Obiettivo 3. LA RISOLUZIONE AMICHEVOLE DEI CONFLITTI

Il passaggio alla sede arbitrale
dei giudizi pendenti

di Edoardo Campese

L’articolo offre un’analisi approfondita delle molte questioni poste dal nuovo arbitrato deflattivo o di

prosecuzione e dall’arbitrato sostitutivo dell’appello; attraverso la disanima delle opzioni dottrinali ad

oggi formulate, si prospettano soluzioni possibili soffermandosi in particolare su ambito di operativita

dell'istituto, natura sostitutiva della convenzione arbitrale dell’istanza comune delle parti, scelta dell’ar-

bitro e limitazione della liberta delle parti.

Premessa

A meno di tre mesi dalle modifiche in tema di «di-
gitalizzazione della giustizia», introdotte con il DL
24.6.2014, n. 90, convertito, con modificazioni, dalla
legge 11 agosto 2014, n. 114, si € registrato un ulteriore
intervento sulla disciplina del processo civile diretto a
“semplificare”, “accelerare” e “degiurisdizionalizza-
re” Pamministrazione della giustizia: il fine — per il
tramite di mere modifiche alle regole del processo — &
un miglioramento dell’efficienza del sistema proces-
suale, da tempo in grave crisi.

Il riferimento ¢ al DL. 12 settembre 2014, n. 134,
convertito, con modificazioni, dalla legge 10 novem-
bre 2014, n. 162, che, attraverso il perseguimento di
quell’obbiettivo, si propone, altresi, molto pit ambi-
ziosamente, di «definire Uarretrato».

Questa volta il legislatore del decreto, oltre alla
consueta dose (ormai quasi annuale) di riforme pro-
cedurali, ha voluto riproporre nell'ordinamento pro-
cessuale civile italiano strumenti — il ricorso all’arbi-
trato ed alla conciliazione — in una versione, se non
del tutto nuova, certamente molto particolare, nel
senso che oggi la soluzione stragiudiziale delle con-
troversie non € stata incentivata semplicemente mi-
gliorando o rendendo pit efficienti gli strumenti mes-

si a disposizione dall’'ordinamento (come € avvenuto
con la riforma dell’arbitrato del 2006 o con il Dics 4
marzo 2010, n. 28, in tema di mediazione finalizzata
alla conciliazione delle controversie civili e commer-
ciali), ma si € cercato di creare un ponte che consenta
di travasare le cause dalla sede pubblica a quella pri-
vata quasi senza soluzione di continuita.

Si e pensato, cioe, di risolvere il problema del-
Ienorme arretrato che incombe sulla giurisdizione
senza aumentare gli organici o — per usare la formu-
la d’'ordinanza — «senza spese a carico dello Stato»,
comportandosi, cio€, «come quegli imprenditori che
esternalizzano le loro lavorazioni per contenere i co-
Sti e per evitare nuove assunzioni‘»: si € evitato di
arruolare — come fatto in altre occasioni — giudici
onorari, meno costosi di quelli di professione, ma pur
sempre da remunerare, e si € optato per un sistema
che scarica il costo degli smaltitori dell’arretrato (ar-
bitri e negoziatori) sulle parti.

In definitiva, la particolarita di tale operazione ¢
che, a parte alcuni interventi sulla disciplina del pro-
cesso civile, si mira all’autocomposizione preventiva
delle liti, attraverso il nuovo istituto della negoziazio-
ne assistita da un avvocato e si favorisce la definizio-
ne dei giudizi pendenti con il ricorso allo strumento
arbitrale.

1 D. Borghesi, La delocalizzazione del contenzioso civile: sulla giustizia sventola bandiera bianca, in www.judicium.it. 2014.
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Ed e proprio all’analisi di quest’'ultima misura
(come disciplinata dall’art. 1 del citato DL n. 134 del
2014 e dalla sua legge di conversione) che intendono
riferirsi le pagine che seguono, senza, peraltro, alcuna
velleita di fornire certezze, mirandosi, molto piu sem-
plicemente, ad apprestare una sorta di sintesi degli
aspetti piu interessanti dei contributi finora pubbli-
cati sul medesimo argomento.

1.L’ambito di applicabilita dell’arbitrato
cd. “deflattivo” o “di prosecuzione”

L’arbitrato evocato dal legislatore del 2014 come
mezzo piu rapido di risoluzione delle liti civilistiche,
nonché come strumento deputato alla piu celere «de-
finizione dell’arretrato in materia di processo civile»
, si rivela, in realta, un istituto tutt’altro che nuovo,
tanto piu che l’art. 1, primo comma, del DL n. 132 del
2014, come risultante dalla sua conversione per effet-
to della legge n. 162 del 20142, richiama espressamen-
te la disciplina di cui agli artt. 806 e ss. cpc.

Si e in presenza, invero, del gia noto mezzo di ri-
soluzione delle controversie civili cui le parti possono
ricorrere in alternativa o in deroga rispetto alla giu-
risdizione (rectius: alla funzione giurisdizionale del
giudice statale) al fine di ottenere un provvedimento,
denominato “lodo”, che in luogo della sentenza pro-
duca i medesimi effetti di quest’ultima, eccezion fatta
per lefficacia cosiddetta esecutiva (in tal senso, con
espressione in effetti inutilmente ripetitiva, se non
tautologica rispetto all’art. 824 bis cpc, si pronuncia
l’art. 1, terzo comma, del DL n. 132 del 2014).

Identici, quindi, ne sono i presupposti di operati-
vita: a) l'esistenza di una controversia civile riguar-
dante diritti disponibili, ossia suscettibili di divenire
oggetto di transazione, trasferimento, rinuncia, alie-
nazione, etc. (la lettera della legge, conformemente a
quanto disposto in altri testi normativis e soprattutto
nell’art. 806, primo comma, cpc, prevede che si tratti
di questioni involgenti diritti non indisponibili); b) la

scelta libera e non coercibile dei soggetti parti del rap-
porto controverso di deferire ad arbitri la soluzione
della lite che li riguarda. A tal proposito la riforma del
2014 stabilisce che «le parti, con istanza congiunta,
possono richiedere di promuovere un procedimento
arbitrale a norma delle disposizioni contenute nel ti-
tolo VIII del libro IV del codice di procedura civile».
Una siffatta istanza congiunta ha, pertanto, il sapore,
se non la sostanza, di un vero e proprio patto compro-
missorio “postumo” in virtu del quale i contendenti
esprimono favore ad una soluzione della lite in forma
arbitrale, nonostante la pendenza della medesima in
sede contenziosa giudiziale*.

La scelta arbitrale a mezzo di istanza rivolta al giu-
dice, anziché delle classiche ipotesi del compromesso
tout court o della clausola compromissoria, non deve
scandalizzare?, considerato che 'ordinamento cono-
sce e legittima ipotesi “eterodosse” rispetto a quelle di
cui agli artt. 806 e ss. cpc poco sopra ricordate, quali,
ad esempio, quelle implicite o indirette conseguenti
all’adesione da parte di individui o persone giuridi-
che a gruppi sociali ristretti ed ai loro statuti e regola-
menti interni, laddove questi atti prevedano una giu-
stizia domestica o un’autodichia che si sviluppi nelle
forme dell’arbitrato rituale o libero: € questo il caso
degli atleti o delle associazioni e societa sportive che
mediante tesseramento o affiliazione accettano l'in-
gresso nel micro-ordinamento giuridico dello Sport e
tacitamente il proprio assoggettamento alla giustizia
interna, esercitata in buona parte attraverso l'istituto
arbitrale.

In tal senso non deve, quindi, stupire neppure il
consenso presuntivo alla soluzione per arbitri che
l'ordinamento giuridico stabilisce per le proprie isti-
tuzioni con riferimento a particolari controversie sor-
te in determinate materie e per determinati valori:
recita, infatti, ’art. 1, primo comma, del Di n. 132 del
2014 che «per le controversie di valore non superiore
a 50.000 euro in materia di responsabilita extracon-
trattuale o aventi ad oggetto il pagamento di somme
di denaro, nei casi in cui sia parte del giudizio una

2 Sulla riforma in argomento si vedano, oltre al gia citato D. Borghesi, La delocalizzazione del contenzioso civile: sulla giustizia sventola
bandiera bianca, in www.judicium.it. 2014, gli articoli ed i saggi sinora prodotti da: A. Briguglio, Nuovi ritocchi in vista per il processo
civile: mini-riforma ad iniziativa governativa, con promessa di fare (si confida su altri e pitt utili versanti) sul serio, in www.giustizia-
civile.com, 2014; G. Navarrini, Riflessioni a prima lettura sul nuovo “arbitrato deflattivo” (Art. 1, DL 12 settembre 2014, n. 132), in www.
judicium.it, 2014; D. Cerri, Vedi alla voce: “Degiurisdizionalizzazione” (trasferimento alla sede arbitrale di procedimenti), in www.judi-
cium.it, 2014; V. Vigoriti, Il trasferimento in arbitrato: l'inizio di un’inversione di tendenza, in www.judicium.it, 2014; G. Ludovici — D.
De Rito, L’insostenibile leggerezza della degiurisdizionalizzazione. Prime riflessioni sull’arbitrato di prosecuzione e sulla negoziazione,
in www.LaNuovaProceduraCivile.com, 2014; C. Consolo, Un DL processuale in bianco e nerofumo sull’equivoco della “degiurisdizionaliz-

zazione”, in Il Corriere giuridico 2014, 1173 € ss.

3 Cfr. per tutti, il Codice del Tribunale nazionale di arbitrato per lo sport.

4 Cosi G. Ludovici - D. De Rito, op. cit.

5 Cosl G. Ludovici - D. De Rito, op. cit.
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pubblica amministrazione, il consenso di questa alla
richiesta di promuovere il procedimento arbitrale
avanzata dalla sola parte privata si intende in ogni
caso prestato, salvo che la pubblica amministra-
zione esprima il dissenso scritto entro trenta giorni
dalla richiesta». La presunzione de qua, come appare
evidente, non pregiudica la liberta di scelta della Pa
parte della controversia, né impone per questa una
forma di arbitrato obbligatorio, come tale illegittimo
e suscettibile di espunzione dal sistema processuale
civile, poiché l'articolazione dello Stato interessata
alla querelle potra pur sempre manifestare il proprio
dissenso in forma scritta ed entro trenta giorni dalla
richiesta di controparte.

La menzionata disposizione prevede, dunque, che
nelle cause civili pendenti, innanzi al Tribunale o in
grado di appello, al momento della sua entrata in vi-
gore (13.9.2014)° ed aventi ad oggetto diritti disponi-
bili, le parti, con istanza congiunta, possano chiedere
il “trasferimento” del giudizio dinanzi ad un collegio
arbitrale (per le controversie di valore superiore ad €
100.000,00), 0 ad un arbitro unico (per le liti inferio-
ri al suddetto valore e sempre che le parti siano d’ac-
cordo sul punto, altrimenti necessitando, anche in tal
caso, il collegio arbitrale). La norma, invero, precisa
che «il procedimento prosegue davanti agli arbitri»,
prevedendo che «restano fermi gli effetti sostanziali
e processuali della domanda giudiziale».

Questa singolare forma di translatio judicii im-
propria’ ha tratto indubbiamente ispirazione dalla
possibilita di passaggio, ormai riconosciuta per effet-
to dell'intervento additivo della Corte costituzionale?®,
fra giurisdizione statale e giurisdizione arbitrale, in
caso di accoglimento dell’exceptio compromissi ai
sensi dell’art. 819 ter cpc, oppure di declinatoria del-
la “competenza” degli arbitri: in tali ipotesi €, infat-
ti, adesso possibile la conservazione degli effetti so-
stanziali e processuali della domanda erroneamente
proposta davanti al giudice statale o arbitrale privo di
potestas judicandi, in ragione dell’esistenza o meno
di una valida ed efficace convenzione di arbitrato.

La nuova disposizione di cui all’art. 1 del menzio-
nato decreto introduce una nuova e singolare ipotesi
di “comunicazione” fra giudizio statale ed arbitrato,
che opera, pero, qualora il processo davanti al giudi-
ce togato sia pendente alla data di entrata in vigore
della norma predetta, vuoi davanti al Tribunale, vuoi
dinanzi al giudice di appello, nel qual caso, appunto,
per comune volonta dei litiganti, e possibile prosegui-
re il giudizio davanti agli arbitri.

Si e, dunque, in presenza di una vera e propria
prosecuzione del processo, con espressa salvezza de-
gli effetti sostanziali e processuali prodotti dalla do-
manda giudiziale®.

In forza del rinvio al titolo VIII dell’ultimo libro
del codice di rito, 'arbitrato introdotto dal Dt n. 132
del 2014 — & d’obbligo tenerlo sempre a mente — sara
disciplinato dagli art. 806 e ss. cpc, salve le inevitabili
deroghe imposte dallo stesso Di.

Qualche dubbio € sorto quanto alla possibili-
ta di intendere l'espressione del legislatore relati-
va alle «cause civili dinanzi al tribunale o in grado
d’appello»come riferita all’organo giurisdizionale o al
grado di giudizio: in altri termini, non risulta chiaro
se la legge consenta il ricorso all’arbitrato “deflattivo”
o “di prosecuzione” solo per le cause pendenti davanti
al Tribunale ed alla Corte di appello oppure a tutte le
cause di primo e di secondo grado.

Il dubbio non é facilmente risolvibile atteso che
la norma in commento ha scelto di fare diretto rife-
rimento all’organo giudiziale per indicare le cause di
primo grado ed al grado di giudizio per indicare le
controversie gia decise dal giudice di prime cure.

La soluzione del nodo interpretativo de quo non ¢
fatto di poca importanza, in quanto funzionale a com-
prendere se 'opzione arbitrale a lite pendente possa
essere esercitata anche dinanzi all'Ufficio del giudice
di pace per il primo grado e dinanzi al Tribunale in
funzione di giudice dell’appello per il secondo.

La disposizione per come concepita sembra co-
mungque fare intendere che I'istanza congiunta ai fini
arbitrali potrebbe essere diretta nel primo grado di

6 Si ¢ parlato, quindi, di “storicizzazione della soluzione arbitrale” (cfr. G. Ludocivi - D. De Rito, op. cit.), essendo questa forma di arbitrato
destinata ad avere vita limitata al tempo di esaurimento del contenzioso civile pendente alla data di entrata in vigore della norma riportata
nel testo, non potendosi applicare, invece, ai giudizi ad essa sopravvenuti.

7 Come rileva puntualmente C. Consolo, op. cit., infatti, per translatio judicii si intende, in senso proprio, la trasmigrazione del processo
da in giudice ad un altro (anche arbitrale), ma dopo che questi si sia spogliato della causa per difetto di potestas judicandi.

8 Cfr. Corte cost., sent. 19 luglio 2013, n. 223, che ha ritenuto 'art. 819-ter, secondo comma, cpc costituzionalmente illegittimo nella parte
in cui esclude I'applicabilita, ai rapporti tra arbitrato e processo, di regole corrispondenti all’art. 50 cpc, con la conseguenza che nell’ipotesi
in cui l’attore sbagli nell'individuazione munito di potestas decidendi, il processo prosegue dinanzi al giudice — statale o arbitrale — rite-

nuto “competente”.

9 Come osservato da A. Briguglio, op. cit., il nuovo istituto si differenzia dall’ipotesi, gia in passato possibile, in cui le parti decidano di
abbandonare la lite giudiziaria con effetti estintivi del processo in corso, per poi compromettere la lite in arbitri, nel qual caso non sarebbe,
invece, possibile avvalersi degli effetti sostanziali e processuali dell’originaria domanda giudiziale.
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giudizio soltanto al Tribunale, mentre nel secondo
grado, indipendentemente dalla natura dell’organo
giurisdizionale adito per I'impugnazione, al giudice
codicisticamente competente a decidere il giudizio di
appello®.

In attesa della parola della giurisprudenza, per-
tanto, vanno escluse dall’ambito di applicabilita della
norma in esame le controversie pendenti innanzi ai
Giudici di pace e quelle innanzi alla Corte di appello
in unico grado.

Il testo normativo, poi, non dice espressamente se
sara possibile utilizzare la nuova disciplina anche per
le controversie pendenti dinanzi alle Sezioni specia-
lizzate del tribunale.

Benché non sussistano particolari ragioni per ne-
gare astrattamente l'utilizzabilita del nuovo istituto
nei processi pendenti dinanzi a tali organi (tanto piu
che una larga gamma dei procedimenti di loro com-
petenza vertono su diritti disponibili delle parti),
merita, pero di essere evidenziato che: a) le sezioni
specializzate costituiscono uffici distinti dal tribunale
ordinario (tra di essi configurandosi rapporti di com-
petenza e non di semplice distribuzione del carico di
lavoro) ed il testo dell’art. 1 in esame parla esclusiva-
mente di tribunale; b) nelle cause societarie di com-
petenza della sezione per le imprese, il meccanismo
previsto dal DL n. 132 del 2014 rischierebbe di vanifi-
care la disciplina dettata in tema di clausola compro-
missoria statutaria (ex art. 34, del DLGs n. 17 gennaio
2003, n. 5, introducibile negli statuti di societa non
quotate solo a maggioranza qualificata dei due terzi
e con la possibilita dei soci dissenzienti di recedere
dalla societa); c) nelle cause di competenza della se-
zione agraria sussiste il problema della particolare
composizione non solo del tribunale, ma anche della
corte d’appello, sicché — com’e stato acutamente sot-
tolineato — non esiste alcuna norma che consenta di
far convergere le impugnazioni del lodo alla sezione
specializzata agraria della corte d’appello*.

In forza di tali argomentazioni, quindi, e pur nella
consapevolezza che adducere inconveniens non est
solvere argomentum, parte della dottrina** sembra
cautamente orientata per 'esclusione dell’applicabi-
lita dellistituto deflattivo al contenzioso pendente di-
nanzi alle sezioni specializzate, nonostante 'oggetto
del contendere possa rientrare pienamente nella di-
sponibilita delle parti.

Non pare abbia, invece, rilevanza — ai fini dell’ar-
bitrabilita delle controversie pendenti dinanzi alla
giustizia statale — il rito di trattazione.

Potranno trasmigrare, dunque, dinanzi all’arbitro
o al collegio arbitrale sia le cause trattate con il rito
ordinario, sia quelle soggette ad un rito speciale.

Giacché, tuttavia, la giustizia arbitrale puo fornire
solo un surrogato della tutela di cognizione piena, e
poiché agli arbitri (salvo il caso di sospensione del-
lefficacia delle delibere societarie di cui all’art. 35,
quinto comma, del Digs n. 5 del 2003) ¢ fatto divie-
to — perché privi di imperium — di assumere misure
cautelari (art. 818 cpc), non sara mai possibile invo-
care I'applicazione del nuovo strumento nel corso di
un procedimento cautelare.

Per la medesima ragione gli arbitri non possono
surrogarsi alla magistratura in attivita di giurisdizio-
ne volontaria*# (nelle quali, peraltro, sovente & previ-
sta anche la partecipazione del pubblico ministero) o
adottare provvedimenti interdittali a tutela di situa-
zioni possessorie.

Piti dubbia ¢ la soluzione per processi quali quel-
lo sommario di cognizione (art. 702-bis cpc) o quello
monitorio.

In entrambi, infatti, ci si & chiesto' se non ci sia un
qualche elemento di incompatibilita.

Il primo, invero, non sembrerebbe rientrare tra le
procedure malate cui deve essere somministrata la te-
rapia dell’outsourcing, ma dovrebbe essere esso stes-
so un rimedio contro ’eccessiva durata del processo.
In mancanza, pero, di una precisa indicazione nella

10 Secondo G. Ludovici — D. De Rito, op. cit., «..Una simile soluzione sarebbe, pero, irragionevolmente restrittiva e discriminatoria non
tanto perché porrebbe una differenziazione tra uffici giudiziari che non poggia nel caso di specie su validi motivi, ma soprattutto perché
introdurrebbe un ingiustificato ed ingiustificabile elemento di distinzione allinterno di una medesima controversia o causa, per cui
questa diverrebbe suscettibile di applicazione della norma di cui all’art. 1, primo comma, del Dr. n. 132 del 2014 solo allorquando venisse
impugnata e diventasse di competenza del Tribunale in grado di appello...».

1 Sj tratta, in particolare, della sezione specializzata per le imprese (sorta, per effetto del Dz n. 1 del 2012, sulle ceneri della sezione specia-
lizzata per la proprieta industriale istituiva con il Drgs n. 168 del 2003) e della sezione specializzata agraria (istituita con la legge n. 320

del 1963).

2 Cfr. G. Verde, La convenzione di arbitrato, in AA.VV. Diritto dell’arbitrato rituale, Torino 2000.

8 Cfr. G. Navarrini, op. cit.
4 Cfr. G. Verde, op. cit.

5 Cfr. G. Navarrini, op. cit.
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legge, non si puo ritenere che il carattere sommario
della cognizione (ammesso, € non concesso, che pos-
sa riscontrarsi nel procedimento di cui all’art. 702-bis
cpc) sia, di per sé, incompatibile con il passaggio dalla
giurisdizione all’arbitrato.

Per i processi di opposizione a decreto ingiuntivo,
invece, € opinione ampiamente prevalente in dottrina
ed in giurisprudenza che I'arbitrato non sia compati-
bile con il procedimento monitorio e con la eventuale
successiva opposizione.

La fase di opposizione, infatti, appartiene alla
competenza funzionale dell’ufficio che ha adottato il
decreto opposto e non puo essere derogata a favore
di altro giudice. Occorrera vedere se, sul punto, ai soli
fini dell’applicazione dell’art. 1, del DL n. 132 del 2014,
vi sara un mutamento di indirizzo da parte della giu-
risprudenza.

Allo stato, tuttavia, parte della dottrina ritiene
che i problemi di compatibilita tra procedimento di
opposizione a decreto ingiuntivo e giudizio arbitrale
possano essere agevolmente risolti con alcuni piccoli
accorgimenti.

Intanto, — assume tale opinione — il procedimento
arbitrale non potra essere invocato dalle parti se non
dopo I'assunzione delle decisioni (se richieste) in tema
di provvisoria esecutivita del decreto (artt. 648 e 649
cpc), necessariamente di spettanza del giudice statale.

Poi, quanto alla decisione di merito che rigettan-
do l'opposizione debba dichiarare esecutivo il decreto
opposto (qualora questo non sia gia stato dichiarato
esecutivo ab origine ex art. 642 cpc o in limine iudicii
ex art. 648 cpc), si ritiene possa trovare agevole appli-
cazione la disciplina posta dall’art. 654 cpc: 'esecuto-
rieta non disposta con il lodo (che, non avendo esso
stesso efficacia esecutiva, non la puo donare ad altri
provvedimenti) sara conferita con decreto del giudice
che ha pronunciato I'ingiunzione.

Se poi si considera che con l'art. 1 del DL n. 132
del 2014 sara possibile trasferire agli arbitri anche le
cause pendenti in appello, non ci sarebbe piu alcun
giustificabile limite alla trasmigrazione del giudizio
di opposizione a decreto ingiuntivo agli arbitri, atte-
so che, spesso, la giurisprudenza ha giustificato l'esi-
stenza — ai fini dell’opposizione — di una competenza
funzionale del giudice che ha emesso il decreto, as-
similando funzionalmente I'opposizione ad un’impu-
gnazionev.

Inoltre, in linea con i principi generali in materia
di arbitrato, sara impossibile ricorrere al nuovo stru-
mento deflattivo qualora la controversia abbia ad og-
getto diritti indisponibili.

Occorre, poi, precisare che un elemento di diffe-
renziazione dell’istituto in esame rispetto all’arbitrato
tradizionalmente conosciuto dal nostro ordinamento
processualcivilistico & dato dall’esclusione dell’appli-
cabilita del primo alle controversie vertenti in mate-
ria di lavoro, previdenza ed assistenza sociale, le quali
presuppongono una ontologica posizione di disparita
tra le parti titolari del rapporto giuridico controver-
so, tanto da rendere necessaria I'introduzione per via
normativa di correttivi teoricamente volti a ripristi-
nare l'equilibrio tra le posizioni dei contendenti.

L’esistenza di questo naturale squilibrio tra le par-
ti in causa si riflette anche sulla liberta di scegliere
strumenti alternativi alla risoluzione delle predette
controversie mediante ricorso alla giurisdizione sta-
tale e tale considerazione non € venuta meno in sede
di elaborazione del DL n. 132 del 2014, laddove nella
decretazione di urgenza si ¢ precisato che la scelta ar-
bitrale non sarebbe potuta avvenire che per le contro-
versie «che non vertono in materia di lavoro, previ-
denza e assistenza sociale».

Onde, pero, evitare un evidente passo indietro per
il legislatore, atteso che in questo modo si ritornava
alla formulazione dell’art. 806 cpc anteriore alla ri-
forma del 2006, allorquando la norma che stabiliva
quali materie fossero arbitrabili in modo rituale pre-
vedeva che le parti potevano «far decidere da arbi-
tri le controversie tra di loro insorte, tranne quelle
previste negli articoli 409 e 442», ossia proprio le
controversie in tema di lavoro, previdenza ed assi-
stenza, si ¢ imposto I'intervento correttivo adottato
in sede di conversione del citato decreto legge, cosi
recuperandosi allo strumento arbitrale rituale parte
delle dispute lato sensu laburistiche precedentemen-
tetralasciate, in conformita a quanto previsto dall’at-
tuale disciplina del Libro IV, Titolo VIII, del codice
di rito: saranno, pertanto, deferibili ad arbitri rituali,
anche nell’ipotesi dell’arbitrato “di prosecuzione” o
“deflattivo”, le liti ex artt. 409 e ss. cpc qualora si sia
in presenza di «cause vertenti su diritti che abbia-
no nel contratto collettivo di lavoro la propria fonte
esclusiva, quando il contratto stesso abbia previsto
e disciplinato la soluzione arbitrale». 1l presuppo-
sto della deferibilita ad arbitri nei modi e nelle forme
stabiliti dell’intervento normativo in commento non
€ quindi la legge, ma il contratto collettivo di lavoro:
analogamente a quanto stabilito dal riformulato art.
412-ter cpc, il Ceni vede confermato dal legislatore
il proprio ruolo di strumento idoneo a consentire ai
contraenti la scelta di risolvere una lite in subiecta
materia in un modo che non preveda il necessario

16 Cfr. G. Navarrini, op. cit.. In senso sostanzialmente conforme, si veda anche D. Borghesi, op. cit.

7 Cfr., ex aliis, Cass. 11.1.2012, n. 186, Cass. 26.2.20009, n. 4751, Cass. 20.9.2006, n. 20324.
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ricorso alla giurisdizione statale, affidandosi ai co-
siddetti mezzi di Apr (strumenti di risoluzione alter-
nativa delle controversie); orbene, se sino ad ora la
previsione negoziale della scelta arbitrale contenuta
nel contratto collettivo di lavoro operava nel senso
di consentire una simile opzione solo anteriormen-
te alla introduzione del procedimento civile in sede
giudiziale, ora funzionera anche ex post rimettendo
alla volonta delle parti del rapporto controverso la
decisione di trasferire in sede arbitrale rituale quella
lite gia pendente in primo o in secondo grado dinan-
zi ad un organo giudiziale. La clausola compromis-
soria, in questi casi (come, peraltro si € gia sostenu-
to0'®), non imporra tout court la soluzione arbitrale,
ma fungera da mero presupposto per l'operativita
dell’art. 1, primo comma, del d DL n. 132 del 2014,
vale a dire mettera in condizione le parti in causa
di valutare e di scegliere conseguentemente in modo
concorde la traslatio iudicii dinanzi ad un arbitro
o ad un collegio arbitrale: nell’ottica dell’arbitrato
“di prosecuzione”, quindi, il patto compromissorio
trasfuso nella clausola compromissoria dei Cent do-
vrebbe intendersi come una sorta di condizione di
procedibilita per la scelta arbitrale “postuma”, da
esercitarsi sempre e comunque mediante espressa
istanza rivolta all’organo giurisdizionale adito.

Resta fermo, in ogni caso, che I'ambito di operati-
vita dell’istituto arbitrale delineato dall’art. 806, se-
condo comma, cpc & pit ampio di quello tracciato dal-
la norma in esame, anche se, in concreto, potrebbero
sorgere dubbi e complicazioni soprattutto quando la
sovrapposizione di fonti incida su situazioni sostan-
ziali inscindibili.

Infine, saranno trasferibili dinanzi agli arbitri
solo le controversie che non siano state gia assunte
in decisione, sicché sembra potersi dire che il termi-
ne ultimo oltre il quale non puo essere pit richiesto
laccesso al surrogato arbitrale sia rappresentato dal-
la precisazione delle conclusioni nel rito ordinario e
dal termine della discussione nei giudizi modellati sul
rito del lavoro (ovvero trattati con le modalita previ-
ste dall’art. 281-sexies cpc).

8 Cfr. G. Ludovici - D. De Rito, op. cit..

19 Sul punto v. G. Ludovici - D. De Rito, op. cit..

Da ultimo, sara certamente possibile chiedere il
trasferimento dinanzi agli arbitri anche dopo la pro-
nuncia di una sentenza non definitiva, nel momento
in cui si riapra la fase di trattazione o I'istruttoria.

2. Istanza congiunta e patto
compromissorio

La trasmigrazione della controversia dinanzi agli
arbitri, ex art. 1, primo comma, del DL n. 132 del 2014,
postula l'istanza congiunta delle parti, da esercitarsi
finché la causa, gia pendente in sede giudiziale, non
sia stata rimessa in decisione in primo o in secondo
grado®.

Dalla lettura della disposizione pare emergere che
il rimedio deflattivo non sia utilizzabile nelle cau-
se contumaciali (giacché, non c’¢ bisogno di sottoli-
nearlo, non vi puo essere l'istanza congiunta di tutte
le parti), ma non € dato comprendere se tale istanza
tenga luogo della convenzione arbitrale, né da chi e
come debba essere formulata.

Quanto alla prima questione, il dato testuale sem-
brerebbe deporre a favore di una autosufficienza del-
l'istanza congiunta delle partiz°, che, dunque, sosti-
tuirebbe totalmente la convenzione arbitrale ed il cui
oggetto coinciderebbe con la res in iudicium deducta
nella causa da definire. Nulla vieta, tuttavia, che le
parti, prima di formulare la detta istanza, convenga-
no tra loro, per iscritto, di rimettersi alla decisione di
un arbitro o di un collegio arbitrale. Anzi, in linea di
principio — qualora esse decidessero di avvalersi del-
l'arbitrato in esame e qualora anche si ritenesse (come
pare si debba) sufficiente la sola istanza congiunta
— sara auspicabile che prima di rivolgere l'istanza al
giudice si raggiunga un accordo sul punto®.

Ma anche a prescindere da quanto si € appena det-
to, la stipula di un patto compromissorio potra servi-
re alle parti (oltre che per ottenere pit semplicemente
il decreto di esecutivita ex art. 825 cpc), ad esempio,
per stabilire la sede dell’arbitrato (in ordine alla quale
nulla si rinviene nel DL in esame), per scegliere un

20 Soluzione che — secondo G. Navarrini, op. cit. — avrebbe, forse, anche il pregio di evitare 'applicazione delle imposte (di registro e di
bollo) sulla (inesistente) convenzione d’arbitrato. Le istanze presentate nel processo sono (e rimangono), infatti, atti processuali, soggetti
al regime fiscale del processo civile e non a quello degli atti civili sostanziali. Sulla disciplina fiscale dell’arbitrato si veda R. Vitolo, Intro-

duzione al diritto dell’arbitrato, Napoli, 2001, 133 ss..

2 E cio0 anche al fine di esonerare i difensori da ogni eventuale responsabilita, anche solo disciplinare, nei confronti dei rispettivi clienti.
Qualora, infatti, si volesse ritenere (¢fr. G. Navarrini, op. cit.) che la scelta dello strumento arbitrale non sia un atto vietato al difensore
in assenza di specifica procura scritta da parte del cliente, in quanto non implicante una diretta disposizione del diritto in contesa, non si
potrebbe negare che tale scelta finirebbe per avere ricadute economiche sul patrimonio del cliente.
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giudizio di equita (art. 822 cpc), oppure, ancora, per
stabilire se il lodo di diritto sia impugnabile per vio-
lazione di legge (art. 829, terzo comma, cpc). Cio non
toglie, comunque, che tali disposizioni possano veni-
re eventualmente inserite direttamente nell’istanza
congiunta.

Con la menzionata istanza, le parti danno in so-
stanza origine ad una convenzione di arbitrato, nel-
le specie ad un compromesso per arbitrato rituale,
anche se non ¢ chiaro se tale scelta operi con effetti
limitati al procedimento in corso, oppure se comporti
la definitiva compromissione in arbitrato della lite.

In ossequio ai requisiti richiesti per il compromes-
so arbitrale, I'istanza presentata congiuntamente da
tutti i litiganti deve assumere la forma scritta, salva la
possibilita della verbalizzazione delle loro intenzioni
in udienza, purché la sottoscrizione delle parti sia ap-
posta in calce al verbale.

Questo patto compromissorio puo anche essere
«stipulato» in via progressiva, ossia con istanza scrit-
ta di una delle parti ed adesione implicita dell’avver-
sario che sia una pubblica amministrazione, limita-
tamente alle controversie di valore non superiore a
50.000 euro in materia di responsabilita extracon-
trattuale o aventi ad oggetto il pagamento di somme
di denaro: in questa ipotesi, infatti, il consenso del-
la pubblica amministrazione in ordine alla richiesta
avanzata dalla sola parte privata si intende in ogni
caso prestato, salvo che la stessa esprima il proprio
dissenso scritto entro trenta giorni dalla richiesta.

In altri termini, in quest’ultima ipotesi, giocando,
probabilmente, sulla scarsa prontezza di riflessi della
Pa, si & creato un meccanismo di silenzio accettazione
diretto a favorire il ricorso all’arbitrato: in particola-
re, oltre a sostituirsi 'espressione della volonta di una
delle parti con una presunzione, si € derogato alla ne-
cessita della forma scritta, che paradossalmente e ri-
chiesta non quando si tratta di dimostrare il consenso
ma di formalizzarne la mancanza®.

Occorre, poi, affrontare il problema di chi debba (e
di come si debba) formulare I'istanza per la traslazio-
ne del processo dinanzi all’ufficio arbitrale. Si tratta,

cioé, di stabilire se I'istanza sia un atto riservato per-
sonalmente alle parti, ovvero se essa rientri nello ius
postulandi dei difensori. Fermo restando che la scelta
di rivolgersi agli arbitri dovra essere opportunamente
e preventivamente concordata per iscritto sia tra la
parte e il proprio difensore, sia — come detto — tra le
stesse parti in conflitto, non ¢ chiaro se, ai fini del tra-
sferimento del processo, sia sufficiente che i difensori
formulino verbalmente l'istanza in udienza, ovvero
occorra una apposita istanza scritta. E, comunque,
non € chiaro se i difensori possano operare in virtu
dell’originario mandato, ovvero debbano essere mu-
niti di procura speciale, ad instar di quanto previsto
dagli artt. 185 cpc (per la conciliazione) e 306 cpc (per
la rinuncia agli atti del giudizio).

Si e da alcuni** osservato come lattivita che in-
troduce 1'“arbitrato deflattivo” non possa essere as-
similata ad una forma di conciliazione o transazio-
ne (poiché la lite non viene affatto definita, ma solo
deferita alla decisione di giudici privati), né ad una
rinuncia agli atti del giudizio (poiché, nonostante il
processo statale di primo grado si estingua, il giudizio
prosegue dinanzi agli arbitri con salvezza degli effetti
sostanziali e processuali della domanda). Se, dunque,
si ritiene — come assume tale dottrina — che la scelta
dellarbitrato deflattivo” rientri nella discrezionalita
tecnica del difensore, senza importare un’incisione
del diritto controverso, allora essa potra essere com-
piuta (salva, chiaramente, la eventuale responsabilita
del professionista nei confronti del cliente) senza ne-
cessita di procura ad hoc.

Secondo altri?, invece, fermo restando che, in
questo caso, la legittimazione a richiedere I’arbitra-
to “deflattivo” (o “di prosecuzione”) dipenderebbe
da quanto contenuto nella procura ad litem, cosic-
ché solo se quest’ultima prevedesse specificamente il
conferimento ex ante del potere di proporre I'istanza
di cui all’art. 1, primo comma, del D n. 132 del 2014 il
difensore potrebbe validamente avanzare la proposta
o accettare quella della controparte di proseguire il
contenzioso in chiave arbitrale, sembrerebbe piu op-
portuno e conforme alla disciplina generale dell’arbi-

22 Per la necessita del ricorso all’arbitrato rituale, v. A. Briguglio, op. cit., p. 10 s., il quale precisa, altresi, che dovra peraltro essere un arbi-
trato di diritto italiano. Secondo S. Izzo, Legge 10 novembre 2014, n. 162, di conversione, con modificazioni, del DL 12 settembre 2014, n.
132, Analisi a prima lettura, con quadro sinottico, delle modifiche apportate al codice civile, al codice di procedura civile ed alle dispo-
sizioni attuative del medesimo, Dossier di analisi e documentazione n. 13/2004, a cura dell’Ufficio studi del Consiglio nazionale forense,
p. 3, sarebbe, invece, anche possibile procedere nelle forme dell’arbitrato irrituale, posto che I’art. 808-ter cpc ¢ parimenti collocato nel
Titolo VIII del Libro IV del codice di rito, anche se, in senso contrario, depone la riconosciuta «efficacia di sentenza» del lodo di cui all’art.
1, terzo comma, del decreto, che evidentemente rinvia all’art. 824-bis cpc: proprio sulla base questo richiamo, anche D. Borghesi, op. cit.,
P 4, esclude che con I'arbitrato ex art. 1 del Dr n. 132/2014 si possa chiedere un lodo con effetti negoziali ai sensi dell’art. 808-ter cpc.

23 In tali termini, vedasi D. Borghesi, op. cit., p. 3-4.
24 G. Navarrini, op. cit., pag. 6 e ss.

25 G, Ludovici - D. De Rito, op. cit.
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trato che, nel silenzio della legge, I'istanza arbitrale
venga manifestata personalmente dalla parte sostan-
ziale del rapporto controverso, magari anche a mezzo
di rappresentante. In buona sostanza — ad avviso di
tale opinione — si verrebbe a verificare una situazione
analoga a quello che accade nelle ipotesi di rinuncia
all’azione, per cui l'art. 306 cpc postula il consenso
personale della parte del rapporto controverso o quel-
lo del suo difensore munito pero di procura speciale:
cio poiché non solo la scelta di proseguire il conten-
zioso nelle forme del giudizio arbitrale rituale non &
attivita tipicamente riconducibile in quelle di cui al
mandato alle liti, ma anche perché in questo modo la
parte dispone di un proprio diritto, per cui solo que-
sta sarebbe legittimata a disporne in quanto titolare
della situazione giuridica soggettiva.

Inoltre, per quanto riguarda la forma dell’istanza,
in assenza di specifici requisiti richiesti dalla legge,
sara perfettamente ammissibile — in quanto rispon-
dente ai principi generali di liberta delle forme e di
adeguatezza delle stesse allo scopo dell’atto — un’istan-
za formulata oralmente in udienza dalle parti (o dai
loro difensori muniti di procura speciale, aderendosi
all'impostazione da ultimo riportata) e debitamente
verbalizzata (con sottoscrizione del verbale stesso da
parte degli istanti).

Comunque, a fini pratici, ogni ostacolo potrebbe
essere facilmente aggirato attraverso la presentazione
di un’istanza scritta, sottoscritta personalmente dal-
le parti e dai rispettivi difensori. Una soluzione che,
del resto, sembra anche avere il pregio di snellire le
produzioni documentali necessarie per ottenere I’exe-
quatur dell’emanando lodo. A tale scopo, al momento
della richiesta di esecutivita, sara sufficiente deposi-
tare — oltre all’originale o a una copia conforme del
lodo stesso — una copia conforme dell’istanza con-
giunta (al posto della convenzione di arbitrato)=°.

Quanto da ultimo detto, tuttavia, sembra esclu-
dere in assoluto la possibilita che le parti presentino,
anche in udienza, istanze materialmente distinte, an-
corché tutte convergenti verso il medesimo obiettivo.

3. La trasmissione del fascicolo al
Consiglio dell’ordine degli avvocati

Formulata I'istanza congiunta delle parti, il giudice
dovra valutare Pammissibilita dell’arbitrato muoven-
do dall’esame della disponibilita del diritto in conte-
sa, verificando, altresi, se la controversia sia per altri
versi inarbitrabile (se non rientri, ad esempio, tra le
controversie di lavoro o se sia previsto I'intervento del
pubblico ministero), nonché la ritualita e la tempe-
stivita dell’istanza: l'esito positivo di tale complessiva
verifica comportera, poi, la trasmissione del fascicolo
(d’ufficio) al presidente del Consiglio dell’ordine (de-
gli avvocati) sito nel circondario in cui ha sede il giu-
dice a quo?.

La disposizione sul punto appare estremamente
lacunosa e sconta una eccessiva sinteticita, che ri-
schia di nuocere alla chiarezza della disciplina e, dun-
que, alla omogenea applicazione della norma su tutto
il territorio nazionale.

In primo luogo — e malgrado sia stato omesso di
indicare esplicitamente che il fascicolo da trasmettere
¢ quello d’ufficio, cosi come che il Consiglio dell’or-
dine € quello degli avvocati — non é chiaro con quale
forma ed in che termini (e, soprattutto, con quali con-
tenuti ed effetti) il giudice debba adottare il provvedi-
mento di trasmissione del fascicolo.

Considerando che questi dovra (almeno appa-
rentemente) limitarsi ad impartire disposizioni
sulla prosecuzione del processo, il provvedimen-
to assumera la forma di ordinanza succintamente
motivata (probabilmente con una motivazione che
rinvia, per relationem, all’istanza delle parti). E
qualora le parti depositino in cancelleria (e, dun-
que, fuori udienza) un’istanza congiunta, sembra
ipotizzabile che il giudice possa disporre la trasmis-
sione del fascicolo anche con ordinanza resa in cal-
ce alla stessa istanza, vista la sostanziale inutilita
di fissare un’udienza per discutere la questione in
contraddittorio: se tutti (giudice incluso) si trovano
d’accordo sull’ammissibilita dell’arbitrato e le parti

26 11 problema pratico che, in ogni caso, si porra riguarda il modo di estrarre dal fascicolo d’ufficio — non piu depositato presso la cancelleria
di un ufficio giudiziario — una copia autentica di un atto in esso contenuto. Sono sicuro che la fantasia — che non fa certo difetto agli avvo-
cati — verra in soccorso al momento opportuno, per superare ogni inconveniente. Cautelativamente, comunque, sara meglio richiedere alla
cancelleria la copia autentica dell’istanza congiunta (o del verbale d’udienza da cui risulti I'istanza) prima che il fascicolo venga trasmesso

all’ordine degli avvocati.

27 Afferma A. Briguglio, op. cit., p. 10, che «...pare altresi ovvio che la trasmissione, ad opera del giudice,del fascicolo al presidente del
consiglio dell’ordine del circondario in cui ha sede il tribunale ovvero la corte d’'appello ha senso solo quando costui, invece delle parti
inerti o in disaccordo, debba provvedere alla nomina; nell’altro caso il giudice — nonostante il silenzio del testo normativo — mandera
alla cancelleria di trasmettere il fascicolo direttamente all’'arbitro o al presidente del collegio...». Di diversa opinione, invece, ¢ G. Na-
varrini, op. cit., pag. 9, sub nota n. 20, ad avviso del quale, non sarebbe tanto sicuro «...che la ragionevole soluzione cosi ben delineata
da Briguglio sia “ovvia”, quanto meno perché il testo del D1 n. 132 del 2014 impone in modo chiaro che il giudice, su istanza di parte,
disponga la trasmissione al consiglio dell’ordine, e non al collegio degli arbitri...».
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ne fanno richiesta non c¢’¢ alcuna questione da di-
battere.

Con la medesima ordinanza, inoltre, il tribunale??,
nelle causa di primo grado, dovra disporre, secondo
alcuni®, la cancellazione della causa dal ruolo. Inve-
ro, malgrado il silenzio della legge sul punto, sarebbe
contrario alla logica — secondo tale opinione — pri-
varsi di un fascicolo senza cancellare il relativo affare
giudiziario dal ruolo dell’ufficio.

Questione per cui, invece, la soluzione pare assai
meno intuitiva, riguarda l’efficacia — pit 0 meno pre-
clusiva — dell’'ordinanza di ammissione delle parti al-
I“arbitrato deflattivo”, in merito sia alla arbitrabilita
della lite, sia alla ricorrenza di un patto compromisso-
rio per istanza congiunta.

Si é ritenuto3®, infatti, che, in assenza di rimedi av-
verso l'ordinanza, questa non possa acquisire alcuna
stabilita preclusiva per le doglianze delle parti, le qua-
li avranno I'onere di proporle nella prima difesa utile
dinanzi al collegio arbitrale3. Tuttavia, per quanto ri-
guarda I’eventuale inarbitrabilita della controversia,
la questione — com’e noto — potra essere sempre fatta
valere, anche dopo la pronuncia del lodo e la consu-
mazione dei termini di impugnazione dello stesso,
con un’autonoma actio nullitatis.

Adottata I'ordinanza di trasmissione del fascico-
lo, 'adempimento dovra essere evaso d’ufficio dal
personale di cancelleria senza il rispetto di alcun
termine (neppure ordinatorio). Cido fa sospettare
che i tempi necessari per compiere il trasferimento
potranno variare, anche sensibilmente, da ufficio a
ufficio.

Nebulosa € la sorte cui € destinato il fascicolo d’uf-
ficio una volta che sia stato trasmesso al Consiglio
dell’ordine ed ancor meno chiara € la meta di tale fa-
scicolo allorquando il giudizio arbitrale si sia esaurito.
Non essendo previsto nulla, sembra che la cancelleria
del giudice statale si spogli definitivamente del fasci-
colo, affidandolo al Consiglio dell’ordine degli avvo-
cati. Se, poi, il dovere di conservazione del medesimo
fascicolo spetti al Consiglio dell’Ordine, ovvero agli
arbitri successivamente nominati, resta un quesito di
non facile soluzionesz,

4. La scelta degli arbitri ed il
procedimento arbitrale

Premettendosi, — ma sul punto si tornera anche
nei paragrafi successivi — quanto allo svolgimento
dell’arbitrato, che restano ferme le norme dettate dal-
la disciplina codicistica dell’arbitrato rituale, che con-
sentono alle parti, ed in subordine all’arbitro o agli
arbitri, di stabilire le regole che presiederanno allo
sviluppo del giudizio arbitrale, ferme restando le di-
sposizioni inderogabili e cogenti ex artt. 806 e ss. cpc,
una sensibile differenza, pero, si rinviene riguardo ai
precetti che stabiliscono la scelta dei “giudici privati”
cui ¢ demandata la soluzione del caso concreto.

11 libro 1V, titolo VIII, del codice di rito contie-
ne la norma di cui all’art. 810 cpc, la quale ha il fine
precipuo di risolvere le situazioni di empasse che si
dovessero venire a creare nella scelta e nella nomi-
na degli arbitri ad opera delle parti della controversia
attraverso il ricorso al presidente del Tribunale del
luogo in cui e stabilita la sede dell’arbitrato. La rego-
la generale in materia vuole, quindi, che si garantisca
Pautonomia e la liberta di scelta delle parti nella no-
mina dell’arbitro unico o degli arbitri del collegio, con
possibilita di ricorrere ad un soggetto qualificato del-
lordinamento giuridico solo in via subordinata e solo
laddove si rinvengano difficolta di accordo o condotte
ostruzionistiche nella scelta comune.

Tale liberta viene evidentemente ridimensionata
ora per I'arbitrato de quo: I'art. 1, secondo comma, del
Drn. 132 del 2014, cosi come modificato dalla legge di
conversione n. 162 del 2014, prevede, con una formu-
lazione poco armoniosa dal punto di vista lessicale, la
trasmissione del fascicolo (di ufficio) riguardante la
causa che si vuole definire per arbitri al presidente del
Consiglio dell’ordine (degli avvocati) del circondario
in cui ha sede il Tribunale investito della controversia
pendente in primo grado oppure ove ha sede la Corte
di appello davanti alla quale € incardinato il giudizio
di secondo grado; peraltro, I'individuazione del Con-
siglio dell’ordine (degli avvocati) “competente” non
e circostanza di poco conto, atteso che questa risulta
funzionale alla individuazione del novero dei soggetti

28 Viene da chiedersi, peraltro, se, nelle controversie attribuite alla decisione del Tribunale in composizione collegiale (¢fr. art. 50-bis cpc),
sempre che si ritenga anche ad esse applicabile (nella misura in cui non riguardino diritti indisponibili) la norma in esame, un siffatto
provvedimento debba essere adottato dal Collegio, o possa anche provenire dal Gi.

2 Cfr. G. Navarrini, op. cit., p. 9. Idem A. Briguglio, op. cit.

30 Cfr. G. Navarrini, op. cit., p. 9.

3t In mancanza di tempestiva eccezione, infatti, la questione si precludera e non potra costituire motivo di impugnazione del lodo (arg. ex

art. 829, secondo comma, cpc).

32 Secondo G. Navarrini, op. cit., p. 10, il dovere di conservazione degli atti dovrebbe gravare sugli arbitri, ai quali (dopo I’accettazione

dell'incarico) il fascicolo verra consegnato dal Consiglio dell’ordine.
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entro il quale dovranno essere scelti gli arbitri che do-
vranno risolvere quella determinata disputa.

L’opzione tra arbitro unico e collegio arbitrale, che
per scelta normativa non potra superare il numero
di tre individui, sara determinata da due elementi:
in primis, il valore della causa e, in secondo luogo, la
volonta delle parti. In altri termini, se la lite avra va-
lore superiore ad € 100.000,00 questa sara composta
da un collegio arbitrale, mentre se la medesima avra
valore inferiore ad € 100.000,00 la scelta tra arbitro
unico o collegio arbitrale sara rimessa alla concorde
determinazione dei contendenti (qualora non si giun-
gesse ad un accordo sul punto, l'arbitrato deflattivo
avverra in composizione collegiale).

L’individuazione personale dei soggetti cui sara
deferita la controversia sara, quindi, operata prima
facie dalle parti del rapporto controverso che, laddove
trovassero un accordo, procederebbero alla scelta tra
«gli avvocati iscritti da almeno cinque anni nell’albo
dell’ordine circondariale che non hanno subito negli
ultimi cinque anni condanne definitive comportanti
la sospensione dall’albo e che, prima della trasmis-
sione del fascicolo, hanno reso una dichiarazione di
disponibilita al Consiglio stesso».

In caso di contrasto circa la nomina del terzo arbi-
tro ci si deve chiedere se sia possibile il ricorso al pre-
sidente del Consiglio dell’'ordine degli avvocati per la
nomina del solo terzo o di tutti i membri del collegio:
la norma al riguardo non € chiara, ma ragioni di mera
logica giuridica e di rispetto del sistema normativo
non sembrano poter escludere la prima soluzione, la
quale sarebbe, quindi, da preferire. L’individuazione
del solo terzo componente del collegio, infatti, non
soltanto € analogica rispetto a quella che il presidente
del Tribunale compie ex art. 810 cpc, ma ¢ pure in li-
nea con il presupposto volontaristico e libertario della
procedura arbitrale, ragion per cui non si vedrebbe
alcun fondato motivo per consentire la revoca delle
nomine gia eseguite dalle parti (verosimilmente un
arbitro per ciascuna, laddove i contendenti siano solo
due) e la loro sostituzione con altri due indicati dal
presidente del Coa.

Altra rilevante problematica ¢ quella che si pone
allorquando le parti della causa fossero tre o piu. La
possibilita che vengano individuati di comune accor-
do tra tutte le parti tutti e tre i membri del collegio
arbitrale e certamente risolutiva di ogni potenziale
problema: la scelta di un collegio unico appare la piu
semplice. Qualora poi si sia in presenza di tre conten-

33 G. Ludovici - D. De Rito, op. cit.

denti, ciascuno portatore di un proprio interesse ai
sensi dell’art. 100 cpc, anche qui il problema non do-
vrebbe porsi se ad ognuno di essi fosse consentita la
nomina del proprio “arbitro di fiducia”; analogamen-
te nulla quaestio se tutti i soggetti coinvolti nella que-
relle giudiziale potessero essere ricondotti a due o tre
centri di interesse, se non proprio coincidenti, quanto
meno simili o affini. Al contrario, laddove cio non fos-
se possibile, ¢ evidente come, in astratto, si porrebbe
una questione di non poco conto, considerato che &
facile intuire come ad ogni parte non piacerebbe su-
bire la decisione altrui, ma vorrebbe concorrere nella
scelta degli arbitri in modo diretto ed attivo: in questi
casi, salvo imprevedibili intese, operera come extre-
ma ratio I'intervento del Presidente del Coa, il quale
a fronte di contrasti tra i tre o pit contendenti circa
I'individuazione dei membri del collegio arbitrale,
provvedera esso stesso alla nomina33.

Va poi osservato che 'ambito degli avvocati candi-
dati ad essere scelti come arbitro e stato circoscritto
dal legislatore in forza di due elementi.

Il primo € quello della preventiva disponibilita
dell’avvocato iscritto a quel determinato Coa: la di-
sponibilita deve essere espressamente dichiarata al
Consiglio dell’'ordine degli avvocati di appartenenza
anteriormente alla nomina, cosicché, eccezion fatta
per le ipotesi di incompatibilita previste in generale
dalla disciplina di cui agli artt. 806 e ss. cpc ed in par-
ticolare dal DL n. 132 del 2014 cosi come modificato
dalla legge n. 162 del 201434, non si perdera ulterior-
mente tempo per 'accettazione della nomina da parte
del soggetto prescelto.

Il secondo elemento discriminante € ’anzianita di
iscrizione all’albo professionale, che dovra essere di
almeno cinque anni, collegato all’assenza negli ulti-
mi cinque anni di condanne definitive comportanti la
sospensione dall’albo. La scelta di soggetti che sono
operatori del diritto dovrebbe garantire una maggio-
re professionalita nella risoluzione delle controversie
rispetto a quanto astrattamente previsto dalla gene-
rale disciplina dell’arbitrato, atteso che ai sensi del-
l’art. 812 cpc chiunque sia in possesso della capacita
di agire potrebbe svolgere la funzione di arbitro. Tale
osservazione appare confortata dall’inciso introdotto
nell’art. 1 (comma V bis) dalla legge di conversione
del decreto legge in commento: prevede, infatti, la
norma de qua che, con un provvedimento successivo
all’entrata in vigore della disciplina sin qui esaminata,
dovranno essere stabiliti «i criteri per l'assegnazione

34 Recita l'inciso introdotto all’art. 1, comma 2 bis, dalla legge di conversione del Dr. n. 132 del 2014 che: «La funzione di consigliere del-
lordine e l'incarico arbitrale di cui al presente articolo sono incompatibili. Tale incompatibilita si estende anche per i consiglieri uscenti
per una intera consiliatura successiva alla conclusione del loro mandato».
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degli arbitrati tra i quali, in particolare, le compe-
tenze professionali dell’arbitro, anche in relazione
alle ragioni del contendere e alla materia oggetto
della controversia». La scelta del presidente del Con-
siglio dell’ordine degli avvocati dovra avvenire, allora,
non casualmente, bensi con riferimento alle specifi-
che competenze e cognizioni di cui Iiscritto all’albo &
in possesso al fine di garantire alle parti del rapporto
controverso una professionalita concreta e non sol-
tanto presuntivamente derivabile dal titolo; per tale
motivo, chi scrive ritiene che i criteri di scelta de qui-
bus dovrebbero trovare applicazione sin d’ora, senza
attendere ’'emanazione del decreto di cui al comma
5-bis.

Va infine sottolineato che, in caso di necessita di
sostituzione degli arbitri, nulla & previsto, ma non
si puo non concordare, perd, con chi® ha sostenuto
che il Presidente del Tribunale resta titolare dei cor-
rispondenti poteri ai sensi degli artt. 811 ed 813-bis
cpe.

Tanto premesso, non sembra superfluo riporta-
re alcune osservazioni formulate in dottrina circa la
scelta degli arbitri come finora descritta.

In particolare, si e evidenziato®, quanto alla loro
nomina effettuata dal presidente del Consiglio del-
Pordine degli avvocati che non dovrebbe trovare al-
cuno spazio applicativo la disposizione contenuta
nell’art. 832, quarto comma, cpc, che fa divieto alle
organizzazioni associative di nominare arbitri in cau-
se nelle quali sia parte un loro iscritto. Deve, pero,
chiedersi se — nelle controversie che vedano tra le
parti contrapposte un avvocato del foro circonda-
riale — sia opportuno che il presidente del Consiglio
dell’'ordine proceda comunque alla designazione. Sul
punto — anche a fronte di quanto disposto dall’art. 34,
secondo comma, del Digs n. 5 del 2003, in merito al-
Pestraneita alla disputa del terzo designatore degli ar-
bitri — si e gia dibattuto in dottrina, giungendosi alla
conclusione che contro la carenza di equidistanza del
terzo designatore non vi € alcun rimedio, neppure di
tipo ricusatorio®. Sicché non rimarra che attendere
la nomina degli arbitri e verificare se essi si trovino
in una delle condizioni di cui all’art. 815 cpc ai fini di
un’eventuale istanza di ricusazione.

Comungque, sulle nomine da parte del presiden-
te del consiglio dell’'ordine, si pongono una serie di
ulteriori quesiti ai quali il Dr nn. 132 del 2014 non
fornisce alcuna risposta. In particolare, non & spie-
gato come si debba procedere nel caso in cui le parti
trovino un’intesa solo su alcuni arbitri e non su tutto
il collegio (sul punto, peraltro, vedasi quanto si e gia
detto in precedenza); né la norma dice — in questo re-
plicando fedelmente la lacuna presente nell’art. 810
cpce — se il presidente del Consiglio dell’'ordine, prima
di nominare gli arbitri, debba sollecitare dinanzi a sé
il contraddittorio tra le parti.

Non ¢ da escludere che le parti — seguendo le mo-
dalita della cd. clausola binaria — si accordino per
attenersi all’art. 810 cpc nel nominare ciascuna il
“proprio” arbitro, confidando poi nei buoni uffici dei
due arbitri cosi nominati per la designazione del ter-
zo arbitro. Infatti, anche una simile intesa tra le parti
potrebbe, ragionevolmente, integrare gli estremi del-
la concorde individuazione degli arbitri richiesta dal
secondo comma, ultimo inciso, dell’art. 1, del DL n.
132 del 2014.

In tal caso, tuttavia, si pud generare una situa-
zione di stallo in merito alla designazione del terzo
arbitro, allorché i due arbitri gia nominati (verosimil-
mente per i veti incrociati delle parti) non riescano
a convergere sul nome di colui che assumera le vesti
di presidente del collegio. La mancata formazione del
collegio, in tal caso, imporra I'intervento del presi-
dente dell’Ordine degli avvocatiz®, il quale — come si
€ gia anticipato — dovra limitarsi (per le ragioni gia
esposte) a nominare solo il terzo arbitro e non I'intero
collegio.

Potrebbe propendersi, invece, per la soluzione
opposta, laddove le parti non abbiano concordato di
ricorrere alla tecnica di nomina binaria, ma una delle
due abbia unilateralmente notificato all’altra un atto
di nomina, al quale non sia seguita la nomina dell’al-
tra parte. In tal caso, infatti, l'unico arbitro designa-
to non é stato il frutto di una scelta concorde delle
parti. Se, dunque, il presidente del Consiglio dell’or-
dine si limitasse ad integrare il collegio arbitrale con
la nomina dei due arbitri mancanti, verrebbe violato
il principio di eguaglianza delle parti nella formazio-

35 V. Vigoriti, op cit., p. 8; nello stresso senso, si veda, anche, C. Punzi, La degiurisdizionalizzazione della giustizia civile, in corso di
pubblicazione, in C. Punzi, Il processo civile. Sistema e problematiche, le riforme del quinquennio 2010-2014, contributi coordinati da G.

Ruffini, Torino 2015.

36 Cfr., amplius, G. Navarrini, op. cit., p. 11-17.

37 Cfr. C. Spaccapelo, Limparzialita dell’arbitro, Milano2009, 154 e ss.; S. Cerrato, La clausola compromissoria nelle societa, Torino

2012, 128 e ss.

38 T] cui intervento, peraltro, dovra essere sollecitato, come chiarito dalla costante giurisprudenza della Suprema corte riguardante 1”inter-
pretazione dell’art. 810 cod. proc. civ., dalle parti (o da una di esse) e non dagli arbitri gia designati.
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ne del collegio arbitrale, visto che solo una delle parti
avrebbe potuto scegliere un “proprio” arbitro. Pertan-
to, in simili ipotesi, quel Presidente dovra procedere
in piena autonomia alla nomina di tutti i componenti
del collegio®.

Occorre, altresi, domandarsi cosa accada laddove
le parti non si attivino per la nomina degli arbitri. Ora,
verificandosi una simile circostanza, secondo parte
della dottrina# il processo dovrebbe estinguersi per
inattivita delle parti, benché 'estinzione sia espres-
samente prevista — come si dira oltre — dal quarto
comma dell’art. 1 del DL n. 132 del 2014, solo per il
caso di arbitrato “sostitutivo” del giudizio d’appello e
non anche per l'arbitrato “sostitutivo” del giudizio di
primo grado.

Si assume, infatti, che, una volta disposta la tra-
smissione del fascicolo al Consiglio dell’ordine del
circondario in cui ha sede il giudice a quo, il processo
viene a trovarsi in una situazione di quiescenza — che
si protrarra fino alla “riassunzione” ad impulso del-
la parte piu diligente (“riassunzione” che si sostanzia
nell’atto di nomina degli arbitri o nella richiesta di
nomina al presidente del consiglio dell’ordine) — pa-
ragonabile, almeno da un punto di vista funzionale,
allo stato in cui versa una causa dopo una pronuncia
di incompetenza e prima che sia riassunta dinanzi al
giudice competente. Percio, anche in virtu di quanto
previsto dall’art. 307, terzo comma, cpc, la mancata
prosecuzione del giudizio per inattivita delle parti
non potrebbe che determinarne I’estinzione. E visto
che T’art. 1 del citato decreto non autorizza il giudi-
ce a quo a fissare termini di riassunzione dinanzi al
collegio arbitrale, si conclude nel senso che l'estin-
zione opererebbe dopo il decorso del termine legale
di tre mesi dalla comunicazione dell’ordinanza (o, se
pronunciata in udienza, dall'udienza stessa), giusta
quanto previsto dall’art. 50 cpc.

Diverso €, invece, il caso in cui le parti, non trovan-
do un’intesa tra loro per la nomina degli arbitri, ne
abbiano formulato la corrispondente istanza al presi-
dente del Consiglio dell’ordine degli avvocati e questi

— per le piu varie ragioni — non abbia assunto alcun
provvedimento. In siffatta ipotesi si potrebbe ritene-
re che la nomina debba intervenire entro il termine
di trenta giorni dall’avvio del procedimento ammini-
strativo, o, comunque, in un termine non superiore
a novanta giorni (art. 2, della legge 7 agosto 1990, n.
241), e che, qualora, decorso anche questo termine,
non si sia provveduto, le parti — in applicazione del-
l’art. 810, ultimo comma, cpc — potranno rivolgersi al
presidente del Tribunale.

Quanto, poi, alle qualita per essere nominato ar-
bitro previste dalle gia riportate disposizioni di cui ai
commi 2 e 2-bis dell’art. 1 del decreto in esame, si
é ritenuta# la disposizione eccessiva, perché priva le
parti di concordare liberamente che il collegio possa
avere composizione mista (ad esempio, utilizzando
saperi ed esperienze diverse: commercialisti, inge-
gneri, architetti, ecc.), ovvero di nominare avvocati
non iscritti presso l'ordine circondariale al quale &
stato trasmesso il fascicolo.

Parimenti criticabile, poi, € 'imposizione di una
iscrizione presso 1'albo circondariale da almeno cin-
que anni, visto che — senza garantire in alcun modo
che la nomina ricada su un giurista esperto (visto che
si puo essere esperti in un settore e completamen-
te inesperti in altri settori anche dopo trent’anni di
esercizio della professione forense) — esclude che la
nomina possa cadere su un avvocato trasferitosi re-
centemente in quel circondario, benché esercente la
professione da piu di cinque anni.

Si e quindi auspicato#?, al fine di superare tale irra-
gionevolezza, di interpretare la previsione suddetta,
correttivamente, nel senso che possano essere nomi-
nati arbitri solo gli avvocati esercenti da non meno
di cinque anni, a condizione che siano attualmente
iscritti nell’albo dell’ordine circondariale competente
(e non gli avvocati che siano iscritti da almeno cinque
anni in quello stesso albo).

Argomentazioni analoghe potrebbero, forse, uti-
lizzarsi anche con riferimento alla scelta di riservare
la nomina agli avvocati che non abbiano subito con-

39 Secondo G. Navarrini, op. cit., p. 14, Cio detto, ritengo che il presidente del Consiglio dell’ordine richiesto della detta nomina debba
sollecitare, prima di decidere, il contraddittorio tra le parti. La procedura di nomina, infatti, ¢ di competenza del presidente del consiglio
dell’ordine non in quanto persona fisica, né in quanto designato dalla libera volonta delle parti; ma in quanto organo di vertice e rap-
presentante dello stesso ordine, alla cui cura I'incombenza ¢ affidata dalla stessa legge. Giacché, pero, I'ordine circondariale € un ente
pubblico associativo (art. 24, 1. 31 dicembre 2012, n. 247), il provvedimento dovra essere assunto — in difetto di altra disciplina specifica
— nel rispetto di quel nucleo di principi fissati dalla 1. 7 agosto 1990, n. 241 (cd. legge sul procedimento amministrativo). In questo caso,
dunque, dovranno trovare applicazione gli artt. 7 ss., 1. 241/1990, a tutela del diritto di partecipazione alla formazione del provvedimento
finale, sicché tutte le parti dovranno essere avvisate dell’avvio del procedimento e avranno la possibilita di presentare proprie memorie e

documenti.
40 Cfr. G. Navarrini, op. cit., p. 14.
4 Cfr. G. Navarrini, op. cit., p. 15.

42 Cfr. G. Navarrini, op. cit., p. 15.
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danne definitive comportanti la sospensione dall’Al-
bo. Una simile limitazione, infatti, avrebbe senso solo
se imposta al presidente del Consiglio dell’ordine, per
garantire (formalmente) I'integrita morale degli arbi-
tri nominati, non anche se imposta anche alle parti, le
quali devono poter scegliere le persone del cui giudi-
zio si fidano, perché in cio sta I'appetibilita dell’istitu-
to arbitrale.

Inoltre, le dette limitazioni (iscrizione in quell’al-
bo professionale da almeno cinque anni e assenza di
condanne definitive comportanti la sospensione dal-
I’Albo), generano ulteriori inconvenienti per le parti.

Esse, infatti, da un lato — prima ancora di pro-
porre i nomi che s’intendono designare come ar-
bitri — dovranno eseguire le necessarie verifiche
presso il Consiglio dell’ordine, per sapere se il tale
avvocato e iscritto cola da almeno cinque anni e se
abbia subito condanne del tipo di quelle in prece-
denza descritte; dall’altro, qualora una di loro non
risieda, né abbia sede, all’interno del circondario (e
sia assistita da un avvocato appartenente ad altro
ordine circondariale), difficilmente potra indivi-
duare consapevolmente gli arbitri al cui giudizio si
sottoporra e potra nutrire il sospetto che gli arbi-
tri scelti da altri possano pregiudicarla. Del resto,
proprio per garantire una sorta di equidistanza e
imparzialita geografica e culturale, negli arbitrati
internazionali capita spesso che le parti — di na-
zionalita diversa — scelgano i rispettivi arbitri tra i
propri connazionali e poi designino un presidente
di collegio di altra nazionalita.

Inopportuna, infine, € stata altresi considerata#3
la previsione di una dichiarazione di disponibilita
che debba essere comunicata dall’avvocato (aspiran-
te arbitro) al Consiglio dell’ordine di appartenenza,
prima della trasmissione del fascicolo d’ufficio dalla
cancelleria del giudice a quo, non comprendendosi,
il perché, anche in tal caso, le parti debbano veder
limitata la propria liberta di scegliere chi ritengono
sia in grado di giudicare saggiamente e con equili-
brio una loro controversia e non possano concorde-
mente individuare uno o tre avvocati che — benché
non abbiano reso la prescritta dichiarazione — si sia-
no dichiarati disponibili ad assumere quello specifi-
co incarico.

Appare comunque opportuno ricordare, fin da
ora, che la legge di conversione del decreto de quo,
attraverso il comma 5-bis aggiunto all’art. 1 di que-
st’'ultimo, ha previsto che «con il decreto di cui al
comma 5 (il riferimento ¢ al decreto regolamentare

43 Cfr. G. Navarrini, op. cit., p. 16.

del Ministro della giustizia che potra stabilire ridu-
zioni dei parametri relativi ai compensi degli arbitri.
Ndr) sono altresi stabiliti i criteri per Uassegna-
zione degli arbitrati tra i quali, in particolare, le
competenze professionali dell’arbitro, anche in re-
lazione alle ragioni del contendere ed alla materia
oggetto della controversia, nonché il principio della
rotazione nell’assegnazione degli incarichi, preve-
dendo altresi sistemi di designazione automatica»:
€ auspicabile, quindi, che almeno alcuni degli incon-
venienti finora descritti possano trovare soluzioni
adeguate.

Una volta individuati, coloro che intendano assu-
mere I'incarico dovranno accettarlo per iscritto, anche
mediante sottoscrizione del verbale di prima riunione
del collegio (art. 813 cpc).

Prescindendo dal rispetto di un generale obbligo
di rivelazione delle situazioni di incompatibilita (cd.
duty of disclosure), la cui vigenza nell’ordinamento
italiano & oggetto di vivaci discussioni#, 'apparte-
nere all’Ordine degli avvocati impone ai designati il
rispetto dell’art. 55 del vigente codice deontologico
forense (sostanzialmente identico all’art. 61 del nuo-
vo codice, approvato dal Consiglio nazionale foren-
se il 31 gennaio 2014). Essi, pertanto, non potranno
assumere le funzioni di arbitro qualora abbiano in
corso, o abbiano avuto negli ultimi due anni, rappor-
ti professionali con una delle parti né, comunque, se
ricorra uno dei casi di ricusazione previsti dall’art.
815, primo comma, cpc. Allo stesso modo, non po-
tranno accettare la nomina «se una delle parti del
procedimento sia assistita, o sia stata assistita ne-
gli ultimi due anni, da altro professionista di lui
socio o con lui associato, ovvero che eserciti negli
stessi locali». 1l designato, prima di accettare l'in-
carico, dovra, in ogni caso «comunicare per iscritto
alle parti ogni ulteriore circostanza di fatto e ogni
rapporto con i difensori che possano incidere sulla
sua indipendenza, al fine di ottenere il consenso del-
le parti stesse all’espletamento dell'incarico».

Dall’accettazione dell’incarico degli arbitri inizia a
decorrere, infine, il termine di duecentoquaranta (art.
820 cpc) o di centoventi giorni (giusta l'art. 1, quar-
to comma, del DL in commento) per la pronuncia del
lodo, rispettivamente nelle ipotesi in cui la soluzione
arbitrale si ponga come prosecuzione di un procedi-
mento di primo o di secondo grado, e — qualora non
vi abbiano provveduto per iscritto le parti prima del-
l'accettazione degli arbitri — ’arbitro o il collegio arbi-
trale, nella prima riunione, fisseranno la sede dell’ar-

44 Cfr. C. Spaccapelo, op. cit., p. 169 e ss., che nega l’esistenza di un dovere di rendere la dichiarazione di indipendenza; S. Marullo Di Con-
doianni, Il contratto di arbitrato, Milano 2008, p. 225 e ss., che sostiene, invece, la vigenza del dovere di disclosure.
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bitrato*, che — in assenza di esplicito divieto — potra
anche essere fuori dal circondario del giudice statale
a quo (ma non all’estero).

Il procedimento arbitrale, dunque, seguira la di-
sciplina ordinaria posta dagli artt. 816 e ss. cpc, con
le sole particolarita riguardanti la salvezza (a) degli
effetti sostanziali e processuali della domanda pro-
mossa dinanzi al giudice statale e (b) delle preclu-
sioni maturate in quel processo. Mentre sulla prima
caratteristica c¢’¢ poco da dire (se non che € cio che
distingue questo speciale “arbitrato deflattivo” da un
ordinario arbitrato di cui le parti, rinunciando agli
atti del giudizio civile statale, decidano di avvalersi),
sulla seconda e qui sufficiente evidenziare: 1) che, nel-
I“arbitrato deflattivo” o “di prosecuzione”, il thema
decidendum ¢ predeterminato dalle domande e dalle
eccezioni gia introdotte nel giudizio statale a quo, cosi
come il thema probandum ed i relativi mezzi istrutto-
ri, qualora il giudizio sia trasmigrato dopo la chiusura
della fase di allegazione dei fatti e di richiesta delle
prove; 2) che ci si potrebbe domandare se gli arbitri
possano, in difetto di un’esplicita previsione di legge,

rilevare d’ufficio I'inammissibilita di nuove domande,
eccezioni e prove+’; 3) che deve probabilmente esclu-
dersi che gli arbitri possano, d’ufficio, rilevare la no-
vita di una domanda precedentemente non proposta.
Se, poi, gli stessi, pur dinanzi ad un’eccezione tempe-
stivamente sollevata, pronunceranno sulla domanda,
il lodo sara impugnabile ex art. 829, primo comma, n.
4, cpc; 4) che, ai sensi del primo periodo del secondo
comma dell’art. 1 del DL n. 132 del 2014, gli arbitri
potranno eccezionalmente rilevare d’ufficio I'inam-
missibilita di eccezioni e prove gia precluse nel giudi-
zio statale. La previsione, tuttavia, dovra trovare atte-
nuazione nell’ipotesi in cui una delle parti proponga
una nuova domanda e l'altra non opponga I’eccezione
di incompetenza ex art. 817, terzo comma, cpe, giac-
ché, in tal caso, entrambe le parti avranno il diritto di
dire e contraddire, di provare e di confutare il fonda-
mento della nuova domanda. Tuttavia, se, malgrado
la preclusione, gli arbitri prendano in esame eccezio-
ni e prove nuove, nonostante gli sforzi interpretativi
ed il tentativo di rimanere fedele, piu che alla lettera,
allo spirito della legge, sembra davvero difficile sta-

45 Com’e noto, la sede dell’arbitrato non impone che le riunioni del collegio avvengano in un determinato luogo, né che il lodo venga cola
deliberato, redatto e sottoscritto; essa fornisce solo il criterio di collegamento per individuare il tribunale competente per i provvedimenti
ausiliari dell’arbitrato e per la concessione della esecutivita, nonché la corte di appello competente per le eventuali impugnazioni del
lodo.

46 In realta, — come sottolineato da G. Navarrini, op. cit., p. 17 e ss — qui ci troviamo di fronte ad uno snodo per il quale passano alcuni
dei problemi piu discussi dalla dottrina, a cominciare da quello del regime delle preclusioni nell’arbitrato, per finire a quello della cd.
“incompetenza” degli arbitri. Non essendo questa la sede per riesaminare dettagliatamente tali questioni, bastera qui evidenziare che, da
una parte, vi € una certa concordia nel ritenere che — a fronte di una tendenziale assenza di barriere preclusive — la riforma del 2006 abbia,
quanto meno introdotto due importanti preclusioni con la riscrittura dell’art. 817 cpc in tema di eccezioni di inesistenza, invalidita o ineffi-
cacia della convenzione d’arbitrato, e con I'introduzione del secondo comma dell’art. 829 cpc, in merito alla tempestivita delle eccezioni di
rito. Pertanto, se la parte non solleva I'eccezione di invalidita del patto compromissorio nella sua prima difesa successiva all’accettazione
degli arbitri, non potra poi impugnare il lodo per quella ragione (art. 817, secondo comma, ultimo inciso); allo stesso modo, la parte che
non eccepisce nella prima difesa utile la violazione di una regola che disciplina lo svolgimento del processo arbitrale, non potra, poi, impu-
gnare il lodo per tale violazione (art. 829, secondo comma, cpc). Ed in linea con le regole testé menzionate, il terzo comma dell’art. 817 cpe
dispone che «la parte che non eccepisce nel corso dell’arbitrato che le conclusioni delle altre parti esorbitano dai limiti della convenzione
arbitrale, non puo, per questo motivo, impugnare il lodo». E benché il testo paia non imporre alcun particolare termine (se non I'ultimo
atto di parte compiuto nel giudizio arbitrale) per opporre I'eccezione di esorbitanza dai limiti del patto compromissorio delle domande
altrui, si é ritenuto che la norma vada letta in combinato disposto proprio con I'art. 829, secondo comma, cpc. Mentre, infatti, le eccezioni
di inesistenza, invalidita o inefficacia (originaria) della convenzione d’arbitrato debbono essere spese immediatamente per I'ovvia ragione
che le parti sono in grado di valutare in limine iudicti la sussistenza di un vizio del patto compromissorio, 'eccezione di “incompetenza”
(per esorbitanza delle conclusioni dall’'oggetto della convenzione d’arbitrato) potra essere spesa solo dopo che le conclusioni esorbitanti
siano state rassegnate e, dunque, fino alla fine del giudizio arbitrale. Ma 1’eccezione stessa dovra essere sollevata — a mente dell’art. 829,
secondo comma, cpc — nella prima difesa successiva alla formulazione delle conclusioni eccedenti 'oggetto del patto compromissorio. Sul
punto, mentre vi ¢ sostanziale concordia sull'impossibilita di rilevare d’ufficio la inesistenza, 'invalidita o I'inefficacia (originaria) della
convenzione d’arbitrato, la dottrina non manifesta uniformita di orientamento in merito alla rilevabilita d’ufficio, da parte degli arbitri,
della propria incompetenza conseguente all’esorbitanza delle conclusioni delle parti rispetto all’oggetto del patto compromissorio. Su tali
premesse, G. Navarrini, op. cit., p. 19, conclude nel senso che «...le eccezioni di cd. incompetenza degli arbitri ex art. 817 cpc sono tutte
da considerare eccezioni riservate esclusivamente alle parti. D’altronde, non si vede per quale ragione '’eccezione di assoluta inesistenza
della convenzione d’arbitrato non possa essere rilevabile d’ufficio, mentre in caso di esistenza di una convenzione avente oggetto meno
ampio della domanda formulata da una delle parti I'arbitro debba poter sollevare il rilievo d’ufficio. In fin dei conti si tratta anche in questo
caso, se non m’inganno, di una inesistenza del patto compromissorio, ancorché tale inesistenza sia solo relativa alla domanda eccedente
loggetto del patto esistente. In altri termini, non sembra ragionevole impedire il rilievo d’ufficio dell'incompetenza arbitrale nei casi in
cui la domanda di arbitrato non sia sorretta da alcun patto compromissorio e consentirlo, invece, allorché la domanda sia solo in parte
sorretta da un patto compromissorio. E giacché ¢ indubitabile — stante il perspicuo tenore dell’art. 817, primo e secondo comma, cpc — che
I'inesistenza, I'invalidita o I'inefficacia (originaria) del patto arbitrale non possano essere rilevate d’ufficio (salvo il caso dell'inarbitrabilita
della controversia), a fortiori dovra ritenersi irrilevabile d’ufficio la mera esorbitanza delle domande formulate rispetto all’oggetto del
patto compromissorio».
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bilire per quale motivo possa essere impugnato un
lodo fondato su eccezioni o prove inammissibili. Tale
difficolta non pare attenuarsi molto neppure qualo-
ra si ritenga che la preclusione possa essere rilevata
solo su eccezione di parte. In quest’ultimo caso, forse,
si potrebbe optare per un’impugnazione ex art. 829,
primo comma, n. 12, cpc, per omessa pronuncia su
un’eccezione. Ma, anche in tal caso, bastera che gli
arbitri diano una pur succinta motivazione al rigetto
dell’eccezione per impedire (o per rendere pitt impro-
babile) 'annullamento del lodo.

5.I11lodo

Circa il contenuto della pronuncia, gli arbitri sa-
ranno tenuti a decidere secondo diritto (a meno che
le parti non abbiano espressamente richiesto una
pronuncia secondo equita ex art. 832 cpc), ma il lodo
non sara impugnabile per la violazione delle regole di
diritto relative alla controversia, salvo diversa e con-
corde previsione delle parti.

Resta fermo che l'impugnazione per violazione
delle norme di diritto sara sempre ammissibile quan-
do essa riguardi la soluzione data incidenter tantum a
questione pregiudiziale inarbitrabile (art. 829, quarto
comma, n. 2, ¢pc), cosi come nel caso in cui il lodo
si riveli contrario all’ordine pubblico (art. 829, terzo
comma, cpc).

In merito all’efficacia del lodo, I'art. 1, terzo comma,
del DL n. 132 del 2014, disponendo che esso «ha gli stes-
si effetti della sentenza, non introduce alcuna novita ri-
spetto a quanto gia previsto dall’art. 824-bis cpc».

6. L’arbitrato “sostitutivo” dell’appello

Una regola speciale € stabilita per I'ipotesi di tra-
sferimento in arbitrato dei giudizi pendenti in grado
di appello, peri quali occorre infatti tenere in conside-
razione che vi € gia una sentenza pronunciata dall’au-
torita giudiziaria, oggetto — appunto — del giudizio di
impugnazione: in tal caso, si ha, dunque, un arbitrato

“sostitutivo” dell’appello, che ha struttura e discipli-
na affatto particolari, prevedendosi, in primis, che il
termine per la pronuncia del lodo sia di centoventi
giorni (anziché duecentoquaranta, argomentandosi
ex art. 820, secondo comma, cod. proc. civ., come per
larbitrato disposto in primo grado) decorrenti dal-
l'accettazione della nomina del collegio arbitrale.

L’abbreviazione del termine, peraltro, sembra giu-
stificabile alla luce del fatto che, in questa particolare
evenienza, gli arbitri si devono limitare a rinnovare
il giudizio sulla base degli atti del processo di primo
grado. Tendenzialmente, quindi, non dovranno com-
piere atti istruttori.

Previo accordo tra le parti, gli arbitri possono tut-
tavia “richiedere” che il termine per il “deposito” del
lodo sia prorogato di ulteriori trenta giorni: si tratta
di una norma sibillina, aggiunta dalla legge di conver-
sione, in quanto — in base al suo tenore letterale — gli
arbitri possono soltanto essere autorizzati dalle parti
a “richiedere” 1a proroga del termine per il “deposito”
del lodo.

Nascono quindi alcuni interrogativi¥’, e precisa-
mente: a chi debba chiedersi la proroga, anche se pare
che il soggetto dotato di tale prerogativa sia il presi-
dente del Tribunale; se la proroga presidenziale debba
essere concessa anche in caso di accordo fra le parti,
come sembra suggerire proprio l’art. 1, quarto comma,
del decreto, a differenza dell’art. 820, terzo comma,
lett. a), cpc (che si esprime in termini di mera possibili-
ta: «In ogni caso il termine puo essere prorogato...»);
se, infine, possano trovare applicazione le altre ipotesi
di proroga previste dall’art. 820 cpc.#®

Una problematica ancora pitu complessa sorge,
pero, con riguardo all’oggetto del giudizio arbitrale
d’appello, in relazione al quale si pongono due alter-
native teoriche: da un lato, quella di consentire agli
arbitri di svolgere un sindacato — assolutamente ine-
dito — della sentenza giurisdizionale di primo grado;
dall’altro, quella di intendere il giudizio arbitrale come
del tutto prescindente dalla pronuncia impugnata di
fronte al giudice d’appello, cosi che il lodo arbitrale
avra direttamente ad oggetto l'originaria pretesa for-
mulata in primo grado.+

4 Messi acutamente in rilievo da C. Punzi, op. cit., il quale rileva anche la incongruita del riferimento alla proroga del termine per il “depo-
sito” del lodo, che, ai sensi dell’art. 825 cpc, non € soggetto ad alcun termine: il legislatore, assai probabilmente, voleva riferirsi al termine

per la “pronuncia” del lodo.

48 In senso positivo, v. A. Briguglio, op. cit., p. 11; G. Navarrini, op. cit., p. 24. Contra, invece, D. Borghesi, op. cit., p. 10, secondo il quale la
disposizione «elimina le proroghe automatiche e vincola le parti, le quali vedono ridotto a soli trenta giorni linfinito potere di proroga

loro riconosciuto».

4 L’alternativa & nettamente scolpita da C. Consolo, op. cit., p. 1175: «[njon é chiaro (...) se il lodo dovra pronunciarsi sui motivi di appello
gia formulati dalle parti (...) e si avrebbe cosi un ‘genere’ di lodo mai visto: di “secondo grado”(...), oppure se — prescindendo dai motivi
di appello (ma allora anche dalla sentenza resa in I grado) — si dovra giudicare della domanda cosi come originariamente proposta».
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Questo problema interpretativo ha conseguenze
assai rilevanti, anche dal punto di vista pratico: nel
primo caso, infatti, gli arbitri sarebbero legittimati
a modificare la decisione soltanto ove riscontrino
un vizio dell’appello; nel secondo, sarebbero invece
liberi di decidere il merito della controversia a pre-
scindere dei vincoli del mezzo di impugnazione, che
— come € noto — si sono assai aggravati con le recenti
riforme.

L’adesione alla prima alternativa sembrerebbe
ricavabile dalle intenzioni implicite del legislatore,
il quale prevede — come meglio si dira oltre — che,
in caso di mancata pronuncia del lodo nel termine,
la sentenza di primo grado passi ingiudicato (cfr. il
riferimento all’art. 338 cpc).

Cio pero si contrappone al tradizionale insegna-
mento — formulato con riferimento all’arbitrato in
generale — secondo il quale agli arbitri sarebbe pre-
cluso il potere di rendere decisioni demolitorie so-
stitutive di una sentenza statale, con la conseguenza
che il mezzo arbitrale non potrebbe essere utilizzato
per i giudizi di impugnazione.5°

E stato pertanto ritenuto — anche per mantene-
re la norma nei binari costituzionali — che, con 'ac-
cordo compromissorio di trasferimento in arbitrato
della lite pendente, le parti «rinunciano (...) agli
effetti della pronuncia di primo grado (...) condi-
zionatamente all'emanazione del lodo»5'. Tuttavia,
agli arbitri sarebbe comunque conferito il compito
di verificare la «tenuta dell’accertamento di primo
grado» e, soltanto ove possibile, a rendere la «deci-
sione nel merito della causa originaria».

Questo artificio interpretativo, animato da “buo-
na volonta sistematica”, conferisce quindi all’arbi-
trato “sostitutivo” dell’appello una fisionomia del
tutto particolare, ossia un “doppio oggetto”, con la

conseguenza che gli arbitri dovrebbero verificare
preliminarmente la fondatezza dei motivi di appello,
sia pure sul presupposto della “rinuncia condizio-
nata” delle parti alla sentenza di primo grado per il
caso in cui, appunto, gli arbitri riscontrino la sussi-
stenza di tali vizi®s.

In diversa prospettiva, si & invece affermato che
gli arbitri sarebbero liberi di decidere il merito della
lite senza necessita della previa verifica della corret-
tezza della sentenza di primo grado, venuta meno
con il trasferimento in arbitrato, sia pure sempre
con effetti «condizionati ex lege» alla pronuncia e
al «consolidamento» del lodo; in tal caso, quindi,
la decisione arbitrale fungera da «sostituto di tutti i
gradi del processo», anche se con la particolarita che
gli arbitri dovranno comunque avvalersi, ai fini della
decisione, delle prove gia raccolte altroves+.

Se gia nellipotesi ordinaria prefigurata dal legi-
slatore sorgono, come si & appena visto, significativi
dissensi interpretativi, difficilmente superabili alla
luce dello scarno dettato normativo di cui all’art. 1
del decreto, ben piu gravi complicazioni possono
sorgere in caso di ritardo degli arbitri nel rendere la
decisione.

Qualora, infatti, il procedimento arbitrale non si
concluda nel termine previsto dall’art. 1 del decreto
(centoventi giorni, salvo proroga), sorge un vero e
proprio rebus processuale, a proposito del quale si
é condivisibilmente parlato di “eccentricita norma-
tiva”ss.

Piu precisamente, € innanzitutto previsto che il
processo debba essere riassunto, sotto pena di estin-
zione, in sede di giudizio statale entro il termine pe-
rentorio di sessanta giorni, decorrenti dalla scadenza
del termine per la pronuncia del lodo%®: in tal caso, il
processo subisce, quindi, una seconda trasmigrazio-

50 Cfr. E. Marinucci, L'impugnazione del lodo arbitrale dopo la riforma. Motivi ed esito, Milano 2009, p. 53.

5t Cfr. A. Briguglio, op. cit., p. 12, secondo il quale la possibilita di delegare a giudici privati il sindacato delle sentenze statali sarebbe a
rischio di incostituzionalita, in relazione al’art. 102, primo comma, Cost.; viceversa, le parti possono sempre rinunciare agli effetti della

sentenza.

52 Cfr. A. Briguglio, op. cit., p. 12, il quale comunque esclude che gli arbitri possano applicare gli artt. 353 e 354 cod. proc. civ., con la conse-
guenza che il lodo arbitrale meramente “rescindente” (dichiarativo della fondatezza di un originario motivo di appello, ma senza decisione
nel merito) comportera l'instaurazione ex novo della controversia in primo grado

53 Cfr. A. Briguglio, op. cit., p. 13, secondo il quale 'opposta soluzione per cui le parti «...deferiscono ad arbitri sic et simpliciter la cogni-
zione di merito ex novo della controversia (...) avrebbe bisogno di un esplicito supporto normativo che qui manca, essendo abbastanza
in equivoco il riferimento al grado di appello e percio alla devoluzione ad arbitri (...) di una lite quale conformatast in grado di appel-

lo...».
54 Cfr. G. Navarrini, op. cit., p. 22 e ss.

55 Cfr. C. Consolo, op. cit., p. 1175.

56 1 processo di appello deve, pertanto, considerarsi ancora pendente. Cfr. C. Consolo, op. cit., p. 1175.
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ne, in senso inverso, verso il giudice statale, presso il
quale dovra dunque essere nuovamente depositato il
fascicolo della causa®.

Soltanto qualora il processo sia riassunto davanti
al giudice togato, il lodo non potra piu essere pit esse-
re pronunciato (art. 1, quarto comma, terzo periodo,
del decreto), di guisa che il giudizio arbitrale dovra
presumibilmente concludersi con un’ordinanza che
dia atto dell’avvenuta riassunzione nei termini del
processo d’appello davanti al giudice togato.

In caso di scadenza del termine per la pronuncia
del lodo, non viene pero meno, per cio solo, il potere
degli arbitri di rendere il lodo di merito, come confer-
ma — incidentalmente — ’art. 1, quarto comma, ulti-
mo periodo, del decreto (che allude all'impugnazione
per nullita del lodo pronunciato «entro il termine di
centoventi giorni [...] 0, in ogni caso, entro la scaden-
za di quello per la riassunzione», cosi confermando
la legittimita processuale del lodo pronunciato in tale
momento temporale)®; in altre parole, nel periodo
che intercorre fra la scadenza del termine per la pro-
nuncia del lodo e la scadenza del termine per la rias-
sunzione del processo dinnanzi al giudice statale, non
sorge alcuna ragione di improseguibilita dell’arbitra-
to, beninteso in mancanza dell’atto di riassunzione.

In tale arco temporale, vi sono dunque due possi-
bilita per impedire la pronuncia di un legittimo lodo
di merito: da un lato, procedere alla riassunzione del
processo dinnanzi al giudice statale; dall’altro, noti-
ficare alle altre parti e agli arbitri I'intenzione di far
valere la decadenza di questi ultimi per scadenza del
termine ai sensi dell’art. 821 cpc, a cui consegue I'ob-
bligo degli arbitri di pronunciare I'estinzione del giu-

dizio arbitrale, sotto pena di nullita del lodo ai sensi
dell’art. 829, primo comma, n. 6, cpc.

Nellipotesi in cui, invece, nessuna delle parti
provveda alla riassunzione del processo dinnanzi al
giudice statale nel termine perentorio, come si € gia
accennato sopra, il procedimento nel suo complesso si
estingue, con conseguente passaggio in giudicato del-
la sentenza di primo grado, ai sensi dell’art. 338 cpc,
espressamente richiamato dall’art. 1, quarto comma,
quarto periodo, del decreto. In tale ipotesi, peraltro,
I’estinzione del processo potra essere dichiarata, con
un lodo di rito, dagli stessi arbitri; oppure, in caso di
tardiva riassunzione davanti al giudice di appello, an-
che da quest’ultimo.

Ovviamente, qualora nel corso del giudizio ar-
bitrale di appello sia stato pronunciato un lodo non
definitivo su questione o un lodo parziale, idoneo a
modificare gli effetti del provvedimento impugnato
nel procedimento estinto, la sentenza resa dal giudice
statale di primo grado non potra produrre alcun effet-
to di cosa giudicata®.

Potrebbe ovviamente anche accadere che gli arbitri
pronuncino nel merito pur dopo la scadenza del ter-
mine per la riassunzione e, addirittura, anche dopo la
tempestiva riassunzione del processo davanti al giudi-
ce statale: in tal caso, il lodo arbitrale sarebbe nullo ai
sensi dell’art. 829, primo comma, n. 4, cpc (perché «ha
deciso il merito della controversia in ogni altro caso
in cut il merito non poteva essere deciso»). Tuttavia,
la formulazione — indubbiamente assai poco chiara
— della disposizione sembrerebbe escludere la possi-
bilita dell'impugnazione per nullita del lodo arbitrale,
qualora questo sia pronunciato fuori termine®.

57 Secondo G. Navarrini, op. cit., p. 24, sub nota 49, deve escludersi che la riassunzione possa essere fatta con ricorso depositato nella
cancelleria del giudice, visto che il fascicolo di ufficio, dopo la trasmissione agli arbitri, non ¢ piu presente in cancelleria. Resta da stabilire
con quali modalita ed in che tempi il fascicolo predetto debba essere riconsegnato alla cancelleria del giudice dinanzi al quale la causa &
riassunta. Infatti, il disposto dell’art. 126 disp. att. cpc — secondo cui il cancelliere del giudice innanzi al quale la causa é riassunta deve im-
mediatamente richiedere al cancelliere del giudice a quo la trasmissione del fascicolo — € sostanzialmente inapplicabile. Né si comprende
se — dopo l'esaurimento della fase arbitrale — gli stessi arbitri debbano conservare presso uno di loro (il presidente del collegio, presumi-
bilmente) o riconsegnare il fascicolo alla cancelleria del giudice a quo (che potrebbe, in una specie di movimento circolare, diventare anche
giudice ad quem).

58 Per tale rilievo, cfr. C. Consolo, op. cit., p. 1175; A. Briguglio, op. cit., p. 11; G. Navarrini, op. cit., p. 24.

5 Per tale doverosa precisazione, che riposa sul richiamo all’art. 338 cod. proc. civ., v. S. Izzo, op. cit., p. 3. Per le possibili complicazioni
derivanti dalla contemporanea pendenza dell'impugnazione per nullita avverso il lodo parziale e del giudizio d’appello riassunto a seguito
della mancata pronuncia del lodo definitivo, vedasi G. Navarrini, op. cit., p. 26. Secondo tale Autore, «...occorre dire — ad ulteriore di-
mostrazione che il meccanismo delineato nell’art. 1, quarto comma, del Dr. n. 132 del 2014 non é ben congegnato — che la chiusura con
lodo di rito dell'arbitrato determinera il decorso dei termini sia per riassumere il giudizio di appello, sia per impugnare — da parte del
soccombente sulla questione decisa — l'eventuale lodo non definitivo. Percio, in tal caso, e probabile che dinanzi alla medesima corte
d’appello finiscano con il pendere due giudizi: quello di appello (contro la sentenza che doveva essere “rimossa” dal lodo) e quello di
nullita contro i lodi (il definitivo di rito e il non definitivo di merito). Al fine, dunque, di evitare simili complicazioni, meglio sarebbe
... Uletare apertamente la frazionabilita della decisione arbitrale (eventualmente riespandendo il termine per la pronuncia del lodo a
duecentoquaranta giorni)...».

%0 Lo ritiene non impugnabile per nullita: S. Izzo, op. cit., p. 4, testo e nota 8, sulla base del rilievo che ’art. 1, quarto comma, del DL n. 132
del 2014, contempla espressamente soltanto I'ipotesi di «nullita del lodo pronunciato entro il termine di centoventi giorni (...) o, in ogni
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Obiettivo 3. LA RISOLUZIONE AMICHEVOLE DEI CONFLITTI

Questa impostazione €, perd, apparsa ad alcuni®
non condivisibile, posto che il lodo arbitrale pronun-
ciato fuori termine potrebbe comunque dare vita ad
una decisione vincolante, per cui occorre comunque
ammetterne I'impugnabilita ai sensi degli artt. 827 e
Ss. cpc.

L’art. 1, quarto comma, del decreto prevede, in-
vece, espressamente l'ipotesi in cui sia impugnato
ai sensi dell’art. 829 cpc il lodo arbitrale tempesti-
vamente reso nel termine per la pronuncia, ovvero
entro la scadenza del termine per la riassunzione, cid
che potrebbe avvenire, ad esempio, per il superamen-
to dei limiti oggettivi del patto compromissorio, ovve-
ro per violazione delle regole di nomina degli arbitri,
e via discorrendo.

In tal caso, qualora sia dichiarata la nullita del
lodo arbitrale a norma dell’art. 830 cpc®?, il processo
deve essere riassunto, ai sensi dell’art. 1, quarto com-
ma, del decreto, davanti al giudice d’appello entro il
termine, che pare sempre a pena di estinzione, di ses-
santa giorni dal passaggio in giudicato della sentenza
di nullita, la quale € peraltro ulteriormente impugna-
bile — secondo le regole ordinarie — con il ricorso per
cassazione.

Ne esce, pertanto, anche un poco compromesso
lo spirito deflattivo dell’istituto, posto che ove la sen-
tenza avverso il lodo sostitutivo dell’appello resa ai
sensi dell’art. 830 cpc sia impugnata in Cassazione,
si avrebbe una straordinaria moltiplicazione dei gradi
di giudizio, con buona pace del fine della ragionevole
durata del processo.

Nulla é detto, infine, con riguardo al caso in cui
il giudizio arbitrale si chiuda per un evento estin-
tivo autonomo, nel qual caso di aprono due incer-
te alternative: consentire anche in tale ipotesi, per
analogia, la riassunzione della causa dinnanzi al
giudice dell’appello, oppure ritenere che si debba
instaurare un nuovo procedimento. Se si aderisce
a quest’ultima impostazione, € peraltro da chieder-
si se il patto compromissorio speciale stipulato ai
sensi dell’art. 1 del decreto vincoli le parti alla riso-
luzione arbitrale della lite, in ossequio al principio
di cui all’art. 808-quinquies cpc, oppure se il com-
promesso dispieghi ab origine i suoi effetti soltanto
limitatamente al processo in corso, con conseguen-
te necessita dell’introduzione di un nuovo processo

dinnanzi al giudice statale in caso di estinzione del
processo arbitrale.

7. Gli incentivi

Il decreto cerca, infine, di intervenire su uno dei
punti dolenti della riforma: quello dei costi. E lo fa
in modo piuttosto leggero, cosi da far dubitare che le
misure ipotizzate possano sortire, anche in minima
parte, gli effetti sperati.

Si tratta in primo luogo del preannuncio di un de-
creto regolamentare del ministero, con il quale pos-
sono essere previste riduzioni dei parametri relativi
ai compensi degli arbitri.

L’uso del contenimento dei compensi arbitrali e
inevitabilmente un’arma a doppio taglio in quanto
per un verso incentiva le parti ad utilizzare 'arbitrato
e, per altro verso, rischia di abbassare il livello quali-
tativo degli arbitri.

Resta da vedere se il futuro testo ministeriale vin-
colera ai nuovi parametri gli arbitri che hanno mani-
festato la loro disponibilita o fara salva la libera vo-
lonta delle parti di pattuire compensi superiori.

In secondo luogo viene abolita la solidarieta pre-
vista dall’art. 814, secondo comma, primo periodo,
cpe, cosicché, scegliendo I'arbitrato, il vincitore non
rischia di doversi sobbarcare anche la quota di com-
pensi arbitrali che dovrebbe gravare sulla controparte
insolvente. La qual cosa evita alla parte di far precede-
re la propria scelta da un’accurata analisi della solvi-
bilita del proprio avversario, pero pone gli arbitri nel-
la quasi necessita di farsi pagare in anticipo, facendo
leva — per quel poco che puo servire — sulla richiesta
di anticipazione delle spese ex art. 816-septies cpc.

Da ultimo, al comma 5-bis dell’art. 1 & previsto che
il decreto ministeriale di cui si € detto deve stabilire i
criteri per 'assegnazione degli arbitrati. Criteri tra i
quali si segnalano le competenze degli arbitri in rela-
zione alla materia oggetto della controversia e il princi-
pio della rotazione nell’assegnazione degli incarichi.

La previsione sulla competenza non vuole certo
smentire I'art. 1, secondo comma, che riserva agli av-
vocati il ruolo di arbitro, aprendo a diverse professio-
nalita, ma silimita a prevedere che questi ultimi siano
selezionati sulla base della loro specializzazione.

caso, entro la scadenza di quello per la riassunzione»; in senso dubitativo sul punto, v. invece G. Navarrini, op. cit., p. 25. Secondo D.
Borghesi, op. cit., cit., p. 10, «il lodo pronunciato oltre il termine sembrerebbe affetto da una sorta di inesistenza nullita assoluta e non da
una semplice annullabilita», di guisa che il relativo vizio potrebbe essere fatto valere anche a prescindere dall'impugnazione per nullita.

6 M. Gradi, Inefficienza della giustizia civile e fuga dal processo (Commento al decreto legge n. 132/2014, convertito dalla legge n.

162/2014), p. 79, in www.judicium.it.

62 Sulla possibilita, nei casi consentiti, della pronuncia anche rescissoria in sede di impugnazione per nullita, secondo la regola generale di
cui all’art. 830 cpc, la cui considerazione appare invero omessa nel secco art. 1, comma 4, del decreto, v. G. Navarrini, op. cit., p. 27.
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