contrarieta all’ordine
pubblico perde rilevanza»; Rascio, La decisione, cit., p. 416, secondo cui il lodo ha la
«capacita di produrre irremovibilmente effetti contra legem non conseguibili in via ne-
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Alla precedente soluzione si obietta che dal momento in cui
gli arbitri derivano «il loro potere direttamente e soltanto dalle
parti litigiose», devono rispettare, oltre al limite della disponibi-
lita del diritto, anche le «norme inderogabili di ordine pub-
blico»?¢4, In quest’ottica, si sottolinea che se il contenuto del
lodo potesse divenire incontrovertibile nonostante la sua contra-
rieta con 'ordine pubblico, con esso «si consoliderebbero degli
effetti cui non pud pervenire nessun altro atto privato» e nean-
che la «sentenza pronunciata dall’autorita straniera»?. Anche il
lodo, il cui contenuto & contrario all’ordine pubblico, deve es-
sere, quindi, considerato come giuridicamente inesistente e privo
di ogni tipo di effetto giuridico, trattandosi di «un’ipotesi di in-
compromettibilita guoad effectun»*.

Premesso che Dattitudine al giudicato materiale del lodo ¢
tutta da dimostrare, ci pare preferibile la seconda delle due ri-
chiamate prospettive circa il rapporto tra arbitrato e ordine pub-
blico, anche perché riesce ad armonizzare il problema del conte-
nuto contra legem del lodo con quello dell’arbitrabilita delle con-
troversie relative ad un contratto nullo, aspetto che merita
qualche accenno.

goziale»; ZuccoNt GALLI FONSECA, Art. 829, in AaVv., Arbitrato®, a cura di Carpi, cit.,
p. 716, la quale, pur avendo escluso I'attitudine al giudicato materiale della decisione
arbitrale, afferma che in caso di contrarieta all’ordine pubblico «il lodo segue un re-
gime peculiare e che non si possono (...) richiamare fout court le norme generali dei
contratti».

264 Punzt, Disegno sistematico dell arbitrato®, 11, cit., p. 409 s.

265 Cosi PuNzi, Disegno sistematico dell’arbitrato?, 1, cit., p. 410; Ip., Diritto co-
munitario e diritto nazionale, cit., p. 242; Ip., «Efficacia di sentenza» del lodo, cit., p.
167; Ip., I/ processo civile®, 111, cit., p. 245; analogamente RUFFINI, «Efficacia di sen-
tenza» del lodo, cit., p. 470, secondo cui il lodo non ¢ idoneo a «produrre irremovibil-
mente effetti contra legen: non conseguibili in via negoziale»; ID., Arbitrato e disponi-
bilita dei diritti nella legge delega, cit., p. 146; Ip., In tema di sospensione del processo
arbitrale per pregiudizialita, cit., p. 537 s.; Picozza, In tema di sospensione del procedi-
mento arbitrale, cit., p. 133; SOTGIU, Rinuncia (parziale) al patto compromissorio, cit., p.
365 ss.

266 Pynz1, Disegno sistematico dell’arbitrato®, T1, cit., p. 410 s., nota 346, e p.
534 ss.
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Alla luce dell’attuale formulazione dell’art. 806, che prevede
come unico limite all’arbitrabilita delle liti quello della indispo-
nibilita del diritto (salvo espresso ulteriore divieto di legge), non
sembrano sussistere ragionevoli dubbi sulla possibilita di defe-
rire ad arbitri le controversie aventi ad oggetto la nullita di un
contratto, anche qualora la sua invalidita derivi dalla illiceita2¢7,
cosi come non ci sembra sussistano limitazioni all’arbitrabilita ri-
spetto alle controversie concernenti la validita di delibere assem-

267 Tn questo senso ZUCCONI GALLI FONSECA, Art. 806, in Aa.Vv., Arbitrato®, a
cura di Carpi, cit., p. 18 ss.; G.F. Ricct, Dalla «transigibilita» alla «disponibilita» del di-
ritto. I nuovi orizzonti dell'arbitrato, cit., p. 623, secondo cui «tutta la materia contrat-
tuale e cosi anche il diritto di far valere la nullita del contratto, da qualsiasi causa di-
penda, ¢ materia essenzialmente disponibile»; MoTTO, Art. 806, in AA.VV., Commenta-
rio alle riforme del processo civile, a cura di Briguglio e Capponi, 111, 2, cit., p. 463 ss.;
MARINUCCI, L'impugnazione del lodo arbitrale dopo la riforma, cit., p. 33; RUFFINI, Art.
806, in AA.VV., Codice di procedura civile commentato®, diretto da Consolo, I11, cit., p.
1505 ss., secondo cui «non trattandosi di materia per sua natura intransigibile, gli ar-
bitri possono conoscere della nullita del contratto sia se tale nullita costituisca oggetto
della decisione ad essi richiesta, sia se della stessa debbano occuparsi zncidenter tantum
ai fini della decisione della controversia ad essi devolutax»; Cass., 19 dicembre 2000, n.
15941, in Giust. civ., 2001, I, p. 1874 ss. Come ¢é stato da pit parti dimostrato, & ne-
cessario, infatti, tenere distinta ’area della incompromettibilita delle liti da quella della
inderogabilita della normativa: all’interno della prima area troviamo quelle materie che
gli arbitri non possono decidere, all'interno della seconda ¢ invece ammesso 'inter-
vento dei giudici privati, i quali devono, perd, applicare la normativa inderogabile che
costituisce «un limite (e, nel contempo, una condizione apposta) al [loro] potere di de-
cisione», cosi COMOGLIO, Approccio comunitario e garanzie di tutela del consumatore, in
AANV., Sull arbitrato. Studi offerti a Giovanni Verde, cit., p. 231 ss., spec. p. 239. Sulla
distinzione tra compromettibilita della controversia e inderogabilita della normativa si
rinvia anche a: RUFFINI, Patto compromissorio, cit., p. 53; ZUCCONI GALLI FONSECA, Art.
806, in AANV., Arbitrato?, a cura di Carpi, cit., p. 22 ss. Sulla regola secondo cui ’ar-
bitrabilita di una lite non ¢ esclusa dall’applicabilita di disposizioni imperative o di or-
dine pubblico si veda nell’ordinamento francese, tra le altre, Cass., 10 luglio 2010, in
Riv. arb., 2011, p. 701 ss., su cui si vedano le osservazioni di CARLEVARIS, Amzbito og-
gettivo dell’accordo compromissorio e arbitrabilitd delle controversie non contrattuali, in
Riv. arb., 2011, p. 611 ss. Sul punto si rinvia a LOQUIN, Arbitrage. La décision arbitrale,
cit., § 49, il quale ci ricorda che: «I/ est maintenant acquis que l'arbitrage n’est pas ex-
clu du seul fait que le litige touche a l'ordre public, et cela depuis Uarrét Tissot, qui a jugé
que [existence d'une réglementation d’ordre public applicable i ['opération soumise a
Uarbitrage ne suffisait pas a entrainer la nullité du compromis (...). 1l est acquis égale-
ment que le tribunal arbitral a le pouvoir de sanctionner en particulier par la nullité du
contrat litigieux la violation des regles d’ordre public».
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bleari2®8, Infatti, non contenendo piu I'art. 806 alcun riferimento
alla disciplina della transazione (come, invece, avveniva in base
alla versione previgente), ¢ escluso che si possa estendere all’ar-
bitrato il divieto che I’art. 1972 c.c. pone in riferimento alla tran-
sazione?®, Risultano, conseguentemente, superati quegli orienta-
menti restrittivi (elaborati anteriormente alla riforma del 2006)

2681 3 generale arbitrabilita di tutte le controversie relative all’invalidita delle de-
libere assembleari deriva dal fatto che si verte, in tali ipotesi, in materia di diritti di-
sponibili, come indicato da Costt, Arbitrato societario e impugnativa delle delibere di
bilancio, in Rév. trim. dir. proc. civ., 2011, (numero speciale) La disponibilita della tutela
giurisdizionale (cinquant’anni dopo), p. 128 ss., spec. p. 135 ss., il quale richiama a que-
sti fini il potere dell’assemblea dei soci di modificare, revocare o sostituire «una pro-
pria deliberazione considerata o considerabile come invalida, fatti naturalmente salvi i
diritti dei terzi e dei soci, in buona fede, maturati sulla base di quella delibera». Per la
generale arbitrabilita delle controversie sull'impugnazione delle delibere assembleari si
pongono anche: CAVALLINI, L'arbitrato rituale, cit., p. 55, che parla della «piena com-
promettibilita delle azioni di impugnativa assembleare, anche di quelle insabilmente
nulle, proprio e innanzi tutto per la funzione del processo arbitrale di accertare tale
nullita in modo alternativo e sostitutivo alla sentenzax» statale; SALVANESCHI, Inzpugna-
tiva in via arbitrale della delibera di approvazione del bilancio, in Riv. arb., 2010, p. 59
ss.; ID., Arbitrato e deliberazioni assembleari, in AANV., Sull’arbitrato. Studi offerti a
Giovanni Verde, cit., p. 741 ss., spec. p. 742, secondo cui dopo la riforma del 2003
«ogni azioni di impugnazione di deliberazione assembleare pud essere conosciuta e de-
cisa in via arbitrale, a prescindere dal tipo di interesse su cui la delibera oggetto di cen-
sura incidex; ID., L'arbitrato societario, in AANV., Arbitrato, ADR, conciliazione, a cura
di Rubino Sammartano, cit., p. 208 s., la quale specifica sul punto che si tratta di si-
tuazioni soggettive disponibili, visti i meccanismi di sanatoria. Per una panoramica sul
punto e per le altre opinioni sulla compromettibilita delle delibere assembleari si rin-
via, tra gli altri, a MARINUCCI, L'arbitrabilita delle controversie aventi ad oggetti la vali-
ditd di delibere assembleari, in Riv. arb., 2011, p. 294 ss.

269 Per Pinapplicabilita dell’art. 1972 c.c. all’arbitrato anche precedentemente
alla terza riforma si vedano: BERLINGUER, Arbitrato, arbitrati e autonomia contrattuale,
in AA.VV., I contratti di composizione delle liti, a cura di Luiso e Gabrielli, Torino,
2005, p. 746 ss.; ID., La compromettibilita per arbitri, 1, cit., p. 69; FesT1, Clausola com-
promissoria e contratto illecito, cit., p. 1446 ss.; Ip., La clausola compromissoria, Milano,
2001, p. 137 ss.; VERDE, La convenzione di arbitrato, in AANV., Diritto dell arbitrato?, a
cura di Verde, cit., p. 96; VINCRE, Note sulla sospensione dell arbitrato rituale, in Riv.
dir. proc., 1999, p. 448 ss., spec. p. 466 s. La differenza tra transazione e arbitrato viene
messa in luce, tra gli altri, da: FESTI, La clausola compromissoria, cit., p. 142; CONSOLO,
Sul campo «dissodato» della compromettibilita in arbitri, cit., p. 241 ss.; G.E. Ricci,
Dalla «transigibilita» alla «disponibilita» del diritto. I nuovi orizzonti dell’arbitrato, cit.,
p. 621 ss.; MARINUCCI, L'impugnazione del lodo arbitrale dopo la riforma, cit., p. 26 ss.;
CAVALLINI, L'arbitrato rituale, cit., p. 48 ss.
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tendenti a negare I'arbitrabilita delle controversie relative alla
nullita di un contratto?.

Tornando alla decisione arbitrale, mentre la soluzione del-
I'incompromettibilita della materia della nullita degli atti privati
elimina alla radice il problema della stabilizzazione di un lodo
contrario all’ordine pubblico (nella misura in cui &€ sempre inesi-
stente la decisione arbitrale avente ad oggetto un atto illecito, sia
che si accolga sia che si rigetti la domanda di nullita??), ’allarga-
mento dell’area della compromettibilita anche alla materia del-
I'illiceita degli atti privati impone di risolvere la questione di una
possibile stabilizzazione di una situazione contra legem: attraverso
il veicolo di un lodo non piu impugnabile per nullita. Proprio al
fine di riuscire a «coerenziare» la soluzione della compromettibi-
lita della materia delle nullita degli atti privati con quella della
impossibilita di ottenere con un lodo degli effetti contrari all’or-
dine pubblico, non si pud non considerare come inesistente

270 Allinterno di questo orientamento, alcuni autori ammettevano la compro-
mettibilita della lite avente ad oggetto la mera illegalita del contratto, escludendo
quelle relative all'illiceita per contrarieta alle norme imperative, all’ordine pubblico e
al buon costume. Per questa prospettiva si vedano: ANDRIOLI, Comzmento al codice di
procedura civile®, 1V, cit., p. 756; DE Nova, Nullita del contratto e arbitrato irrituale, in
Rav. trim. dir. proc. civ., 1991, p. 401 ss., spec. p. 406 s.; CriscuoLo, Nullita del con-
tratto: tra ordine pubblico e disponibilita del diritto, in AA.NV., Studi in onore di Elio
Fazzalari, 1, Milano, 1993, p. 360 ss.; ID., Ancora sulla compromettibilita in arbitri della
questione di nullita del contratto per illiceitd, in Riv. arb., 1998, p. 281 ss.; DaNoOVI, La
pregiudizialita nell’arbitrato rituale, cit., p. 98 ss.; FADDA - IASIELLO, Le questioni arbi-
trabili, in AANV., L'arbitrato. Profili sostanziali, a cura di Alpa, I, cit., p. 270 ss., spec.
p. 284 ss. Parimenti superata & quella soluzione intermedia, secondo cui la compro-
mettibilita della controversia si deve ammettere solo se gli arbitri rigettano la questione
della nullita del contratto, pronunciando un lodo di merito, mentre in caso di accogli-
mento di siffatta questione, gli arbitri devono emanare un lodo di rito, in quanto la
nullita degli atti privati & un effetto sottratto alla disponibilita delle parti (Cass., 19
maggio 1989, n. 2406, in Giust. civ., 1989, I, p. 2605 ss.). Per la critica alla soluzione
della comprettibilita della lite da valutarsi «ex post e secundum eventum litis» si veda
VERDE, La convenzione di arbitrato, in AANV., Diritto dell’ arbitrato’, a cura di Verde,
cit., p. 96. Per pitt ampi riferimenti Zuccont GALLI FONSEca, Art. 806, in AA.VV., Ar-
bitrato?, a cura di Carpi, cit., p. 18 ss.

211 Sempre che si scelga di aderire alla preferibile prospettiva, secondo cui &
viziata da inesistenza quella decisione arbitrale avente ad oggetto una lite non com-
promettibile.
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quella pronuncia degli arbitri contrastante con i principi dell’or-
dine pubblico?2. Se cosi non fosse, facendo decorrere i termini
di cui all’art. 828 c.p.c., le parti compromittenti potrebbero, in-
fatti, ottenere la stabilizzazione di un risultato che, in base ai loro
poteri di autonomia privata, non ¢ realizzabile?”?. Questa preferi-
bile prospettiva sul rapporto tra lodo e ordine pubblico si fonda,
al pari dell'ipotesi della pronuncia su materia non comprometti-
bile, sull’origine pattizia del potere degli arbitri e sulla loro limi-
tazione all’area dell’autonomia privata?’#. D’altronde, come spe-
cificato in dottrina, la contrarieta del lodo all’ordine pubblico
non ¢ altro che «un’ipotesi di incompromettibilita guoad effec-
tum»??.

Analoghe considerazioni valgono anche rispetto alla contra-
rieta del lodo con i principi di ordine pubblico derivanti dall’or-
dinamento comunitario?’¢. Dovendo la decisione arbitrale, in ra-

2721n tal senso RUFFINI, Art. 806, in AA.NV., Codice di procedura civile commen-
tato®, diretto da Consolo, III, cit., p. 1546.

273 Che il problema del rapporto tra ordine pubblico e lodo sia particolarmente
sentito lo dimostra anche il fatto che anche chi ammette la sanabilita del vizio di con-
trarietd del lodo con I'ordine pubblico, in conseguenza della preclusione dell'impu-
gnazione per nullita, afferma, tuttavia, che sarebbe «pitt opportuna una disciplina ana-
loga a quella esistente in Francia e Germania, ove la contrarieta all’ordine pubblico
puo essere rilevata di ufficio anche al di fuori dell’impugnazione del lodo, poiché in ef-
fetti sembra incongruo che uno strumento che si fonda sull’autonomia privata, come
larbitrato, possa produrre effetti contrari all’ordine pubblico senza che sia garantita
Pesistenza di una sede, in cui tale contrarietd possa essere rilevato di ufficio» (cosi
Luiso, L'articolo 824-bis c.p.c., cit., p. 248 ss.; ID., L'impugnazione del lodo di equita,
cit., p. 466 ss.).

274 Sul punto scrive RUFFINI, Arbitrato e disponibilita dei diritti nella legge delega,
cit., p. 146, che «traendo I’arbitrato volontario vita da una manifestazione di volonta
delle parti, I'atto che lo conclude non puo evidentemente produrre effetti sostanziali
pitt ampi di quelli ricollegabili all’autonomia negoziale».

215 Cosi Punzi, Disegno sistematico dell’arbitrato®, 11, cit., p. 410 s., nota 346, e
p. 534 ss.

276 Larbitrabilita delle controversie coinvolgenti aspetti di diritto comunitario &
oggi pacificamente ammessa. Si veda, tra gli altri, NAzzINT, Arbitrato e concorrenza tra
giustizia privata ed esigenze pubblicistiche di tutela, in AANV., Sull' arbitrato. Studi of-
ferti a Giovanni Verde, cit., p. 553 ss. Sull’'ordine pubblico comunitario si rinvia, tra gli
altri, a: FUMAGALLI, L'ordine pubblico nel sistema del diritto internazionale privato co-
munitario, in Dir. comm. internaz., 2004, p. 636 ss.; ANGELINI, Ordine pubblico comu-
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gione della sua natura privata, rispettare i limiti imposti all’auto-
nomia privata, non ¢ ammissibile che con essa si pervenga alla
stabilizzazione incontrovertibile di una situazione contrastante
con I'ordine pubblico, sia questo di origine interna che di origine
comunitaria®”’.

nitario, in Dig. disc. pubbl., agg., 11, Torino, 2005, p. 504 ss. In materia ricorda MaRrI-
Nuccl, Limpugnazione del lodo arbitrale dopo la riforma, cit., p. 282 s., che «emerge in
modo netto la tendenza della Corte di Giustizia a ricondurre le disposizioni comuni-
tarie all’'ordine pubblico».

277 La questione della stabilita del contenuto di una decisione statale o arbitrale
rispetto alla violazione di una disposizione comunitaria ¢ stato affrontato, a piu ri-
prese, dalla Corte di Giustizia dell’'Unione Europea. In un primo tempo, con la sen-
tenza Eco Swiss del 1° giugno 1999, C-126/97 (www.curia.eu), resa proprio in riferi-
mento ad un lodo parziale (regolato dalla legge olandese) divenuto definitivo per man-
canza di impugnazione nei termini, la Corte ha considerato prevalente il principio
della certezza del diritto e dell’intangibilita del contenuto della decisione su quello del
rispetto dell’ordine pubblico comunitario, avendo escluso la possibilita di censurare
Iatto, oltre i termini dell'impugnazione per nullita. Sulla sentenza Eco Swiss segna-
liamo i commenti di: Rapicatt b1 BRozoLo, Arbitrato, diritto della concorrenza, diritto
comunitario e regole di procedura nazionalt, in Riv. arb., 1999, p. 665 ss.; Punzi, Diritto
comunitario e diritto nazionale dell'arbitrato, cit., p. 235 ss.; ONNIBONI, Compatibilita
del diritto comunitario con le norme processuali nazionali in tema di passaggio in giudi-
cato di una decisione arbitrale «parziale», in Corr. giur., 2000, p. 34 ss.; D’ ALESSANDRO,
Processo arbitrale e diritto comunitario, in Giust. civ., 2000, I, p. 1903 ss.; PorLLoT PE-
RUZZETTO, L'ordre public international en droit communautaire. A propos de l'arrét de la
Cour de justice des Communautés du 1 juin 1999, in Journal de droit international,
2000, p. 301 ss. Dopo aver introdotto, con le sentenze Lucchini e Olimpiclub, il prin-
cipio della cedevolezza del giudicato nazionale in caso di contrasto con il diritto co-
munitario (su cui si veda retro in questo capitolo, par. 2.3), la Corte, nella pit recente
sentenza Asturcom del 6 ottobre 2009, C-40/08, cit., relativa ad un lodo passato in giu-
dicato (secondo la legge spagnola), & tornata ad affermare che «il diritto comunitario
non impone ad un giudice nazionale di disapplicare le norme processuali interne che
attribuiscono autorita di cosa giudicata ad una decisione, anche quando cio permette-
rebbe di porre rimedio ad una violazione di una disposizione, di qualsiasi natura essa
sia, del diritto comunitario da parte di tale decisione» (punto 37). La questione posta
dal giudice di rinvio spagnolo, nell’ambito della vicenda Asturcom, riguardava l'inter-
pretazione della direttiva del Consiglio 5 aprile 1993, 93/13/CEE, «concernente le
clausole abusive nei contratti stipulati con i consumatori» e, in particolare, se in base
alla citata direttiva un giudice nazionale, chiamato a decidere su una domanda per I’e-
secuzione forzata di un lodo avente autorita di cosa giudicata, avesse il dovere di rile-
vare I'invalidita della clausola compromissoria stipulata tra un consumatore e un pro-
fessionista ed annullare, quindi, tale lodo. La Corte, dopo aver affermato I'intangibilita
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La nostra ricostruzione non viene ostacolata dalla previsione
del motivo di impugnazione per nullita del lodo per contrarieta
all’ordine pubblico (art. 829, comma 3°), né dall’art. 824-bis. A
questo proposito, analogamente a quanto abbiamo precedente-
mente notato rispetto al rapporto tra lodo su materia incompro-
mettibile e motivo di nullita, di cui all’art. 829, comma 1°, n. 1,
la percorribilita della soluzione della radicale improduttivita di
effetti da parte del lodo contrario all’ordine pubblico non puo
essere negata argomentando sulla base dell’esistenza di uno spe-
cifico vizio all'interno del catalogo dei motivi di nullita?’s, «se si

del giudicato nazionale, le cui «modalita di attuazione», in mancanza di una disciplina
comunitaria, «rientrano nell’ordinamento giuridico interno degli Stati membri in virtl
del principio dell’autonomia procedurale di questi ultimi», ricorda che queste «non
devono tuttavia essere meno favorevoli di quelle che riguardano situazioni analoghe di
natura interna (principio di equivalenza) né essere strutturate in modo da rendere in
pratica impossibile o eccessivamente difficile 1’esercizio dei diritti conferiti dall’ordi-
namento giuridico comunitario (principio di effettivita)» (punto 38). Quindi, dopo
aver constatato che l'art. 6 della direttiva 93/13 deve essere considerato come «equi-
valente» alle disposizioni nazionali di ordine pubblico (punto 52), la Corte trae la con-
clusione che «qualora un giudice nazionale investito di una domanda per 'esecuzione
forzata di un lodo arbitrale definitivo debba, secondo le norme procedurali interne,
valutare d’ufficio la contrarieta di una clausola compromissoria con le norme nazionali
d’ordine pubblico, egli ¢ parimenti tenuto a valutare d’ufficio il carattere abusivo di
detta clausola alla luce dell’art. 6 della direttiva 93/13, a partire dal momento in cui di-
spone degli elementi di diritto e di fatto necessari a tal fine» (punto 53). Ed & proprio
quanto accaduto nel caso in esame, in quanto, anche secondo quanto riferito dal go-
verno spagnolo, «il giudice dell’esecuzione di un lodo arbitrale divenuto definitivo &
competente a valutare d’ufficio la nullita di una clausola compromissoria, contenuta in
un contratto stipulato tra un consumatore e un professionista, per essere tale clausola
contraria alle norme nazionali di ordine pubblico. Siffatta competenza sarebbe stata
peraltro ammessa in numerose sentenze recenti dell’Audiencia Provincial de Madrid,
nonché dell’Audiencia Nacional» (punto 55). Ad analoghe conclusioni giunge la Corte
nell’ordinanza Pohotovost, 16 novembre 2010, C-76/2010, cit., in cui si richiamano gli
insegnamenti della sentenza Asturcom. Fermo il principio secondo cui «il diritto co-
munitario non impone ad un giudice nazionale di disapplicare le norme processuali in-
terne che attribuiscono autorita di cosa giudicata ad una decisione», la Corte si dimo-
stra, quindi, essere del tutto neutrale sulla questione del grado di stabilita del lodo ar-
bitrale.

278 Ma in senso contrario BoccAGNA, Art. 829, in Aa.Nv., Codice di procedura ci-
vile commentato®, diretto da Consolo, III, cit., p. 2031, secondo cui la previsione del-
I'impugnabilita del lodo per contrarieta all’ordine pubblico, di cui all’art. 829, comma
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muove dall’assunto, secondo il quale anche i mezzi di impugna-
zione possono essere utilizzati per ottenere ’accertamento dell’i-
nesistenza di un provvedimento»?”, Quanto all’art. 824-bzis ab-
biamo, pit volte, sottolineato che da tale disposizione non ¢ dato
desumere I'idoneita al giudicato materiale del lodo e la sua pari-
ficazione effettuale alla sentenza.

Le conclusioni cui siamo pervenuti in materia di lodo reso
su materia non compromettibile o contrario all’'ordine pubblico
possono trovare indirettamente conferma nelle legislazioni di al-
tri paesi, in cui i vizi in discorso sono, generalmente, oggetto di
una specifica disciplina, pit severa rispetto a quella prevista per
gli altri motivi di invalidita della pronuncia arbitrale?®. Senza ri-
percorrere quanto gia visto nel secondo capitolo, possiamo ri-
cordare che: in Belgio, 'autorita di cosa giudicata del lodo &
espressamente condizionata al rispetto del limite della compro-
mettibilita della controversia e alla non contrarieta dell’atto con
I'ordine pubblico (art. 1703 del code judiciaire), vizi che impedi-

3°, «appare significativa, poiché assoggetta anche il vizio in discorso alla regola della
conversione delle nullita in motivi di impugnazione, escludendo che possa darsi in tal
caso un’ipotesi di inesistenza del lodo». Per MENCHINI, Impugnazione del lodo «ri-
tuale», cit., p. 197, la circostanza che il vizio della contrarieta della decisione arbitrale
all'ordine pubblico «sia raffigurato come un caso di impugnazione per nullita con-
ferma la correttezza dell’opinione per la quale il lodo non & da considerare inesistente,
ma semplicemente annullabile».

279 La tesi secondo cui l'inclusione di un determinato vizio del lodo all’interno
del catalogo dei motivi di nullita, di cui all’art. 829 c.p.c., non permette di escludere
che si tratti di un vizio di inesistenza della decisione arbitrale ¢ adottata anche da Ma-
RINUCCI, L'inzpugnazione del lodo dopo la riforma, cit., p. 143 (da cui é tratta la citazione
nel testo), non solo rispetto all'inesistenza del lodo in materia non compromettibile,
ma anche relativamente all’inesistenza della decisione resa da un arbitro incapace; con-
clusione quest’ultima che, a parere dell’A., non viene impedita dall’art. 829, comma
1°, n. 3.

280 Questo aspetto & sottolineato, in riferimento alla violazione dei limiti di com-
promettibilita della controversia, anche da MARINUCCI, L'inzpugnazione del lodo arbi-
trale dopo la riforma, cit., p. 20 s., anche in nota, secondo cui «molteplici sono (...) gli
ordinamenti nei quali questa particolare causa di invalidita dell’accordo arbitrale
riceve una disciplina piti severa rispetto agli altri vizi, prevedendosene la rilevabilita
officiosa, la non rinunciabilita e la non subordinazione alla previa eccezione nel corso
del giudizio arbitrale».
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scono anche la concessione dell’exequatur e costituiscono delle
cause di nullita del lodo che possono essere fatte valere senza li-
miti di tempo e che sono rilevabili d’ufficio dal giudice dell’'im-
pugnazione per nullita®!; in Spagna, rispetto ai vizi di incompro-
mettibilita della controversia e della contrarieta all’ordine pub-
blico & prevista una tutela rafforzata, trattandosi di motivi che
possono essere rilevati d’ufficio dal giudice dell'impugnazione
per nullita e che possono essere fatti valere su istanza del pubblico
ministero (art. 41 della Ley de Arbitraje), cui si aggiunge anche il
controllo d’ufficio che deve compiere il giudice dell’esecuzio-
ne2?; in Francia, fino alla riforma del 2011, ai fini della decor-
renza del termine breve per proporre il recours en annulation era
necessario aver omologato il lodo e averlo poi notificato alla con-
troparte, in mancanza I’atto restava impugnabile per trent’anni?®,
mentre rispetto al lodo internazionale, che produce I'autorita di
cosa giudicata in via immediata ma & comunque soggetto al pro-
cedimento di riconoscimento, si ritiene che il giudice dinanzi al
quale Datto ¢ fatto valere possa controllare, in caso di contesta-
zione, la sua non manifesta contrarieta all’ordine pubblico inter-

281 Si rinvia ai parr. 10 e 11 del capitolo II.

2827 vizi di incompromettibilita e di contrarieta del lodo all’ordine pubblico co-
stituiscono, a parere di alcuni autori (PARDO IRANZO, La ejecucidn del laudo arbitral,
cit., p. 111 ss.; CORDON MORENO, E! arbitraje de derecho privato, cit., p. 292 ss.), dei
casi di inesistenza del lodo, in presenza dei quali il giudice non pud autorizzare I'ese-
cuzione del lodo e che costituiscono motivo di opposizione all’esecuzione, vizi che
possono essere fatti valere, quindi, anche al di fuori dei limiti dell’impugnazione per
nullita (si veda retro cap. 11, parr. 12 e 13). Per un riferimento alla verifica che il giu-
dice dell’esecuzione spagnolo deve compiere su un lodo divenuto non piti impugna-
bile per nullita si veda anche la sentenza della Corte di Giustizia UE relativa al caso
Asturcom del 6 ottobre 2009, C-40/08, cit.

28 Prima della riforma del 2011, Luiso, Limpugnazione del lodo di equita, cit.,
§ 5, scriveva sul diritto francese che: «Poiché il termine breve per impugnare il lodo
presuppone la concessione dell’exeguatur, cid significa che la violazione dell’ordine
pubblico — che deve essere fatta valere mediante il recours en annulation — si consolida
o in periodo molto lungo (trent’anni), oppure dopo che il lodo & stato sottoposto
all’esame del giudice dell’exequatur, il quale deve rifiutarlo se il lodo contrasta con
l'ordine pubblico». In ogni caso, I'art. 1488 CPC dispone che: «L'exequatur ne peut
étre accordé si la sentence est manifestement contraire a ['ordre public» (si veda anche re-
tro cap. 11, parr. 5, 6 e 7).
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nazionale (art. 1514, attualmente vigente)?; in Brasile abbiamo
riscontrato la presenza di prospettive tendenti a ritenere inesi-
stente il lodo su materia non compromettibile?®>, nonché tesi che
negano I'idoneita del lodo alla produzione delle cosa giudicatas;
in Austria, il lodo arbitrale, pur avendo attitudine al giudicato
sostanziale, «risulta privo di qualsiasi effetto qualora sia stato
reso su materia non compromettibile o risulti contrario all’or-
dine pubblico austriaco, al punto che non puo e non deve essere
tenuto in considerazione in un successivo processo di cognizione
o di esecuzione, in virtu di un’espressa previsione di legge»,
mentre in Germania, «dove manca una disposizione siffatta, si
prevede comunque che il lodo arbitrale possa essere annullato in
sede di giudizio di omologazione del lodo, senza limiti di tempo,
qualora vengano riscontrati tali gravi motivi, che peraltro sono
anche rilevabili ex officio»?®'.

9. I limiti oggettivi e soggettivi del lodo.

Conformemente alla preferita prospettiva privatistica del-
I'arbitrato, la determinazione dell’ambito oggettivo e soggettivo
dell’accertamento contenuto nel lodo non puo prescindere dal
fondamento volontaristico dell’istituto e dai «limiti della conven-

284 Cost FOUCHARD - GAILLARD - GOLDMAN, Traité de larbitrage commercial in-
ternational, cit., p. 905 (si veda anche retro cap. II, part. 5, 6 e 7). Nei confronti del
lodo internazionale & prevista, quindi, una sorta di omologazione in via incidentale.
Sull’omologazione incidentale si vedano gia le riflessioni di BRIGUGLIO, Inpugnabilit
ed efficacia del lodo non omologato, cit., p. 305 ss.

285 Sui casi di inesistenza del lodo nel diritto brasiliano si vedano: VALENCA
FILHO, Sentenga arbitral inexistente, cit., p. 354 ss.; CARMONA, Arbitragem e processo?,
cit., p. 311 ss., il quale, dopo aver riconosciuto che la decisione arbitrale produce gli
stessi effetti della sentenza statale (in base all’art. 31 della Le7 de Arbitragen), ammette
che ¢ inesistente il lodo avente ad oggetto una materia non compromettibile, poten-
dosi avere dei «casos verdadeiramente excepcionats, em que serd necessirio reconbecer a
sobrevivéncia da via declaratéria ou desconstitutiva para atacar o laudo» (p. 318).

286 Sj veda retro cap. II, par. 15.1.

287 Come ci informa GRrapl, Natura ed effetti del lodo arbitrale in Germania e
Austria, cit., p. 892.
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zione d’arbitrato»?%8, Posta questa premessa, si puo, in realta, an-
che accogliere la tesi secondo cui i «limiti oggettivi, soggettivi e
cronologici dell’efficacia del lodo vanno ricostruiti secondo le re-
gole ed i principi che valgono per la sentenza statale»?® (in ra-
gione del comune carattere decisorio dei due atti in discorso), a
patto, pero, di adottare una certa ricostruzione dell’ambito del-
I’accertamento della sentenza®”,

In relazione ai limiti oggettivi, poiché la decisione arbitrale
costituisce la lex specialis del rapporto giuridico controverso,
questa viene dotata dell’effetto negativo e dell’effetto positivo-
conformativo, nel senso che il vincolo prodotto dal lodo (se ha
ad oggetto una controversia compromettibile e se non ¢ contra-
rio all’ordine pubblico) preclude non solo un diverso accerta-
mento del diritto deciso dagli arbitri, ma si proietta, nei con-
fronti delle parti, anche sulle situazioni sostanziali dipendenti®*.
Questa efficacia riflessa tra le parti dell’accertamento contenuto
nel lodo ¢ perfettamente coerente con il suo carattere di auto-
noma decisione di natura privata, che, in quanto tale, si pone
come nuova fonte giuridica del rapporto dedotto e, quindi, im-
pedisce che quest’ultimo venga valutato in maniera diversa, an-
che quando si trattera di accertare I'esistenza di diritti dipen-
denti o incompatibili con quello oggetto della pronuncia?®,

288 Punz1, Disegno sistematico dell arbitrato?, 11, cit., p. 416 s.; nonché, per il si-
stema francese, LOQUIN, De ['obligation de concentrer les moyens a celle de concentrer
les demandes dans Uarbitrage, cit., p. 232, e BOLARD, Le demandeur doit présenter dans
la méme instance toutes les demandes fondées sur la méme cause, cit., § 3.

289 Cosi BOVE, La giustizia privata, cit., p. 165 ss.

290 Suj limiti temporali del lodo si & gia detto in precedenza, al par. 8.1 di que-
sto capitolo.

291 Sugli effetti negativi e positivi del giudicato si vedano, tra i tanti: CONSOLO,
Spiegazioni di diritto processuale civile, 1, cit., p. 165 ss.; Luiso, Diritto processuale
civile®, 1, cit., p. 191 ss.; Punz, I/ processo civilé?, 1, cit., p. 55 ss.; MENCHINI, I/ giuds-
cato civilé?, cit., p. 98 ss.; Ip., Regiudicata civile, cit., p. 450 ss.; LIEBMAN, Giudicato, cit.,
p-4.

292 Come detto nel testo, questa proiezione degli effetti del lodo anche sui diritti
dipendenti da quello deciso ci appare perfettamente compatibile con la natura privata
dell’atto in esame, inteso come lex specialis del rapporto giuridico controverso, nonché
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Discorso diverso deve essere fatto rispetto all’estensione del-
I'accertamento contenuto nel lodo nei riguardi di fattispecie “a
monte” a quelle decise dagli arbitri. Escluso che I'accertamento
contenuto nel lodo riguardi il diritto pregiudiziale (a quello og-
getto del processo arbitrale), che viene conosciuto dagli arbitri
incidenter tantum (come si desume dall’art. 819 e come accade,
d’altra parte, nel processo statale, ai sensi dell’art. 342%) ¢ stato,
da parte di alcuni autori, proposto di applicare in sede arbitrale
le regole concernenti la «pregiudizialita logica»?; conseguente-

con i limiti della convenzione arbitrale, poiché il vincolo prodotto dalla decisione ri-
guarda sempre, in via diretta, il diritto deferito agli arbitri e non altre situazioni so-
stanziali. Riconoscono che il lodo produce effetti riflessi nei confronti delle parti: E.F.
Riccl, La «funzione giudicante» degli arbitri e ['efficacia del lodo, cit., p. 356 ss.; Ip., I/
nuovo arbitrato per le controversie societarie, cit., p. 526 ss.; Luiso, Larticolo 824-bis
cp.c., cit., p. 243 s.; BRIGUGLIO, Merito e metodo nella pronuncia della Consulta che am-
mette gli arbitri rituali alla rimessione della pronuncia pregiudiziale costituzionale, cit.,
p. 668, secondo cui «il lodo rituale inimpugnabile, come la sentenza passata in giudi-
cato, condiziona anche, e con la stessa intensita, il successivo giudizio a oggetto di-
stinto ma pregiudicato da quello rimesso alla cognizione arbitrale»; CECCHELLA, I/ pro-
cesso e il giudizio arbitrale, cit., p. 169; BOVE, La giustizia privata, cit., p. 166; Rascio,
La decisione, cit., p. 416. Ma, in senso contrario si vedano: MONTESANO, Privato e pub-
blico nell efficacia e nell’esecutorietd del lodo arbitrale, cit., p. 7, secondo cui il lodo in
conseguenza della sua «essenza privatistica», ed essendo «in tutto e per tutto privata
applicazione del diritto alla fattispecie controversa», non puo avere effetti riflessi né
nei confronti delle parti né nei confronti dei terzi; nonché Punzi, «Efficacia di sen-
tenza» del lodo, cit., p. 168 ss.; Ip., Il processo civile?, 111, cit., p. 243 s.; Ip., Disegno si-
stematico dell arbitrato?, 1, cit., p. 416 ss.

29 Come noto, ai sensi dell’art. 34 c.p.c., salvo che ci sia una domanda di parte
di accertamento incidentale o un’esplicita disposizione di legge che richieda I'accerta-
mento con efficacia di giudicato, il giudice statale conosce ncidenter tantum il rap-
porto pregiudiziale, la cui esistenza ¢ rilevante ai fini della decisione della domanda di
tutela sul diritto dipendente (MENCHINY, Regiudicata civile, cit., p. 434 s.). Lart. 819 di-
spone, analogamente, che, senza domanda di parte, gli arbitri non decidono «con effi-
cacia di giudicato» la questione pregiudiziale. Sul punto si veda G.F. Riccr, Arz. 819,
in AAVV., Arbitrato?, a cura di Carpi, cit., p. 493 s.

294 Largomento della pregiudizialita-dipendenza richiederebbe un lungo ap-
profondimento, in questa sede ci limitiamo a richiamare: Luiso, Diritto processuale ci-
vile®, 1, cit., p. 150 ss., ove si rinviene la distinzione tra la «pregiudizialita tecnicax,
consistente nella ipotesi in cui «un diritto entra a comporre la fattispecie di un altro di-
ritto», e la «pregiudizialitd logica», ossia quella relativa alle ipotesi in cui «viene de-
dotto in giudizio uno degli effetti di un rapporto giuridico (che, come tutti i rapporti
giuridici, ha una pluralita di effetti)»; MENCHINI, [ it oggettivi del giudicato civile,
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mente I'accertamento contenuto nel lodo coprirebbe non solo il
singolo effetto giuridico, ma anche tutto il rapporto fondamen-
tale di cui tale effetto fa parte, in base alla «tecnica del c.d. ante-
cedente logico necessario»?”. A nostro sommesso avviso, tale au-
tomatica estensione del vincolo prodotto dal lodo anche al rap-
porto complesso, di cui fa parte il singolo diritto deciso dagli
arbitri, deve, senza dubbio, essere negata, in ossequio al fonda-
mento volontaristico dell’arbitrato, qualora le parti si siano limi-
tate a stipulare una convenzione d’arbitrato avente ad oggetto
solo alcuni singoli diritti di un pit ampio rapporto fondamen-
tale?. Da rilevare, tuttavia, che tale problematica non si pone

Milano, 1987, p. 87 ss.; Ip., Regiudicata civile, cit., p. 435; Ip., 1 giudicato civilé?, cit.,
p. 67 ss.; CONSOLO, Spiegazioni di diritto processuale civile, 1, cit., p. 165 ss.; Punzi, 1]
processo civilé?, 1, cit., p. 76 ss.; BOVE, Lineamenti di diritto procexsuale3 , Cit., p. 227 ss.

29 Cosi Lutso, Larticolo 824-bis c.p.c., cit., p. 242 s.; BOVE, La giustizia privata,
cit., p. 166, secondo cui «anche nel giudizio arbitrale vale la teoria dell’antecedente lo-
gico necessario, in virth della quale, se ¢ fatto valere il singolo effetto derivante da un
rapporto complesso, I'accertamento positivo del singolo effetto comporta ’accerta-
mento con forza di giudicato anche dell’esistenza del rapporto fondamentale da cui
esso deriva»; CECCHELLA, I/ processo e il giudizio arbitrale, cit., p. 169.

296 Tra Paltro, come riconosciuto da MENCHINI, Regiudicata civile, cit., p. 437,
I’estensione dell’ambito oggettivo del giudicato all’accertamento del rapporto fonda-
mentale si fonda sulla valorizzazione di «esigenze pubblicistiche che entrano in gioco
nell’esercizio della tutela dei diritti». Tali «esigenze pubblicistiche» sono prive di ri-
lievo rispetto all’istituto arbitrale, che non ¢ un servizio pubblico e di cui le parti sop-
portano spese e costi (Lutso, Diritto processuale civile®, V, cit., p. 132). In ogni caso,
minori difficolta sorgono in riferimento all’applicazione dei principi della «pregiudi-
zialita logica» in sede arbitrale, se le parti hanno stipulato una clausola compromisso-
ria, visto che, generalmente, nel suo ambito oggettivo rientra anche il rapporto obbli-
gatorio fondamentale.

Tra gli autori che tendono a negare 'applicazione delle regole della «pregiudi-
zialita logica» in sede arbitrale si vedano: Punzi, «Efficacia di sentenza» del lodo, cit.,
p. 168 ss.; Ip., I processo civile?, 111, cit., p. 243 s.; Ip., Disegno sistematico dell’arbi-
trato?, 1, cit., p. 120 s., e II, cit., p. 418; AULETTA, Art. 824-bis, in Aa.VV., La nuova di-
sciplina dell’arbitrato, a cura di Menchini, cit., p. 427 s.; ODORISIO, Arbitrato rituale e
«lavori pubblici», cit., p. 423 s.; BOCCAGNA, Art. 824-bis, in AA.VV., Codice di procedura
civile commentato®, diretto da Consolo, I, cit., p. 1968 s., in relazione al caso in cui
l'oggetto della convenzione arbitrale «sia circoscritto a singole pretese o effetti, dato il
carattere intrinsecamente ‘limitato’ della competenza arbitrale»; DANOVI, La pregiudi-
zialita nell’ arbitrato rituale, cit., p. 352 ss.; mentre D’ALESSANDRO, Art. 824-bis, in
AA V., Commentario alle riforme del processo civile, a cura di Briguglio e Capponi, III,
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neppure, se dei limiti oggettivi del giudicato si adotta una conce-
zione restrittiva, in base alla quale la cosa giudicata si forma esclu-
sivamente sul singolo diritto soggettivo fatto valere in giudizio
come petitum e non anche sul rapporto fondamentale?”?, poiché
in tal caso nessuna estensione dell’ambito oggettivo del lodo po-
tra verificarsi, senza «una domanda concretamente proposta da
una delle parti e avente oggetto specificamente ricompreso nella
convenzione d’arbitrato»?%. Se si assume questa concezione re-
strittiva dei limiti oggettivi della sentenza statale, ¢ chiaro poi che
tali limiti trovano applicazione anche rispetto alla pronuncia ar-
bitrale.

Passando ai limiti soggettivi del lodo?*”, la dottrina favore-
vole alla configurazione giurisdizionale dell’arbitrato ha ritenuto
che la produzione, ad opera dell’atto, di effetti nei confronti dei
terzi sia costituzionalmente imposta, poiché la tutela del diritto
soggettivo conferita dagli arbitri non potrebbe essere inferiore a
quella che viene data dal giudice statale’®. Anche la risoluzione

2, cit., p. 973, ammette che I'accertamento contenuto nel lodo si estenda «probabil-
mente» al rapporto giuridico fondamentale di cui fa parte il diritto dedotto in arbi-
trato, «almeno quando il negozio giuridico fondamentale sia riconducibile all’ambito
oggettivo di operativita della convenzione di arbitrato».

297 Per questa prospettiva si vedano, tra gli altri: ANDRIOLL, Diritto processuale ci-
vile, cit., p. 1013; MONTESANO, Limziti oggettivi di giudicati su negozi invalidi, in Riv. dir.
proc., 1991, p. 15 ss., spec. p. 36 ss.; RECCHIONI, Pregiudizialita processuale e dipendenza
sostanziale nella cognizione ordinaria, Padova, 1999, p. 173 ss.

298 Cosi ancora DANOVI, La pregiudizialita nell arbitrato rituale, cit., p. 352.

299 Prescindiamo, in questa sede, dalla questione dei limiti soggettivi della con-
venzione d’arbitrato, su cui si rinvia, tra gli altri, a: Zuccont GALLI FONSECA, La con-
venzione arbitrale rituale rispetto ai terzi, Milano, 2004, passinz; Ip., Un quadro dei Ii-
miti soggettivi della convenzione arbitrale, in AANN., Sull’ arbitrato. Studi offerti a Gio-
vanni Verde, cit., p. 949 ss.

30 1n questo senso E.F. Ricct, 1/ lodo rituale di fronte ai terz, cit., p. 654; Ip., La
«funzione giudicante» degli arbitri e ['efficacia del lodo, cit., p. 356 ss.; ID., Il nuovo ar-
bitrato per le controversie societarie, cit., p. 526 ss., nonché BERLINGUER, La comzpro-
mettibilita per arbitri, 1, cit., p. 49, il quale afferma che, ai fini del rispetto degli artt. 3
e 24 Cost., le parti che hanno optato per la risoluzione arbitrale della controversia de-
vono «poter beneficiare di una tutela rimediale equivalente» a quella ottenibile dinanzi
al giudice statale. Ammettono 'efficacia del lodo nei confronti dei terzi anche: Rascio,
La decisione, cit., p. 416; SassaNt, L'opposizione del terzo al lodo arbitrale, cit., p. 203,
nota 15, secondo cui il lodo «appare idoneo a danneggiare altrui sfere giuridiche, in
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del problema dell’efficacia ultra partes del lodo e della sua pari-
ficazione a quella della sentenza dipende da come si intendono i
limiti soggettivi del giudicato®!,

Se si sceglie di seguire la «teoria della generalizzata rifles-
sione del giudicato»*? od anche la «teoria dell’estensione ai terzi
dell’efficacia naturale di accertamento, ma non del giudicato»*®,
crediamo si debba escludere I'equiparazione effettuale di lodo e
sentenza, data 'inapplicabilita al fenomeno arbitrale dei presup-
posti sui quali tali teorie si fondano. La tesi della generalizzata ri-
flessione del giudicato si basa, infatti, sul carattere autoritativo
dell’atto giurisdizionale, che esprime la volonta dell’ordina-
mento, sul particolare ambiente processuale da cui proviene la
decisione e sulla sua emanazione da parte di un giudice statale’®,

maniera non dissimile dai provvedimenti giurisdizionali in senso stretto (cioé prove-
nienti ab origine da organi giurisdizionali)»; MANDRIOLL, Diritto processuale civile®', ag-
giornato da Carratta, 111, cit., p. 392 s.; MENCHINI, I/ giudicato civilé?, cit., p. 392; Ip.,
La natura e la disciplina dell' eccezione con la quale é fatta valere ['efficacia di un (prece-
dente) lodo non impugnabile, p. 297; D’ ALESSANDRO, Art. 824-bis, in Commentario alle
riforme del processo civile, a cura di Briguglio e Capponi, IIL, 2, cit., p. 975 s., la quale
richiama in proposito non solo I'art. 824-bzs c.p.c., ma anche I'art. 816 quingues; Boc-
CAGNA, Art. 824-bis, in AA.VV., Codice di procedura civile commentato®, diretto da Con-
solo, ITI, cit., p. 1967; MERONE, Art. 824-bis, in AA.VV., Codice di procedura civile’, a
cura di Picardi, II, cit., p. 3991.

301 Per un panorama delle varie tesi sull’efficacia della sentenza nei confronti dei
terzi si rinvia a MENCHINI, I/ giudicato civilé?, cit., p. 171 ss.

302 Per questa denominazione si veda CoNsoLo, Arz. 2909, (aggiornato da Pao-
LETT), in AA.VV., Codice di procedura civile commentato®, diretto da Consolo, I, cit., p.
129. In maniera estremamente esemplificativa, secondo la «teoria della generalizzata
riflessione del giudicato», quest’ultimo si ripercuote nei confronti dei terzi titolari di
un diritto dipendente da quello deciso, poiché i limiti soggettivi della cosa giudicata
sono una mera conseguenza e applicazione dei suoi limiti oggettivi. Si vedano: ALLO-
RIO, La cosa giudicata rispetto ai terzi, cit., p. 52; CARNELUTTI, Efficacia, autoritd ed im-
mutabilita della sentenza, cit., p. 208; FABBRINI, Contributo alla dottrina dell’intervento
adesivo, cit., p. 96. Su questa tesi si veda MENCHINI, I/ giudicato civilé?, cit., p. 220 ss.

303 Per questa terminologia si veda CONsoLO, Art. 2909, (aggiornato da Pao-
LETTI), in AA.VV., Codice di procedura civile commentato®, diretto da Consolo, I, cit., p.
129. Come noto, la tesi dell’estensione ai terzi dell’efficacia naturale della sentenza &
stata elaborata da LIEBMAN, Efficacia ed autorita della sentenza, cit., passins; Ip., Giudi-
cato, cit., p. 15. Sul punto si rinvia a MENCHINI, I/ giudicato civilé?, cit., p. 215 ss.

304 ALLORIO, La cosa giudicata rispetto ai terzi, cit., p. 67 ss.
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Viene ugualmente giustificata sulla circostanza che la sentenza
deriva la sua efficacia dalla potesta sovrana dell’autorita nel cui
nome viene pronunciata, dalla qualita pubblica e statale dell’or-
gano che la emana, la tesi dell’efficacia naturale della sentenza®®,
Difettando nell’istituto arbitrale i cennati caratteri della autorita-
tivita e della natura pubblicistica della decisione e del giudice
che la emana, viene, conseguentemente, a mancare in riferimento
al lodo la base portante delle richiamate tesi sull’efficacia u/tra
partes della sentenza, senza contare che un generale assoggetta-
mento di terzi, estranei alla convenzione d’arbitrato, all’accerta-
mento contenuto nel lodo costituirebbe una violazione del di-
vieto di arbitrato obbligatorio. E, infatti, in ragione della matrice
pattizia dell’istituto arbitrale e del carattere privato dei poteri de-
gli arbitri che gli autori favorevoli ad una ricostruzione privati-
stica dell’arbitrato, insieme ad alcuni studiosi che preferiscono la
prospettiva giurisdizionale dell’istituto, escludono la produzione
di effetti ultra partes ad opera del lodo**. Ancora una volta,

305 LigBMAN, Efficacia ed autorita della sentenza, cit., p. 96, la cui tesi si fonda an-
che sul fatto che il giudice statale «nella pienezza dei suoi poteri e con tutte le garan-
zie disposte dalla legge», compie la sua funzione al fine della «rigorosa e imparziale
applicazione e attuazione della legge».

306 Riferisce dei limiti della convenzione d’arbitrato, per escludere I'efficacia u/-
tra partes del lodo, PuNzt, Disegno sistematico dell'arbitrato?, 1, cit., p. 121, e II, cit., p.
418. Negano che rispetto al lodo siano ammissibili i «fenomeni di estensione, espan-
sione del giudicato et simila» anche: LA CHINA, Larbitrato. Il sistema e l'esperienza®,
cit., p. 240; MONTESANO, Magistrature - ordinarie e speciali - e arbitri nella giustizia ci-
vile secondo la Costituzione, cit., p. 655; ugualmente CONSOLO, Spiegazioni di diritto
processuale civile, 11, cit., p. 162, secondo cui «una efficacia vincolante del giudicato ar-
bitrale u/tra partes, posta la matrice privata del giudice arbitrale, non sembra tuttora
potersi ammettere»; ID., Sul «campo» dissodato della compromettibilita in arbitri, cit.,
p. 256 s., in cui I’A. specifica, infatti, che «il lodo rituale ¢, quasi in tutto (...) I'equi-
pollente di una sentenza di merito in unico grado», ad eccezione dei «limiti soggettivi
di efficacia» che divergono tra decisione arbitrale e decisione statale; CECCHELLA, I/
processo e il giudizio arbitrale, cit., p. 184, nota 37; AULETTA, Art. 824-bis, in AA.Vv., La
nuova disciplina dell’ arbitrato, a cura di Menchini, cit., p. 431; per Ruosi, Art. 824-bis,
in Aa.Vv., Codice di procedura civile commentato®, a cura di Comoglio e Vaccarella,
cit., p. 3347, 'idoneita del lodo a produrre effetti riflessi resta un «problema ancora ir-
risolto». Ma, in senso contrario BOCCAGNA, L'impugnazione per nullitd del lodo, cit., p.
163, nota 19, secondo cui, nella prospettiva della sua equiparazione alla sentenza sta-
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quindi, come nel caso del lodo reso su materia non compromet-
tibile, se si tiene nella giusta considerazione il fondamento vo-
lontaristico dell’arbitrato e la qualita di soggetti privati degli at-
bitri, si raggiungono sempre le stesse conclusioni, quale che sia la
prospettiva scelta, in premessa, sulla natura dell’istituto.

Un discorso diverso deve essere fatto, se si accoglie la «teo-
ria dell’estensione selettiva del giudicato»*?, nella cui ipotesi &
perfettamente logico ritenere che i limiti soggettivi del lodo coin-
cidano con quelli della sentenza. Limitando, infatti, I'operativita
della ripercussione degli effetti della sentenza sui terzi alle sole
fattispecie in cui questi sono colpiti dagli effetti di un atto nego-
ziale (in base ai principi della «pregiudizialita-dipendenza in
senso permanente»*), & chiaro che anche il lodo, al pari di una
sentenza e di un contratto, ¢ idoneo a vincolare i terzi titolari di
un diritto permanentemente dipendente da quello deciso. Cosi
inteso, infatti, il fenomeno della riflessione degli effetti del lodo
sulla posizione dei terzi titolari di un diritto dipendente risulta
perfettamente in linea con la natura privata e con il fondamento
volontaristico dell’istituto®®. Questa circoscritta efficacia u/tra

tale, il lodo «cesserebbe di esprimere la volonta di soggetti privati, per esprimere la vo-
lonta dell’ordinamento in ordine al caso di specie, sicché nulla vieterebbe di ricono-
scergli il medesimo ‘valore assoluto’ (in ipotesi) riconosciuto alla sentenza». Per una
critica all’efficacia u/tra partes del lodo compiuta da una parte della dottrina francese
e spagnola si veda retro, cap. 11, parr. 8 e 13.

307 Per questa denominazione si veda CONsoLO, Arz. 2909, (aggiornato da Pao-
LETTI), in AAVV., Codice di procedura civile commentato®, diretto da Consolo, 1, cit.,
p. 129,

308 Per questa prospettiva si vedano: Luiso, 1/ principio del contraddittorio, Mi-
lano, 1981, p. 80 ss.; Ip., Diritto processuale civile®, 1, cit., p. 166 ss., il quale chiarisce
che, nell’ambito dei rapporti giuridici legati da un nesso di «pregiudizialita perma-
nente», «non ¢ la sentenza, in quanto atto giurisdizionale, che pregiudica il terzo; (...)
¢ il modo di essere del diritto sostanziale che lo pregiudica, in quanto 1'ordinamento
costruisce la sua situazione come una situazione che si deve adattare momento per mo-
mento alla situazione pregiudiziale»; CONSOLO, Spiegazioni di diritto processuale civile,
I, cit., p. 188, il quale, richiamando I’art. 1595 c.c., ritiene che «un’estensione ai terzi
puo ammettersi (...) nella serie di ipotesi di dipendenza di rapporti dovuta alla stipu-
lazione di sub-contratti».

309Tn questo senso si vedano: ODORISIO, Prime osservazioni sulla disciplina del-
Larbitrato, cit., p. 267 s.; ID., Arbitrato rituale e «lavori pubblici», cit., p. 422 s.; PuNzi,
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partes del lodo spiega, inoltre, la ragione dell’ammissibilita del-
I'intervento adesivo dipendente nel corso del giudizio arbitrale,
senza che sia a questi fini necessario I'accordo delle parti e il con-
senso degli arbitri (art. 816-quinguies, comma 2°)*° e I'impugna-
bilita della decisione con 'opposizione di terzo revocatoria (art.
831, comma 3°), istituti che, come indicato in dottrina, devono
essere inquadrati in «una ricostruzione del problema degli effetti
ultra partes del lodo come effetti riflessi non scaturenti dall’auto-
rita propria del provvedimento giurisdizionale, bensi dalla mera
incidenza (gia) sul piano sostanziale del decisum: arbitrale»!l,

11 processo civile?, 111, cit., p. 244. Nel senso che «l’efficacia di qualunque decisione
(giurisdizionale o arbitrale) nei confronti di un terzo (...) postula che il terzo subisca
la decisione nella stessa misura in cui subirebbe un atto di disposizione negoziale delle
parti, che avesse identico contenuto» si veda Luiso, Appunti sull’arbitrato societario,
cit., p. 721 ss.; Ip., Diritto processuale civile®, V, cit., p. 179 s.; Ip., Larticolo 824-bis
cp.c., cit., p. 243 s.; CONSOLO, Spiegazioni di diritto processuale civile, 111, cit., p. 451
ss., che ammette la produzione da parte del lodo di quegli «effetti che anche un nego-
zio fra le parti verrebbe a riflettere sui terzi titolari di rapporti legati da dipendenza
permentente»; BRIGUGLIO, La pregiudizialita costituzionale nell'arbitrato rituale e la ef-
ficacia del lodo, cit., p. 644, il quale ammette rispetto al lodo «quei limitati effetti ri-
flessi ultra partes che sono riconducibili alla sentenza non per la sua forza sacrale,
bensi per il semplice atteggiarsi dei rapporti sostanziali»; BOVE, L'arbitrato nelle con-
troversie societarie, cit., p. 485, secondo cui «un terzo puo subire gli effetti del giudi-
cato solo se quegli stessi effetti si sarebbero potuti produrre nei suoi confronti me-
diante un negozio», nel senso che «un terzo non pud essere protetto dagli effetti pre-
giudizievoli di una sentenza, statale o privata, in misura maggiore rispetto al caso in cui
quegli stessi effetti pregiudizievoli si sarebbero potuti produrre nei suoi confronti me-
diante un negozio»; Ip., La giustizia privata, cit., p. 166 s.; ID., Lineamenti di diritto
processuale®, cit., p. 229 ss.; CAVALLINI, L'arbitrato rituale, cit., p. 162, secondo cui an-
che se omologato «il lodo rimane comunque privo dell’zmzperativita propria dell’atto di
pubblico potere e dell’autoriti intrinseca del giudicato sostanziale, ritenuti dalla mi-
glior dottrina la fonte della riflessione verso terzi del dictum del giudice, vuoi gia della
sentenza in quanto tale, vuoi della sentenza passata in giudicato»; AULETTA, Art. 824-
bis, in AA.VV., La nuova disciplina dell’ arbitrato, a cura di Menchini, cit., p. 429. Nega
che gli effetti del lodo «possano estendersi al di 1a dei limiti segnati dal suo fonda-
mento negoziale» anche GASPERINI, Su una proposta di applicazione analogica dell’art.
59 L. 69/2009 ai rapporti tra giudici ed arbitri, cit., p. 379 ss.

310 Sy cui, tra gli altri, si veda GrADI, L'intervento e la chiamata in causa dei terzi
nel processo arbitrale, cit., p. 291 ss.

31 Cosi CAVALLINL, Larbitrato rituale, cit., p. 162, il quale aggiunge che la possi-
bilita di spiegare I'intervento adesivo dipendente nel giudizio arbitrale e I'impugnabi-
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Quanto all’efficacia del lodo nei confronti dei successori a titolo
particolare nel diritto controverso (derivante dal richiamo effet-
tuato dall’art. 816-qguinques, comma 3°, all’art. 111 c.p.c.)’’2, la
compressione del diritto di difesa del terzo si giustifica con il
fatto che «la tutela del diritto di azione della parte vittoriosa, di
cui al primo comma dell’art. 24 Cost., prevale sul diritto di difesa
dell’avente causa della parte soccombente, di cui al secondo
comma dell’art. 24 Cost.»*. Lefficacia ultra partes del lodo de-
riva, in tale ipotesi, dal carattere processuale dell’arbitrato e dalla
necessita di non frustrare il diritto di azione delle parti che
hanno optato per la via arbitrale’!4.

E nell’ottica indicata che crediamo si debba leggere anche
l'art. 35, comma 4°, del d.lgs. n. 5 del 2003, sull’arbitrato socie-
tario, ai sensi del quale: «Le statuizioni del lodo sono vincolanti

lita del lodo con 'opposizione di terzo revocatoria, la cui ammissilita prescinde dall’o-
mologazione, «continua a far propendere verso un’interpretazione restrittiva dell’effi-
cacia del lodo verso terzi», che ¢ unicamente configurabile nelle ipotesi di «pregiudi-
zialita-dipendenza permanente»; ZUcCONI GALLI FONsEca, Art. 831, AaVV., in Arbi-
trato®, a cura di Carpi, cit.,, p. 854, la quale scrive che dall’ammissibilita
dell’opposizione di terzo, di cui all’art. 831, comma 3°, si deduce che «!’interazione
lodo-terzo si basi sulla dicotomia efficacia-non efficacia del primo nei confronti del se-
condo», ma la legge non dice quale sia questa efficacia «e se questa sia da accostarsi a
quella della sentenza, ovvero a quella del negozio, o ancora si efficacia del tutto pecu-
liare»; a parere dell’A. «la soluzione non appare scontata», sebbene l'art. 824-bis «pre-
sti un argomento a favore della prima ipotesi».

3128y cui si veda, tra gli altri, Punzi, Disegno sistematico dell arbitrato?, 11, cit.,
p. 130 ss. Sulla successione nel processo in generale si rinvia a Luso, Successione nel
processo, in Enc. giur.,, XXX, Roma, 1993, passim.

313 Cosi Luiso, Larticolo 824-bis c.p.c., cit., p. 245.

314 Per BoVE, La giustizia privata, cit., p. 153 s., applicazione dell’art. 111 c.p.c.
all’istituto arbitrale «garantisce 'effettivita della tutela giurisdizionale di colui che non
ha dato causa alla successione, ossia del diritto di azione dell’attore, se la successione
¢ avvenuta dal lato del convenuto, e del diritto di difesa del convenuto, se la succes-
sione & avvenuta dal lato dell’attore». Sul fondamento dell’efficacia della sentenza nei
confronti dell’avente causa a titolo particolare nel diritto controverso, di cui all’art.
111 c.p.c., e sulle ragioni costituzionali che giustificano la compressione del suo diritto
al contraddittorio, in virtt della prevalenza data al diritto di azione della controparte
originaria, si vedano, tra gli altri: Luiso, Diritto processuale civile®, 1, cit., p. 368 ss.;
BOVE, Lineamenti di diritto processualé’, cit., p. 232 ss.
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per la societa»*’. Si tratta, infatti, di una disposizione che non
smentisce la tesi privatistica dell’arbitrato, in quanto non fa che
riaffermare quello che gia poteva desumersi dalle regole generali
in materia di efficacia soggettiva degli atti (giurisdizionali o ne-
goziali) relativi alle societa’'¢. Nessun dubbio, infatti, che il lodo
possa produrre effetti nei confronti della societa e dei soci che ne
fanno parte; cio che avviene, non in virtt di una particolare au-
toritavita della decisione arbitrale, ma semplicemente in ragione
dell’applicazione delle «regole sostanziali che caratterizzano il
funzionamento dell’organizzazione» societaria’!’.

315 Tale disposizione deve essere intesa nel senso che la decisione arbitrale & vin-
colante anche nei confronti dei singoli soci, come anche chiarito nella Relazione al de-
creto legislativo n. 5 del 2003. Su tale aspetto si veda anche SALVANESCHI, L'arbitrato so-
cietario, in AANV., Arbitrato, ADR, conciliazione, a cura di Rubino Sammartano, cit.,
p. 213.

316 art. 35, comma 4°, del d.lgs. n. 5 del 2003, ¢, quindi, sostanzialmente inu-
tile, nella misura in cui non prevede niente di pitt di quanto poteva gia desumersi in
base alle regole generali, secondo cui «le statuizioni del lodo sono vincolanti per la so-
cieta allorché una transazione, un negozio di accertamento, o qualunque altro con-
tratto di contenuto identico al lodo non possa essere disconosciuto dalla societa»,
come messo in luce da Luwso, Appunti sull’ arbitrato societario, cit., p. 721; analoga-
mente BOVE, L'arbitrato nelle controversie societarie, cit., p. 485; SALVANESCHI, L'arbi-
trato societario, in AANV., Arbitrato, ADR, conciliazione, a cura di Rubino Sammar-
tano, cit., p. 212 s.; CORRADO, L'arbitrato commerciale, cit., p. 173.

317Tn questo senso ZUCCONI GALLI FONSECA, Modelli arbitrali e controversie so-
cietarie, cit., p. 531 s. Ricollegano 'espansione degli effetti del lodo, di cui all’art. 35,
comma 4°, alla «struttura sostanziale della situazione soggettiva tutelata» anche Bia-
VATI, Arbitrato societario, in AANV., Arbitrati speciali, a cura di Carpi, cit., p. 133 (da
cui ¢ tratta la precedente citazione) e CARPI, Profili dell’ arbitrato in materia di societd,
cit., p. 429. Al pari di una sentenza, quindi, si estende a tutti i soci I'efficacia del lodo
con cui si pronuncia 'invalidita di una delibera assembleare, mentre la decisione arbi-
trale di rigetto dell'impugnativa tendente alla nullita di una delibera assembleare non
vincolera gli altri soggetti colegittimati all’azione in discorso (cosi anche Costr, Arbi-
trato societario e impugnativa delle delibere di bilancio, cit., p. 138). Sugli effetti delle
decisioni in materia di impugnazioni di delibere assembleari si veda, tra i tanti, CAR-
RATTA, Art. 2378, in AA.NV., I] nuovo processo societario®, diretto da Chiarloni, 11, cit.,
p. 1463 ss., il quale specifica che in queste ipotesi piti che un’estensione del giudicato
si verifica piuttosto un caso di consumazione dell’azione nei confronti di pit soggetti
legittimati, in «conseguenza del venire meno dell’interesse ad agire degli altri legitti-
mati (p. 1484). Sugli effetti del lodo nell’ambito dell’arbitrato societario si vedano an-
che: E.E Rical, I/ nuovo arbitrato societario, cit., p. 533, secondo cui la decisione degli
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10. Leccezione di precedente lodo non pia impugnabile.

Venendo, infine, alle modalita con cui una decisione arbi-
trale puo essere fatta valere in un successivo giudizio, una parte
della dottrina, favorevole alla prospettiva giurisdizionale dell’ar-
bitrato, ha ritenuto che I'eccezione di precedente lodo non piu
impugnabile, al pari di quella di precedente giudicato statale, sia
rilevabile d’ufficio dal giudice’!s. Conclusione opposta hanno, in-
vece, adottato la dottrina e la giurisprudenza favorevoli alla pro-
spettiva privatistica dell’arbitrato, considerando I’eccezione di
precedente lodo come un’eccezione riservata alla parte’?®. Inol-
tre, secondo un indirizzo intermedio, il giudice avrebbe il «do-
vere ufficioso di evitare (preliminarmente) il conflitto» tra deci-

arbitri ha Dattitudine a «vincolare tutti nell’ambito della societa»; NELA, Art. 35, in
AANV., 1] nuovo processo societario®, diretto da Chiarloni, 11, cit., p. 1240; BOCCAGNA,
Artt. 35-36, in AA.VV., Commentario breve al diritto dell’arbitrato nazionale ed interna-
zionale, diretto da Benedettelli - Consolo - Radicati di Brozolo, cit., p. 422; TAMPONI,
Larbitrato societario dopo ['abrogazione del processo commerciale, in Riv. dir. proc.,
2010, p. 544 ss., spec. p. 546, secondo cui il lodo nell’arbitrato societario & caratteriz-
zato «da un’efficacia ultra partes».

318 1n questo senso si veda: E.F. Riccl, La Cassazione insiste sulla natura «nego-
zale» del lodo arbitrale, cit., p. 1238; MENCHINI, La natura e la disciplina dell eccezione
con la quale ¢ fatta valere l'efficacia di un (precedente) lodo non impugnabile, cit., p.
290; D’ALESSANDRO, Art. 824-bis, in AAVV., Commentario alle riforme del processo
civile, a cura di Briguglio e Capponi, 111, 2, cit., p. 978 ss., la quale ritiene che dinanzi
ad un lodo il giudice debba verificare che si tratti di un «reale» lodo e che non sia un
lodo inesistente.

319F quanto deciso, nel solco dell’orientamento negozial-privatistico dell’arbi-
trato (su cui vedi retro cap. I, par. 4.3), da Cass., 27 novembre 2001, n. 15023, cit., se-
condo cui il principio della rilevabilita d’ufficio dell’eccezione di precedente giudicato
si applica solo «al giudicato in senso stretto, alla sentenza cioé non pit soggetta ad im-
pugnazione»; ripresa da Cass., 11 settembre 2007, n. 19090, in Foro ., 2008, I, c.
1966, con nota di RENDA; nonché, in precedenza, da Sarta, Contributo alla dottrina
dell'arbitrato, cit., p. 167 ss. Esclude la rilevabilita d’ufficio del lodo anche AULETTA,
Art. 824-bis, in AA.VV., La nuova disciplina dell'arbitrato, a cura di Menchini, cit., p.
431. Analogamente per 'ordinamento spagnolo si veda BERNARDO SAN JOSE, Principa-
les efectos del laudo arbitral: cosa juzgada y ejecutabilidad, cit., p. 129, la quale, tuttavia,
come precedentemente indicato, ritiene che lodo e sentenza statale abbiano effetti
identici; I’A. afferma, in particolare, che, essendo «improbabile» che un giudice statale
venga a conoscenza di un precedente lodo, «serd el demandado el encargado de hacer
valer la funcion negativa de la cosa juzgada material del laudo a través de la corrispon-
diente excepcion procesal».
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sioni e avrebbe, quindi, il potere di rilevare d’ufficio I'eccezione
di precedente lodo, salvo che le parti abbiano «inteso rinunziare
alla precedente decisione arbitrale e rimuoverne gli effetti»*2,

A nostro modesto avviso, la soluzione preferibile ¢ quella
che riserva alle parti il potere di far valere il precedente lodo nel-
I’ambito di un processo statale, trattandosi di un’autonoma deci-
sione di natura privata. Se, infatti, il lodo esplica i propri effetti
(anche) in base alla volonta compromissoria delle parti e, quindi,
«il fondamento della irrevocabilita» dell’atto risiede in questa vo-
lont2*2!, appare piu coerente attribuire unicamente alle parti il
potere di chiedere il rispetto di una precedente decisione arbi-
trale nell’ambito di un successivo processo statale. D’altra parte,
le argomentazioni, su cui viene fondata la soluzione della rileva-
bilita d’ufficio dell’eccezione di precedente giudicato (statale)*?2,
sono difficilmente utilizzabili in riferimento al lodo non piu im-
pugnabile: non il riferimento al motivo di revocazione ordinaria
della sentenza, di cui all’art. 395, n. 5°%; non la rilevabilita d’uffi-

320§ la prospettiva elaborata da RONCO, Revocazione e lodo arbitrale, cit., p. 730,
secondo cui le parti possono estinguere gli effetti del lodo non piti impugnabile attra-
verso i loro poteri di autonomia negoziale, mentre, al contrario, «¢ altamente dubita-
bile che le parti possano convenzionalmente estinguere gli effetti di un giudicato che
le vincoli e dare quindi inizio ad un nuovo giudizio sullo stesso oggetto».

321 Come notava gia CHIOVENDA, Istituzioni di diritto processuale civilé?, 1, cit.,
p. 77 ss., il quale riferiva che: «il pareggiamento del lodo esecutivo e dell’atto giurisdi-
zionale non pud dirsi assoluto.

322 Secondo I'attuale orientamento anche il giudicato esterno (oltre a quello in-
terno) ¢ rilevabile d’ufficio dal giudice statale, in questo senso si vedano, tra le altre:
Cass., 23 ottobre 1995, n. 11018, in Foro #t., 1996, I, c. 599, con nota di SCARSELLI,
Cass., 14 giugno 1999, n. 5886, in Foro it., 2000, I, c. 856 ss., con nota di FABIANT;
Cass., sez. un., 25 maggio 2001, n. 226, in Foro #t., 2001, 1, c. 2810, con nota di Iozzo,
Eccezione di giudicato esterno e poteri del giudice (anche di legittimita); Cass., 24 feb-
braio 2004, n. 3621, in Foro it., 2004, 1, c. 2459; Cass., sez. un., 16 giugno 2006, n.
13916, in Foro it., 2007, 1, c. 493 ss.; Cass., 3 marzo 2010, n. 5091, in Foro it., 2010, I,
c. 3450 ss. Sul punto si rinvia, tra gli altri, a: VOLPINO, L'eccezione di giudicato esterno:
problem: e prospettive, in Nuova giur. civ., 2002, 1, p. 276 ss.; SCARSELLI, Ancora in tema
di eccezione di cosa giudicata esterna e di rapporti tra preclusioni ed eccezioni rilevabili
d’ufficio, nota a Cass., ord. 17 ottobre 2005, n. 20035, in Foro it., 2006, c. 746 ss.;
Punzi, 1] processo civilé?, 1, cit., p- 71 ss.

323 Almeno se si sceglie di aderire alla soluzione secondo cui non & revocabile
una sentenza in caso di contrasto con un precedente lodo non pit impugnabile (vedi
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cio dell’eccezione di litispendenza, di cui all’art. 39324, visto che,
secondo quanto disposto dall’art. 819-zer, comma 1°, «la compe-
tenza degli arbitri non ¢ esclusa dalla pendenza della stessa causa
davanti al giudice»; non, infine, quello della natura pubblicistica
del giudicato, che mal si adatta ad un atto emanato a conclusione
di un processo svoltosi al di fuori dell’organizzazione giudiziaria
statale’?,

A diverse conclusioni, si deve giungere rispetto al caso in
cui un lodo non pit impugnabile (o0 una sentenza passata in giu-
dicato) siano fatti valere dinanzi agli arbitri, in quanto, alla luce
dell’attuale formulazione dell’art. 829, comma 1°, n. 8, gli arbitri
devono rilevare d’ufficio l'esistenza di una decisione (arbitrale o
statale), purché «tale lodo o tale sentenza sia stata prodotta nel
procedimento»’?6, Anche in questa ipotesi resta, comunque, ne-

retro in questo capitolo, par. 3). Per il riferimento all’art. 395 c.p.c., ai fini della rileva-
bilita d’ufficio dell’eccezione di precedente giudicato, si vedano: Cass., sez. un., 25
maggio 2001, n. 226; LieBMAN, Giudicato, cit., p. 5; MENCHINL, I/ giudicato civilé?, cit.,
p. 60 s.

324 Per il riferimento all’art. 39 c.p.c., ai fini della rilevabilita d’ufficio dell’ecce-
zione di precedente giudicato, si vedano: Cass., sez. un., 25 maggio 2001, n. 226; LIEB-
MAN, Giudicato, cit., p. 5, secondo cui «I’eccezione di litispendenza ¢ soltanto un’anti-
cipazione dell’eccezione di cosa giudicata e se la prima ¢ rilevabile d’ufficio, non si
puo pensare che non lo sia anche la secondax»; MENCHINI, I/ giudicato civilé?, cit., p. 60;
PuGLIESE, Giudicato civile, cit., p. 835, nota 213.

325 Per il riferimento al fatto che la rilevabilita d’ufficio del giudicato statale
affonda «la propria ratio nel particolare carattere della sentenza del giudice statale e
nella natura pubblicistica dell’interesse al suo rispetto» si veda Cass., 11 settembre
2007, n. 19090; analogamente MENCHINI, 1/ giudicato civilé?, cit., p. 60, e PuNzt, 1] pro-
cesso civilé?, 1, cit., p. 72, secondo cui I'autorita di cosa giudicata & «riconosciuta, non
nell’interesse del singolo soggetto che lo ha provocato, ma nell’interesse pubblico, es-
sendo destinata a esprimersi — nei limiti in cui cid sia concretamente possibile — per
l'intera comunita.

326 Tn questo senso si vedano: Zuccont GALLI FONSECA, Art. 829, in Aa.Vv., Ar-
bitrato?, a cura di Carpi, cit., p. 754, la quale fa notare che la rilevabilita d’ufficio di
una precedente sentenza o di un precedente lodo nel giudizio arbitrale non deriva
dalla loro equiparazione effettuale, ma «da una corretta esegesi» dell’art. 829, comma
1°, n. 8; MENCHINL, Impugnazioni del lodo «rituale», cit., p. 188 s.; Punzi, Disegno si-
stematico dell'arbitrato®, 11, cit., p. 558, nota 173; BoccaGNA, Art. 829, in AA.VV., Com-
mentario alle riforme del processo civile, a cura di Briguglio e Capponi, III, 2, cit., p.
1029; Ip., Art. 829, in AA.VV., La nuova disciplina dell’arbitrato, a cura di Menchini,
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cessaria un’attivita di parte, consistente nella produzione della
precedente decisione nel giudizio arbitrale’?’.

cit., p. 467; Luso, Diritto processuale civile®, V, cit., p. 191; MariNuccr, Note sull im-
pugnazione del lodo arbitrale per contrarieta ad altra pronuncia, cit., p. 521; Ip., L'im-
pugnazione del lodo arbitrale dopo la riforma, cit., p. 198; AULETTA, Art. 824-bis, in
AANV., La nuova disciplina dell'arbitrato, a cura di Menchini, cit., p. 431 s. Ma, in
senso contrario, a favore della rilevabilita ad istanza di parte del precedente lodo o
sentenza nel corso del giudizio arbitrale si veda NELA, Ar¢. 829, in AA.VV., Le recenti
riforme del processo civile, a cura di Chiarloni, II, cit., p. 1867. Sul modo in cui una
precedente decisione viene fatta valere davanti agli arbitri si veda, nel sistema francese,
PINNA, L'autorité de la chose jugée invoguée devant ['arbitre. Point de vue sous le prisme
de l'ordre juridique francais, in Cahiers de ['arbitrage, 2010, p. 697 ss.

327 Come sottolineato da PuNzi, Disegno sistematico dell’ arbitrato?, 11, cit., p.
558, anche in nota; nonché da RoNco, Revocazione e lodo arbitrale, cit., p. 729.
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