-ARBITRATO E PUBBLICA AMMINISTRAZIONE-

-INTRODUZIONE (brevi cenni sull’arbitrato in generale).

-ARBITRATO E P. A.-(dall’inammissibilità all’attuale disciplina, evoluzione storica-trattazione sintetica e rinvio al relatore per la parte prettamente normativa e procedurale)

-DIRITTO COMPARATO (esperienze straniere)

-ARBITRATO E CONTROVERSIE DI LAVORO.

-ARBITRATO E APPALTO - FINANZIARIA 2008.

-CONCLUSIONI.

INTRODUZIONE

Prima di addentrarsi nella tematica dell’arbitrato nella pubblica amministrazione, è opportuno dedicare qualche minuto all’introduzione del fenomeno che tanto interesse ha suscitato in dottrina e in giurisprudenza negli ultimi anni, quello della connessione tra uno strumento di risoluzione alternativa delle controversie a tutela di interessi di natura privatistica quale, appunto, l’arbitrato e la tutela di interessi attinenti alla sfera pubblicistica.

Ancora più in generale appare fondamentale ricordare in questa sede la netta distinzione relativa alle situazioni soggettive e alle differenze tra le stesse, ai fini dell’individuazione della linea di demarcazione fra giurisdizione ordinaria e giurisdizione amministrativa sempre con riferimento ad un preesistente rapporto con la Pubblica Amministrazione.

A stretto rigore, il problema del riparto di giurisdizione tra giudice ordinario e giudice amministrativo, dovrebbe essere neutrale rispetto all' arbitrato, in quanto, l'arbitrabilità o meno di una controversia deriva solo dall'afferire o meno la controversia a situazioni soggettive disponibili.


L'arbitrato è infatti consentito per le controversie relative a diritti disponibili, a meno che non vi sia uno specifico divieto di legge.

L'arbitrato è invece precluso per i diritti indisponibili o laddove, pur essendo il diritto disponibile, vi sia uno specifico divieto legislativo (art. 806 c.p.c.).

La distinzione che sta alla base della detta linea di demarcazione è quella fra DIRITTO SOGGETTIVO  e  INTERESSE LEGITTIMO ed essa è stabilita per legge e precisamente dalla legge 2248 del 1865.

-Il DIRITTO SOGGETTIVO è quella posizione suppletiva di vantaggio che l’ordinamento giuridico conferisce ad un soggetto, riconoscendogli determinate utilità in ordine ad un bene, nonché la tutela degli interessi afferenti al bene stesso, in modo pieno ed incondizionato.

Esso si compone di tutta una serie di poteri e facoltà attraverso i quali viene esercitato e si distingue, principalmente in due sottocategorie, quella dei diritti assoluti da un lato, e quella dei diritti relativi dall’altro.

All’interno del diritto amministrativo, in particolare, la principale delle distinzioni in materia di diritti soggettivi è tra:

- diritti soggettivi perfetti: sono quelli attribuiti in maniera diretta ed incondizionata al soggetto, nel senso che il loro esercizio è libero e non necessita di autorizzazioni da parte della Pubblica Amministrazione, né la P.A. può incidere sugli stessi condizionandoli o comprimendoli;

- diritti soggettivi condizionati: sono quelli il cui esercizio è subordinato ad un provvedimento autotizzativo della Pubblica Amministrazione, la quale può, peraltro, incidere sfavorevolmente su di essi.

-L’INTERESSE LEGITTIMO, da contrapporre al diritto soggettivo al fine, si diceva, di individuare a priori l’autorità giudiziaria competente in relazione ai rapporti tra privato cittadino e Pubblica Amministrazione, è definibile come posizione giuridica soggettiva di vantaggio, conferente la pretesa alla legittimità dell’attività amministrativa riconosciuta a quel soggetto che, rispetto agli altri  e ad un dato potere della P.A. si trova in una posizione differenziata in senso a lui più favorevole (c.d. POSIZIONE LEGITTIMANTE).

Una volta inquadrati i concetti di DIRITTO SOGGETTIVO ed INTERESSE LEGITTIMO, rispetto alla Pubblica Amministrazione, occorre dare atto di un assunto fondamentale, che ci introduce e dà aiuto nell’affrontare la più complessa trattazione dell’ammissibilità e del ruolo dell’arbitrato e delle diverse modalità di risoluzione delle controversie nel diritto amministrativo:

-se chi agisce in giudizio è titolare di un DIRITTO SOGGETTIVO nei confronti della Pubblica Amministrazione, egli è tenuto ad adire il Giudice Ordinario (salvi i casi in cui il diritto soggettivo si è costituito in una materia devoluta dalla legge alla competenza giurisdizionale esclusiva del Giudice Amministrativo);

-se chi agisce, invece, è titolare di un INTERESSE LEGITTIMO nei confronti della P.A., egli può ricorrere esclusivamente innanzi al Giudice Amministrativo.

In precedenza, secondo il costante orientamento giurisprudenziale, non era ammesso l'arbitrato nelle materie devolute alla giurisdizione del giudice amministrativo .

E l'orientamento negativo riguardava non solo le controversie in materia di interessi legittimi, ma anche quelle in tema di diritti soggettivi affidate al giudice amministrativo.

La giurisprudenza, infatti, pur riconoscendo la compromettibilità in arbitri delle controversie relative a rapporti di « diritto civile» con l'amministrazione operante iure privatorum, fisiologicamente appartenenti alla giurisdizione del giudice ordinario ed aventi ad oggetto diritti soggettivi disponibili, di natura patrimoniale, non riconosceva, invece, l'accesso a tale alternativa forma di definizione per le controversie involgenti posizioni giuridiche di diritto soggettivo devolute alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo.

La distinzione è importante perché il punto cruciale che per tanti anni ha impedito ad istituti attuanti la risoluzione alternativa delle controversie, quali appunto l’arbitrato, di essere utilizzati nell’ambito della giurisdizione amministrativa e dei rapporti tra cittadini e Pubblica Amministrazione in generale è stata l’IMPOSSIBILITA’, secondo la giurisprudenza dominante (per non dire unanime), DI DEVOLVERE AD ARBITRI LE CONTROVERSIE RIGUARDANTI DIRITTI SOGGETTIVI, ALTRIMENTI ATTRIBUITE ALLA GIURISDIZIONE DEL GIUDICE AMMINISTRATIVO. 

Vedremo insieme più avanti come queste posizioni giurisprudenziali siano state ampiamente superate, seppure sono tuttora presenti spunti di perplessità e di spirito critico,  e come si sia arrivati all’introduzione dell’arbitrato in tema di Pubblica Amministrazione con la legge 205 del 2000 e prima ancora con le leggi 142 e 241 entrambe del 1990.

Ma ancor prima di addentrarci nello specifico è però  provocatorio oltre che essenziale  esporre qual'è lo stato dell'arte  oggi:

La finanziaria 2008 e precisamente la legge 24 dicembre 2007 n.244 prevede il divieto di compromesso e clausola compromissoria  per pubbliche amministrazioni  enti pubblici economici  nei contratti relativi a servizi  e forniture, stabilendone altresì una portata retroattiva a partire dal 30 settembre 2007.

L'entrata in vigore del suddetto divieto è stata, peraltro, subito dopo differita al 1° luglio 2008 dall'art.15 del D.LGS. 31/12/2007 nr.248.

Appare ora necessario illustrare succintamente i tratti distintivi del fenomeno ARBITRATO in generale al fine di individuare le possibilità di utilizzo di questo istituto quale strumento alternativo di risoluzione delle controversie sia tra privati e tra privati e  Pubblica Amministrazione. 

L’ARBITRATO IN GENERALE (cenni)

L’arbitrato trova la sua disciplina nel libro IV del titolo VIII del codice di procedura civile attualmente vigente, ed anch’esso ha subito l’intervento riformatore del legislatore in seguito all’emanazione del d. lgs. nr. 40 del 2 febbraio 2006.

L'art. 6, co. 2, in commento, consente l'arbitrato solo per le controversie attribuite al giudice amministrativo che vertano su diritti soggettivi (e non anche per quelle che vertano su interessi legittimi), e consente solo l'arbitrato rituale di diritto (e non anche l'arbitrato irrituale, e quello secondo equità).

E' nulla pertanto una clausola contrattuale che preveda un arbitrato irrituale su diritti soggettivi in materie rientranti nella giurisdizione esclusiva del G.A.

L’art. 806 c.p.c., nella sua nuova veste, afferma al primo comma che:

“Le parti possono far decidere ad arbitri le controversie tra di loro insorte che non abbiano ad oggetto diritti indisponibili, salvo espresso divieto di legge.”

Nel testo precedente era invece previsto un espresso divieto di devolvere ad arbitri le controversie in materia di lavoro e di previdenza sociale, di stato e separazione personale tra coniugi e tutte quelle altre che non potessero formare oggetto di transazione.

La grande novità della riforma attuata nel 2006,  in tema di arbitrato, è che attualmente non si fa un’elencazione delle varie materie sottratte alla decisione arbitrale, ma si fa riferimento ai diritti indisponibili in generale, come limite invalicabile, salvi diversi divieti previsti da leggi speciali. 

Ma soprattutto, ed è quello che a noi più interessa per come vedremo, il secondo comma del “nuovo” art. 806 c.p.c. prevede testualmente che:

“Le controversie di cui all’articolo 409 possono essere decise da arbitri solo se previsto dalla legge o nei contratti o accordi collettivi di lavoro.”

Mentre il vecchio testo vietava espressamente l’arbitrato in tema di controversie individuali di lavoro, il nuovo testo oggi lo ammette, anche se fa riferimento ad una necessaria previsione di legge o dei contratti collettivi di lavoro.

L’arbitrato ha oggi trovato una sua collocazione precisa nell’ambito delle controversie di lavoro, con i possibili sviluppi in materia, anche con riferimento ad esperienze straniere, quella anglosassone con la sua “classe di arbitri” in primis.

Tornando alle specifiche peculiarità dell'argomento si osserva che la c.d. “CONVENZIONE ARBITRALE” è  l’espressione usata dal legislatore e che dà il titolo al CAPO I del Titolo VIII del libro IV del codice di procedura civile.

Le due strade percorribili dalle parti potenzialmente in conflitto per giungere all’arbitrato sono:

-il COMPROMESSO, da un lato

-e la CLAUSOLA COMPROMISSORIA, dall’altro.

La differenza tra le due figure è netta e determinante, anche se il risultato a cui entrambe conducono è identico.

Mentre il COMPROMESSO è un negozio con il quale le parti già in lite tra loro decidono, di comune accordo, di devolvere la questione ad un arbitro, la CLAUSOLA COMPROMMISORIA nasce da prima, e cioè insieme al contratto ed al conseguente rapporto giuridico relativamente al quale la lite potrebbe insorgere.

IL COMPROMESSO, per espressa previsione legislativa (art. 807 c.p.c.) deve essere fatto in forma scritta a pena di nullità e deve determinare compiutamente l’oggetto della controversia.

Per ciò che attiene alla forma scritta, prevista ad substantiam e quindi per la validità dell’atto, è interessante notare che, in esatta corrispondenza a quelli che sono ormai diventati gli strumenti ordinari di comunicazione attuale, il legislatore ha previsto espressamente che il requisito della forma scritta possa essere ritenuto rispettato anche quando si ricorre a dichiarazioni espresse tramite telegrafo, telescrivente, telefax o messaggio telematico, fermo restando quanto stabilito dalle leggi speciali che regolano la materia;

infine il compromesso deve contenere la nomina degli arbitri o stabilirne, quantomeno, il numero ed il modo di nomina.

La CLAUSOLA COMPROMISSORIA può invece essere inserita, come si diceva, nel contratto che le parti stipulano o può anche essere contenuta in un atto separato ed è la clausola con la quale le parti stesse prevedono che le controversie nascenti dal contratto medesimo siano decise da arbitri, fermo restando che possono essere richiamate dalla clausola compromissoria solo le controversie che possano validamente formare oggetto di convenzione d’arbitrato. Quanto alla forma, e alla nomina si rinvia a quanto sopra previsto in tema di compromesso,e alle modalità alternative.

In questa sede è interessante notare come sia previsto che la validità della clausola compromissoria debba essere valutata in modo autonomo rispetto al contratto al quale si riferisce, anche se il potere di convenire la clausola compromissoria deriva dal potere primario di stipulare il contratto; ne consegue che se, ad esempio, il contratto contenente la clausola compromissoria, debba essere considerato invalido per un vizio qualunque, la clausola stessa conserverà la sua efficacia se siano rispettati i requisiti di forma e di contenuto previsti relativamente alla stessa. 

L’art. 808-bis c.p.c. prevede poi la possibilità di devolvere ad arbitri anche controversie in materia non contrattuale e di stabilirlo con apposita convenzione che deve rivestire la stessa forma prevista per il compromesso.

Occupandoci poi dei tipi di arbitrato è utile precisare che la distinzione tra arbitrato rituale e irrituale è questione di ermeneutica contrattuale, che va risolta con riguardo all'obiettivo contenuto del compromesso (o della clausola compromissoria) e alla volontà delle parti.

Nell'interpretare il compromesso o la clausola compromissoria alla luce della volontà delle parti, si deve ritenere che le parti hanno voluto un arbitrato rituale, se hanno inteso attribuire agli arbitri una funzione sostitutiva del giudice, mentre hanno voluto un arbitrato irrituale, se hanno inteso demandare agli arbitri la soluzione di una controversia mediante un negozio di accertamento o strumenti conciliativi o transattivi, sicché il dictum degli arbitri è destinato a riempire il contenuto, in bianco, di un accordo transattivo sottoscritto dalle parti.

Ove permanga un dubbio sulla natura dell' arbitrato voluto dalle parti, deve ritenersi che le parti abbiano voluto un arbitrato irrituale,dovendosi ritenere eccezionale l'arbitrato rituale, per la deroga che lo stesso comporta alla giurisdizione pubblica .

È indicativo dell'intento delle parti di addivenire ad un arbitrato rituale l'uso di espressioni prettamente processuali, quali « controversie », « competenza », « giudizio », e, per converso, il mancato uso di espressioni tipiche per individuare l'arbitrato irrituale, quali « amichevole compositore », e la mancata previsione della consegna agli arbitri del c.d. biancosegno, tipica dell'“arbitrato irrituale” che è disciplinato dall’art. 808-ter c.p.c.

Esso prevede che le parti possano, con decisione espressa sempre per iscritto, convenire che la controversia, in deroga a quanto stabilito nell’art. 824-bis c.p.c. (che attribuisce al lodo arbitrale la stessa efficacia della sentenza pronunciata dall’autorità giudiziaria) sia definita dagli arbitri mediante determinazione contrattuale.

ANNULLAMENTO

L’art. 824-bis c.p.c. prosegue poi stabilendo che il lodo contrattuale possa essere annullato dal giudice competente in tutta una serie di casi e cioè:

a)
se la convenzione di arbitrato è invalida o gli arbitri hanno pronunciato su conclusioni che esorbitano dai limiti della stessa;

b)
se gli arbitri non sono stati nominati con le forme e nei modi stabiliti dalla convenzione arbitrale;

c)
se il lodo è stato pronunciato da chi non poteva essere nominato;

d)
se gli arbitri non si sono attenuti alle regole imposte dalle parti come condizione di validità del lodo;

e)
se non è stato osservato nel procedimento arbitrale il principio del contraddittorio.

Il legislatore detta anche un’apposita disciplina per quanto riguarda l’interpretazione e l’efficacia della convenzione d’arbitrato stabilendo:

a)
che la convenzione d’arbitrato nel dubbio debba interpretarsi nel senso che la competenza arbitrale si estenda a tutte le controversie ce derivano dal contratto o dal rapporto ai quali essa si riferisce, anche se non espressamente stabilite,

b)
che, qualora il procedimento arbitrale si concluda senza pronuncia sul merito, la convenzione continua a conservare la sua efficacia.

ARBITRATO E PUBBLICA AMMINISTRAZIONE

-I- Evoluzione della disciplina

Fermo restando il divieto di arbitrato art.3 comma 19 e 20 legge 244/2007 relativo ai contratti in materia di lavori servizi e forniture riferito alla P.A., per quanto riguarda l'ambito soggettivo lo stesso divieto è riferito a:

- tutte le amministrazioni dello Stato, Istituti e Scuole, aziende e amministrazioni ad ordinamento autonomi;

- Università;

- Regioni, Province e Comuni, Enti locali ivi compresi comunità montane, Consorzi, Associazioni di enti locali, CCIAA, Istituti Autonomi Case Popolari, amministrazioni, Aziende ed enti delle SS.NN.  

-Enti pubblici o non economici nazionali, regionali e locali;

- Agenzie di cui al Dlgs. 300/99 e l'Aran ed anche alle società a partecipazioni pubblica totalitaria o maggioritaria, enti pubblici ed economici e non anche  alle società miste in cui la partecipazione privata sia maggioritaria.

La possibilità di devolvere ad arbitri controversie sorte nell’ambito dei rapporti tra privati e Pubblica Amministrazione ha rappresentato, come si è detto,  una novità introdotta nel nostro ordinamento,  quantomeno in maniera esplicita, con l’emanazione della legge 205 del 21 luglio 2000.  

“Le controversie concernenti diritti soggettivi devolute alla giurisdizione del giudice amministrativo possono essere risolte mediante arbitrato rituale di diritto”

Detto comma ha ripreso una precedente proposta legislativa inserita nel disegno di legge  sui servizi pubblici locali (A.C. n. 7048) – relativa alla possibilità di devolvere ad arbitri le controversie a carattere patrimoniale insorte tra enti locali e gestori di servizi pubblici locali – ed ha dettato una previsione relativa a tutto l’ambito della giurisdizione amministrativa (sia di legittimità che esclusiva), con ciò ampliando l’originaria formulazione dell’emendamento, riferito invece alle sole controversie attribuite alla giurisdizione esclusiva del G.A.

La previsione in esame supera, infatti, gli ostacoli - dalla giurisprudenza sin qui ritenuti insormontabili - alla possibilità di devolvere ad arbitrato controversie in materia di diritti soggettivi, altrimenti attribuite alla giurisdizione del G.A..


Precedentemente a tale innovazione legislativa, i rapporti tra l’istituto arbitrale e le controversie amministrative – per tali intendendosi quelle nelle quali almeno una delle parti sia un soggetto di diritto pubblico – erano regolati dai seguenti principi generali:

1) piena possibilità di devolvere ad arbitri le controversie relative a rapporti di “diritto civile” (nelle quali l’amministrazione agisse iure privatorum), in quanto ordinariamente rientranti nella giurisdizione dell’A.G.O. ed aventi ad oggetto diritti soggettivi disponibili, di natura patrimoniale; 

2) assoluta impossibilità di devolvere ad arbitri le controversie relative a rapporti di “diritto amministrativo” aventi ad oggetto posizioni giuridiche soggettive di interesse legittimo, e connesse pubbliche potestà, in considerazione (secondo l’opinione prevalente e tradizionale) della loro indisponibilità (come già rilevato in precedenza, infatti, gli artt. 806 ed 808 c.p.c. consentono la risoluzione mediante arbitrato solo delle controversie aventi ad oggetto diritti disponibili); 

3) eguale impossibilità (pacificamente affermata dalla giurisprudenza, ma contestata dalla dottrina più recente) di devolvere ad arbitri le controversie relative a rapporti di “diritto amministrativo” aventi ad oggetto posizioni giuridiche di diritto soggettivo devolute alla giurisdizione esclusiva del G.A., e ciò a prescindere dalla loro natura di diritto disponibile (o meno).

Ad onor del vero deve ricordarsi che ancora prima della legge 205/2000 in tema di pubblica amministrazione si rinvenivano alcune ipotesi di arbitrati ex lege,  quali la devoluzione ad arbitri della risoluzione delle controversie insorte in sede di esecuzione degli appalti pubblici, discendente da apposite previsioni dei capitolati generali e/o da clausole contrattuali, realtà rispetto alla quale la nuova disciplina legislativa probabilmente non inciderà.

Appare, inoltre, evidente che la norma in esame risulta irrilevante, in quanto indifferente, rispetto al primo dei tre “principi” in precedenza enucleati (quello delle devolvibilità ad arbitri delle controversie nella quali l’amm.ne agisca iure privatorum); essa, invece, appare confermativa del secondo di essi (quello della impossibilità di devolvere ad arbitri controversie relative ad interessi legittimi), mentre travolge il terzo (quello della impossibilità di devolvere ad arbitri controversie relative a diritti soggettivi devolute alla giurisdizione esclusiva del G.A.).

L’espressa previsione della possibilità di devolvere ad arbitri la soluzione di controversie aventi ad oggetto “diritti soggettivi” appare, infatti, preclusiva dei tentativi operati dalla dottrina nel corso degli anni ’90 per superare l’ostacolo derivante dalla ritenuta “indisponibilità” delle posizioni giuridiche (interesse legittimo e, soprattutto pubblico potere) coinvolte nelle controversie attribuite alla giurisdizione generale di legittimità del G.A.

La norma in esame non  incide neppure sulla tradizionale devoluzione ad arbitri della risoluzione delle controversie insorte in sede di esecuzione degli appalti pubblici, pur se con la preclusione di cui sopra, quale oggi discende dalla specifica disciplina del vigente art. 32 l. n. 109/1994, giacchè dette controversie rientrano tra quelle da sempre attribuite alla giurisdizione dell’A.G.O., né la fase dell’esecuzione contrattuale sembra essere ricompresa nei nuovi ambiti di giurisdizione esclusiva di cui agli artt. 6, co. 1, l. n. 205/2000 e 33, co. 2, lett. d), del vigente art. 33 D.Lgs. n. 80/1998 [3].


Tale ricostruzione del nuovo assetto di giurisdizione risulta, per altro, confermato dai primi orientamenti giurisprudenziali sia della Corte di Cassazione che del Consiglio di Stato, i quali sembrano entrambi adottare criteri interpretativi dell’art. 33 D.Lgs. n. 80/1998 “cauti” e non particolarmente “espansivi”, mentre il Consiglio di Stato  ha qualificato quale “norma innovativa di carattere processuale” non “idonea a radicare autonoma ipotesi di giurisdizione esclusiva” l’art. 23-bis della l. n. 1034/1971, introdotto dall’art. 4 l. n. 205/2000.


Al contrario, la norma del comma secondo dell’art. 6 l. n. 205/2000 travolge la ritenuta impossibilità di devolvere ad arbitri le controversie aventi ad oggetto posizioni giuridiche di diritto soggettivo devolute alla giurisdizione amministrativa del G.A.

L’innovazione legislativa in esame supera sicuramente il rapporto tra giurisdizioni diverse e non tra competenze nell'ambito della medesima giurisdizione ordinaria civile solo rispetto alla quale l'Istituto Arbitrale sarebbe alternativo, potendo costituire un ulteriore argomento per ricostruire in termini nuovi il rapporto tra l’istituto arbitrale e la stessa funzione giurisdizionale statuale;

 non risolve – anzi aggrava - il problema relativo alla eventuale, possibile, duplicità di giudizi, nelle ipotesi di “concorrenza” di posizioni giuridiche di diritto soggettivo e di interesse legittimo; potrebbe essere sospettata di illegittimità costituzionale per violazione del criterio costituzionale di riparto tra le giurisdizioni (tradizionalmente inteso).

Muovendo dalle modifiche apportate al codice di rito dalla legge 5 gennaio 1994 n. 25 e confermate con il d.lgs.  40 del 2006– con l’eliminazione anche del nomen di sentenza arbitrale, esistente nell’originario testo del codice  la giurisprudenza quasi costante della Corte di Cassazione è infatti pervenuta all’affermazione della natura del dictum arbitrale quale “atto di autonomia privata, i cui effetti di accertamento conseguono ad un giudizio compiuto da un soggetto il cui potere ripete la fonte nell’investitura conferitagli dalle parti” e che “si deve escludere che si possa parlare di arbitri come di organi giurisdizionali dello Stato, e, addirittura, di “organi giurisdzionali”” con la conseguenza che “la concezione della natura privata dell’arbitro porta, quindi, a qualificare il procedimento arbitrale come ontologicamente alternativo alla giurisdizione statuale e la devoluzione della controversia ad arbitri quale rinuncia all’azione giudiziaria ed alla giurisdizione dello Stato”.

Non può farsi a meno di rilevare come la giurisprudenza sembri approdare alla ricostruzione “privatistica” dell’istituto arbitrale, da sempre sostenuta da autorevolissimi processualcivilisti.

Anche se, nondimeno, occorre dare atto di una certa inversione di tendenza, almeno in dottrina. Molti sono infatti gli studiosi che vorrebbero attribuire alla pronuncia arbitrale natura pubblicistica, sottolineando la prevalenza dell’aspetto giurisdizionale o comunque giudiziale rispetto a quello contrattuale.

Ritornando all’esame della norma in argomento deve sottolinearsi come – per la sua formulazione e per effetto di altre modifiche all’ambito della tradizionale giurisdizione amministrativa introdotte dal D.Lgs. n. 80/1998 ed oggi dalla l. n. 205/2000 – essa abbia un’efficacia più ampia di quella sin qui delineata, riferibile solo alle controversie aventi ad oggetto diritti soggettivi direttamente scaturenti dal “rapporto di diritto amministrativo”, ed in quanto tali tradizionalmente attribuite alla giurisdizione esclusiva del G.A.

L’ampio riferimento alle “controversie … devolute alla giurisdizione del giudice amministrativo” la previsione (ex art. 35, co. 1, D.Lgs. n. 80/1998, come novellato) della risarcibilità del danno ingiusto in tutte le controversie devolute alla giurisdizione esclusiva e l’attribuzione (ex art. 7 l. n. 1034/1971, come novellato) alla giurisdizione del giudice amministrativo delle controversie relative al risarcimento del danno ed agli altri diritti patrimoniali consequenziali, anche nelle materie nelle quali abbia solo giurisdizione di legittimità consente di ritenere devolvibile ad arbitri anche tutte le controversie aventi ad oggetto il risarcimento del danno per lesione di interessi legittimi  e gli altri diritti patrimoniali conseguenziali all’annullamento di atti e provvedimenti amministrativi autoritativi.

A ciò si aggiunga il rilievo che il generico riferimento a “diritti soggettivi”, non circoscritto a quelli “di natura patrimoniale” (precisazione, invece, operata dall’art. 8 l. n. 205/2000) consente di ampliare ulteriormente la gamma di controversie per la soluzione delle quali è ora possibile il ricorso agli arbitri.

Pur non compiendo alcuno specifico ed espresso richiamo agli artt. 806 e segg. c.p.c., non può esservi alcun dubbio in ordine alla circostanza che il rinvio all’arbitrato rituale di diritto si riferisca, in tutto e per tutto, all’istituto quale è disciplinato dal codice di rito, nelle norme del quale dovranno essere trovate le risposte alle molteplici problematiche che l’applicazione della norma porrà.

Ed invero, proprio in considerazione dell’ampia portata innovativa della norma, non si può fare a meno di evidenziarne i seguenti profili problematici:

a)  Eventuali situazioni di “pregiudizialità amministrativa”. 

In merito a questo profilo, è interessantissimo analizzare come la riforma del procedimento arbitrale attuata con il d.lgs. 40 del 2006 abbia inciso sulla risolvibilità di una simile problematica dall’entrata in vigore della legge 205 ad oggi.

Prima della riforma del codice di procedura civile, l’art. 819 c.p.c. prevedeva che nel caso sorgesse, nel corso del procedimento arbitrale, una questione incidentale che non potesse essere oggetto di giudizio arbitrale, gli arbitri avrebbero dovuto sospendere il procedimento in attesa della definizione, nella sede opportuna, della detta questione.

Il nuovo testo dell’art. 819 c.p.c. recita invece così:

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

Ciò comporta che, nel nuovo procedimento arbitrale, qualora sorga una questione pregiudiziale non sarà più necessario sospendere il procedimento stesso ma sarà consentito agli arbitri di decidere in merito alla stessa, a meno che si tratti di questione che, per legge, debba essere decisa con efficacia di giudicato, efficacia che manca alla decisione arbitrale.

b)  Impugnazione del lodo. 

Altro profilo sicuramente problematico è quello relativo alla impugnazione del lodo (da proporsi ex art. 828 c.p.c. avanti la corte di appello) ed all’eventuale, successiva, pronunzia sul merito della controversia da parte della stessa corte di appello; appare, infatti, evidente che attraverso la detta impugnativa si potrà realizzare un sostanziale trasferimento della controversia dalla giurisdizione amministrativa a quella ordinaria, rispetto al quale non può essere considerata decisiva la possibilità, prevista dall’art. 830, co. 2, c.p.c., che le parti si accordino per devolvere nuovamente ad arbitri la soluzione della controversia.

E’ pur vero che uno dei primi interpreti della norma ha ritenuto ammissibile la proposizione dell’impugnazione del lodo avanti al G.A. – ed in particolare direttamente avanti al Consiglio di Stato – pur in assenza di una espressa previsione derogativa al citato art. 828 c.p.c.; appare, però, preferibile l’opinione di altri interpreti che, pur evidenziando le citate difficoltà conseguenti allo “spostamento” di giurisdizione, ritengono inevitabile concludere per la proposizione dell’impugnazione alla corte di appello, in assenza di una espressa previsione in senso contrario (opzione, invece, contenuta nel citato ddl AC 7048, in tema di servizi pubblici locali).

Per altro, non appare privo di consistenza un eventuale dubbio di costituzionalità della norma, sotto il profilo dell’attribuzione alle parti di una vera e propria facoltà di opzione, rispetto al criterio costituzionale di riparto della giurisdizione, nell’attribuzione della risoluzione della controversia al giudice ordinario (a seguito dell’impugnazione del lodo), invece che al giudice amministrativo.

La devoluzione ad arbitri comporterà, infatti, non già la pura e semplice opzione per una modalità di risoluzione della controversie alternativa alla “giurisdizione statuale”, ma anche un eventuale, successivo, spostamento dall’uno all’altro giudice, in deroga al criterio legale del riparto.

Il quadro attuale che emerge è dunque  il seguente:

- l'arbitrato in materia di contratti pubblici è facoltativo;

- tale arbitrato è rituale e sottoposto, in particolare, al cod. proc.civ. e al d.m. 2 dicembre 2000, n. 398 quanto alle tariffe professionali allegate al citato d.m. n. 398;

- le parti o i loro arbitri nominano, d'accordo, il terzo arbitro, e in tal caso si procede a norma del c.p.c.;

- solo in caso di mancato accordo, alla nomina del terzo arbitro provvede la camera arbitrale scegliendolo tra gli iscritti all' albo apposito tenuto dalla camera medesima;

- nel caso in cui la nomina del terzo arbitro avviene a cura della camera arbitrale, al giudizio arbitrale si applicano alcune peculiari le norme di procedura, ora contenute nel codice, e tratte dal d.m. n. 398 del 2000. 


L'arbitrato in materia di contratti pubblici di lavori, servizi e forniture è ora disciplinato negli artt: 241, 242, 243 del codice .


In tali articoli viene unificata una disciplina finora contenuta in varie normative  riportate nella sintesi :

*nell'art. 32, 1. Merloni, e successive modificazioni;

*negli artt. 149, 150 e 151 del regolamento generale di attuazione della 1. Merloni, approvato con d.P.R. 21 dicembre 1999, n. 554;

*negli artt. 1-12, d.m. grazia e giustizia 2 dicembre 2000, n. 398, « regolamento recante le norme di procedura del giudizio arbitrale »;

*negli artt. 32, 33, 34, d.m. lavori pubblici 19 aprile 2000, n. 145, « regolamento recante il capitolato generale d'appalto dei lavori pubblici (...) ».

Il legislatore  ha quindi operato un rilegificazione delle norme regolamentari alla luce di due considerazioni:
.


-la disciplina dell' arbitrato attiene a profili «processuali» e di giustizia, che è opportuno regolare con fonte primaria;

-dopo l'intervento del Consiglio di Stato in sede giurisdizionale e la novella ex 'art. 32, 1. n. 109/1994, recata dalla 1. n. 80/2005, si era ristretto l'ambito delle previsioni regolamentari ancora applicabili all'arbitrato.

Il codice richiama, inoltre, l'art. 10, c. 1, 2, 4,5 e 6, d.m. n. 398/2000 e relativa tariffa (art. 253, co. 33); eventuali modifiche di tale d.m. avverranno con d.m. delle infrastrutture di concerto con quello della giustizia (art. 252, co. 7).

-Arbitrato irrituale, arbitrato obbligatorio e arbitrato amministrato nelle controversie tra privati e Pubblica Amministrazione.

Come si è detto, la legge 205 del 2000 non menziona l’arbitrato irrituale, ovvero quello disciplinato dall’art. 808-ter c.p.c. nel quale è previsto che le parti possano, con decisione espressa per iscritto, pattuire che la controversia sia definita dagli arbitri mediante determinazione contrattuale rispetto alla quale viene a mancare, per espressa previsione legislativa, l’efficacia della sentenza pronunciata dall’autorità giudiziaria. Efficacia che viene, invece, riconosciuta al lodo arbitrale.

Il motivo per cui la legge introduttiva dell’arbitrato nella giurisdizione amministrativa non prevede l’arbitrato irrituale risiede proprio in questo; si tratta di un fenomeno che è espressione di autonomia negoziale e rimettersi ad una decisione adottata con queste modalità avrebbe significato per la Pubblica Amministrazione rinunciare alle proprie prerogative, abdicare a quell’assetto di interessi che si era venuto a consolidare e che veniva sostituito dalla volontà privata.

Si sarebbe andati contro uno dei principi basilari che regolano l’attività amministrativa: la Pubblica Amministrazione non può delegare a terzi la formazione della propria volontà.

Nonostante ciò e nonostante l’espressa previsione legislativa sia limitata all’arbitrato rituale, c’è chi ritiene in dottrina che l’arbitrato irrituale rappresenterebbe comunque una soluzione decisoria e non negoziata e che, per il fatto stesso che esiste il diritto all’arbitrato e che esso è costituzionalmente garantito, anche se indirettamente, deve potersi dedurre che l’esigenza di una giustizia alternativa a quella statuale si possa soddisfare attraverso un qualsiasi modello arbitrale.

Non esiste invece spazio per il c.d. arbitrato obbligatorio, quello cioè imposto per legge o per contratto.

Esso è stato molto diffuso nel passato fino a quando la giurisprudenza pressocchè unanime iniziò a contrastarlo ritenendo che comportasse una compressione del diritto di difesa, laddove l’arbitrato doveva rappresentare il frutto di una libera scelta delle parti interessate.

Così si è finita per affermare non solo l’illegittimità costituzionale delle norme di legge che prevedano l’obbligatorietà dell’arbitrato ma ci si è spinti a sottolineare che anche nel caso in cui in un contratto sia inserita una clausola che rinvia ad una norma che per quel tipo di controversia obbligatoriamente preveda l’arbitrato, tale clausola, pur potendo essere considerata certamente espressione di una libera scelta, non potrebbe mai costituire fonte autonoma dell’arbitrato ma avrebbe solo carattere ricognitivo della volontà delle parti in conflitto.

Va ricordato che, nonostante  una sentenza della Corte Costituzionale risalente al 2000 (sentenza 13 aprile 2000 nr. 215) avesse fatto prospettare un’inversione di tendenza rispetto all’inammissibilità dell’arbitrato obbligatorio, la strada percorsa per anni dalla costante giurisprudenza in materia è stata nuovamente imboccata con la sentenza  nr. 221 del 2005, sempre ad opera della Corte Costituzionale.

In essa si ribadisce come debba considerarsi incostituzionale una legge che imponga l’arbitrato come strumento di risoluzione di una controversia.

Relativamente all’arbitrato amministrato c’è da sottolineare come esso sia sempre più utilizzato nella pratica e sia visto con favore dai più, i quali sperano non solo in un suo incremento, ma soprattutto nella sua regolamentazione. 

Con l'arbitrato amministrato, le parti affidano alla Camera Arbitrale la gestione e l'organizzazione del procedimento in base alle norme procedurali contenute nel Regolamento Arbitrale, predisposto dall'istituzione, al quale gli arbitri, e le parti, sono tenuti ad attenersi.

Esso si rivela adatto per la soluzione di controversie che riguardano in primis la tutela del consumatore e per le controversie commerciali in genere.

Una serie di fattori muovono a favore degli arbitrati amministrati: la celerità del giudizio, la volontarietà della scelta e soprattutto la facilitazione che attiene alla scelta degli arbitri (liste professionali di particolare esperienza) e il fatto di poter disporre di un contesto organizzativo efficiente.

Un ruolo importante in questo ambito è svolto  come si vede dalle Camere di Commercio che svolgono molte iniziative volte ad incrementare il ricorso a rimedi alternativi alla giustizia e ad organizzare arbitrati amministrati.

Soprattutto in seguito alla emanazione della legge 580 del 1999 sono state costituite, anche per dare impulso ai commerci e all’economia in generale, molte commissioni arbitrali.

Molte sono le Camere Arbitrali che si sono attivate e dotate di un proprio statuto e molti sono coloro i quali non stentano ad affermare che la risoluzione di controversie 

rappresenti oggi una delle funzioni di maggior rilievo delle Camere di Commercio.

La Camera Arbitrale non solo amministra i procedimenti, ma fornisce altresì, tramite il proprio personale specializzato, un'attività di consulenza preventiva in fase di redazione delle clausole, anche attraverso l'ausilio di modelli di clausole e compromessi, cui chiunque può riferirsi nella delicata fase di redazione di un contratto di cui sia parte. Inoltre essa  amministra gli arbitrati garantendo il rispetto del principio del contraddittorio e della riservatezza e controllando i tempi e i costi del procedimento.

Cenni sull’evoluzione dell’arbitrato amministrato in materia di opere pubbliche.

Se è vero, come si è accennato, che il fenomeno arbitrato amministrato riscuote molto successo sia in dottrina che nella prassi delle Camere di Commercio italiane è anche vero che per ciò che riguarda il fenomeno medesimo nel settore delle opere pubbliche non può dirsi altrettanto.

Nel senso che intanto il percorso normativo dell’arbitrato amministrato in tema di opere pubbliche è stato molto controverso e tormentato, ed in secondo luogo perchè la materia de quo è stata sempre considerata una materia “speciale” per i grossi interessi privati e pubblici coinvolti, materia che doveva quindi essere protetta da norme speciali.

L’arbitrato nelle opere pubbliche è stato per la prima volta introdotto nell’art. 349 della legge 2248 del 1865 che consentiva di introdurre nei capitolati di appalto la previsione del ricorso ad un collegio arbitrale per dirimere eventuali controversie tra appaltatori ed amministrazione.

Tale arbitrato, previsto all’origine come facoltativo, divenne obbligatorio con il decreto ministeriale del 28 maggio 1895, per ritornare poi rimedio volontario con il d.p.r. 1063 del 1962.

Di nuovo la legge 741 del 1981 è intervenuta in materia stabilendo che la facoltatività dell’arbitrato fosse prerogativa della sola stazione appaltante e non del privato.

Tale norma è stata dichiarata costituzionalmente illegittima dalla Corte Costituzionale, in base alle questioni di principio di cui si è già detto riguardo all’arbitrato obbligatorio.

La materia è stata  quindi  disciplinata in maniera organica con la legge 109 del 1994 (modificata e integrata con la legge 415/1998 e  con il d.m. 398 del 2000) nella quale viene in evidenza definitivamente la facoltatività dell’arbitrato e viene introdotta la Camera Arbitrale che dovrà curare lo svolgimento dell’arbitrato amministrato sotto la sua egida.

DIRITTO COMUNITARIO - ESPERIENZE STRANIERE

Il rapporto tra ordinamento comunitario e arbitrato soprattutto commerciale internazionale pare ispirato da una apparente “schizofrenia”, potendosi cogliere: tendenze settoriali ad un favor arbitratis, cui si contrappongono segni, altrettanto settoriali, di ostilità, sullo sfondo di una più generale indifferenza nei confronti del fenomeno della giustizia privata. 

Ciò stride con la rilevanza che in principio l’ordinamento comunitario dà alla “cooperazione giudiziaria in materia civile in vista del corretto funzionamento del mercato interno e del più ampio obbiettivo dello sviluppo di uno spazio di libertà, sicurezza e giustizia in cui sia garantita la libera circolazione delle persone”, tanto più ove si consideri: 

(a) il prevalente ricorso da parte degli imprenditori attivi nel mercato interno ed interessati agli scambi transfrontalieri all’arbitrato quale strumento per la soluzione delle controversie che li oppongono, ed alla giurisdizione degli Stati membri per la attuazione delle convenzioni arbitrali ed esecuzione dei lodi,  nonché

(b) l’importanza di alcune capitali di Stati membri (Londra, Parigi, Vienna, Stoccolma) quali “piazze” dell’arbitrato internazionale, vale a dire quali mercati per la erogazione  (anche ad operatori di Stati terzi e con riguardo a controversie non interessanti le dinamiche del mercato interno) di servizi professionali arbitrali. 

Il favor arbitratis emerge principalmente nel settore del diritto comunitario della concorrenza, e sotto due distinti profili. 

Nell’esercizio dei poteri di controllo sulle concentrazioni tra imprese aventi dimensione comunitaria di cui gode ai sensi del reg. 139/2004 (come già del previgente reg. 4064/89) la Commissione può subordinare una decisione di autorizzazione a “condizioni e oneri destinati a garantire che le imprese interessate adempiano agli impegni assunti nei confronti della Commissione per rendere la concentrazione compatibile con il mercato comune” (artt. 6.2 e 8.2). 

 La “modernizzazione” del diritto comunitario antitrust auspicata dalla Commissione con il Libro bianco del 1999 si è tradotta, tra l’altro, nel nuovo reg. 1/2003 attuativo degli artt. 81 e 82 del Trattato CE sulle intese e gli abusi di posizione dominante, e in particolare nell’attribuzione alle giurisdizioni degli Stati membri del potere, prima riservato in via esclusiva alla Commissione, di concedere esenzioni ai sensi del terzo comma dell’art. 81 con riguardo alle intese “buone” (vale a dire, intese idonee a migliorare o promuovere la produzione o distribuzione dei prodotti o il progresso tecnico o economico). 

In realtà, l’art. 6 del reg. 1/2003 riconosce il potere di applicare l’art. 81, terzo comma, alle sole corti nazionali di fronte alle quali sia invocato il divieto di cui all’art.  81, primo comma, ma la dottrina prevalente ha concluso, come si dirà – che tale potere andasse necessariamente attribuito anche ad organi arbitrali eventualmente investiti della questione, in particolare agli organi arbitrali competenti in virtù di una clausola compromissoria contenuta nel contratto regolante l’intesa restrittiva. 

 Pur avvalendosi in questa ipotesi della giustizia arbitrale per propri fini, l’ordinamento comunitario non offre – almeno apparentemente – alcuna disciplina del fenomeno, in particolare con riguardo a questioni, pure importanti per garantire l’effettività dell'applicazione riservata del diritto antitrust, quali: (a) la sede dell’arbitrato; (b) la legge applicabile al merito; (c) la legge applicabile alla procedura, e in particolare il rapporto tra questa ed eventuali procedimenti, direttamente o indirettamente rilevanti, pendenti di fronte alla Commissione, o ad autorità antitrust nazionali, o alla Corte di giustizia, o a giurisdizioni statali , nonché la possibilità, offerta ai giudici nazionali, di avvalersi vuoi del rinvio pregiudiziale ex art. 234 CE, vuoi degli strumenti di cooperazione con la Commissione (domande di pareri, interventi di cui agli artt. 15 e 16 del reg. 1/2003); (d) l’impugnazione e l’esecuzione dei lodi. 

 Una ulteriore, ma marginale, indicazione di una positiva considerazione dell’arbitrato da parte dell’ordinamento comunitario può poi desumersi dall’art. 181 del Trattato CE, che attribuisce alla Corte di giustizia competenze arbitrali con riguardo a controversie relative a contratti stipulati tra le istituzioni comunitarie e privati in virtù di clausole compromissorie lì contenute. 

 L’ostilità dell’ordinamento comunitario nei confronti dell’arbitrato si è manifestata innanzitutto nel particolare settore dei contratti con i consumatori. 

La Direttiva n. 93/13 sulle c.d. clausole abusive (vale a dire, sulle disposizioni dei contratti tra professionisti e consumatori che non siano state oggetto di negoziato individuale e che determino, a danno di questi ultimi, un significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi derivanti dal contratto) individua, a titolo esemplificativo, come tali anche quelle clausole volte a “sopprimere o limitare l’esercizio di azioni legali o di vie di ricorso del consumatore, in particolare obbligando il consumatore a rivolgersi esclusivamente a una giurisdizione di arbitrato non disciplinata da disposizioni giuridiche ...”. 

Non è chiaro a cosa il legislatore comunitario intenda riferirsi con la predetta qualificazione della giurisdizione arbitrale (arbitrato libero? arbitrato non amministrato? arbitrato non governato da discipline statali che garantiscano la “parità delle armi”?), ed infatti i legislatori nazionali in sede di recepimento della Direttiva hanno seguito strade diverse. 

In ogni caso, è evidente che si afferma una presunzione di vessatorietà dell’arbitrato, ritenuto a priori meno idoneo a tutelare i diritti di una parte “debole”. 

Ciò trova conferma nella posizione assunta dalla Commissione con il Libro Verde sull’accesso dei consumatori alla giustizia, e nella recente sentenza del 26 ottobre 2006 nel caso Centro Movil, la Corte di giustizia ha rafforzato tale posizione, interpretando la Direttiva nel senso che questa implichi che un giudice nazionale, chiamato a pronunziarsi sull’impugnazione di un lodo arbitrale reso in una controversia tra un professionista ed un consumatore, deve accertare la nullità della convenzione arbitrale, ed annullare quindi il lodo, quando questa configuri una clausola abusiva, anche se il consumatore non abbia fatto valere tale nullità nel corso del procedimento arbitrale, ma solo in quello per l’impugnazione, e ciò sia causa di una preclusione ai sensi del diritto processuale nazionale. 

Sul presupposto che la Direttiva pone norme imperative, e che queste sono “indispensabili per l’adempimento dei compiti affidati alla Comunità” tutelando un interesse pubblico di particolare natura e importanza, la Corte ritiene evidentemente di trovarsi in una di quelle particolari, ed eccezionali, situazioni in cui il principio della autonomia procedurale degli Stati membri, il principio cioè per cui spetta all’ordinamento giuridico di ciascuno Stato stabilire le modalità per garantire la salvaguardia giudiziale dei diritti di cui i soggetti godono ai sensi dell’ordinamento comunitario, può essere derogato trattandosi di modalità che rendono in pratica impossibile o eccessivamente difficile l’esercizio dei diritti stessi (c.d. principio di effettività). 

In un certo senso un atteggiamento di ostilità verso il fenomeno arbitrale può rinvenirsi anche nella consolidata giurisprudenza della Corte di giustizia che esclude la possibilità per gli arbitri di avvalersi del rinvio pregiudiziale ex art. 234 CE. 

Quanto alla fondamentale esigenza, sottesa al meccanismo del rinvio pregiudiziale, di assicurare che il diritto comunitario trovi uniforme applicazione in tutto il territorio della Comunità, questa viene ad avviso della Corte egualmente soddisfatta posto che (a) le parti di un contratto (e quindi anche, si sottintende, di una convenzione arbitrale) non hanno alcuna facoltà di derogare al diritto comunitario, e (b) il giudice statale può comunque contribuire all’esame di questioni di diritto comunitario sollevate nel corso dell’arbitrato, per quanto consentito dalla sua legge processuale, vuoi in sede di assistenza offerta agli arbitri per il compimento” di determinati atti processuali inclusa l'interpretazione del diritto in caso di appello, di opposizione di qualsiasi altra impugnazione. 

 L’orientamento che sembra prevalere nell’ordinamento comunitario nei confronti del fenomeno arbitrale è comunque quello di una generalizzata indifferenza. 

In sede di stipulazione del TRATTATO DI ROMA le sentenze arbitrali vennero equiparate alle decisioni giudiziarie nel momento in cui gli Stati membri vennero chiamati a negoziare su tali materie.

Nell’adempiere all’obbligo de contrahendo così assunto, addivenendo alla firma della CONVENZIONE DI BRUXELLES del 1968 ci si dimenticò dell’arbitrato, disciplinando la sola circolazione delle sentenze pronunziate dalla magistratura togata.

Similmente, nell’esercizio dei poteri di cui all’art. 65 del Trattato sulla cooperazione giudiziaria in materia civile (che pure si riferisce espressamente alla circolazione anche delle “decisioni extragiudiziali”) le istituzioni hanno sinora “comunitarizzato” con il reg. 44/2001 la disciplina uniforme della Convenzione di Bruxelles, ed hanno adottato numerosi altri atti, nessuno dei quali tuttavia attiene alla materia arbitrale. 

L'art.1, par. 2, lett. d) avrebbe addirittura una portata meramente dichiarativa, volendosi solo ribadire che la Convenzione non si applica al riconoscimento ed alla esecuzione dei lodi arbitrali, mentre tanto la competenza degli organi giurisdizionali di uno Stato per controversie relative all’arbitrato, quanto il riconoscimento e l’esecuzione di decisioni pronunziate ad esito di tali procedimenti, rientrerebbero nell’ambito della Convenzione. 

Ciò che più interessa, tuttavia, è la posizione della Corte di giustizia, che ha sinora sostenuto una interpretazione estensiva dell’art.1, par. 2, lett. d), per cui questo escluderebbe “interamente l’arbitrato in quanto materia nel suo complesso”, e che ha evitato di affrontare in modo chiaro numerose delle complesse questioni che la disposizione solleva. 

Una tale indifferenza non pare  più giustificabile, considerato che lo stesso diritto comunitario si affida all’arbitrato per la soluzione di controversie interessanti l’attuazione di proprie discipline imperative, o comunque una volta che l’arbitrato risulta lo strumento per la soluzione delle controversie privilegiato dagli operatori  attivi all’interno del mercato comune. 

Il tempo è allora forse maturo per una rivisitazione complessiva del rapporto tra arbitrato ed ordinamento comunitario. In particolare, crediamo si possa cominciare a pensare ad arbitrati che abbiano la propria “sede” nella Comunità e siano, per effetto di questa “localizzazione”, assoggettati ad uno statuto speciale. 

Vi è chi sostiene che l’ordinamento di riferimento di una procedura arbitrale possa essere proprio l’ordinamento della Comunità Europea. 

Certo, la Comunità è portatrice di un ordinamento settoriale ed incompleto, in particolare di un ordinamento “decentrato” che utilizza l’apparato giurisdizionale ed amministrativo dei singoli Stati membri per la garanzia delle situazioni giuridiche di vantaggio riconosciute ai privati, e che non dispone di una competenza “diretta” in materia di disciplina dei processi, materia che i principi di sussidiarietà e proporzionalità vogliono resti nel dominio riservato degli Stati membri, salvi interventi comunitari di coordinamento o armonizzazione. 

Ciò non esclude, tuttavia, che si possa parlare di arbitrati “con sede nella Comunità Europea”, ed in due diverse accezioni.

E cioè, quando si sia di fronte a procedimenti arbitrali che l’ordinamento comunitario consente, o addirittura impone, per la soluzione di controversie specifiche o qualora ci si riferisca ad arbitrati che si svolgono all’interno dell’ordinamento di uno Stato membro  e che, presentando implicazioni transfrontaliere, possano interessare le dinamiche del mercato interno e quindi giustificare l’adozione di norme uniformi.

Con riferimento ad entrambe tali due fattispecie,possono trovare legittimazione sia nuove interpretazioni del diritto vigente , e ciò in vista della creazione di un “diritto comunitario dell’arbitrato” che, attraverso norme uniformi ovvero di coordinamento dei sistemi processual-civilistici degli Stati membri, intervenga sotto vari profili nella disciplina di procedimenti in qualche misura collegati con lo spazio giuridico europeo.

La resistenza della Corte di giustizia a considerare gli organi arbitrali come “giurisdizioni” ai sensi dell’art. 234 CE potrebbe essere superata, con riguardo ad arbitrati con sede nella Comunità “in senso stretto”, ove questi venissero assoggettati ad una organica disciplina idonea a soddisfare i requisiti posti dalla Corte stessa nella giurisprudenza già richiamata. 

Per gli arbitrati con sede nella Comunità “in senso lato” si potrebbe immaginare  di attribuire agli arbitri il potere di porre questioni sulla interpretazione e applicazione del diritto comunitario ai giudici di uno Stato membro, che potrebbe farne oggetto di rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia dopo averne verificato la rilevanza e l’opportunità del rinvio . Ciò concilierebbe l’esigenza dell’ordinamento comunitario di garantire l’uniforme applicazione del proprio diritto, l’esigenza degli arbitri di non commettere errori di diritto, l’esigenza della Corte di giustizia a non essere sommersa da ricorsi. 

L’attività dei giudici degli Stati membri in materia arbitrale potrebbe essere armonizzata, rendendo quindi gli arbitrati con sede nella Comunità più “certi” quanto all’applicazione  delle convenzioni arbitrali e dei lodi pronunziati a loro esito, col prevedere un foro esclusivo ed il riconoscimento automatico delle sentenze pronunziate da tale giudice. 

Seguendo soluzioni cui è già giunta la prassi della contrattualistica internazionale nella formulazione delle clausole compromissorie, tale foro dovrebbe essere individuato nello Stato membro in cui le parti (o gli arbitri nella interpretazione della volontà compromissoria) hanno “localizzato” l’arbitrato, ed avere una competenza generalizzata, con la sola eccezione delle misure cautelari e provvisorie che, per quanto consentito dalle regole applicabili alla procedura arbitrale, potrebbero essere assunte anche in diversi Stati membri,

Stati Uniti e A.D.R. (Alternative Dispute Resolution).

Con l'espressione "movimento ADR" (Alternative Dispute Resolution movement) si fa riferimento al progressivo affermarsi di molteplici forme di risoluzione delle controversie alternative al tradizionale processo civile - tra cui campeggia la mediation.


Alcuni commentatori affermano che il movimento ADR abbia avuto inizio negli Stati Uniti nella seconda metà degli anni 60, altri dicono verso i primi anni 70, per effetto di una nuova, imponente ondata di contenzioso dovuta, tra gli altri fattori, al movimento per i diritti civili ed alla fine della crisi petrolifera. 

Ora, chi ponesse mente alla ampia diffusione di istituti quali l'arbitrato e la stessa conciliazione negli Stati Uniti ben prima di quegli anni potrebbe, di primo  impatto restare sorpreso da una simile datazione. E non a torto. Vi è che - ed è questo il fulcro - si parla delle origini del movimento ADR in quegli anni, non si fa riferimento esclusivamente al fattore quantitativo, ossia ad un maggiore utilizzo di metodi alternativi di risoluzione delle liti quali l'arbitrato e la conciliazione, quanto piuttosto al mutamento qualitativo di queste tradizionali procedure che, da rimedi aventi fondamento giuridico interamente privatistico, ossia consensuale, divengono per legge vieppiù (anche) "endoprocessuali", ossia momento prodromico, e talune volte necessario, del processo ordinario.

Ecco allora la summa divisio che può tracciarsi all'interno del panorama della ADR negli Stati Uniti:

-Da un lato, il ricorso alla "giustizia alternativa" è e rimane una facoltà contrattuale dei litiganti; questa forma di ADR potremmo chiamarla ADR "privata". 

-Dall'altro, il previo esperimento di forme di soluzione della controversia diverse dal giudizio ordinario diventa sempre più frequentemente una condizione di procedibilità dell'azione civile, ossia una incidente obbligatorio per avere accesso alla giustizia ordinaria. Potremmo chiamare questa la ADR "pubblica".

Dunque, di fronte alla congestione causata dall'eccesso di contenzioso, di fronte agli eccessivi costi e ritardi della giustizia ordinaria, il sistema nordamericano ha reagito a partire da quegli anni non favorendo una fuga dai tribunali verso arbitri e conciliatori, bensì integrando, all'interno della giustizia pubblica forme di "giustizia privata".

Per ragioni di tempo, parlerò principalmente della conciliazione all'interno della ADR pubblica o endoprocessuale, partendo, però, dalle recentissime disavventure dell'arbitrato endoprocessuale.

Dunque, è intuibile che la manipolazione del processo ordinario, con l'inserimento di una fase incidentale di ADR (endoprocessuale, appunto) non poteva avvenire in maniera indolore, finendo per frapporre qualcosa (tempo e denaro) tra il cittadino ed il giudice. Ed in effetti, contro il più intrusivo di questi incidenti, l'arbitrato endoprocessuale, sono state mosse fortissime critiche, in particolare per la presunta violazione di alcuni principi fondamentali del diritto costituzionale nordamericano.
A queste critiche contro l'arbitrato endoprocessuale, e segnatamente quello obbligatorio, si è risposto che il diritto ad un processo "vero e proprio", ossia rispettoso anche dei citati principi costituzionali, permane nonostante l'obbligatorietà di questa procedura di ADR. 

Si fa notare, infatti, che in base alla legge di autorizzazione, l'atto con cui si conclude l'arbitrato endoprocessuale non è mai vincolante, potendo la parte insoddisfatta di questo lodo (award) chiedere l'instaurazione di un processo ordinario sulla vertenza originaria (non già, si badi, sulla validità del lodo): il cosiddetto trial de novo, che è un normale processo di primo grado. Alle parti, pertanto, è sempre consentito di adire il giudice, una volta soddisfatta la condizione processuale del previo esperimento dell'arbitrato.

Questa distinzione fra obbligatorietà (della partecipazione) e non vincolatività (del risultato) delle procedure di ADR vale, a maggior ragione, nel caso della forme non "aggiudicative" di ADR come la conciliazione. La conciliazione è imposta, nel senso che le parti sono obbligate a presentarsi di fronte ad un conciliatore che tenta di comporre la lite, ma le parti, ovviamente, possono sempre, oltre a non raggiungere alcun accordo, impugnare l'accordo eventualmente raggiunto in questa fase, che ha natura meramente contrattuale. 

Ci si può chiedere, a questo punto, a cosa serva imporre la partecipazione alle procedure di ADR, se poi ci si deve accontentare della non vincolatività dei risultati per non incorrere in violazioni della Costituzione.

Lo sviluppo della ADR endoprocessuale nelle corti federali, dopo alcuni esperimenti isolati iniziati nel 1979, è stato accelerato dal Congresso degli Stati Uniti nel 1990, con l'approvazione della legge di riforma della giustizia civile (Civil Justice Reform Act). In base a questa riforma, ciascuna delle 94 corti federali di primo grado è stata richiesta di sviluppare un piano di riduzione dei costi e dei ritardi del contenzioso civile, facendo applicazione di sei principi di case management ("gestione del contenzioso"), uno dei quali prevede il ricorso a procedure di ADR. 

La legge, inoltre, ha commissionato forse il più grande studio sulla giustizia civile americana mai compiuto, costato 4 milioni di dollari, allo scopo di valutare gli effetti della riforma basata su questi sei principi, tra cui - appunto - l'utilizzo delle procedure di ADR.

Nel 1997, al termine di questo imponente esperimento di ADR, il panorama si presentava nel modo seguente: almeno cinque delle dieci corti autorizzate ad istituire forme di arbitrato endoprocessule obbligatorio o lo hanno abbandonato, ovvero lo hanno reso volontario, oppure lo usano assai di rado. 

Ad ottobre 1997 è stata presentata alla Camera una proposta di legge (H.R. 2603) che avrebbe imposto a tutte le corti federali di prevedere forme di arbitrato obbligatorio, elevando inoltre a $ 150.000 la soglia al di sopra della quale l'arbitrato endoprocessuale non può essere esperito. Singolarmente, il disegno di legge era intitolato "Legge in favore della Risoluzione Alternativa delle Controversie e della Transazione", pur occupandosi esclusivamente - ed a detta di tutti malamente - dell'arbitrato endoprocessuale.

Contro la proposta sopra descritta, in chiara controtendenza rispetto alla diffusione ed al successo delle forme di ADR non aggiudicative, ed alla chiare riserve espresse dalla Judicial Conference in merito all'arbitrato obbligatorio, si sono levate molte autorevoli voci, con il risultato che, 

DOPO FASI ALTERNE E DOPO UN RAPIDO CAMMINO PARLAMENTARE, il 30 ottobre 1998 è entrato in vigore un testo legislativo ben diverso, denominato "Legge sulla Risoluzione Alternativa delle Controversie del 1998". 

Questa legge inquadra nell'ambito della ADR "... ogni procedimento o procedura cui partecipa un terzo neutrale, diverso dal giudice competente, per agevolare la risoluzione della controversia, attraverso strumenti quali la valutazione neutrale, la mediazione, il minitrial e l'arbitrato" – 

La stessa legge prevede che "Ciascuna corte distrettuale degli Stati Uniti autorizza ... l'uso di procedure di risoluzione alternativa delle controversie in ogni azione civile ..." ed impone inoltre ai litiganti di "... considerare l'uso di una procedura di risoluzione alternativa della controversia ...", aggiungendo che ad essi ogni corte "... offre ... almeno una procedura di risoluzione alternativa ...".

Oltre ad aver integrato stabilmente la ADR nella procedura civile statunitense, l'altra novità di maggior rilievo della legge in esame consiste proprio nel riconoscimento dell'importanza della conciliazione. In aggiunta durante l'iter di approvazione della Legge si è deciso di esplicitare il requisito del necessario consenso delle parti all'arbitrato endoprocessuale, e di stralciare ogni previsione di penalità per la parte che chieda il trial de novo senza poi ottenere una sentenza più favorevole del lodo endoprocessuale. 

E' evidente che un lodo endoprocessuale cui si sia addivenuti per volontà delle parti, e che le stesse possano mettere da parte chiedendo il trial de novo senza rischiare alcunché, equivale in sostanza ad una proposta di conciliazione.

Alla consueta domanda, quindi, "dove va la ADR nelle corti federali degli Stati Uniti?", mi sento di poter rispondere con sicurezza: "decisamente verso la conciliazione". Credo allora che il tramontare del modello statunitense dell'arbitrato endoprocessuale in genere, mentre la proposta di legge che lo recepisce è ancora in gestazione, invochi almeno maggiori riflessioni, se non una immediato intervento di manipolazione genetica, da parte del nostro legislatore.


Passando ora dalla ADR endoprocessuale, ossia quella che ho definito ADR pubblica, a quella privata, mi sembra di poter confermare l'esistenza negli Stati Uniti di una generale tendenza, se così mi posso esprimere, pro-conciliazione, anche al di fuori delle corti federali. La mediation, infatti, è di gran lunga la procedura che i privati richiedono più spesso alle organizzazioni private che forniscono servizi di ADR, indipendentemente dall'avvenuta instaurazione di un processo.

Né mi sembra casuale il parallelo successo oltreoceano di alcune forme peculiari di arbitrato, che continuo forse troppo enfaticamente a definire "transgeniche". Tra queste menzionerei il cd "arbitrato legato", anche detto high-low, in cui le parti fissano ad insaputa dell'arbitro una banda, ossia un minimo ed un massimo entro i quali il lodo fuori banda verrà ricondotto.

O ancora l'arbitrato "baseball", detto anche "dell'offerta finale", in cui l'arbitro deve scegliere una delle due offerte "lanciate" dalle parti, senza possibilità di modificarle.

Ed infine la variante di quest'ultima forma di arbitrato, detto arbitrato "baseball notturno", in cui prevale la proposta della parte più vicina a quella dell'arbitro, che però è all'oscuro dei "lanci" (cioè delle proposte) fatti dai litiganti. 

Ebbene, tutte queste formule, a ben vedere, appaiono erodere grandemente l'aspetto aggiudicativo dell'arbitrato in quanto, sotto la minaccia della prevalenza della offerta meno irragionevole, incentivano le parti stesse a riprendere il controllo sull'esito della controversia, tramite la formulazione di offerte "ragionevoli".

Non vi è tempo per approfondire questo centrale aspetto della distinzione fra l'arbitrato "puro", in cui la decisione è tipicamente rimessa in toto ad un terzo, e la conciliazione, ove le parti mantengono costantemente il controllo sull'esito della procedura. Ci tenevo peraltro ad almeno segnalare questa sorta di favor conciliationis, rinvenibile nel fatto che l'aspetto aggiudicativo dell'arbitrato - che ripeto è quello centrale di questa procedura - viene in qualche modo sminuito, se non proprio snaturato, da queste nuove forme arbitrali, congegnate in modo tale da incentivare economicamente le parti a proporre soluzioni giuste o, quanto meno, meno ingiuste di quelle della controparte. E la proposta di soluzioni giuste, o non ingiuste, altro non è se non il nutrimento più ricco - se non addirittura l'unico - per la crescita della conciliazione; perché essa possa dare i frutti sperati.

Sempre nel senso del cangiante rapporto tra conciliazione ed arbitrato, e prima di concludere, un breve riferimento alla cd Med-arb, una procedura nota anche in Italia. 

La Med-arb, procedura bi-fasica che conduce automaticamente all'arbitrato, se fallisce la fase conciliativa, appare ad alcuni la sintesi di quanto di meglio possa offrire la ADR, sposando aspetti conciliativi ed aggiudicativi. 

In altre parole, la previsione, o la minaccia, della successiva fase aggiudicativa arbitrale fungerebbe da incentivo all'efficace svolgimento della conciliazione da parte dei protagonisti. 

Gli svantaggi della Med-arb, peraltro, non sono da sottovalutare. Tre su tutti: 1) le parti esiterebbero a collaborare nella prima fase, per timore di "scoprirsi" di fronte ad un conciliatore che diverrà poi arbitro; 2) il lodo potrebbe essere "viziato" per l'utilizzo di informazioni ricevute durante la fase conciliativa, ma soprattutto 3) la "atmosfera" avversariale, determinata dall'incombenza della procedura arbitrale, renderebbe assai difficile la possibilità di comporre la lite amichevolmente.

Ebbene, negli Stati Uniti, il ricorso a Med-arb, sue varianti e varianti delle varianti appare in calo, ed alla luce delle considerazioni svolte sulla conciliazione e l'arbitrato questo non sorprende affatto.  Questo non significa dire, chiaramente, che la conciliazione è sempre e comunque meglio di ogni altra forma aggiudicativa, anche se concordo con chi ha sostenuto che "una cattiva transazione è quasi sempre meglio di un buon processo".

A questo punto una considerazione dopo l'escursus sull'arbitrato e sugli aspetti aggiudicativi delle procedure di ADR e della possibile applicabilità generalizzata al sistema italiano va fatta in questi termini: 

certamente l'assenza di una cultura negoziale e conciliativa in Italia nonchè l'obbligatorietà per le parti a negoziarsi fuori delle aule del Tribunale potrebbe portare conseguenze nulle se non addirittura negative ma non vi è dubbio che l'insegnamento della ADR e la promozione di una cultura in tal senso dalle Università alle scuole post laurea è una necessità non più rinviabile ed è forse questo il cammino verso il quale ci stiamo avviando.

OMBUDSMAN

Passiamo ora ad analizzare la figura dell'ombudsman (o difensore civico): è una figura di garanzia a tutela del consumatore, che ha il compito di accogliere i reclami non accolti in prima istanza dall'ufficio reclami del soggetto che eroga un servizio.

Il termine deriva da un ufficio di garanzia costituzionale istituito in Svezia nel 1809. Letteralmente esso significa "uomo che funge da tramite".

In Italia è utilizzato, in particolare, in ambito bancario. Pur essendo previsto nella pubblica amministrazione dalle leggi 59 e 127 del 1997 (le cosiddette leggi Bassanini) esse non hanno avuto ancora una realizzazione compiuta per quanto riguarda il difensore civico.

All’interno della dottrina giuridica l’istituto dell’Ombudsman e la sua evoluzione sono ancora fonte di discussione. Se parte di essa ritiene che si possa parlare di Difensore Civico in senso proprio soltanto a partire dal XIX secolo, prendendo quindi come riferimento il primo Ombudsman, quello nato in Svezia, esiste un’altra parte della dottrina che invece fa risalire questa particolare istituzione a tempi remoti

Il difensore civico nella storia.

La ricerca storica sull’esistenza di figure istituzionalmente preposte, nel passato, a vigilare sul buon andamento dell’attività amministrativa ed a tutelare le persone dagli abusi commessi dai funzionari pubblici, aiuta a comprendere meglio e ad inquadrare correttamente la figura del Difensore Civico per come emerge dalla normativa europea e statale in vigore. Lo studio della progressiva evoluzione storica dell’istituto evidenzia indubitabilmente che molte prerogative, riconosciute oggi all'ombudsman, sono sorprendentemente affini e talvolta identiche a quelle di figure istituite presso molte città dell’impero romano sin dai primi secoli dell’era cristiana.

Secondo alcuni infatti, le prime figure pubbliche analoghe debbono essere riconosciute già nel III secolo d.C., con particolare riferimento sia agli Ýêäéêôïé (ecdici) che ai óýíäéêïé (syndici), funzionari collocati in uno spazio intermedio tra comunità locale e strutture periferiche dello Stato romano che esercitavano funzioni peculiari in gran parte molto simili a quelle attribuite attualmente all'Ombudsman. Questa istituzione romana era nota comunemente con il nome di Defensor Civitatis ed essa continuò ad essere presente nella cultura del tempo sino allo scomparire di entrambi gli imperi d’occidente ed oriente (in alcuni casi la figura del Defensor Civitatis rimase ancora all’interno dell’amministrazione, si pensi agli ostrogoti, ma successivamente andò oscurandosi).

Il difensore civico nella Svezia moderna 

Dopo molti secoli riappare una figura simile al Defensor Civitatis romano, precisamente ciò avviene nel 1809 in Svezia, a seguito dell’emanazione della nuova Costituzione successiva ad una rivoluzione contro la Monarchia. Questa figura istituzionale analoga a quella romano-imperiale prese il nome di Ombudsman. 

La necessità che veniva a configurarsi in quegli anni in Svezia era quella di bilanciare il potere del Parlamento e del Governo al fine di vedere salvaguardate le competenze dell’uno e dell’altro organo senza interferenze reciproche. In particolare il Parlamento voleva affermare la sua indipendenza e centralità e si volevano inoltre tutelare i diritti e le libertà personali dei cittadini dagli abusi eventualmente compiuti dal Governo nello svolgimento delle sue mansioni. 

La nuova figura istituzionale è quindi fin dalla nascita una figura di garanzia, un osservatore imparziale che ha l’onere di vigilare sull’operato del Governo e le sue diramazioni, in breve sul funzionamento della Pubblica Amministrazione.

Nella Costituzione svedese del 1809 l’Ombudsman fu concepito come organo fiduciario del Parlamento con il compito di controllare e verificare solamente la legalità formale degli atti emanati dal potere esecutivo; l’esercizio di tale funzione venne suddivisa tra Parlamento e Ombudsman in modo tale da riservare al primo il controllo dell’attività del Governo ed al secondo il controllo sulla Pubblica Amministrazione saldamente tenuta nelle mani del Monarca, al fine di contenere il potere assoluto di costui e di garantire l’indipendenza del Parlamento rispetto agli apparati amministrativi.

Inoltre l’Ombudsman svedese fu dotato dei poteri d’inchiesta e di messa in stato di accusa dei funzionari ritenuti colpevoli; il suo intervento di controllo poteva incidere unicamente sugli organi e non anche sugli atti, perché gli venne attribuito solamente il compito di segnalare i vizi degli atti all’autorità competente ai fini disciplinari e non anche il potere di annullare, modificare o revocare l’atto inficiato; gli fu comunque estranea la funzione di tutela giurisdizionale delle posizioni soggettive di vantaggio dei cittadini.

La diffusione dell'Ombudsman.

Nel corso del XX secolo la figura dell’Ombudsman ebbe un notevole successo e si diffuse nel mondo all’interno dei diversi ordinamenti statali, pur prendendo nomi differenti ed avendo qualche caratteristica funzionale differente. Si può dire che quello svedese sia stato il modello base su cui poi altri Stati hanno configurato quelle che l'ONU definisce Istituzioni di tutela dei diritti umani. Per quanto concerne il contesto europeo anche il Consiglio d’Europa in questi anni si è espresso più volte sull’opportunità di istituire un Ombudsman nazionale per gli Stati Europei.

Inizialmente non vi fu accordo unanime su quale dovesse essere lo spettro d’azione del Difensore civico, anche perché vi erano diversi modi di rapportarsi alla stessa parola Ombudsman, la quale nel frattempo si era diffusa anche nel settore delle aziende private.

La situazione attuale.

L’istituto in esame è risultato avere caratteristiche abbastanza variabili nei diversi stati. Anche per questo ha assunto diverse denominazioni nei vari stati, basti pensare al francese “Mediateur” o allo spagnolo “Defensor de Pueblo”. Ciò è spiegabile osservando che le diversità culturali e sociali all’interno dei diversi Stati influenzano direttamente l'ordinamento giuridico e le sue modifiche.

Detto questo è comunque utile sottolineare come l’Ombudsman sia diffuso (circa novanta Paesi) e, pur presentando caratteristiche marginalmente differenti, si configuri sostanzialmente sempre con le medesime finalità di garanzia e si prefigga sempre il compito di creare “il ponte” tra cittadino ed Amministrazione.  Di qui l’esigenza di modificare radicalmente il rapporto tra P.A. e cittadino, ponendo l’accento sul dialogo e l’interrelazione piuttosto che sul rapporto d’autorità.

Ciò sia per evitare che i Pubblici Uffici abusino del potere loro conferito, sia per evitare un distacco sempre più accentuato tra cittadino ed istituzioni mancando uno dei principi fondamentali dello stato di diritto, ossia il senso civico diffuso nel rispetto delle regole e della convivenza pacifica. Il fine è quello di riattivare i meccanismi di partecipazione attiva, sia sociale che politica, al fine di contribuire alla diffusione del diritto nella sua forma educativa, capace tra l’altro di fornire le basi per l’integrazione culturale in un mondo multietnico e globalizzato.

L’ARBITRATO INTERNAZIONALE

L'arbitrato internazionale o anche detto commerciale internazionale non deve essere confuso con l'arbitrato estero, disciplinato dalla Convenzione di New York del 1958, e dall'arbitrato denazionalizzato, una particolare ipotesi di arbitrato internazionale caratterizzata in primo luogo dalla completa autonomia delle parti e, in secondo luogo, dall'essere completamente svincolata da qualsivoglia ordinamento statale.

L'arbitrato internazionale era direttamente disciplinato dal nostro ordinamento al Titolo VI con gli artt. 832 - 840 c.p.c.; attualmente dopo l'avvento del dlgs 40/2006 l'intera disciplina dell'arbitrato è stata riformata. Il Legislatore ha adottato uno schema tout court, ovvero uno schema di regolamentazione incentrato sulla "tendenziale" equiparazione dell'arbitrato interno all'arbitrato internazionale.

Tale forma di equiparazione, criticata dalla dottrina internazionale, non è riuscita a sortire l'effetto voluto in quanto la permanente applicabilità all'arbitrato internazionale della Convenzione di Ginevra del 1961 crea, irrimediabilmente, una disciplina differenziata per l'arbitrato commerciale internazionale.

Va sempre ricordato che l'arbitrato internazionale ha la caratteristica di essere un arbitrato rituale, disciplinato dalla normativa domestica, con un particolare carattere di internazionalità inerente o alle qualità delle parti o, ancora, all'oggetto della controversia.

La ratio di una regolamentazione differente per l'arbitrato internazionale rispetto all'arbitrato domestico (o rituale interno) è insita nelle controversie che tale arbitrato è demandato a risolvere; ovvero, controversie di commercio internazionale.

L'arbitrato è internazionale quando una delle parti ha la propria sede (se persona giuridica) o la propria residenza (se persona fisica) in uno stato estero ex art. 830 c.p.c. terzo comma.

Vi sono differenze tra la Convenzione arbitrale per arbitrato interno e internazionale?

In primo luogo la distinzione tra compromesso e clausola compromissoria è internazionalmente desueta. Si è soliti infatti utilizzare il termine "arbitration agreement" per identificare la convenzione arbitrale.

Tuttavia, almeno per l'ordinamento domestico italiano, non è possibile sopprimere la dicotomia tra clausola compromissoria e compromesso.

ARBITRATO E CONTROVERSIE DI LAVORO.

Il nostro codice di procedura civile,  già nella versione dell’art. 806 prima della riforma attuata con il d. lgs. nr. 40 del 2 febbraio 2006, si occupava del rapporto tra arbitrato e controversie di lavoro,  vietandolo espressamente.

Nella sua nuova versione invece, il secondo comma dell’art. 806 c.p.c. prevede testualmente che:

“Le controversie di cui all’articolo 409 possono essere decise da arbitri solo se previsto dalla legge o nei contratti o accordi collettivi di lavoro.”

Anche se si fa espresso richiamo alle leggi speciali e agli accordi collettivi di lavoro, ciò che conta è la svolta raggiunta nel settore delle controversie di lavoro grazie all’introduzione dell’arbitrato.

Fermo restando quanto sopra detto, va tuttavia rilevato che il primo intervento normativo degno di nota in materia di arbitrato nell'ambito delle controversie di lavoro, si è avuto al momento della riforma organica del processo del lavoro introdotta con la legge n. 533/1973.

Vi è da premettere che nella vigenza della disciplina codicistica le parti sindacali avevano dato vita a procedure sindacali di arbitrato irrituale per la soluzione di specifiche controversie individuali.

Tale istituto aveva avuto un discreto successo al punto che la legge n. 604/1966 in materia di licenziamenti individuali stabilì che, fallito il tentativo di conciliazione, le parti potessero «definire consensualmente la controversia mediante arbitrato irrituale» (art. 7, ultimo comma), in tal modo venne riconosciuto formalmente l'istituto.

L'intervento della legge n. 533/1973 ha investito oltre all'arbitrato rituale, già disciplinato dalla normativa codicistica, anche quello irrituale.

L'arbitrato irrituale, si è caratterizzato anzitutto per la estensione dell'ambito della sua disciplina, non solo ai rapporti di lavoro subordinato, ma anche a tutti gli altri rapporti elencati dall'art. 409 c.p.c., anche, quindi, in particolare, a tutti i rapporti di lavoro autonomo purché concretatisi in una collaborazione professionale continuativa e coordinata.

Per quanto concerne l'arbitrato rituale, l'art. 4 della legge citata ha mantenuto, anzitutto, fermo il divieto di compromesso individuale e di inserzione della clausola compromissoria nel contratto individuale.

L'art. 806 c.p.c. è invece rimasto immutato, addirittura senza il coordinamento con il riferimento al nuovo testo dell'art. 409 c.p.c.

La legge ha invece modificato l'art. 808 c.p.c., attraverso la sostituzione del secondo comma e l'aggiunta di un terzo comma.

A seguito delle suddette modifiche l'art. 808 c.p.c. prevedeva che «le controversie di cui all'art. 409 c.p.c. possono essere decise da arbitri solo se ciò sia previsto nei contratti o accordi collettivi di lavoro, purché ciò avvenga, a pena di nullità, senza pregiudizio della facoltà delle parti di adire l'autorità giudiziaria. La clausola compromissoria è altresì nulla ove autorizzi gli arbitri a pronunciare secondo equità ovvero dichiari il lodo non impugnabile. La sentenza arbitrale è soggetta alla impugnazione per le nullità previste dall'art. 829 c.p.c. ed anche per violazione e falsa applicazione dei contratti e accordi collettivi».

Nella riforma operata con il D.Lgs. n. 40/2006 si rileva che, in linea generale, permangono all'interno dell'arbitrato le distinzioni proprie tra arbitrato rituale e arbitrato irrituale, se e in quanto non derogate dalla disciplina speciale.

In particolare, a seguito delle novità introdotte dal predetto decreto, deve ritenersi che siano, ai sensi del nuovo art. 806 c.p.c. (pur con i limiti individuati nelle nuove norme in tema di arbitrato) passibili di essere assoggettate ad arbitrato tutte le controversie aventi ad oggetto:

a) rapporti di lavoro subordinato privato, anche se non inerenti all'esercizio di un'impresa;

b)  rapporti di mezzadria, di colonia parziaria, di compartecipazione agraria, di affitto a coltivatore diretto, nonché rapporti derivanti da altri contratti agrari;
c) rapporti di agenzia, di rappresentanza commerciale ed altri rapporti di collaborazione che si concretino in una prestazione di opera continuativa e coordinata, prevalentemente personale, anche se non a carattere subordinato;
d) rapporti di lavoro dei dipendenti di enti pubblici che svolgono esclusivamente o prevalentemente attività economica;

e) rapporti di lavoro dei dipendenti di enti pubblici che svolgono esclusivamente o prevalentemente attività economica;

f) rapporti di lavoro dei dipendenti di enti pubblici ed altri rapporti di lavoro pubblico.

Sul punto si pronuncia in maniera chiara il nuovo art. 806 c.p.c. il quale effettua un richiamo integrale all'art. 409 c.p.c., per cui deve ritenersi che rientrino in tale richiamo anche le limitazioni poste dalla norma richiamata.

Ne consegue che valgono anche per l'arbitrato le limitazioni poste dall'art. 409 c.p.c., per cui le controversie sottratte alla competenza del giudice del lavoro, in linea teorica, debbono ritenersi non comprese nel novero delle controversie arbitrabili, con le modalità proprie e con le specificità dettate per l'arbitrato in materia di lavoro. Ciò non significa però che tali controversie non siano comunque arbitrabili, mediante arbitrato ordinario, essendo attualmente tale limite assai ampio.

Sotto diverso profilo, il nuovo art. 806 c.p.c. prevede che l'arbitrabilità delle controversie in tale materia è possibile solo se, ed in quanto, l'arbitrato sia previsto:

a) dalla legge;

b) nei contratti collettivi di lavoro;

c) negli accordi collettivi di lavoro.

In ragione della peculiarità degli interessi in gioco, viene dunque eliminata ab origine ogni possibile contrattazione privatistica, anche in relazione alla clausola arbitrale.

Tale esclusione riguarda non solo la devoluzione preventiva ad arbitrato, ma anche, quella successiva, a controversia insorta mediante un compromesso.

Ne deriva che un arbitrato effettuato in difetto di espressa disposizione di legge, contratto o accordo collettivo, sarebbe radicalmente nullo, per difetto di arbitrabilità, incidendo la disposizione proprio sul limite di ordine pubblico della stessa arbitrabilità della controversia.

Il legislatore ha quindi esteso l'ambito di applicazione dell'arbitrato, ma di fatto l'ha poi circondato di alcune cautele e limitazioni importanti.

Infatti, in primo luogo, come abbiamo detto, la stessa assoggettabilità alla normativa arbitrale della controversia deve essere oggetto di un giudizio ex ante rimesso alle tre fonti tipiche (legge, contratti o accordi collettivi) che dovrebbero, nell'intenzione delle nuove norme, limitare ogni possibile abuso dello strumento arbitrale, ma che, nella pratica, ne restringono oltremodo il campo di applicazione di tale strumento.

Altro aspetto rilevante e sicuramente degno di nota è la scomparsa, nella formulazione del nuovo art. 806 c.p.c., della previsione, contenuta prima nel vecchio art. 808 c.p.c., relativa alla facoltà - sempre lasciata alle parti - di adire l'autorità giudiziaria.

L'effetto di tale modifica sembrerebbe essere quello di vincolare le parti - che avessero deferito ad arbitri la soluzione delle controversie - a sottomettersi al solo giudizio arbitrale, escludendo in radice la facoltà di adire l'autorità giudiziaria.

L'esperienza arbitrale, nel nostro Paese, come strumento per la risoluzione della conflittualità individuale e collettiva, ha mostrato nel corso degli anni di essere caratterizzata da un conflitto fra due diverse "anime" presenti fra le parti sociali.

1) Da un lato, l'opinione di chi ritiene opportuno potenziare e agevolare la soluzione di controversie di lavoro attraverso un accordo raggiunto dalle parti direttamente (conciliazione) o con l'investitura di un soggetto terzo, di norma di derivazione sindacale, perché ne trovi la soluzione (arbitrato); a questa concezione è sottesa una tendenziale sfiducia nei confronti dell'intervento dello Stato per dare giustizia nel settore del lavoro o, quanto meno, la convinzione che la esclusività della giurisdizione statuale non consenta di trovare la soluzione migliore a conflitti caratterizzati dalla particolarità degli interessi in gioco e dal loro forte collegamento alla contingente situazione del mondo del lavoro.

2) All'opposto vi è chi sostiene invece che la tutela dei diritti dei lavoratori può trovare piena affermazione solo attraverso la predisposizione di strumenti di assoluta efficacia, che solo l'esercizio della giurisdizione statuale in materia sarebbe in grado di garantire; il rilievo primario dei diritti in discussione non consentirebbe che lo Stato abdichi alla funzione di dare loro giustizia.

La conseguenza di tale conflitto di opinioni è che la disciplina dell'istituto arbitrale è sempre stata il frutto di una mediazione che, nel tentativo di conciliare le opposte tesi, ha finito spesso con l'adottare soluzioni che hanno concretamente penalizzato il ricorso a questo strumento di composizione dei conflitti.

Ciò ha reso la giustizia del lavoro un'area di particolare sofferenza, da un lato, per gli interessi coinvolti che toccano aspetti essenziali della vita delle persone, e dall'altro, per la loro dimensione quantitativa del contenzioso.

La riforma del 2006 sembra contenere alcuni elementi che potrebbero consentire un maggior sviluppo, anche nel nostro Paese, dell'arbitrato nelle controversie di lavoro e quindi realizzare quell'intento deflattivo del contenzioso giudiziario che si è prefisso il Legislatore.

Molto dipenderà comunque da come tale indicazione verrà recepita dalla contrattazione collettiva e da quanto si riuscirà a rendere finalmente conveniente per ambedue le parti l'utilizzo dello strumento arbitrale.

Ciò dipenderà essenzialmente dalla capacità di realizzare soluzioni delle controversie vantaggiose: cioè veloci, poco costose, adeguate nei contenuti e rispondenti alla specificità della materia.

ARBITRATO E APPALTO – FINANZIARIA 2008

In tema di lavori pubblici il ricorso all’arbitrato, come già si accennava in precedenza, non è stato molto apprezzato negli ultimi anni, per questo e per altre ragioni che vedremo, con la Legge Finanziaria per il 2008 è stato fissato un blocco effettivo all’istituto.

L’art. 3, comma 19, della legge 24 dicembre 2007, n. 244 testualmente dispone che: 

” È fatto divieto alle pubbliche amministrazioni di cui all'articolo 1, comma 2, del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, di inserire clausole compromissorie in tutti i loro contratti aventi ad oggetto lavori, forniture e servizi ovvero, relativamente ai medesimi contratti, di sottoscrivere compromessi. Le clausole compromissorie ovvero i compromessi comunque sottoscritti sono nulli e la loro sottoscrizione costituisce illecito disciplinare e determina responsabilità erariale per i responsabili dei relativi procedimenti.

Mentre il comma 21 regola la sorte dei rapporti  già instaurati tra privati e P.A. all’entrata in vigore della legge, stabilendo che:

“Relativamente ai contratti aventi ad oggetto lavori, forniture e servizi già sottoscritti dalle amministrazioni alla data di entrata in vigore della presente legge e per le cui controversie i relativi collegi arbitrali non si sono ancora costituiti alla data del 30 settembre 2007, è fatto obbligo ai soggetti di cui ai commi 19 e 20 di declinare la competenza arbitrale, ove tale facoltà sia prevista nelle clausole arbitrali inserite nei predetti contratti; dalla data della relativa comunicazione opera esclusivamente la giurisdizione ordinaria. I collegi arbitrali, eventualmente costituiti successivamente al 30 settembre 2007 e fino alla data di entrata in vigore della presente legge, decadono automaticamente e le relative spese restano integralmente compensate tra le parti.”

Lo spunto iniziale è tratto da un articolo apparso  su Corriere delle Sera del 9 ottobre 2997 a firma Sergio Rizzo del quale darò lettura in sintesi precisandosi che le cifre in detto articolo riportate sono in una lettera che il presidente dell'Autorità di vigilanza sui contratti pubblici aveva spedito al ministro Di Pietro qualche giorno prima che fosse definita la finanziaria.

Le ragioni di tale nuova disciplina sono dettate dalla esigenza di intervento nel settore, per correggere pesanti criticità manifestatesi in maniera non occasionale o episodica, ma anzi con tale costanza e gravità da determinare i pesanti rilievi sul punto dell'Autorità di vigilanza sui contratti di lavori, servizi e forniture nell'ultima relazione annuale.

In particolare, alla luce degli elementi raccolti ed analizzati dall'Autorità, risultano una serie di dati di fatto oggettivi:

- il costo del giudizio arbitrale è significativamente più elevato del giudizio ordinario, prevedendosi cospicui compensi agli arbitri, spese per il segretario del collegio (fissati liberamente dai collegi negli arbitrati liberi, con punte che hanno toccato anche 120.000 euro per una singola procedura), nonchè la quota pagata per il deposito del lodo, pari all'1 per mille del valore della controversia;


ove non sia intervenuta transazione - che, nella stragrande maggioranza dei casi, non è particolarmente vantaggiosa per le ragioni delle amministrazioni - queste sono risultate soccombenti nella quasi totalità dei giudizi arbitrali, secondo una percentuale che si aggira intorno ai due terzi del totale e che, nel solo 2006, ha comportato oneri pari a 320.943.611,00, senza contare le spese per lo svolgimento del giudizio (compensi agli arbitri, ai segretari e per il deposito del lodo);

- i lodi arbitrali impugnati sono, a loro volta, nella gran parte, dichiarati nulli da parte della Corte d'Appello;

- solo una minoranza degli arbitrati azionati si conclude entro il termine ordinario previsto per la pronuncia del lodo ed, anzi, in alcuni casi, i procedimenti hanno avuto una durata di 700 giorni per poi concludersi con un accordo transattivo.

A fronte della conseguente devoluzione delle controversie agli ordinari procedimenti giudiziari,accanto alle già esistenti disposizioni di accellerazione dei procedimenti, con riduzione di tutti i termini processuali alla metà (così da prevedere significativi interventi di snelllimento procedurale) si prevede, infine, che tutti i risparmi conseguiti per effetto dell'applicazione delle disposizioni del presente articolo, come puntualmente accertati, anno per anno, con apposito decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri, siano integralmente riassegnate allo stato di revisione della spesa del Ministero della giustizia per il miglioramento del relativo servizio.

La stessa Legge 

*****quanto all'ambito soggettivo del divieto fa riferimento a: 

- tutte le amministrazioni dello Stato, Istituti e Scuole, aziende e amministrazioni ad ordinamento autonomi;

- Università;

- Regioni, Province e Comuni, Enti locali ivi compresi comunità montane, Consorzi, Associazioni di enti locali, CCIAA, Istituti Autonomi Case Popolari, amministrazioni, Aziende ed enti delle SS.NN.  

-Enti pubblici o non economici nazionali, regionali e locali;

- Agenzie di cui al Dlgs. 300/99 e l'Aran ed anche alle società a partecipazioni pubblica totalitaria o maggioritaria, enti pubblici ed economici e non anche  alle società miste in cui la partecipazione privata sia maggioritaria.

*****Quanto all'ambito oggettivo del divieto la legge dispone che il divieto di arbitrato riguarda tutti i contratti cosiddetti passivi in materia di lavori, servizi e fornitura quale che sia: l'importo e dunque senza distinzione tra contratto sopra e sotto soglia comunitaria; 

il tipo contrattuale (appalto, concessione e sponsorizzazione in genere);

il settore ordinario o speciale;

la disciplina applicabile e dunque l'ambito non coincide con quello dei contratti compresi nel codice 163/2006, potendo trattarsi da contratti da esso esclusi quali ad esempio gli appalti segretati, quelli in materia di armi, quelli relativo a servizi esclusi e così via.

Il divieto di arbitrato non riguarda invece i contratti attivi (es, vendita o locazione), ne le convenzioni diverse da quelle aventi ad oggetto lavori, servizi e forniture (es. accordi tra enti Pubblici, convenzioni urbanistiche, convenzioni del S.S. nazionale).

Il divieto di arbitrato non tocca  l'arbitrato sui diritti  soggettivi di cui all'art.6, Legge 205/2000. Sicchè, sarebbe in ipotesi possibile un arbitrato tra Pubblica Amministrazione e Pubblico dipendente per la soluzione di questioni relative a prestazioni contributive.

La Corte Costituzionale ha oggi salvato il divieto di arbitrato vigente per gli appalti inerenti le opere di ricostruzione post-sismica, giustificandolo per il carattere circoscritto del divieto e per le esistente di finanza pubblica.

Quanto al regime giuridico eventuali compromesso o clausole compromissorie in violazione del decreto sono colpite da nullità e quindi improduttività di effetti giuridici e rilevabilità d'ufficio.

La nullità si proroga a valle sugli atti di nomina degli arbitri e di costituzione del collegio arbitrale. Vengono altresì sanzionati i pubblici Funzionari che sottoscrivono compromesso o clausole compromissorie in violazione del divieto con responsabilità disciplinare ed erariale. Tali responsabilità non sono ricollegabili agli atti successivi quali nomina degli arbitri, pagamento dei relativo compensi, accettazione ed esecuzione del lodo.

Quanto alla decorrenza temporale del divieto esso si estende ai contratti già sottoscritti, per i quali i collegi arbitrali non siano ancora costituiti alla data del 30 settembre 2007; in tale ipotesi i soggetti tenuti ad osservare il divieto di arbitrato devono declinare la competenza arbitrale, tale facoltà sia prevista nelle clausole inserire nei predetti contratti e alla data della relativa comunicazione opera la sola giurisdizione ordinaria; e chiaro pio che se i contratti non prevedono tale facoltà di declinare la competenza i collegi arbitrali costituiti dopo il 30 settembre 2007 decadono automaticamente e le relative spese restano integralmente compensate tra le parti, sicchè è da ritenere che il divieto di arbitrato opera a decorrere dal 1° luglio 2008 e pertanto non si estenderebbero al caso in cui i collegi arbitrali siano già costituiti entro il 30 giugno 2008. Va poi osservato che il D.L. che differisce l'arbitrato al 1° luglio 2008, sembra ipotizzare che le controversie di esecuzione dell'appalto devolute al Giudice Ordinario saranno attribuite alle sezioni speciali per la proprietà industriale e intellettuale: ne sfugge la ragione.

Ricordiamo infine che sono applicabili in materia di contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, in cui il Presidente è scelto dalle parti o dagli arbitri di parte, i seguenti articoli dettati dal c.p.c. in materia di 
arbitrato, non espressamente derogati dal codice:

807 (compromesso);

808 (clausola compromissoria);

811 (sostituzione degli arbitri);

812 (incapacità di essere arbitro);

813 (accettazione degli arbitri);

813-b (decadenza degli arbitri);

814 (diritti degli arbitri);

815 (limitatamente al procedimento di ricusazione degli arbitri);

816 (sede dell'arbitrato);

816-bis (svolgimento del procedimento);

816-ter (istruzione probatoria);

816-quater (pluralità di parti);

816-quinquies (intervento di terzi e successione nel diritto controverso) ;

816-sexies (morte, estinzione o perdita della capacità di parte); 

816-septies (eccezione d'incompetenza);

CONCLUSIONI

Si tratta di una soluzione decisamente curiosa e sorprendente che avrà l'effetto di costringere le aziende appaltatrici che vogliono far valere la violazione di una convenzione contrattuale da parte dell'ente pubblico, a ricorrere ai macchinosi procedimenti giurisdizionali statali. Con l'effetto di dover attendere ere geologiche prima di un verdetto definitivo e concorrere ad un ulteriore generale rallentamento del sistema della giustizia in Italia.

La misura proposta dal Governo non sembra invece affrontare il vero nodo del problema, ovvero perchè le amministrazioni pubbliche perdono quasi sempre in sede di arbitrato.

Le possibili spiegazioni sono essenzialmente tre, e ciascuna evidenzia una qualche patologia del sistema che la misura proposta è inidonea ad affrontare in modo corretto:

Anzitutto, si potrebbe supporre che le amministrazioni pubbliche perdono quasi sempre, semplicemente perchè operano male e conseguentemente si ritrovano nel torto.

Oppure si potrebbe supporre che, in sede di arbitrato, i legali delle imprese private siano più abili di quelli delle amministrazioni pubbliche.

Infine, nell'ipotesi più grave e, si spera, più inverosimile, si potrebbe sospettare che i collegi arbitrali siano spesso sensibili ad una qualche forma di corruzione da parte delle imprese appaltatrici.

Nella prima ipotesi, il governo farebbe bene a stimolare le amministrazioni ad operare con maggiore efficienza. Nel secondo caso, il governo potrebbe cercare di migliorare la qualità professionale dei legali della amministrazioni pubbliche. Nel terzo caso, il governo dovrebbe riformare le regole sulla nomina dei collegi arbitrali, magari con disposizioni che affrontino il dilemma dei conflitti di interesse, mentre la magistratura farebbe bene ad aprire qualche inchiesta.

Lo scopo del divieto è, come si è detto, ridurre i costi dell'amministrazione e l'obbiettivo di risparmio viene perseguito scaricando sulla giurisdizione ordinaria il relativo contenzioso.

Non sembra che la scelta sia congrua al fine conseguito.

Gli organici inadeguati dai carichi di lavoro sovradimensionati della G.O. non garantiscono che il Giudice Ordinario sarà in grado di supplire alla giustizia arbitrale con la medesima rapidità. La lunghezza dei tempi di un processo in materia di contratti pubblici si traduce in un aggravio di costi per l'amministrazione stante le ingenti somme per interessi e rivalutazione dovute dalla stazione appaltante pubblica in caso di condanna, non senza considerare che l'incertezza sui tempi di un eventuale contenzioso sul contratto si traduce, ex ante, in un aumento del costo dell'appalto, atteso che i concorrenti nel formulare l'offerta terranno conto anche di tale elemento.

Il tutto in nome di un risparmio di spesa pubblica che non risulta adeguatamente comprovato e senza limiti temporali.

 Resta da verificare se è a tenuta costituzionale un divieto generalizzato, assoluto, e senza limitazioni temporali.

                   #p# 

